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A descoberta eletrénica da prova no ambito do Direito Privado.

Resumo

O objetivo deste trabalho é demonstrar a importancia da descoberta eletronica da prova, destacando
sua atualidade, pertinéncia e relevancia juridica. O Direito, mais do que nunca, precisa de se adaptar
as novas realidades, especialmente no que diz respeito as relacdes juridicas estabelecidas por meio
eletronico. Portanto, € essencial que a tecnologia e a realidade juridica estejam alinhadas,
especialmente no que diz respeito ao uso de meios de prova decorrentes da nova tecnologia, que

devem ser validos e eficazes em processos judiciais.

Os diversos setores da vida social dependem cada vez mais dos meios eletronicos. Assim, é necessario
conjugar esforcos para viabilizar que tais recursos possam ser obtidos, aceites e utilizados com
seguranca e de acordo com os principios fundamentais do Direito nos processos judiciais.
Considerando a substituicdo da comunicacao escrita tradicional pela comunicacao através de meios
eletronicos, nas mais variadas formas, devido a globalizacdo e aos avancos tecnologicos, e a
necessidade de o Direito recorrer a todos os meios de prova essenciais para a descoberta da verdade
material e a justa composicdo do litigio, & essencial discutir e implementar procedimentos uniformes
para a obtencao da descoberta eletronica da prova. Desta forma, torna-se importante a discussao sobre

a obtencao, conservacao e utilizacao dos meios eletrénicos de prova.

Palavras-chave: descoberta eletronica da prova, processo civil, prova digital.



The Electronic Discovery of Evidence in the Context of Private Law

Abstract

The objective of this work is to demonstrate the importance of electronic discovery of evidence,
highlighting its current relevance, pertinence, and legal significance. Law, now more than ever, needs to
adapt to new realities, especially regarding legal relationships established through electronic means.
Therefore, it is essential that technology and legal reality are aligned, particularly concerning the use of

evidence derived from new technology, which must be valid and effective in judicial proceedings.

Various sectors of social life increasingly depend on electronic means. Thus, it is necessary to
coordinate efforts to ensure that such resources can be obtained, accepted, and utilized securely and in
accordance with fundamental legal principles in judicial processes. Given the replacement of traditional
written communication by electronic communication in various forms due to globalization and
technological advances, and the need for the Law to employ all essential means of evidence for
discovering material truth and achieving a fair resolution of disputes, it is essential to discuss and
implement uniform procedures for obtaining electronic discovery of evidence. In this way, the

discussion on the acquisition, preservation, and use of electronic evidence becomes crucial.

Keywords: civil procedure, digital evidence, electronic discovery of evidence.
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A relevancia do objeto

A prova serve para criar uma crenca firme num determinado facto, e o estudo da prova no Direito é de
crucial importancia na resolucao de conflitos, pois sao as provas que oferecem 0s critérios necessarios
ao juiz para que possa dirimir uma situacao. A sua importancia é tanta que, em muitos casos, a
producao de provas € imprescindivel para chegar a conclusdes sobre os factos em discussao. Somente
através da apresentacao das provas, o juiz pode desvendar a veracidade alegada no processo judicial
pelas partes e, apos a apreciacdo destas, fazer o seu julgamento com vista a apurar, com a maior

certeza possivel, a descoberta da verdade material.

Essa relevancia é particularmente destacada no ambito do Direito Processual, pois é através deste que
0 juiz forma sua conviccao sobre a procedéncia ou ndo da pretensao deduzida, servindo de base para o
desenrolar dos tramites legais. A disseminacao da tecnologia e seu impacto no meio juridico trazem a
necessidade de uma reflexdo objetiva e pragmatica sobre as mudancas que se apresentam cada vez

mais na esfera do Direito, especialmente no Direito de Processo Civil.

A descoberta eletrénica da prova (eDiscovery) refere-se a qualquer método de busca, pesquisa,
localizacdo e obtencdo de dados e informacOes eletronicas para serem utilizados como prova num
processo judicial. A eDiscovery tem-se tornado uma parte crucial do processo juridico moderno,
especialmente a medida que o volume de dados digitais continua a crescer exponencialmente. A
analise da relevancia do objeto na eDiscovery é fundamental para entender como os dados eletronicos

podem influenciar a resolucao de litigios e a administracao da justica.

O objeto na eDiscovery refere-se aos dados eletronicos especificos que sao identificados, recolhidos,
preservados, revistos e produzidos durante o processo de descoberta. Esses dados podem incluir e-
mails, documentos, mensagens de texto, registos de redes sociais, bases de dados, arquivos de audio

e video, entre outros.

A importancia deste objeto prende-se a trés vertentes principais:



1. Relevancia probatéria: O objeto da eDiscovery deve ser relevante para as questdes em disputa no
litigio. Dados eletronicos que podem provar ou refutar uma reivindicacdo ou defesa sdo cruciais para o
processo judicial.

2. Proporcionalidade e igualdade: A selecdo do objeto deve ser proporcional as necessidades do caso e
permitindo a igualdade das partes, evitando a recolha de dados excessivos que possam aumentar
desnecessariamente os custos e o tempo de revisao.

3. Integridade e autenticidade: Garantir que o objeto recolhido seja integro e auténtico é essencial para

que as provas sejam admissiveis em tribunal.

A relevancia do objeto na descoberta eletronica de prova é fundamental para garantir que o processo
de eDiscovery seja eficaz, eficiente e justo. A analise detalhada dos critérios e praticas para determinar
a relevancia dos dados eletronicos pode proporcionar conhecimentos valiosos sobre como otimizar o

processo de eDiscovery e melhorar a administracao da justica.

A implementacao de boas praticas, o uso de tecnologias avancadas e a colaboracédo entre as partes
sa0 essenciais para superar os desafios associados a determinacéo da relevancia do objeto. A medida
que a tecnologia continua a evoluir e o volume de dados eletronicos aumenta, a capacidade de
identificar e utilizar dados relevantes de maneira eficaz sera cada vez mais crucial para o sucesso do

processo juridico.

A informatica deve ser um importante aliado do mundo judicial. Com o uso cada vez mais frequente da
mesma, surgem novas ferramentas tecnoldgicas com relevancia juridica, que devem ser tratadas com
naturalidade pelos operadores judiciarios. Pensemos nos e-mails, nos chats de conversacao
(WhatsApp, Telegram ou Messenger), no Skype, no Zoom, no Teams, no Facebook, no Instagram, no
Tik Tok, entre outros. A integracéo de Inteligéncia Artificial e Machine Learning na descoberta eletronica
de prova esta a transformar significativamente a area juridica. Estas tecnologias permitem a analise
eficiente de grandes volumes de dados, aumentando a precisdo e a velocidade na identificacdo de

evidéncias relevantes.

O documento digital € uma realidade e faz parte da nossa vida de modo tao ou mais natural do que o
documento fisico. Considerando os avancos tecnoldgicos dos ultimos anos, a utilizacdo do documento

eletrénico € uma realidade inevitavel e, consequentemente, as barreiras a sua utilizacao sao cada vez



mais reduzidas. A comparacao do documento eletronico com o documento tradicional, a sua utilizacdo
como meio de prova, bem como as reflexdes sobre o tema, principalmente a defesa da validade dos
meios eletronicos de prova, desde que preenchidos requisitos imprescindiveis: a seguranca, a
confianca, a autenticidade, a integridade, a tempestividade e a conservacdo do conteudo, revela a
necessidade de uma regulamentacéo especifica e uniforme. Tal regulamentacdo visa garantir que os
documentos eletronicos sejam aceites em processos judiciais com a mesma validade dos documentos

tradicionais, proporcionando uma base solida para a tomada de decisbes justas e seguras.

E ainda importante destacar o papel do profissional do Direito como agente ativo na construcdo de uma
estrutura funcional para a execucao das atividades juridicas, de modo a obter um melhor beneficio dos
recursos tecnolégicos como ferramenta capaz na busca da verdade material e justa composicdo do
litigio, para a aplicabilidade do Direito ao caso concreto de modo mais eficiente e justo. A interacao do
jurista com a maquina e do jurista com o especialista da area da tecnologia da informacao é

fundamental.



Objetivos

Com o presente trabalho, pretendemos desenvolver uma analise pormenorizada e critica sobre a
descoberta eletronica da prova: no ambito do direito civil? * 4« A transformacdo contemporanea,
impulsionada pelo surgimento de novas tecnologias, estd cada vez mais presente no nosso dia a dia. E
indubitavel que ha uma explosdo crescente no volume e diversidade de formas de informacdes
armazenadas eletronicamente, bem como uma constante evolucéo da tecnologia aplicada a descoberta

eletronica da prova.

0 avanco das comunicacdes instantaneas, estimuladas pelas inovacdes tecnoldgicas, desde o telégrafo
até a internet, proporcionou ao ser humano vastas opc¢des na transmissdo de informacdes. O século XX
foi considerado o século do papel, e talvez por essa razao seja tao dificil compreender uma transicédo
tao rapida, no inicio do século XXI, para o século digital. A compreensao de novas tecnologias, cujas
informacdes nao sdo representadas na forma grafica, € um dos obstaculos a serem superados pelos

operadores do direito.

A recolha e o processamento de todos os meios de prova para um determinado caso em tribunal, quer
por iniciativa das partes, quer por iniciativa dos tribunais, sdo essenciais, mas enfrentam varias

questdes devido as novas tecnologias® e as diversas formas de comunicacado atuais.

Nos EUA, foram alteradas as Federal Rules of Civil Procedure, em dezembro de 2006¢, para
contemplar a utilizacdo de provas digitais. The Sedona Conference’ publicou a terceira edicdo, em
2018: The Sedona Principles, Third Edition: Best Practices, Recommendations & Principles for

Addressing Electronic Document Production, onde se analisam um conjunto de principios fundamentais

+ BALL, C. E. The eDiscovery Primer: The Essentials of eDiscovery Law.

2 ORLANDO, de Carvalho. Teoria Geral do Direito Civil. 37 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

: PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4° Ed., 2005.

+ ASCENSAO, José Oliveira. O Direito: Introducéo e Teoria Geral. 10? edicdo. Coimbra: Almedina, 1997. ASCENSAO, José Oliveira de. Direito Civil: Teoria
Geral, Vol. Ill. Coimbra: Coimbra Editora, 2002.

s ANDRADE, Francisco. Derecho, nuevas tecnologias e Inteligencia Artificial. Editorial DYKINSON, 2023.

¢ Federal Rules of Civil Procedure 2006 | United States Courts

» The Sedona Conference (https://thesedonaconference.org/) é uma organizacdo sem fins lucrativos dos EUA, que tem como objetivo abordar os grandes

desafios do direito na atualidade. Possui um grupo de trabalho especifico relativo as questdes sobre os documentos eletronicos e a descoberta eletronica

de prova.


https://www.uscourts.gov/rules-policies/archives/superseded-rules/federal-rules-civil-procedure-2006
https://thesedonaconference.org/

e recomendacdes das melhores praticas para abordar a producdo de informacdes eletronicas em

litigios. No entanto, mesmo nos EUA, esta questdo ainda esta longe de ser consolidada.

Em Portugal, as disposicdes relativas ao documento eletrénico estiveram presentes no Decreto-Lei n°
290-D/99, nas normas do Regulamento Europeu n° 910/2014 e que foi alterado pelo Regulamento
(UE) n° 2024/1183 de 11 de Abril (também conhecido como Regulamento elDAS: e no Decreto-Lei n°
12/2021, de 09 de Fevereiro, que revogou na integra o DL n° 290-D/99.

Dada a existéncia de um novo ambiente, em que o foco mudou do fornecimento e uso de identidades
digitais rigidas para o fornecimento e a confianca em atributos especificos relacionados a essas
identidades, surgiu a necessidade de revisdo do Regulamento elDAS. Existe uma procura crescente de
solucdes de identidade eletrdnica que possam proporcionar estas capacidades, proporcionando ganhos
de eficiéncia e um elevado nivel de confianca em toda a UE, tanto no setor privado como no setor
publico, baseando-se na necessidade de identificar e autenticar os utilizadores com um elevado nivel
de garantia. E a avaliacdo da versao inicial do Regulamento elDAS (Regulamento n® 910/2014)
revelou que o regulamento nao conseguia dar resposta a estas novas exigéncias do mercado,
principalmente devido as suas limitacdes inerentes ao setor publico, as possibilidades limitadas e a
complexidade para os prestadores privados em linha se ligarem ao sistema, a sua disponibilidade
insuficiente de solucdes de identificacdo eletronica notificadas em todos os Estados-Membros e a sua
falta de flexibilidade para apoiar uma variedade de casos de utilizacdo. Além disso, solucdes de
identidade fora do escopo do elDAS, como as oferecidas por provedores de plataformas digitais e
instituicées financeiras, levantavam preocupacdes de privacidade e protecdo de dados. Nao
conseguiam responder eficazmente as novas exigéncias do mercado e careciam de alcance
transfronteirico para dar resposta a necessidades sectoriais especificas em que a identificacdo é

sensivel e exige um elevado grau de certeza.

¢ 0 Regulamento (UE) n.° 910/2014, mais conhecido como Regulamento elDAS, é uma legislacdo da Unido Europeia que estabelece um quadro juridico
para transacdes eletrénicas no mercado interno europeu. Foi adotado em 23 de julho de 2014 e entrou em vigor em 1 de julho de 2016, revogando e
substituindo a Diretiva 1999/93/CE. Recentemente, este Regulamento foi alterado pelo Regulamento (UE) n° 2024/1183 do Parlamento Europeu e do
Conselho, datado de 11 de Abril de 2024, publicado a 30 de abril e 2024 e que entrou em vigor a 20 de maio de 2024. Este novo regulamento visa criar
um Regime Europeu para a Identidade Digital, proporcionando maior seguranca e interoperabilidade nos servicos digitais dentro da Unido Europeia,
alinhando-se com os objetivos do Programa Estratégico da Década Digital para 2030 e a Declaracéo Europeia sobre os Direitos e Principios Digitais para a

Década Digital.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=OJ:L_202401183

Assim, este novo Regulamento da UE° criou a Carteira Europeia de Identidade Digital®, como meio de
identificacao eletronica que permite aos utentes armazenar, gerir e validar dados de identificacao
pessoal e declaracdes eletronicas de atributos de forma segura. Esta carteira permitirda que “os
cidadados da Unido, os residentes na Unido, na acecdo do direifo nacional, e as empresas se
fdentifiguem e autentiquem a sua identidade em linha e fora de linha de forma segura, fidvel, de facil
utilizacdo, conveniente, acessivel e harmonizada, em toda a Unido™:. Desta forma, procura a
harmonizacao de identidade digital para “contribuir para a criacdo de uma Unido mais integrada do
ponto de vista digital, ao reduzir as barreiras digitais entre os Estados-Membros e capacitar 0s cidadaos
da Unido e os residentes na Unido para usufruirem dos beneficios da digitalizacdo e reforcar
Ssimultaneamente a transparéncia e a protecdo dos seus direifos .

O Regulamento altera varios artigos do Regulamento (UE) n°® 910/2014, incluindo a introducdo de

novos artigos e a modificacdo de anexos existentes4, como os requisitos de certificados qualificados de

* Regulation - EU - 2024/1183 - EN - EUR-Lex (europa.eu)

© Meio de identificacdo eletronica que permite ao utente armazenar, gerir e validar de forma segura dados de identificacdo pessoal e certificados
eletronicos de atributos, com o objetivo de os fornecer aos utilizadores e a outros utentes de carteiras europeias de identidade digital, e assinar com
assinatura eletronica qualificada e apor selos com selos eletronicos qualificados — art® 3° n° 42 do Regulamento elDAS.
u Cfr. Art® 3° n° 43 do Regulamento (UE) 2024/1183 do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de abril de 2024: “Atributo”: uma caracteristica,
qualidade, direifo ou autorizacdo de uma pessoa singular ou coletiva ou de um objeto.
2 Considerando 7 do Regulamento (UE) 2024,/1183 de 11 de Abril.
= Considerando 6 do Regulamento (UE) 2024,/1183 de 11 de Abril.
 Principais alteracdes introduzidas pelo Regulamento (UE) 2024/1183 de 11 de Abril:
a. Supressao de artigos e paragrafos:
- Artigo 24, paragrafo 2, alinea (j)
- Artigo 25, paragrafo 3
- Artigo 27, paragrafo 4
- Artigo 35, paragrafo 3
- Artigo 37, paragrafo 4
- Artigo 41, paragrafo 3
- Capitulo 11, secéo 2, artigo 17
- Capitulo Il, secéo 2, artigo 18
b. Incluséo de novos artigos e paragrafos:
- Artigo 3, novos pontos 5-A, 23-A, 23-B, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57
- Artigo 11-A
- Artigo 20, paragrafos 1-A e 1-B
- Artigo 24, paragrafo 2, com novos paragrafos e alineas (fa) e (fb)
- Artigo 26, paragrafo 2
- Artigo 29, paragrafo 1-A
- Artigo 29-A
- Artigo 30, paragrafo 3-A
- Artigo 32, novo paragrafo 1
- Artigo 32-A


https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2024/1183/oj

assinatura eletrénica e dispositivos qualificados de criacdo de assinatura eletrénica. O objetivo principal
¢ proporcionar uma identidade digital acessivel, segura e fiavel para todos os cidaddos e residentes da
UE, permitindo-lhes controlar seus dados e identidades nas interacdes digitais, facilitando o acesso a
servicos publicos e privados de maneira segura e interoperavel em toda a Unido Europeia.

Fazendo uma breve comparacado entre o Regulamento (UE) n° 910/2014 e o Regulamento (UE)
2024/1183:, verificamos que, no contexto geral, o Regulamento (UE) n® 910/2014 foi estabelecido
para criar um quadro comum de identificacdo eletronica e servicos de confianca para transaccoes
eletronicas na Unido Europeia e tem como objetivo principal aumentar a confianca e a seguranca das
transacoes eletronicas transfronteiricas na EU; o Regulamento (UE) 2024/1183 introduz alteracdes ao
Regulamento (UE) n® 910/2014 e foca-se na criacdo do Regime Europeu para a ldentidade Digital,
com vista ao cumprimento dos objetivos do Programa Estratégico da Década Digital para 2030.

Quanto as alteracdes e novidades, destacam-se quatro:

1. lIdentificacdo Eletronica: o Regulamento (UE) n® 910/2014 define niveis de seguranca para
identificacao eletrénica e cada Estado-Membro pode notificar seus sistemas de identificacao
eletrénica, que serao reconhecidos por outros Estados-Membros. Por sua vez, o Regulamento
(UE) n® 2024/1183 introduz a carteira europeia de identidade digital como um meio de
identificacao eletronica. A carteira permite aos utentes armazenar, gerir e validar dados de

identificacao e declaracdes eletronicas de atributos de forma segura.

- Artigo 34, paragrafo 1-A
- Artigo 36, paragrafo 2
- Artigo 39-A
- Artigo 42, paragrafo 1-A
- Artigo 44, parégrafos 1-A, 2-A e 2-B
- Artigo 45-A
c. Anexos adicionados ou modificados:
- Anexo I: Requisitos de certificados qualificados de assinatura eletrénica (modificacao da letra i)
- Anexo II: Requisitos de dispositivos qualificados de criacao de assinatura eletronica (supressao dos pontos 3 e 4)
- Anexo llI: Requisitos de certificados qualificados de selo electronico (modificacao da letra i)
- Anexo IV: Requisitos de certificados qualificados de autenticacao de sites web (modificacdo das letras c e j)
- Anexo V: Requisitos aplicaveis a declaracao eletrénica qualificada de atributos (novo)
- Anexo VI: Lista minima de atributos (novo)
- Anexo VII: Requisitos aplicaveis a declaracéo eletronica de atributos emitida por um organismo publico responsavel de uma fonte auténtica ou em nome
deste (novo)
s eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014R0910
s eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=0J:L_202401183



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014R0910
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=OJ:L_202401183

Servicos de Confianca: o Regulamento (UE) n°® 910/2014 estabelece requisitos para varios
servicos de confianca, como assinaturas eletronicas e selos eletronicos. Por sua vez, o
Regulamento (UE) n°® 2024/1183 mantém os servicos de confianca existentes, mas introduz
modificacdes especificas em varios anexos:

- Anexo |: Requisitos dos certificados qualificados de assinatura eletronica.

- Anexo II: Requisitos dos dispositivos qualificados de criacdo de assinatura eletronica.

- Anexo llI: Requisitos dos certificados qualificados de selo electronico.

- Anexo IV: Requisitos dos certificados qualificados de autenticacéo de sites web.

- Novos anexos V, VI e VIl relacionados a declaracdes eletrénicas de atributos e listas de

atributos minimos.

3.

Interoperabilidade e reconhecimento mutuo: o Regulamento (UE) n.° 910/2014 promove o
reconhecimento mutuo de sistemas de identificacdo eletrdnica entre Estados-Membros. Cada
Estado deve designar uma autoridade de supervisao para monitorar os prestadores de servicos
de confianca. Por sua vez, o Regulamento (UE) n° 2024/1183 reforca o conceito de
interoperabilidade com a introducdo da carteira europeia de identidade digital, que &
reconhecida em todos os Estados-Membros. A carteira facilita 0 acesso seguro e interoperavel

a servicos digitais publicos e privados.

Seguranca e Protecdo de Dados: o Regulamento (UE) n® 910/2014 exige que os prestadores
de servicos de confianca implementem medidas adequadas para gerir riscos de seguranca e
notificar incidentes de seguranca relevantes. Por sua vez, o Regulamento (UE) n°® 2024/1183
continua a énfase na seguranca, mas com um foco maior na protecdo contra riscos de
ciberseguranca e crimes cibernéticos. Visa proporcionar aos cidadaos maior controle sobre

seus dados e identidades digitais.

Em suma, o Regulamento (UE) n° 2024/1183 complementa e expande o escopo do Regulamento (UE)

n®910/2014, introduzindo a carteira europeia de identidade digital, reforcando a interoperabilidade e a

protecdo de dados, e adaptando os requisitos para servicos de confianca para atender as necessidades

digitais contemporaneas. Visa aumentar a eficiéncia e seguranca das transacdes eletrénicas na Uniao

Europeia, facilitando o acesso a servicos digitais seguros para todos os cidadaos e residentes da UE.



Isto posto, prosseguindo, ndo temos uma previsdo expressa no Cadigo de Processo Civil relativa a
producdo de provas eletronicas e ao enquadramento processual do documento eletrénico. O Cédigo de
Processo Civil's foi construido para a utilizacdo apenas de documentos em papel. No entanto, ha uma
necessidade crescente de conciliar os processos, considerando a interacdo homem-computador na
descoberta da prova. O jurista tem de lidar com as tecnologias e saber utiliza-las. Deve existir
colaboracdo entre o jurista e os especialistas em tecnologias da informacao.

0 art.® 362° do Cddigo Civil portugués® estipula que os documentos devem ser gerados pelo homem,
ou seja, o documento ¢é o resultado de uma atividade humana. E os documentos eletronicos? Muitos
sao produto da atividade humana, mas muitos documentos eletronicos ja nao sao necessariamente
produto de uma atividade humana. Esta disposicao legal precisa ser revista. Até la, uma interpretacao

extensiva pode ser a solucao.

Além disso, no contexto de toda a transformacao existente, os principios da igualdade das partes, da
proporcionalidade e da razoabilidade devem ser assegurados. Sera também necessario repensar o
onus da prova, nos termos do art.° 342°, n° 2 do Codigo Civil», face as necessidades e exigéncias da

descoberta eletronica da prova.

Na Europa, o Regulamento Europeu 910/2014 revogou a Diretiva n® 1999/93/CE para estabelecer
um quadro juridico comum, aplicado diretamente em todos os Estados-Membros. Foi estabelecido um
quadro comum de documentos e assinaturas eletronicas admissiveis pelo Tribunal, bem como um
novo conjunto de instrumentos juridicos, adaptados as possibilidades tecnologicas atuais, destinados a
garantir a seguranca e fiabilidade das comunicacdes e transacdes eletrénicas. Um aspeto importante
do Regulamento Europeu é a opcédo do legislador europeu por uma abordagem tecnologicamente

neutra. A neutralidade tecnologica® e a equivaléncia funcional? sado dois fatores importantes na

v Lein® 41/2013, de 26 de Junho

= VARELA, Antunes - Manuel de Andrade e o ensino do processo Civil. Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra. vol. 35, 2005. VARELA, Antunes;
BEZERRA, J. Miguel; NORA, Sampaio E. - Manual de processo Civil. 2% edi¢céo (reimpressao), Coimbra: Coimbra Editora, 2006. VASCONCELOS, Pedro Pais
de. Teoria Geral do Direito Civil. 7% Ed. Coimbra: Almedina, 2012. VAZ, Alexandre Pessoa- Direito Processual Civil - Do antigo ao novo Cédigo. 2% edicéo,
Coimbra: Almedina, 2002.

= Cfr art® 362° do CC: “Prova documental é a que resulta de documento; diz-se documento qualquer objecto elaborado pelo homem com o fim de
reproduzir ou representar uma pessoa, coisa ou facto.”

= Cfr. art® 342° n° 2 do CC: “A prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado compete aquele contra quem a invocacéo é
feita.”

= A neutralidade tecnolégica é um principio que procura garantir a imparcialidade e igualdade de tratamento de diferentes tecnologias em determinado

contexto, sem favorecer ou discriminar uma tecnologia em relacéo a outras.



construcdo de um mercado digital europeu inovador, confidvel e seguro, do qual o Regulamento

910/2014 é um instrumento juridico fundamental.

O art.® 46 do Regulamento Europeu 910/2014= estabelece a necessidade de cooperacdo entre os
Estados-Membros para garantir que os sistemas de identificacdo eletronica sejam compativeis e
interoperaveis em toda a Unidao Europeia, promovendo assim a livre circulacdo de pessoas, bens e
servicos dentro do mercado unico digital europeu. Este artigo resolve a questdo dos efeitos legais dos
documentos eletronicos, estabelecendo que nao podem ser negados efeitos legais nem admissibilidade
enquanto prova em processo judicial a um documento eletronico pelo simples fato de se apresentar em

formato eletronico.

Os termos de conteudo e o suporte sao diferentes e devem ser concretamente definidos. O suporte
pode ser importante para efeito de prova, mas nado para efeito de escrito ou ndo escrito*. O papel
deixou de ser o unico suporte e até é o suporte menos usado. E no suporte temos de ter em conta o

formato=.

Mais importante do que o suporte, para efeito de prova, é a questao da inalterabilidade do documento.
O documento em formato Word (o original) pode ser mais facilmente alterado do que o documento em
PDF (a codpia). O suporte permite guardar/conservar/arquivar. O formato pode ser mais ou menos
seguro. E necessario analisar a distingdo entre copia em suporte diferente (digital e papel) e a copia em
formato diferente (Word e PDF). Conceitualmente, nada impede que o original seja o PDF e a cépia

seja um Word. Essa nao € a situacao mais comum, mas € possivel.

=z No Regulamento (UE) n.° 910/2014, "equivaléncia funcional" refere-se ao principio de que os documentos eletrénicos e as assinaturas eletrénicas
devem ser tratados com a mesma validade e eficacia que os documentos e assinaturas em papel, desde que cumpram certos requisitos essenciais. Este
regulamento estabelece um quadro comum para a identificacao eletrénica e os servicos de confianca para transacdes eletrénicas no mercado interno da
Unido Europeia, promovendo a confianca e a seguranca nas transagdes eletronicas. A equivaléncia funcional é fundamental para garantir que os meios
eletronicos de prova sejam aceites e utilizados de forma segura e eficaz nos processos judiciais e nas transacdes comerciais. O regulamento visa assegurar
que as assinaturas eletronicas qualificadas tenham o mesmo efeito legal que as assinaturas manuscritas e que os documentos eletronicos possam ser
utilizados como prova em tribunal, desde que cumpram os requisitos de seguranca, autenticidade e integridade.

= (O artigo 46 do Regulamento (UE) n® 910/2014 nao foi alterado pelo Regulamento (UE) 2024/1183. Contudo, foi adicionado o art® 46°-A que estabelece
o regime de “Supervisdo do Regime para a carteira europeia de identidade digital’ .

= Cfr. art® 3° n° 1 do DL 12/2021: “1 - O documento eletrénico satisfaz o requisito legal de forma escrita quando o seu contetido seja suscetivel de
representacdo como declaracéo escrita.”

» VENANCIO, Pedro. A Tutela Juridica do Formato de Ficheiro Electronico. Tese de doutoramento, Universidade do Minho, Braga, 2013.
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E importante também analisar e discutir a questdo da migracdo de um formato para outro. A migracao
de um formato de documento, especialmente quando se trata da transicdo para a assinatura digital,
pode apresentar uma série de desafios, como a integridade do documento, compatibilidade e
formatacdo, validade legal da assinatura digital, seguranca da assinatura digital e o processo de

verificacdo.
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Capitulo | — 0 documento eletrénico =

1. 0 documento eletrénico no direito europeu e no direito portugués=

O documento &, por definicdo, um qualquer registo de informacao, independentemente do formato ou
suporte utilizado para regista-a.

No Codigo Civil Portugués®, no seu artigo 362°, o documento é definido como “gualquer objeto
elaborado pelo homem com o fim de reproduzir ou representar uma pessoa, coisa ou facto”. Temos,
assim, uma definicao geral de documento enquanto meio de prova e a simultaneidade de dois
requisitos: o funcional e o teleolégico. Funcional, enquanto representacdo de uma pessoa, coisa ou
facto; teleoldgico atenta a finalidade representativa do documento.

O documento encerra em si uma representacao eterna de um facto, projetando-o no futuro, motivo
pelo qual a prova documental é considerada mais objetiva e permanente. Contudo, o efeito
representativo nao se produz do mesmo modo em todos os documentos. Vejamos, por exemplo, uma
fotografia e um video: a fotografia tem a sua capacidade representativa imediata, ao passo que o video
precisa de um aparelho de reproducao para o efeito.

O documento assume diversas funcoes, designadamente, a eternizacado (da declaracdo num suporte
idéneo), probatoria (demonstra a existéncia da declaracdo), a autenticacdo (imputa a declaracdo a um
autor) e a constitutiva ou de eficacia (quando tem dupla natureza de meio de prova e formalidade
existencial do negocio).

O documento tem caracter material (corpus e a forma de representacdo) e imaterial (pensamento,
conteuido e autor). O corpus é o suporte (v.g. papel, fotografia, pen-drive, CD, etc.) e permite que a
informacao seja reproduzida ou copiada. A representacdo é o conteudo, a manifestacdo de vontade
expressa pelo seu autor. Maria Enza La Torre defende a teoria da complexidade documental, segundo a
qual “o documento é ao mesmo tempo representacdo e veiculo: representacio enquanto coisa
artificial, fefta pelo homem, a maneira de forma e involucro material que encerra o conteddo da
realidade nele expressa, veiculo enquanto fonte de conhecimento, por vezes tnica e insubstituivel, do

acto ou facto. ™

= ANDRADE, Francisco (2019). O documento eletronico revisitado face ao Regulamento (EU) n° 910/2014 (Regulamento EIDAS). In Jornadas
Comemorativas dos 25 anos EDUM, Direito e Pessoa no Mundo Digital.

» PIRES DE SOUSA, Luis Filipe. O valor probatério do documento eletrénico em processo civil. Aimedina, 2017.

= Andrade, Francisco; Silva, Marina "O documento eletrénico: suporte e formato”, publicado na Revista da Ordem dos Advogados (ROA | Ano 81 - Vol.
I11/IV - Jul./Dez. 2021).

= DL n.° 47344/66, de 25 de Novembro

» Maria Enza La Torre, “Contributo Alla Teoria Giuridica Del Documento”, Giuffré 2004, pag. 45 e 46.
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A tradicional forma oral e escrita, junta-se agora uma nova forma eletronica. A era da tecnologia
confronta-nos com um novo tipo de documento: o documento eletrénico, cuja constituicdo abrange
diferentes fases:
— Criacdo: uso do computador com recurso a um programa informatico e que converte a
linguagem humana em binaria;
— Armazenamento: a informacao é gravada num determinado formato de ficheiro eletrénico e
num determinado suporte;
— Visualizacao: leitura do conteudo.
Podemos, portanto, definir o documento eletrénico como um documento criado em linguagem binaria®,
armazenado em formato e suporte informatico, convertivel em linguagem compreensivel ao homem e
que pode ser modificado, copiado ou transmitido por meios informaticos®. O documento eletronico
completa-se quando ocorre a gravacdo dos bits num formato e suporte. Sdo varios os elementos,
relacionados entre si, que compdem o documento eletrénico: o software, o hardware, o suporte, o
conteudo e os metadados.
No direito europeu, a definicdo de documento eletrénico é dada pelo art® 3°, n° 35 do Regulamento
(EU) n° 910/2014, como sendo “qualquer conteido armazenado em formato eletronico,

nomeadamente texto ou gravacao sonora, visual ou audiovisual;”#

Esta definicdo vem ndo so6 alargar o conceito de documento eletrénico que constava do artigo 2° alinea
a) do DL 290-D/99 (e que apenas referia o “documento elaborado mediante processamento
electronico de dados’), como veio colocar em causa a distincdo estabelecida na doutrina* entre
documento eletrénico em sentido estrito e documento eletronico em sentido amplo: “em sentido

estrifo, o documento eletronico é aquele que se encontra gravado de forma digital num suporte

= Sistema de numeracéo posicional em que todas as quantidades se representam com base em dois nimeros, ou seja, zero e um (0 e 1).

= Luis Filipe Pires de Sousa, “O valor probatério do documento eletrénico em processo civil”, Aimedina 2017, pag. 25.

= Regulamento (UE) n® 910/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho de 23 de julho de 2014 (Regulamento elDAS), alterado pelo Regulamento (EU)
n° 2024/1183, de 11 de abril de 2024, relativo a identificaco eletronica e aos servicos de confianca para as transacoes eletronicas no mercado interno e
que revoga a Diretiva 1999/93/CE.

= Miguel Teixeira de Sousa /n “O valor probatério dos documentos eletrénicos”, /n “Direito da Sociedade da Informacéo”, vol. Il, Coimbra Editora, 2001,
pag. 172. Mas ja Miguel Pupo Correia, /n "Assinatura eletronica e certificacdo digital”, in “Direito da Sociedade da Informacéao”, vol. VI, Coimbra Editora,
2006, pags. 277 - 317, pag. 286, estabelecia a seguinte distincdo: "documentos eletronicos em sentido estrito, que sdo memorizados em forma digital em
memorias magnéticas ou oticas e sdo destinados apenas a ser lidos pelo computador, pelo que ndo podem ser lidos ou apercebidos directamente pelo
homem; e documentos eletrénicos em sentido amplo, ou simplesmente documentos informaticos, que sdo todos os gerados através dos equipamentos
periféricos do computador - impressora, "plotter”, etc. — de modo a serem lidos ou interpretados pelo homem”. No entanto, parece-nos evidente que, no
caso de documento gerado em papel através de impressora, estaremos perante uma copia de documento eletrénico em diferente tipo de suporte e nao

perante um verdadeiro documento eletronico.
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magneético ou magneético-dptico, em sentido amplo, o documento eletronico é aquele que é elaborado
na sua forma definitiva, em suporte de papel ou equivalente, por um computador (como, por exemplo,
0 laldo emitido pela caixa Multibanco)”. No entanto, apesar de ser discutivel o modo como o ilustre
processualista portugués, Miguel Teixeira de Sousa, inclui documentos em suporte papel no conceito
de “documento eletrénico em sentido amplo” *, e se verificar que o Regulamento elDAS veio clarificar
aquilo que é efetivamente um documento eletrénico, ndo se pode deixar de constatar que a distincdo
estabelecida por Pupo Correia* e Miguel Teixeira de Sousa deixou as suas marcas entre nos. Assim,
poderiamos ser levados a entender o documento eletrénico em sentido estrito como uma fonte de
prova; e o documento eletronico em sentido amplo como um meio de prova, v.g., impressao de um
documento eletrénico num papel é o meio de prova pelo qual o documento eletronico (fonte de prova)
se insere num processo judicial. Mas este entendimento estd cada vez mais afastado da realidade. E
que, cada vez mais, o documento eletrénico vem assumindo a dupla condicao de fonte e de meio de
provas.

Sendo incontestavel que o documento eletrdnico € uma nova realidade, sdo varias as opcdes com que
legislador se confronta para dirimir a sua existéncia e utilizacdo: Aplicacdo analdgica, interpretacdo
extensiva e principios gerais? Nova regulamentacao? Documento analdgico em suporte papel conjugado
com a doutrina e a jurisprudéncia para assegurar a coeréncia e a unidade do sistema juridico? Em
Portugal, a aplicacdo analdgica e a interpretacao extensiva, tém sido a opcao dos operadores do direito.
Mas tal, ainda que se afigure uma solucdo ad foc, exigia uma nova regulamentacdo, o que seria a
melhor opcao do legislador. Nao podemos ter a pretensao de usar mecanismo de regulamentacao
idénticos para realidades distintas.

Essa tera sido uma das razdes, entre muitas outras, para a aprovacao do Regulamento Europeu
910/2014, alterado recentemente pelo Regulamento (EU) 2024/1183, de 11 de abril, que revogou a
Diretiva 1999/93/CE=e veio estabelecer um quadro juridico comum, aplicado diretamente em todos
os Estados-Membros. Foi estabelecido um quadro comum de documentos e assinaturas eletronicas

admissiveis pelo Tribunal, bem como um novo conjunto de instrumentos juridicos, adaptados as

= entendendo que a impressdo em papel de um documento eletrénico constituira uma copia em diferente tipo de suporte, sendo o documento eletronico
propriamente dito o original. Esta questdo serd abordada adiante a proposito da consideracéo das nocées de suporte e formato.

= Miguel Pupo Correia, /n "Assinatura eletronica e certificacdo digital”, in “Direito da Sociedade da Informacao”, vol. VI, Coimbra Editora, 2006.

= A este respeito, temos que constatar a total inexisténcia, no direito processual civil portugués, de normas que contemplem a producdo de prova
electronica.

= A Diretiva 1999 foi revogada com efeitos a 01/07/2016 pelo artigo 50° do Regulamento (EU) n° 910/2014, de 23 de julho (e IDAS), directamente

aplicavel aos Estados Membros (art® 288° do Tratado de Lisboa e art® 8° n° 4 da Constituicdo da Republica Portuguesa).
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possibilidades tecnoldgicas atuais, destinado a garantir a seguranca e fiabilidade das comunicacdes e
transacdes eletronicas.

Um aspeto importante do Regulamento Europeu ea opcao assumida pelo legislador europeu por uma
abordagem tecnologicamente neutra. Pode- se dizer que a neutralidade tecnologica e a equivaléncia
funcional* sao dois fatores importantes na construcdo de um mercado digital europeu inovador,
confidvel e seguro, do qual o Regulamento 910/2014 sera, sem duvida, o instrumento juridico®.

O Regulamento elDAS veio reconhecer a importancia dos documentos eletrénicos ‘“para o futuro
desenvolvimento das transacdes electronicas transfronteiricas no mercado interno”, estabelecendo
ainda o relevantissimo principio de que ndo podem ser recusados efeitos legais a um documento
eletronico, “pelo simples facfto de se apresentar em formato electronico’™. Este principio ficou
expressamente assumido no artigo 46° do Regulamento sobre os efeitos legais do documento
eletronico®. No entanto, o Regulamento nao pretendeu regular a nocao de documento estabelecida em
cada direito nacional. Nessa esteira, deparamo-nos com o Decreto-Lei n® 12/2021, de 09 de fevereiro
que veio assegurar a execucao na ordem juridica interna do Regulamento (EU) 910/2014. Ainda que o
Regulamento seja obrigatério e diretamente aplicavel na ordem juridica portuguesa, incumbe aos
Estados-Membros assegurar a sua execucdo nos respetivos ordenamentos.

0 art.’ 362° Coadigo Civil portugués#, estipula que os documentos tém de ser gerados pelo homem, ou
seja, o documento é o resultado de uma atividade humana. Se assim €&, questiona-se: e os documentos
eletronicos? Na verdade, nos tempos que correm, a grande parte dos documentos sdo produto da
atividade humana, mas alguns documentos eletronicos ja nao serao necessariamente um produto de
uma atividade humana, v.g., produtos feitos por robds. A funcao representativa destes documentos é
indiscutivel. Mas poderemos considera-los ainda e sempre como uma mera reproducdo mecanica? A
introducdo no circuito comercial de “documentos” elaborados por entes eletronicos providos de
capacidade de atuacao autdnoma, sem intervencdo humana*vem tornar, cada vez mais premente, a

adocao de um conceito amplo de documento eletronico, seja este elaborado ou ndo pelo homem.

= Cfr. nota 22.

« Francisco C. P. Andrade, “Identificacéo eletronica, assinatura e servico de confianga”, UNIO - £U Law Journal. Vol. 4, No. 2, Julho 2018, pp 103-112.

“ Considerando 63 do Regulamento 910/2014, de 23 de julho.

= Saliente-se que o Regulamento 910/2014, alterado pelo Regulamento (EU) 2024/1183,de 11 de abril de 2024, sendo um Regulamento Europeu, tem
aplicacdo directa e imediata em todos os Estados-Membros. O que nos leva a constatar a existéncia de uma norma europeia, diretamente aplicavel em
Portugal, que impde a consideracao legal dos documentos electronicos, mas sem que existam regras correspondentes em matéria de direito processual
civil que regulem a producéo deste novo meio de prova.

= Decreto-lei n°® 47344/66, de 25 de novembro.

“ (O que ja motivou uma importante inovacédo do legislador portugués na Lei do Comércio Electrénico (DL 7/2004) art® 33° que, expressamente, refere em

epigrafe “contratacdo sem intervencao humana”.
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2. O formato e suporte

O art® 3° do Decreto-ei n° 290-D/99, de 2 de Agosto (RJDEAD)* estipulava que “O documento
eletronico satisfaz o requisito legal de forma escrita quando o seu contetdo seja susceptivel de
representacao como declaracao escrita.”

Este artigo fala-nos de “conteudo”. Sucede que, posteriormente, o legislador portugués criou uma
evidente confusao com o Decreto-lei n® 7/2004, de 7 de janeiro* ao referir o termo “suporte”, no seu
art.® 26°, n° 1. “As declaracoes emitidas por via eletronica satisiazem a exigéncia legal de forma
escrita quando contidas em suporte que ofereca as mesmas garantias de fidedignidade, inteligibilidade
e conservacdo.” A referéncia ao “suporte”, considerando a referéncia prévia de “contetdo”, denota
uma confusao grosseira de conceitos por parte do legislador.

O suporte, por definicdo, é o que serve de sustentaculo a alguma coisa. O conteldo, por definicao, é o
escrito, 0 assunto, a ideia ou o recheio de algo. Logo, o suporte pode ser importante para efeito de
prova, mas nado para efeito de consideracdo de existéncia ou nao de escrito. Um escrito &, por
definicao, algo que pode ser lido e, neste sentido, esta mais correta a expressao da antiga norma do DL
290-D/99, agora confirmada no Decreto-Lei n° 12/2021. De facto, quanto ao requisito de forma
escrita, o Decreto-Lei n° 12/2021, de 09 de fevereiro acabou com as duvidas que existiam ao
estipular, no seu art® 3° n° 1, o que ja constava no Decreto-Lei n° 290-D/99, de 2 de agosto: “O
documento eletronico satisfaz o requisito legal de forma escrita quando o seu conteldo seja suscetive/
de representacdo como declaracdo escrita.” Porém, a questao relativa ao suporte mantém-se.

No documento eletrénico temos uma desvinculacdo entre o conteudo e o suporte: o contetido pode
mudar de suporte sem que seja alterado ou perdido. Sem suporte, a sequéncia de bits é efémera e nao
constituiu um documento. O documento eletronico precisa de suporte para conservar a sequéncia de
bits. Mas o documento eletronico nao esta adstrito a um corpo fisico, pode ser transferido entre varios
tipos de suporte sem perder a sua capacidade representativa.

Acresce que, até podemos ir mais longe ao afirmar que o aludido art® 26° n° 1 quando se refere ao
suporte como garantia de fidedignidade e inteligibilidade das declaracdes emitidas por via eletronica,
deveria falar em formato de ficheiros. E diferente falar em suporte e em formato. O suporte permite o

guardar, conservar ou arquivar. O formato é a forma de organizacdo de dados e de representacdo da

= O Decreto-lei n° 290-D, de 2 de agosto foi revogado pelo Decreto-Lei n° 12/2021, de 09 de fevereiro.

« Transposicao da Directiva n® 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de 2000 sobre comércio eletrénico.
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informacao, v.g., Word, Excel, PDF, PowerPoint, JPEG, etc. E o conteido de um documento pode, na

verdade, ser expresso em diferentes formatos+..

Mais importante do que o suporte, para efeito de prova, é a questao da inalterabilidade do documento.
E aqui devemos analisar o formato. Contudo, entramos noutro contrassenso: o documento em formato
Word (o original?) pode ser mais facilmente alterado do que o documento em formato PDF (a copia?).
Conclui-se, portanto que o formato é que pode ser mais ou menos seguro. E isto poderia (e deveria) ser
tido em consideracdo pelo legislador. No art. 26° do DL 7/2004 em vez de se confundir escrito com
suporte, poderia ter havido um privilegiar de formatos que permitissem a inalterabilidade ou a
rastreabilidade das alteracdes dos documentos. Tais formatos, sim, dariam garantias de fidedignidade
€ conservacao.

Posto isto, os termos de contetdo, de suporte e de formato, sdo diferentes e devem ser concretamente

definidos pelo legislador sob pena de entrarmos em contrassensos juridicos.

A conservacao de longo prazo de documentos eletronicos é importante e esta intrinsecamente ligada
ao suporte e ao formato. Os ritmos da evolucdo levam a que os documentos, com as rapidas e
constantes atualizacoes, deixem de ser legiveis. Temos de considerar esta questdo como importante
para o direito. Qual a solucao? Preservacédo de longa duracao de documentos eletrénicos, diremos. Mas
como? A prioritemos duas opcoes:

1) Emulacdo: pressupde que tudo seja conservado no formato original, onde os formatos sao
importantes. Para tal tem de se assegurar que o hardware e software sejam mantidos, o que implica
manter equipamentos e programas durante um longo tempo. Vantagem? Garante, em qualquer
momento, a leitura do documento eletrénico. Desvantagem? Pesados custos. Logo ndo ¢ eficiente. Se
nao é eficiente temos de ir para outra solucao, ou seja, a migracao;

2) Migracao: quando aparece um novo formato, existe a possibilidade de migracdo dos documentos
para o novo formato. S6 que também este método encontra grandes dificuldades na sua aplicacao, e

uma das principais prende-se com a utilizacdo das chamadas assinaturas digitais=. E que um dos

= sobre os formato de ficheiro electrénico cfr. Pedro Dias Venancio “A tutela juridica dos formatos de ficheiro electrénico”, Edi¢des Aimedina 2016, pag.
46: “embora todos os computadores trabalhem em sistema de numeracao binario, os diferentes programas de computador utilizam inimeros FFE
distintos em funcéo do tipo de dado que pretendem representar digitalmente, da maior ou menor precisdo com que o pretendem fazer e das opgdes
técnicas que facam quanto a forma de digitalizacdo ou representacao digital.”

« questdo que se podera colocar também ¢ a da propria capacidade de conservacdo da assinatura digital propriamente dita. Cfr. Sofie Van den Eynde,
"Digitale Archivering: een juridische stand van zaken vanuit Belgisch perspectief. Deel 1”, in Digitale Archivering in Vlaamse Instellingen en Diensten —

DAVID, Faculteit Rechtsgeleerheid, Interdisciplinair Centrum voor Recht en Informatica, Leuven 2001, pag. 83: "De”houdbaarheid” van een digitale
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pressupostos essenciais da utilizacdo deste tipo de assinatura passa precisamente pelo controlo de
integridade dos documentos. E a aplicacdo deste tipo de assinatura leva a que o proprio documento,
ou pelo menos a assinatura, s6 sejam legiveis desde que nao haja qualquer alteracao do seu conteudo.
O que levanta evidentes dificuldades nos casos em que se pretenda migrar os dados eletrénicos para
novos formatos ou novas plataformas de software. E que, por um lado, a simples modificacdo de um
bit que seja pode tornar um texto (ou uma assinatura) simplesmente ilegivel. # Mas por outro lado,
também é necessario garantir que a propria assinatura digital pode ser devidamente aplicada, de modo
que o documento seja lido e a origem e integridade do documento verificadas, muitos anos depois da
criacao e assinatura do documento eletronico em causa.®

Aqui temos um problema sério com as assinaturas digitais. O documento passa a ser diferente e,
sendo modificado, a integridade do documento esta afetado e o hash®, resultante da sua leitura, passa
a ser diferente e, portanto, deixa de ser possivel comprovar a autenticidade do documento. O que

fazer? A solucdo, a nosso ver, passa pela utilizacdo de um novo tipo de servico da sociedade da

handtekening is ook niet onbeperkt. Net zoals de software waarmee een document werd aangemaakt, zullen ook de cryptografische technologieén
verouderen waardoor de digitale handtekening niet meer leesbaar is. Bijgevolg zal ere en bepaald procédé moeten toegepast worden op de digitale
handtekening, zoals migratie of emulatie, om ze leesbaar te houden” (A”capacidade de conservacao” de uma assinatura digital também néo € ilimitada. As
tecnologias criptograficas também se tornardo antiquadas, tal como o software usado na elaboracdo de um documento, pelo que a assinatura digital
deixara de ser legivel. Consequentemente, devera ser aplicado um determinado procedimento & assinatura digital, como a migracao e a emulacéo, para
que esta se mantenha legivel). - Cfr. Francisco Andrade in “Da Contratacéo Electronica - Em Particular da Contratacdo Electronica Inter-Sistémica
Inteligente”, pag. 142.

« - questao esta que vem colocando algum ceticismo em torno da propria utilizacdo das assinaturas digitais: ”Skepticism appeared as soon as it became
clear that, when using digital signatures, control of the integrity is only possible if the electronic data remain completely unchanged at the bit-level. This
raises a problem when archivists want to migrate electronic data to new formats or software platforms in order to keep them accessible and legible. Some
people have immediately concluded that digital signatures are therefore not useful and hence not relevant for archival purposes. “, cfr. Jos Dumortier, "E-
Government and Digital Preservation”, in “E-Government: legal, technical and pedagogical aspects”, Universidad de Zaragoza, 2003, pags. 93-104; Cfr.
DUMORTIER, Jos e Vandezande, Niels. "Critical observations on the proposed Regulation for electronic identification and trust services for electronic
transactions in the internal market", 2013.

» - parece evidente que, apoés uma migracao, se revestira da maior importancia a realizacédo de copias de seguranca. Cfr. Sofie Van den Eynde, "Wat
archiveren en hoe? Op zoek naar de rol van PKI voor digitale archieven” (O que arquivar e como? A procura da funcéo da Infraestrutura de Chaves Publicas

para arquivos digitais), in http://www.expertisecentrumdavid.be/davidproject/teksten/Rapporten/Rapport6.pdf ponto B.2.3: "Maken van

veiligheidskopieén van gearchiveerd informatiepakket” (A elaboracdo de copias de seguranca dos pacotes de informacédo arquivados). Mas, na verdade, o
que a Autora na realidade propde € a elaboracdo de um segundo exemplar do documento: "Het maken van deze kopie mag in geen geval uitgesteld
worden. Beide exemplaren moeten idealiter tegelijkertijd gearchiveerd worden. Bovendien moet erover gewaakt worden dat de veiligheidskopie eveneens het
origineel bevat. Het word”veiligheidskopie” is hier dus eigenlijk niet op zijn plaats. Beter is te spreken over”het tweede exemplar”. (A elaboracdo dessa
copia ndo pode, em caso algum, ser adiada. O ideal € que ambos os exemplares sejam arquivados a0 mesmo tempo. Além disso, deve ter-se em atencéo
que a copia de seguranca deve conter também o original. Portanto, o termo “copia de seguranca” néo estd aqui, de facto, no sitio correcto. Sera melhor
falar de um "segundo exemplar”. Cfr. Francisco Andrade in “Da Contratacdo Electrénica - Em Particular Da Contratacdo Electrénica Inter-Sistémica
Inteligente”, pag. 142.

= A funcdo de hash é uma funcdo matematica que transforma uma entrada de dados de comprimento arbitrario em uma saida de comprimento fixo. Esta
saida ¢ frequentemente chamada de "valor de hash" ou "resumo de hash". As funcdes de hash sdo amplamente utilizadas em diversas areas da

computacao, incluindo seguranca da informacéo, armazenamento de dados e verificacdo de integridade.
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informacédo qual seja o servico de migracao certificada, v.g., servico de notariado eletronico=. No
momento da migracao, teriamos um terceiro de confianca que asseguraria que o conteudo de um
documento migrado é idéntico ao do documento original e que o documento original estava
devidamente assinado, com assinatura aposta em determinada data, tudo conforme verificado pelo
terceiro de confianca (notario eletronico).

Por fim, o sistema de assinatura eletronica digital contém trés algoritmos: o algoritmo de hash, o
algoritmo para a elaboracéo da assinatura digital no final do documento, e o algoritmo de verificacdo da
assinatura. Contudo, este paradigma podera estar em risco de ser comprometido devido a
desenvolvimentos no campo da criptografia quantica. E certo que é pouco provavel que esta tecnologia
esteja disponivel para uma utilizacdo generalizada num futuro proximo, mas tém vindo a ser
desenvolvidos projectos nesta area. E esta situacao pode criar desigualdades entre pessoas singulares
e colectivas ou entre estados. Como tal, é relevante interrogar a necessidade de regulamentacdo na
utilizacdo destas tecnologias. E importante encetar sinergias entre os intervenientes do Direito e da
Informatica= para obter solucdes alternativas que permitam enfrentar os riscos associados a mudanca
de paradigma da criptografia tradicional para um novo paradigma de criptografia quéantica. A
convivéncia entre os dois modelos podera colocar em risco o atual sistema técnico e legal que sustenta
a utilizacao dos servicos de identificacao eletronica, tal como enunciados no Regulamento elDAS. =

Ora, tudo isto também tera impacto relevante no ambito do processo civil.

=No novo Regulamento elDAS, os servicos certificados de arquivo eletronico sao abordados especificamente no artigo 45°-J. Este artigo estabelece que os
documentos eletronicos conservados através de um servigo qualificado de arquivo eletronico gozam da presuncdo de integridade e origem durante o
periodo de conservagao pelo Prestador Qualificado de Servicos de Confianca.
A nova versdo do Regulamento elDAS, introduz varios servicos de certificado e arquivo eletrdnico. Aqui estao alguns dos principais:
1. Certificado Eletronico de Atributos: Este servico permite a autenticacdo de caracteristicas especificas do titular do certificado, como diplomas,
licencas e mandatos para representar ou agir em nome de outras pessoas.
2. Servico Qualificado de Arquivo Eletrénico: Este servico garante que os documentos eletronicos mantidos por um Prestador Qualificado de
Servigos de Confianca tém presuncéo de integridade e origem durante o periodo de conservagao.
3. Livro-Razéo Eletronico Qualificado: Este servico assegura a presuncdo de uma ordem cronologica Unica e exata e a integridade dos registos
contidos no livro-razéo.
Estes servicos visam aumentar a seguranca e a confianca nas transacdes eletronicas, promovendo a interoperabilidade e o reconhecimento mutuo entre os
Estados-Membros da Unido Europeia.
= Cfr. 1) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 Edicdo. Coimbra: Almedina, 2018. 2) CASTRO, Anselmo de. Licdes
de processo civil, vol. IV. 1? Edicdo. Coimbra: Atlantida, 1969. 3) CASTRO, Catarina Semedo de. Direito da Informatica, Privacidade e Dados Pessoais.
Almedina, 2005. 4) CASTRO, Catarina Sarmento e. 40 anos de ‘Utilizacdo da Informatica’ - o artigo 35.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.
ePublica: Revista Eletrénica de Direito Publico. Lisboa. ISSN 2183-184X. vol. 3. n° 3, 2016.
“Francisco Andrade e José Carlos Bacelar Aimeida: “Digital Signatures and Quantum Computing”, in “Legal Developments in Cybersecurity and Related

Fields”, Springer, 2024
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3. Escrito, assinatura, prova

Outra questéo é a de saber se um documento eletrénico pode ou nao valer como documento escrito? A
este propdsito temos de esclarecer que um documento, seja ou nao eletrénico, pode também ser ou
nao um escrito. A este respeito, o DL 290-D/99 era claro, no seu artigo 3°, ao estabelecer a destrinca
entre as situacdes previstas no seu n° 1 “quando o seu conteudo seja suscetivel de representacéo
como declaracao escrita” e no seu n° 3 “documento eletronico cujo contetido nao seja suscetivel de
representacao como declaracdo escrita”. Porque um documento eletronico pode ter representacao
textual (podendo ser lido) ou representacao audio ou video e esses documentos nao podem ser lidos. O
Decreto-Lei 12/2021, no seu art® 3° n° 1, veio clarificar este aspeto.

O art® 46 do Regulamento Europeu 910/2014 veio resolver a questdo dos efeitos legais dos
documentos eletronicos, ao estabelecer que nao podem ser negados efeitos legais nem admissibilidade
enquanto prova em processo judicial a um documento eletrénico pelo simples facto de se apresentar
em formato eletrdnico.

No entanto, o Regulamento Europeu nédo determina o que deve ou nao ser entendido por escrito,
deixando essa tarefa a cada legislador nacional. Em Portugal, apesar de termos de entender que o DL
290-D/99 foi em boa medida revogado pela aprovacao do Regulamento elDAS, temos por claro que o
n° 1 do artigo 3° do DL 290-D/99 manteve-se plenamente em vigor=até a sua revogacao pelo Decreto-

Lein® 12/2021%.

Outra questdo de fundamental importancia prende-se, ja ndo com a admissibilidade do documento
eletronico enquanto meio de prova, mas com a consideracao do valor probatorio de documento
eletronico assinado. O direito portugués estabelece a distincdo entre documentos auténticos e
documentos particulares, dizendo o n° 2 do artigo 363° do Cddigo Civil: “Auténticos sao os
documentos exarados, com as formalidades legais, pelas autoridades publicas nos limites da sua

competéncia ou, dentro do circulo de atividade que lhe é atribuido, pelo notario ou outro oficial publico

= Francisco C.P. Andrade, “Assinatura digital: conceito e risco futuro”, in Joana Covelo de Abreu et al (Coords.), “O Contencioso da Unido Europeia e a
cobranca transfronteirica de créditos: compreendendo as solugdes digitais & luz do paradigma da Justica eletrénica europeia (e-Justice)”, Volume I,
Colecao UNIO E-book), Escola de Direito, 2022, pp. 122-128.

sNem sequer consideramos a hipotese, que conduziria a resultados absurdos, de o n° 1 do artigo 3° do DL 290-D/99 poder ter sido revogado pelo art. 26°
do DL 7/2004, o qual seria de muito dificil compreenséo e, sobretudo, de muito dificil compatibilizacdo com a nogao de escrito do DL 290-D/99. Mas ha
que referir, a este respeito, que a re-publicacdo do DL 290-D/99 apds a sua ultima alteracéo, operada pelo DL 88/2009, manteve a referida norma em
vigor.

s Cfr. Artigo 3° n° 1: “O documento eletronico satistaz o requisito legal de forma escrita quando o seu conteudo seja suscetivel de representacdo como

declaracéo escrita.”
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provido de fé publica; todos os outros documentos sdo particulares”. E os documentos particulares,
como vimos, podem ser documentos escritos ou ndo escritos, assinados ou ndo assinados. Questao é
saber em que situacdes o direito portugués considerara um documento eletronico escrito como sendo
um documento particular assinado. E a este respeito atendiamos ao disposto no artigo 3° n® 2 do DL
290-D/99: “Quando Ihe seja aposta uma assinatura eletronica qualificada certificada por uma entidade
certificadora credenciada, o documento eletronico com o contetido referido no numero anteriorstem a
forca probatéria de documento particular assinado, nos termos do artigo 376° do Codigo Civil”. O que
0 mesmo é dizer que “faz prova plena quanto as declaracdes atribuidas ao seu autor, sem prejuizo da
arguicao e prova de falsidade do documento”. Estes sao aspetos regulados pelo direito civil portugués
e que o Regulamento elDAS ndo aborda de todo. No entanto, a aprovacdo do novo Regulamento
Europeu, em 2014, veio trazer uma importante clarificacdo quanto aos efeitos juridicos e valor de
prova das assinaturas eletronicas e dos documentos por elas assinados. Comeca por dizer o artigo 25°
do Regulamento elDAS que “ndo podem ser negados efeitos legais nem admissibilidade enquanto
prova em processo judicial a uma assinatura eletronica pelo simples facto de se apresentar em formato
eletronico ou de ndo cumprir os requisitos legais para as assinaturas eletronicas qualificadas”. Ou seja,
0 Regulamento vem reconhecer que tanto as assinaturas eletronicas avancadas®» como as assinaturas
eletronicas qualificadas® sdo admissiveis como prova em Tribunal e ndo lhes podem ser negados
efeitos legais. No entanto, o legislador europeu também veio reconhecer que as assinaturas eletronicas
avancadas e qualificadas corresponderdo diferentes niveis de seguranca e essa diferenca traz consigo
consequéncias juridicas, o que o legislador europeu expressamente reconheceu e consagrou no n° 2
do artigo 25° “A assinatura eletrénica qualificada tem um efeito legal equivalente ao de uma
assinatura manuscrita”. Esta norma europeia veio, assim, pbr termo a estranha distincao entdo
estabelecida pelo DL 290-D/99 entre assinaturas eletronicas qualificadas e assinaturas eletrénicas
qualificadas certificadas por entidades certificadoras credenciadas®.- Agora, o conceito de “assinatura
eletronica qualificada” ¢é igualmente estabelecido em todos os Estados-Membros e torna-se claro que

todas as assinaturas eletronicas qualificadas tém valor de assinatura manuscrita. Pelo que um

= - ", suscetivel de representacdo como declaracéo escrita”.

= — “uma assinatura que obedeca aos requisitos estabelecidos no artigo 26°” (artigo 3° n° 11 do Regulamento).

© — “uma assinatura electrénica qualificada criada por um dispositivo qualificado de criacdo de assinaturas electrénicas e que se baseie num certificado
qualificado de assinatura electrénica” (artigo 3° n° 12 do Regulamento).

¢ - deve assim entender-se que o Regulamento 910/2014 veio alterar o n° 2 do artigo 3° do DL 290-D/99. Assim, onde se lia: “...aposta uma assinatura
electrénica qualificada certificada por entidade certificadora credenciada...”, deveria passar a ler-se “aposta uma assinatura electrénica qualificada....”
eliminando-se a referéncia a entidade certificadora credenciada e passando o foco para o cumprimento dos requisitos estabelecidos no Anexo | do
Regulamento 910/2014 e aplicaveis aos certificados qualificados de assinatura electronica”. Entretanto, a questéo ficou ultrapassada com o DL 12/2021

e a revogacao integral do DL 290-D/99.
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documento eletronico escrito ao qual seja aposta uma assinatura eletronica qualificada devera ser
considerado, de acordo com a lei civil portuguesa, como documento particular assinado e gozar da
forca probatoria estabelecida pelo artigo 376° do Cadigo Civil.

Por sua vez, o Decreto-Lei 12/2021, no seu art® 3° n® 2, veio clarificar o que ja resultava do
Regulamento elDAS de que a aposicdo de uma assinatura eletronica qualificada a um documento
eletrénico equivale a assinatura autégrafa dos documentos com forma escrita sobre suporte papelé.E,
no seu art® 3° n° 3, em consonancia com o disposto no Regulamento elDAS, o DL n° 12/2021 diz-nos
que “a assinatura eletronica qualificada deve referir-se inequivocamente a uma sé pessoa singular ou
representante da pessoa coletiva e ao documento ao qual ela é aposta”. Estranha-se a referéncia “a
assinatura eletronica qualificada” quando, em bom rigor, o Regulamento elDAS, no seu artigo 3° n° 9
diz que signatario é “a pessoa singular que cria uma assinatura eletrénica”, sem fazer distincao entre
assinaturas eletronicas simples, avancadas ou qualificadas; e, no art® 25° n° 1, diz-nos que “ndo
podem ser negados efeitos legais nem admissibilidade enquanto prova em processo judicial a uma
assinatura eletronica pelo simples facto de se apresentar em formato eletrénico ou de ndo cumprir os
requisitos exigidos para as assinaturas eletronicas qualificadas”. Afigura-se, portanto, evidente que
qualquer assinatura eletronica (seja ou nao qualificada) deve referir-se inequivocamente a uma so6
pessoa singular ou representante da pessoa coletiva e ao documento ao qual ela é aposta. Assim, a
palavra “qualificada” do art® 3° n® 3 do DL 12/2021 peca por excesso e deveria ser considerada
resultado de um lapso de escrita, sob pena de podermos vir a ter uma confusdo quando forem
utilizadas assinaturas eletrénicas avancadas (v.g., assinaturas dos Advogados via Signius). A verdadeira
importancia da utilizacdo de assinaturas eletronicas qualificadas esta no nivel probatdrio e esse esta
previsto no art® 3° n° 5 do DL n° 12/2021.

Confusdo escusada é a vertida no art® 3° n°® 6 do DL 12/2021 ao estipular que: “Quando Ihe seja
aposta uma assinatura eletronica qualificada, o documento eletrénico cujo contelido no seja suscetivel
de representacdo como declaracdo escrita tem a forca probatoria prevista no artigo 368.° do Cddigo
Civil e no artigo 167° do Cdédigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n° 78/87, de 17 de
fevereiro, na sua redacao atual”. Significa isto que, a partir de agora, as reproducdes mecanicas, para
valerem como tal, tém de ter assinatura eletronica qualificada?... Este preceito faz uma evidente
confusédo entre assinatura e reproducdo mecanica, parece-nos claramente despropositado e podera
criar enormes incertezas quanto a aplicacdo dos artigos 368° do Cddigo Civil e 167° do Caodigo de

Processo Penal.

= Tais documentos eletrénicos, consequentemente, séo considerados documentos particulares assinados.
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Por fim, uma nota de preocupacao para a revogacao integral do DL n° 290-D/99 nos termos do art®
36° do DL 12/2021, uma vez que tal foi feito sem regular as matérias relativas a suspensédo e
revogacdo dos certificados qualificados e aos deveres e obrigacdes das entidades que emitem os
certificados e dos titulares dos certificados (arts. 24°, 26°, 30° e 31° do DL n° 290-D/99), criando-se,
assim, um verdadeiro vazio legal e que certamente criara situacées de incerteza juridica em matéria de

fundamental relevo para a propria seguranca da utilizacao de assinaturas eletronicas.

4, Original versus cépia

O art® 4° do RJDEAD dizia-nos que “As copias de documentos eletronicos, sobre idéntico ou diferente
tipo de suporte, sao validas e eficazes nos termos gerais de direito e tém a forca probatoria atribuida as
copias fotograficas pelo n® 2 do artigo 387° do Cdédigo Civil e pelo artigo 168° do Codigo de Processo
Penal, se forem observados os requisitos ai previstos.”

Esta era a tese de que a impressdao de um documento eletronico constitui copia analogica de um
documento eletrénico. Estranhamente, o DL 12/2021 procedeu a revogacao integral do DL 290-D/99
sem se debrucar sobre este ponto. Mas vejamos os diferentes tipos de copias existentes:

Copias analdgicas de documentos informaticos, ex: Impressao;

Copia informatica de documento analdgico, ex: Scanner;

Copia informatica de documento informatico: sequéncia diferente de valores binarios do documento
original;

Duplicado informatico: sequéncia igual de valores binarios do documento originals.

Em todos o elo comum ¢ o documento original ser eletrénico.

E o que é copia e original de um documento eletronico? O original é o documento em bitse.O
documento em formato Word, estando na base criativa, € o documento original. Transformar o
documento do formato Word em formato PDF, ¢ fazer uma cdpia em diferente formato. Se,
eventualmente, enviarmos o documento, em formato Word, para um terceiro, pese embora menos

seguro quanto a possibilidade de alteracao, estariamos a enviar o documento original.

=documento de um documento

« Codigo da Administracao Digital Italiano (CAD), decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82, sucessivamente modificado e integrado pelos decretos
legislativos 22 agosto 2016 n. 179 e 13 dicembre 2017 n. 217.

sUnidade elementar de medida de informacao que apenas pode tomar dois valores distintos (geralmente notados 1 e 0), /n Dicionario Priberam da Lingua

Portuguesa.
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0 que é um documento gerado em papel através da impressora? E um documento ou é uma copia de
um documento eletronico? Considerando que o documento original eletrénico é elaborado em bits (ndo
em papel), logo, o documento em papel é uma cdpia em diferente suporte, maxime uma reproducéo

mecanica.
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Capitulo Il — A descoberta eletrénica da prova

1. Regime geral da prova em Processo Civiles &7 s & 70 71 72 73

1.1. Provas atendiveis 7 = 7

Indica-nos o art. 341° do Caodigo Civil que “as provas tém por funcéo a demonstracao da realidade dos
factos”.

Podemos afirmar que a prova é o oxigénio do processo.

Nos termos do art. 413° do CPC “O tribunal deve tomar em consideracéo todas as provas produzidas,
tenham ou ndo emanado da parte que devia produzi-las, sem prejuizo das disposicdes que declarem
irrelevante a alegacao de um facto, quando nao seja feita por certo interessado”.

Ou seja, isto significa que, havendo provas que tenham sido produzidas relativamente aos factos em
juizo, o tribunal deve toma-las em consideracao.

E mediante a prova produzida em julgamento que o juiz vai formar a sua conviccdo em relacdo aos
factos e dita sentenca.

A prova é essencial no direito processual civil. Se virmos, “o direito a prova significa que as partes
conflituantes, por via de acao e da defesa, tém o direito a utilizarem a prova em seu beneficio e como
sustentacdo dos interesses e das pretensdes que apresentarem em tribunal” 7..Para além disso, ha

sempre o direito de exercer o principio do contraditorio, isto é, “as partes tém ainda o direito a

% Codigo de Processo Civil, Lei n° 41/2013 de 26 de Junho.

« RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O Onus da Prova no Processo Civil. 3¢ Edicao. Almedina, 2006.

= RODRIGUES, Fernando Pereira. Os meios da prova em processo civil. 3% edi¢do. Aimedina, 2017.

» SOUSA, Miguel Teixeira de. As partes, o objecto e a Prova em processo declarativo. 1* edicéo. Lisboa: Lex-Edi¢oes Juridicas, 1995.

o ALEXANDRE, Isabel. Provas llicitas em Processo Civil. 1? edicdo. Coimbra: Almedina, 1998.

» MOREIRA, Rui - Os principios estruturantes do processo civil portugués e o projeto de uma nova Reforma do Processo Civil. In O Novo Processo Civil:
contributos da doutrina para a compreensédo do novo Cédigo de Processo Civil (e-book). 2* Edicdo. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), 2013.

20 Novo Processo Civil - Contributos da doutrina para a compreensao do novo codigo de processo civil. Centro de Estudos Judiciarios, Caderno I, 2° Ed.,
2013.

» GONCALVES, Marco Carvalho. Notas sobre o regime transitério de aplicagdo do novo Cédigo de Processo Civil, in Cadernos de Direito Privado, n.° 44,
Outubro-Dezembro de 2013;

» LEITAO, Hélder Martins. A prova no cddigo de processo civil — Como a requerer (anotado e comentado). Librum Editora, 2017. LEITAO, Hélder - Da
instrucdo em processo civil das provas. 3% edi¢do. Coimbra: Librum Editora/Almedina, 2016.

= MENDES, Jodo de Castro. Do conceito de Prova. 1* edicao. Lisboa: Atica, 1961.

s TRINDADE, Claudia Sofia Alves. A prova de estados subjectivos — Presuncdes e regras da experiéncia. Aimedina, 2016.

7 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/36b07 def5f5fc8bf80258472004d65d0.
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contradizer as provas apresentadas pela parte contraria ou suscitadas oficiosamente pelo tribunal bem
como o direito a contraprova” 7.
Além disso, “o direito a prova é parte essencial do direito fundamental de acesso ao direito (artigo 20°
da Constituicado da Republica Portuguesa), na vertente do direito a um processo equitativo,
constituindo-se como peca fundamental para a realizacdo efetiva do direito de acdo judicial, pois que,
sem a possibilidade de oferecimento e producéo de provas, o direito de acdo judicial ndo passaria de
uma concessao vazia de qualquer conteudo, eventualmente sujeita aos humores e a sorte de um
qualquer Bridoye" =,
Em Portugal vigora o principio da livre apreciacdo da prova, principio que expressamente se consagra
no art. 607°, n° 5 do CPC. “A livre apreciacao traduz-se, na sua esséncia, em liberdade de formacao
da conviccdo do julgador, em que a forma de motivar a decisdo de facto varia consoante o facto
probando e o meio de prova utilizado”s. “O principio da livre apreciacdo da prova nunca atribui ao juiz
“o poder arbitrario de julgar os factos sem prova ou contra as provas”, ou seja, a livre apreciacao da
prova nao pode confundir-se “com uma qualquer arbitraria analise dos elementos probatérios”, sendo
“antes uma conscienciosa ponderacao desses elementos e das circunstancias que os envolvem” 2,
Centremo-nos agora no tipo de provas que o sistema juridico portugués admite.
Desde logo, todas as espécies de provas admissiveis em processo civil estdo explanadas no Cadigo
Civil= e no CPC.
Assim, sdo admissiveis varias provas em processo civil, designadamente, as seguintes:

i.  Prova por documentos - art. 423° e ss do CPC;

ii.  Prova por confissdo das partes — art® 452° e ss do CPC;

ii.  Prova por declaracdes de parte — art® 466° do CPC;

iv.  Prova pericial - art. 467° e ss CPC;

v.  Prova por inspecéo judicial - art. 490° e ss CPC;

vi. Prova testemunhal - art. 495° e ss CPC.

= |dem.
= Acordao do Tribunal da Relagéo do Porto, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/06545d2b7a5312a7802585c8002ea67a?OpenDocument.

= Bridoye é um personagem do romance “A Vida de Gargantua e de Pantagruel” de Francois Rabelais. E um juiz que decide os casos lancando dados,
simbolizando a arbitrariedade e a falta de logica na justica. Através de Bridoye, Rabelais critica a justica da sua época, mostrando como as decisées
judiciais podem ser influenciadas pelo acaso e pela falta de racionalidade.

= RODRIGUES, André Marques, in A valoracao da prova em processo civil: prova legal e livre apreciacdo da prova.

= Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/d6b3d4a8a8754c69802584¢400413edb?OpenDocument

» HORSTER, Heinrich Ewald e MOREIRA DA SILVA, Eva Sénia. A Parte Geral do Codigo Civil Portugués. Almedina, 2019.
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Vamos por partes:
Em primeiro lugar, cumpre dizer que todos estes tipos de prova tém como funcdo Unica “formar a

conviccao do juiz a respeito dos factos que interessam a solucéo do litigio” =.

1.1.1. Prova por documentoss:s2

Nos termos do art. 362° do CC, a “prova documental é a que resulta de documento; diz-se documento
qualquer objeto elaborado pelo homem com o fim de reproduzir ou representar uma pessoa, coisa ou
facto”.

Podemos afirmar que a prova documental é a “rainha das provas”, devido a grande seguranca que a
mesma alcanca, quando comparada com as demais.

A prova por documentos consiste, precisamente, na apresentacao de documentos. a prova documental
€ uma prova real que pbe o juiz em presenca dum objeto material que lhe representa o facto a
averiguar, € a prova mediante um objeto material destinado a dar ao juiz a representacao dum facto.

A prova documental engloba fotografias, papéis, plantas, documentos, etc.

Quanto ao momento de apresentacdo dos documentos, aplica-se o art. 423°, que indica que 0s
documentos devem ser apresentados com o articulado em que se aleguem os factos correspondentes,
isto &, devem ser apresentados logo com a peticao inicial ou com a contestacao, por serem estes os
articulados mais relevantes, mas utilizando-se outros articulados em que se aleguem factos, também
devem os documentos ser logo apresentados com esses articulados.

Porém, a lei admite que os documentos sejam apresentados posteriormente, nos termos dos arts.
423°, n® 2 do CPC “se nao forem juntos com o articulado respetivo, os documentos podem ser
apresentados até 20 dias antes da data em que se realize a audiéncia final, mas a parte é condenada
em multa, exceto se provar que os ndo pdde oferecer com o articulado”. Posteriormente a este limite
temporal, ainda se admitem documentos cuja apresentacdo nao tenha sido possivel até aquele
momento e também documentos que apenas tenham sido necessarios por forca de ocorréncia

posterior — art. 423° n° 3 do CPC.

84 Acordao do Tribunal da Relagao de Coimbra, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/21f0cf810efde0f9802586cf00354ccc?OpenDocument.
85 Fernandez, E. (2014). Um Novo Codigo de Processo Civil? Em busca das diferencas. Vida Economica; FERNANDEZ, Elisabeth. A prova dificil ou

impossivel. In Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas. 1.% edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2013.
86 Freitas, J. L. de. (2019). Codigo de Processo Civil Anotado - Volume 2.° Artigos 362.° a 626.°”. Coimbra: Coimbra Editora.
87 Mendes, J. de C., & Sousa, M. T. de. (2023). Manual de Processo Civil. Vol. | & Il. AAFDL Editora.
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Também se admite, ao abrigo do art. 429° do CPC que se pecam documentos que estejam em poder
da parte contraria: “1 - Quando se pretenda fazer uso de documento em poder da parte contraria, o
interessado requer que ela seja notificada para apresentar o documento dentro do prazo que for
designado; no requerimento, a parte identifica quanto possivel o documento e especifica os factos que
com ele quer provar.

2 - Se os factos que a parte pretende provar tiverem interesse para a decisdo da causa, é ordenada a
notificacao”.

Para se pedir documentos em poder da parte contraria, “cabe ao requerente alegar a efetiva
necessidade e da pertinéncia da juncao dos documentos que estejam em poder da parte contraria
(situacdo de necessidade probatoria), cabendo-lhe individualizar tais documentos de molde a habilitar a
contraparte a tomar posicao sobre a existéncia do documento e sobre a protecdo de que o mesmo
possa eventualmente beneficiar”=.:

Na jurisprudéncia a proposito deste regime, ressaltam os seguintes arestos: Acordao do Tribunal da
Relacdo de Lisboa de 6.2.2020, Adeodato Brotas, 492/18, com este teor: «O deferimento da juncdo
de documento em poder da parte contraria esta dependente da efectiva necessidade e da pertinéncia
da juncdo: impde-se que a parte que pretenda a cooperacdo do tribunal justifiqgue, de forma
convincente, que ndo consegue obter esses elementos e, que deles carece efectivamente para uma
finalidade processual.»®. “Desse modo, cada documento deve ser concretamente indicado: “a razdo de
ser da indicacdo especifica da coisa a exibir reside, assim, na finalidade de evitar que uma parte se
sirva do instituto da exibicdo com um escopo meramente exploratorio, trazendo para o processo factos
estranhos a causa, ou factos ainda nele nao introduzidos. O limite minimo do dever de especifica
descricao do documento deve, assim, ser dado pela ideia de que a exibicao nao pode ter um escopo
meramente informativo, em ordem a eventual obtencdo de novos elementos de prova, sem se saber
previamente quais sejam, ou de novos fundamentos de acao ou excecdo” ©..No mesmo sentido, deve
ser concretamente indicado o documento que se requer, “para que a parte contraria possa tomar
conscientemente qualquer atitude perante o despacho que requisitar a apresentacéo, é indispensavel
que ela saiba, ao certo, qual a espécie de documento que se lhe exige — se uma carta, se uma letra, se
um relatério, se um balanco, se um titulo de arrendamento, etc. E ndo basta que se se indique a

espécie, em abstrato, é necessario que se caraterize a espécie, que se individualize o documento,

= Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/3790fa22f0e0ef668025891a004b7119?0OpenDocument.

= |dem.

© |dem.
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dizendo-se por exemplo, de que data é a carta e quem a expediu, a que prédio se refere o

arrendamento e em que data se celebrou, etc” .

1.1.2. Prova por confissao das partes

Dispde o artigo 352° do CC que a “confissao é o reconhecimento que a parte faz da realidade de um
facto que lhe é desfavoravel e favorece a parte contraria”. A confissdo constitui, portanto, uma
modalidade de prova que tem como funcao demostrar a realidade dos factos.

Nos termos do art® 452° n° 1 do CPC “o juiz pode, em qualquer estado do processo, determinar a
comparéncia pessoal das partes para a prestacao de depoimento, informacdes ou esclarecimentos
sobre factos que interessem a decisao da causa” e o n° 2 estabelece que “quando o depoimento seja
requerido por alguma das partes, devem indicar-se logo, de forma discriminada, os factos sobre que ha
de recair”.

Este meio de prova pode assumir as modalidades de confissdo judicial e extrajudicial. A confissao
judicial é feita em tribunal e pode ser espontanea ou provocada, enquanto a extrajudicial, por exclusao,
realiza-se por modo diferente (artigo 355.° n°s 2 e 4 do CC).

A eficacia de confissdo depende da circunstancia de ser feita por pessoa com capacidade para poder
dispor do direito a que o facto confessado se refira (artigo 353.° n.° 1 do do CC). A confissao ¢é
inadmissivel como prova: a) se for declarada insuficiente por lei ou recair sobre facto cujo
reconhecimento ou investigacdo a lei proiba; b) se recair sobre factos relativos a direitos indisponiveis;

c) se o facto confessado for impossivel ou notoriamente inexistente (artigo 354.° do CC).

1.1.3. Prova por declaracdes de parte

Dispde o art® 466° n° 1 do CPC que “as partes podem requerer, até ao inicio das alegacdes orais em
1.2 instancia, a prestacao de declaracdes sobre factos em que tenham intervindo pessoalmente ou de
que tenham conhecimento direto”. Com a entrada em vigor do atual CPC as declaracdes de parte
foram introduzidas no nosso ordenamento juridico-processual como um novo meio de prova, sujeito,
em termos de forca probatdria, a livre apreciacdo do tribunal (salvo quando a parte em que se
apresentem confessorias), e que ndo se confunde com o depoimento de parte.

Sao pressupostos legais da admissibilidade da prestacdo das declaracdes de parte: a) que elas sejam

requeridas pela propria parte; b) que sejam requeridas até ao inicio da fase das alegacdes orais na

= Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/fdd10085d40d2c7¢802588360031c23b?0OpenDocument.
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audiéncia de discussao e julgamento em 17 instancia; c) que elas se reportem a factos em que a parte
tenha intervindo pessoalmente ou de que tenha conhecimento direto; d) e que esses factos sejam
indicados pelo requerente no requerimento em que formula esse seu pedido. A tomada das requeridas
declaracdes de parte s6 pode ser recusada pelo tribunal quando os factos indicados no requerimento ja
estejam plenamente provados por documentos ou por outro meio de prova com forca obrigatoria

plena.=

1.1.4. Prova pericial

Dispde o art. 388.° do CC que “a prova pericial tem por fim a percecao ou apreciacao de factos por
meio de peritos, quando sejam necessarios conhecimentos especiais que os julgadores nao possuem,
ou quando os factos, relativos a pessoas, nao devam ser objeto de inspecao judicial”.

A prova pericial &, assim, um meio de prova que recai, em regra, sobre factos que dependem de
conhecimentos que, a partida, os juizes nao dispdem. Para que sejam interpretados, analisados ou
valorados de maneira correta, é necessario que seja um perito a aprecia-los.

No dizer de Lebre de Freitas®, “o perito surge como intermediario entre a fonte da prova (pessoal ou
real) e o tribunal quando, para plena apreensdo da prova, haja necessidade de conhecimentos
especializados. A prova pericial pode visar a percecao indiciaria de factos por inspecdo de pessoas (ex.:
exame meédico-legal) ou de coisas, moveis ou imoveis, (ex.: exame de uma maquina ou vistoria de um
prédio), a avaliacdo de coisas ou direitos (determinacéo do valor de um prédio ou de um quadro, duma
quota social), ou ainda a verificacdo da origem dum documento (assinatura, letra, data, genuinidade,
alteracéo), a revelacdo do seu contelido (maxime os livros e documentos de escrita comercial e os
documentos eletrdnicos) ou a apreciacdo, de acordo com regras de especialidade, dos indicios a extrair
de fontes de prova (para, nomeadamente, estabelecer um nexo de causalidade.” *.

Para Fernando Pereira Rodrigues “a funcao da prova pericial nao é apenas a de recolha de factos, mas
também a da apreciacao técnica dos factos observados. A funcéo tipica do perito é a da colheita de
factos para depois produzir quanto aos mesmos uma apreciacao técnica, mediante juizos de valor que
se lhe oferecam emitir com fundamento em critérios normativos, principios cientificos ou maximas da

experiéncia” *.

= Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, disponivel em Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra.

= Lebre de Freitas e Isabel Alexandre, Cédigo de Processo Civil Anotado, Volume 2.°, 3.7 Edicéo, 2017.
= Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/a69513a10885e338802584870053499f?OpenDocument.
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Ha necessidade de prova pericial mediante os factos articulados pelas partes, sempre que para que
sejam devidamente apreciados, se torne necessario um conhecimento técnico, conhecimentos de
peritos, como € o caso de conhecimentos de engenheiros, médicos, etc.

“O ambito e objeto da pericia configuram realidades conceptuais distintas: o ambito deste meio de
prova define-se pela matéria de facto articulada pelas partes e enunciada nos temas da prova; o objeto
da pericia, por sua vez, ¢ determinado pelas concretas questdes de facto que a parte requerente da
pericia pretende ver esclarecidas” %.

A prova pericial pode ser requerida por qualquer uma das partes, devendo, nesse caso, ser deferida ou
indeferida pelo juiz, mediante se relacione ou ndo com os factos invocados na peca processual — “A
pericia pode ser requerida por uma ou mais partes, exigindo-se, todavia, sob pena de rejeicao, que com
o respetivo requerimento seja logo indicado o seu objeto e enunciadas as questdes de facto cujo
esclarecimento se pretende obter através da referida diligéncia, que tanto se pode reportar aos factos
articulados pelo requerente, como aos alegados pela parte contraria” ; ou pode ser ordenada
oficiosamente pelo tribunal quando sobre o juiz recaiam duvidas acerca de determinado facto — “E
ainda que nenhuma das partes indique este meio probatorio, pode o juiz, por sua exclusiva iniciativa,
determinar a sua realizacdo, como se retira directamente dos artigos 467.°, n.° 1 e 477.°, ambos do
Cadigo de Processo Civil " <.

Também a prova pericial se encontra sujeita ao principio da livre apreciacdo da prova, por forca do
disposto nos arts. 389° e 396° do CC: na verdade, a “prova pericial encontra-se sujeita ao principio da
livre apreciacdo da prova, o qual impde ao julgador que decida os factos em julgamento segundo a sua
intima conviccdo, formada a partir do exame e avaliacdo da prova trazida ao processo e de acordo com
a sua experiéncia de vida e do conhecimento das pessoas, utilizando, nessa avaliacao, critérios
objetivos, genericamente suscetiveis de motivacdo e controlo”, sendo que “os factos puramente
descritivos que constam do relatorio pericial, isto €, que ndo envolvam conhecimentos especializados
para a sua percecdo (compreensao) e/ou apreciacdo (valoracdo), nao gozam de qualquer forca
probatoria especial em relacdo a dos restantes meios de prova. Ja os factos cuja percecéao

(compreensao) e/ou apreciacao (valorizacdo) reclame conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos

= |dem.
= Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/fd9e948aaafe6a208025878f00596055.

= |dem.

31


http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/fd9e948aaafe6a208025878f00596055

especializados, nao acessiveis ao julgador médio, apenas podem ser infirmados ou rebatidos com

fundamentos da mesma natureza aos utilizados pelos peritos”.”
1.1.5. Prova por inspecao judicial

Ha certas situacoes em juizo que fazem com que o juiz tenha de aprofundar ou proceder oficiosamente
a recolha de provas, pois as provas que foram carreadas para 0s autos ndo se demonstram suficientes
para que o juiz possa decidir com base na solucdo mais adequada ao caso. E o que nos indica o art.
490° do CPC: “1 - O tribunal, sempre que o julgue conveniente, pode, por sua iniciativa ou a
requerimento das partes, e com ressalva da intimidade da vida privada e familiar e da dignidade
humana, inspecionar coisas ou pessoas, a fim de se esclarecer sobre qualquer facto que interesse a
decisao da causa, podendo deslocar-se ao local da questdo ou mandar proceder a reconstituicao dos
factos, quando a entender necessaria”.

Nos termos do art. 390° do CC, “a prova por inspecao tem por fim a percecédo direta de factos pelo

|n

tribunal”, e o art. 391° do CC indica que “o resultado da inspecdo é livremente apreciado pelo
tribunal”.

Luis Filipe Pires de Sousa' afirma que “a inspeccdo consiste na atividade (do juiz, acompanhado das
partes) de percecao sensorial do estado ou condicdo de coisas ou pessoas que, por razdes objetivas e
intrinsecas a sua natureza, ndo podem ser adquiridas para o processo na sua corporeidade fisica, mas
que assumem relevo na formulacdo de um juizo sobre a prova dos factos controversos no processo.
Através da inspecdo, permite-se ao juiz (co)fundamentar a decisdo de facto numa observacéo direta
das coisas ou pessoas, evitando-se os riscos inerentes a fundamentacéo da decisdo num conhecimento
indireto, veiculado por outras provas”.

Podemos afirmar que este tipo de prova ¢ “um poder-dever, que sé podera deixar de ser exercido no
caso da diligéncia requerida se mostrar de todo desnecessaria ou inutil para a descoberta da verdade,
0 que devera constar de despacho fundamentado e susceptivel de recurso, sob pena de o direito a

prova por inspeccao, reconhecido no art. 390° do Cad. Civil, ficar na dependéncia da livre vontade do

juiz” o,

= Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/c3017656e7d1723f802589d600323f16?0penDocument.
w0 SOUSA, Luis Filipe de, Direito Probatdrio Material, Coimbra, 2020, pag. 196.

o Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 26/11/2013, disponivel em www.dgsi.pt.
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Para que se ordene a realizacao de prova por inspecao judicial, essa producao de prova tem de ser Util
para a decisdo da causa e s6 deve ser indeferida quando se mostre desnecessaria ou inutil, o que
devera constar de despacho fundamentado.

A prova por inspecao judicial permite ao juiz uma maior seguranca na formacéo da sua conviccao, que
lhe servira de base para a sentenca, além de que permite percecionar melhor o objeto do litigio, por se
tratar de uma observacdo efetuada pelo proprio juiz em relacado aos fatos, coisas e pessoas envolvidas

no litigio e a inspecéao judicial contribui de maneira diferenciada para a fase instrutoria.
1.1.6. Prova testemunhal

Antunes Varela indica que “a prova testemunhal é considerada, sob varios aspectos, a prova mais
importante de entre aquelas que sao admitidas por lei” 12,

A prova testemunhal baseia-se na testemunha, isto &, aquela pessoa que, nao é parte na acao, mas €
chamada a narrar aquilo que viu, ouviu e observou em relacao aos factos chamados a juizo. Por isso,
nos termos do art. 496° do CPC, se dispde que “estdo impedidos de depor como testemunhas os que
na causa possam depor como partes”.

Nos termos do art. 495°, n° 1 do CPC, “tém capacidade para depor como testemunhas todos aqueles
que tiverem aptiddo mental para depor sobre os factos que constituam objeto da prova”. Para tanto, é
ao juiz que incumbe a funcao de verificar a capacidade das pessoas arroladas como testemunhas para
testemunhar, com vista a avaliar se 0 seu depoimento é admissivel, credivel, e, tanto quanto possivel
fiel a verdade.

A prova testemunhal, apesar de falivel e precaria, ¢ aquela que, na pratica, assume a maior
importancia, por ser a Unica a que pode recorrer-se na demonstracéo da realidade de muitos factos. E
importante o «prudente senso critico» - que o Tribunal, ndo podendo prescindir de tal meio de prova -,
deve ter no interrogatorio e na ponderacdo do depoimento testemunhal, relembrando o vetusto
brocardo do Digesto «testium fides diligenter examinanda».” 1,

Contudo, ndo podemos olvidar que a prova testemunhal, na pratica, sera a mais dificil de valorar pelo
juiz, no sentido em que é necessario uma grande experiéncia para perceber quem esta a relatar os
factos de acordo com a verdade - “a actividade judicatoria na valoracdo dos depoimentos ha-de

atender a uma multiplicidade de factores, que tém a ver com as garantias de imparcialidade, as razdes

2 Varela, Antunes, Manual de Processo Civil, 2% edi¢ao, Coimbra: Coimbra Editora, 2006.
0 Acordao do tribunal da Relacdo de Coimbra, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/d6b3d4a8a8754c69802584c400413edb?OpenDocument
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de ciéncia, a espontaneidade dos depoimentos, a verosimilhanca, a seriedade, o raciocinio, as lacunas,
as hesitacoes, a linguagem, o tom de voz, 0 comportamento, os tempos de resposta, as coincidéncias,
as contradicdes, o acessorio, as circunstancias, o tempo decorrido, o contexto socio-cultural, a
linguagem gestual (como por exemplo os olhares) e até saber interpretar as pausas e os siléncios dos
depoentes, para poder perceber e aquilatar quem estara a falar a linguagem da verdade e até que
ponto € que, consciente ou inconscientemente, podera a verdade estar a ser distorcida, ainda que,
muitas vezes, nao intencionalmente” 1+,

“A prova testemunhal ndo &, pois, para ser avaliada aritmeticamente. Ou como se o depoimento de
uma testemunha fosse para ser considerada com o rigor de uma escritura de um notario” .

Também esta prova estd sujeita a regras, previstas no CPC. Desde logo, ndo se podem oferecer
testemunhas a juizo, sem mais. E necessario respeitar os limites das testemunhas: o autor, na peticao
inicial, pode oferecer até dez testemunhas, por seu turno, o réu, na contestacédo pode oferecer também
um limite de dez testemunhas — art. 511°, n° 1 do CPC. Porém, nas acdes de valor ndo superior a
alcada do tribunal de primeira instancia, o limite do numero de testemunhas € metade, assim, cinco
testemunhas - art. 511° n° 1 in fine do CPC. Dispde o n° 2 do art. 511° do CPC que “no caso de
reconvencdo, cada uma das partes pode oferecer também até 10 testemunhas, para prova dela e da
respetiva defesa”. E 0 que acontece se as partes oferecerem mais testemunhas do que o previsto na
lei? Para além de o juiz poder admitir a inquiricdo de mais testemunhas para além do limite — art.
511° n° 4 do CPC, o rol de testemunhas que ultrapasse o limite previsto na lei, considera-se como nao
escrito — art. 511°, n° 3 do CPC.

Relativamente a ordem dos depoimentos, atentemos o art. 512° que nos indica que antes de se
proceder a inquiricao, recolhem-se as testemunhas a uma sala e sao chamadas a depor pela ordem
que estiverem mencionadas no rol de testemunhas. Isto &, primeiro sdao chamadas a depor as
testemunhas do autor e depois as do réu, podendo, no entanto, o juiz determinar, ou as partes
concordarem, na alteracdo da ordem de inquiricao. Nos termos do art. 516°, n° 2 do CPC, “o
interrogatorio é feito pelo advogado da parte que ofereceu a testemunha, podendo o advogado da outra
parte fazer-lhe, quanto aos factos sobre que tiver deposto, as instancias indispensaveis para se
completar ou esclarecer o depoimento”, porém, “sem prejuizo dos esclarecimentos pedidos pelo juiz
ou de este poder fazer as perguntas que julgue convenientes para o apuramento da verdade” -

art.516° n° 4 do CPC.

= Acorddo do Tribunal da Relaco de Evora, disponivel em http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/-/F202172FC5EE3ED 1802582 1E005A046A.

o |dem.
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Antes da testemunha comecar a ser inquirida em relacao aos factos, tem de prestar juramento, sendo
advertido das sancdes aplicaveis as falsas declaracdes, nos termos do art. 459° do CPC.
Posteriormente, o juiz inquire a testemunha sobre a sua identidade “e pergunta-lhe se & parente, amigo
ou inimigo de qualquer das partes, se esta para com elas nalguma relacao de dependéncia e se tem
interesse, direto ou indireto, na causa” - art. 513°, n° 1 do CPC.

E agora questionamos: a testemunha pode-se recusar a depor? A resposta a esta questdo é afirmativa.
Diz-nos o art. 497° do CPC que sempre que haja uma relacdo de familiaridade entre a testemunha e
uma das partes na acdo: “Podem recusar-se a depor como testemunhas, salvo nas acdes que tenham
como objeto verificar o nascimento ou o obito dos filhos: a) Os ascendentes nas causas dos
descendentes e os adotantes nas dos adotados, e vice-versa; b) O sogro ou a sogra nas causas do
genro ou da nora, e vice-versa; c¢) Qualquer dos cdnjuges, ou ex-cOnjuges, nas causas em que seja
parte o outro conjuge ou ex-conjuge; d) Quem conviver, ou tiver convivido, em unido de facto em
condicdes analogas as dos conjuges com alguma das partes na causa”.

Neste sentido, o juiz deve advertir as pessoas que se podem recusar a depor como testemunhas - art.
497°, n° 2 do CPC. Também quem estiver obrigado ao segredo profissional, deve recusar-se a depor
como testemunha -art. 497°, n° 3 do CPC.

Se, por um lado, a prova testemunhal é uma das melhores provas no nosso sistema juridico, a verdade
¢ que ela nem sempre ¢ admitida. Desta forma, a prova testemunhal ndo é admitida nos termos dos
arts. 393° e 394° do CC: quando a declaracdo negocial tiver de ser reduzida a escrito ou tiver de ser,
obrigatoriamente, provada por escrito, ndo se admite a prova testemunhal; 0 mesmo quando o facto
estiver plenamente provado por documento ou outro meio que tenha forca probatéria plena (ex:
documentos auténticos); também ndo se admite prova testemunhal nos casos em que existam
convencdes contrarias ou adicionais ao contetido de documento auténtico ou documento particular.

A prova testemunhal pode ser posta em causa através de dois incidentes: contradita e acareacao.

A contradita encontra-se prevista no art. 521° do CPC e consiste na possibilidade de “a parte contra a
qual for produzida a testemunha pode contradita-la, alegando qualquer circunstancia capaz de abalar a
credibilidade do depoimento, quer por afetar a razdo da ciéncia invocada pela testemunha, quer por
diminuir a fé que ela possa merecer”. Para tanto, a parte contra a qual for produzida a testemunha,
deduz contradita quando a testemunha termina o depoimento - art. 522°, n° 1 do CPC, ouvindo-se a
testemunha sobre a matéria alegada, sendo que a parte a pode comprovar por documentos ou outras

testemunhas, sendo estas apresentadas e inquiridas imediatamente - art. 522°, n°s 2 e 3 do CPC.
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Relativamente a acareacdo, aplica-se o disposto no art. 523° do CPC, que nos indica que “se houver
oposicao direta, acerca de determinado facto, entre os depoimentos das testemunhas ou entre eles e o
depoimento da parte, pode ter lugar, oficiosamente ou a requerimento de qualquer das partes, a
acareacao das pessoas em contradicdo”. Nos termos do art. 524°, n° 1, se as pessoas estiverem
presentes, a acareacao é feita imediatamente.

Podemos, assim, concluir que a prova testemunhal, para ser devidamente valorada, depende de um
grau elevado de concentracao do juiz, em relacdao a testemunha, no sentido em que este deve estar
atento as suas expressdes, contradicoes, a vontade da testemunha em depor e a forma como expde 0s
seus argumentos. Deste modo, também aqui se aplica o principio da livre apreciacao da prova, por
forca do art. 396° do CC que indica que “a forca probatéria dos depoimentos das testemunhas é
apreciada livremente pelo tribunal”.

No campo do processo civil estdo previstas situacdes de recusa no que diz respeito ao dever de
cooperacao para a descoberta da verdade, nos termos previstos no art. 417° do CPC, designadamente,
no seu n° 3, nos termos do qual: “A recusa ¢, porém, legitima se a obediéncia importar: a) Violacdo da
integridade fisica ou moral das pessoas; b) Intromissdo na vida privada ou familiar, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicacdes; c) Violacdo do sigilo profissional ou de funcionarios

publicos, ou do segredo de Estado, sem prejuizo do disposto no n.® 4." ws

1.2. Dever de cooperacao

O principio da cooperacao tem consagracédo expressa no art. 7° do CPC. O principio da cooperacao é
consagrado como a pedra angular de todo o direito processual civil. Indica-nos o art. 7° do CPC que: “1
- Na conducao e intervencdo no processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as
proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa
composicdo do litigio. 2 - O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus
representantes ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria
de facto ou de direito que se afigurem pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos
resultados da diligéncia. 3 - As pessoas referidas no numero anterior sdo obrigadas a comparecer
sempre que para isso forem notificadas e a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos, sem
prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 417.°. 4 - Sempre que alguma das partes alegue

justificadamente dificuldade séria em obter documento ou informacao que condicione o eficaz exercicio

s Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/ 1199fc63e203de4b80258845003b1236?0penDocument
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de faculdade ou o cumprimento de 6nus ou dever processual, deve o juiz, sempre que possivel,
providenciar pela remocéo do obstaculo”.

Este principio traduz a ideia de uma divisao de trabalhos entre as partes, devendo todos colaborar no
processo.

O principio da cooperacao, plasmado no art. 7° do CPC, prevé que as partes, devem cooperar 0 mais
possivel com o Tribunal, e vice-versa, no sentido de haver entre eles uma interacéo, sendo que o
objetivo final € comum a todos eles, que sera o de obter, com brevidade e eficacia, a justa composicéo
do litigio.

Este principio esta intimamente ligado ao dever de gestdo processual do art. 6° do CPC, “na medida
em que, ao exercer os deveres de cooperacdo, o magistrado estd, no fundo, a gerir o processo,
eliminando os formalismos desnecessarios, facilitando e estimulando o envolvimento das partes no
procedimento, e esclarecendo duvidas quanto as questdes suscitadas, por forma a garantir a justa
composicao do litigio, em tempo breve e de modo eficaz” .

Nestes termos, todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, trabalham em prol do mesmo
objetivo e tém o dever de prestar a sua colaboracao para a descoberta da verdade, praticando os atos
que forem determinados e a omissdo desse dever permite que a parte seja sancionada com o
pagamento de uma multa.

Este principio visa permitir a parte onerada com a prova de um facto a obtencao de esclarecimentos da
parte contraria, em matéria do conhecimento desta, com vista a dar cumprimento ao 6nus da prova
gue sobre a primeira incide.

O dever de cooperacao encontra-se associado ao principio da boa-fé e determina que as partes adotem
uma conduta colaborante com o Tribunal no sentido da descoberta da verdade.

Miguel Teixeira de Sousaiassinala que, do ponto de vista do tribunal, o principio da cooperacdo impde
quatro poderes-deveres ou deveres funcionais: de esclarecimento [artigo 7°, n.° 2, do CPC]; de
prevencao [artigos 590°, n.° 2, alinea b) e artigo 591°, n.° 1, alinea c)]; de consulta [artigo 3°, n.° 3, do
CPCJ; e de auxilio das partes [artigo 7°, n.° 4, artigo 418° n.° 1, e artigo 754°, n.° 1, alinea a), do
CPCI.

Como ja vimos, “o principio da cooperacao impde as partes e ao juiz uma atuacéo comprometida com
a verdade com vista a obter-se com brevidade e eficacia a justa composicao do litigio. As partes

compete prestar todos os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem

w Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, disponivel em

http://www.dgsi.pt/stj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e623a78cb415ef9c802582960031305e.

1 Miguel Teixeira de Sousa in “Introducéo ao Processo Civil”, 2000, paginas 56/57.
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pertinentes, devendo comparecer em juizo sempre que para isso sejam notificadas e a prestar os
esclarecimentos que lhes forem pedidos” .

Para além deste principio estar intimamente ligado ao principio da gestao processual, previsto no art.
6° do CPC, encontra-se também ligado ao dever de boa-fé processual, previsto no art. 8° do CPC. “A
boa-fé¢ impde uma norma de conduta das partes pautada pelos deveres de esclarecimento e lealdade.
(...) O dever de boa-fé busca um interesse que excede o das partes, como seja o interesse publico do
Estado na prestacao da tutela jurisdicional” 1.

As partes que ndo cumpram o preceituado pelo art. 7° do CPC, em relacédo ao principio da cooperacao,
encontram-se sujeitas a uma sancdo, principalmente por este principio estar relacionado com o
principio da boa-fé processual. Como nos ensina CARLOS DE OLIVEIRA REGO: as consequéncias
juridicas para o descumprimento deste dever de cooperacdo para a busca da verdade - que por forca
do art. 7°, n° 3 também sdo aplicaveis ao descumprimento do dever de esclarecimento (art. 7°, n° 2) -
encontram-se elencadas no enunciado n° 2 do referido art. 417°. E sdo elas: a condenacdo ao
pagamento de multa; a coercao do sujeito a realizacao da diligéncia; ou, em caso de recusa ilegitima
no cumprimento da diligéncia que resulte na impossibilidade de producédo de prova do fato - por se
tratar de meio essencial para a mesma -, a inversao do énus probatorio; ou ainda, por ultimo, a livre
apreciacao do valor probatorio da recusa, quando essa nao implicar a impossibilidade de prova do fato
- por nao se tratar de meio absoluto para tanto.

Por sua vez, o art. 417° do CPC prevé o dever de cooperacdo para a descoberta da verdade, tratando-
se este de uma concretizacdo do dever geral de cooperacao, regulado pelo art. 7° do CPC. Nos termos
don®1 doart. 417° do CPC, “todas as pessoas, sejam ou nao partes na causa, tém o dever de prestar
a sua colaboracdo para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado,
submetendo-se as inspecdes necessarias, facultando o que for requisitado e praticando os atos que
forem determinados”.

Assim, as partes devem cooperar entre si, esclarecendo todos os factos que forem solicitados,
carreando para os autos as provas necessarias a boa decisao da causa, tudo em prol de uma célere e

justa decisao do litigio, sob pena de aplicacao de uma consequéncia juridica.

1 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, disponivel em

http://www.dgsi.pt/stj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/42aa9360a9d93bf98025847200319242?0penDocument.

o |dem.

= REGO, Carlos Francisco de Oliveira do. Comentarios ao cédigo de processo civil.2004, p. 453-455
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1.3. Principio do inquisitorio

O principio do inquisitério encontra a sua razdo de ser no art. 411° do CPC. Nos termos deste
principio, “incumbe ao juiz realizar ou ordenar, mesmo oficiosamente, todas as diligéncias necessarias
ao apuramento da verdade e a justa composicdo do litigio, quanto aos factos de que lhe é licito
conhecer”. Isto &, em relacao aos factos instrumentais, ainda que nao alegados pelas partes, nos
termos do n°® 2, al a), do art. 5°, do CPC, e os factos essenciais que sejam complemento ou
concretizacao de outros que as partes hajam alegado - art. 5°, n° 2, al. b).

Por decorréncia deste principio, consagrado na lei processual civil, o juiz tem a iniciativa da prova,
podendo realizar e ordenar oficiosamente todas as diligéncias necessarias para o apuramento da
verdade. Trata-se de um dever de boa gestdo processual, através do qual o juiz participa ativamente no
processo.

Ao juiz é licito ordenar a producdo de prova, ainda que seja da competéncia das partes o onus
probatdrio, mas o juiz pode ordenar oficiosamente diversas diligéncias de instrucdo. E o caso da
utilizacdo de dados confidenciais (artigo 418° n.° 1 do Caddigo Civil); da requisicdo de documentos
(artigo 436° n.° 1 do Cadigo Civil); de determinar o depoimento de parte (artigo 452° n.° 1 do Cadigo
Civil); de ordenar a realizacao de prova pericial (artigo 477° e 487°, n.° 2 ambos dos Codigo Civil); de
realizar inspecao judicial (artigo 490°, n.° 1 do Codigo Civil); de inquirir testemunhas no local da
questdo (artigo 501° do Cddigo Civil); de ordenar a notificacao e inquirir pessoa nao oferecida como
testemunha (artigo 526° n.°1 do Codigo Civil); de ouvir as pessoas que entender e ordenar as
diligéncias para o seu esclarecimento; de ordenar a verificacdes judiciais nao qualificadas (artigo 494°
do Cddigo Civil); de ouvir o técnico designado em qualquer momento, antes das alegacdes orais (artigo
604°, n.° 7 do Cdédigo Civil), embora alguns destes atos se enquadrem no ambito da gestao processual
que incumbe ao juiz'=,

Através deste principio, o juiz tem um papel ativo no processo. Afirma mesmo BARBOSA MOREIRA que
0 juiz ndo se pode reduzir a um “convidado de pedra” . Ja ALBERTO DOS REIS, por sua vez, afirma
que “o direito processual civil moderno substituiu ao tipo de juiz inerte o tipo de juiz ativo, concedeu ao
orgao jurisdicional poderes de iniciativa em matéria de instrucao do processo, poderes que tém sido

sucessivamente alargados” 1.

12 Almeida, Francisco Manuel Lucas Ferreira de, Direito Processual Civil, Vol. | Coimbra, Edicdes Aimedina, 2* Edicao, 2018, pags. 85 a 90

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa, — Processo Civil Contemporaneo - Um enfoque comparativo” in Scientia luridica, Revista de Direito Comparado
Portugués e Brasileiro, Tomo LV, n.° 305, 2006, pag. 644.

w4 REIS, José Alberto dos, Codigo de Processo Civil Anotado, vol. lll, 3° ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pag. 272.
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Porém, “a amplitude de poderes/deveres decorrentes do principio do inquisitério ndo significa que o
juiz tenha a exclusiva responsabilidade pelo desfecho da causa, pois que, associada a ela estd a
responsabilidade das partes, sobre as quais a lei faz recair énus, inclusive no dominio probatorio, que
se repercutem em vantagens ou desvantagens para as mesmas e que, por isso, aquelas tém interesse
directo em cumprir” 15, Contudo, este principio plasmado no art. 411° do CPC, tem necessariamente
de ser conjugado com outros principios, podendo mesmo afirmar-se que “o principio do inquisitorio
tem necessariamente de ser conjugado com outros ditames, designadamente com o da
autorresponsabilidade das partes. Se a parte podia ter requerido, com toda a largueza e possibilidade,
certa diligéncia probatoria e ndo o fez, sibi imputet”:,pois que se a propria parte podia ter requerido
aquele meio de prova, tendo decidido ndo o fazer, ndo incumbe ao juiz a responsabilidade do desfecho
da causa, pois 0 onus recai sobre as partes e nao sobre o juiz. “A intervencao do juiz, em ultima
instancia, substituindo-se a ela, vai, em tese geral, acabar por violar o principio da igualdade das partes
no processo, pois estaria a permitir a pratica de um acto ja precludido e a esvaziar a aludida
autorresponsabilidade de uma das partes, eventualmente favorecendo-a” v.

Assim, e ressalve-se, ainda que o juiz possa oficiosamente proceder a descoberta da verdade material,
“a investigacdo oficiosa nao deve ser exercida com a finalidade da parte poder contornar a preclusdo
processual decorrente da sua inércia, uma vez que o exercicio dos poderes de investigacdo oficiosa do
tribunal pressupde que as partes cumpriram minimamente o 6nus que sobre elas prioritariamente
recai de indicarem tempestivamente as provas de que pretendem socorrer-se para demonstrarem os
factos cujo énus probatorio lhes assiste” 1z, Se assim fosse, ndo havia necessidade de as partes
carrearem prova para os autos e, nesse sentido, estariam de tal maneira “acomodadas” e a aguardar
que o juiz, oficiosamente, procedesse a descoberta da verdade material e ordenasse a producao de
prova.

Sendo vejamos: “se o juiz tiver considerado pertinente e fundado para a realizacao da prova dos
aludidos factos que Ihe ¢ licito conhecer, nada obsta a que determine a producao de qualquer prova,
pondo-se, assim, em evidéncia, o principio geral da descoberta da verdade material, que sobressai do
disposto nos citados artigo 411 e 436, do CPC, que, como se disse, permite ao Juiz realizar ou

ordenar, mesmo oficiosamente, todas as diligéncias necessarias ao apuramento da verdade e a justa

us Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, disponivel em https://jurisprudencia.pt/acordao/197064/.

usAcordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/dcb4cad7f38eab8e8025885a004b59¢9?0OpenDocument.

v |dem.

12 Acorddo do Tribunal da Relagado de Guimaraes, de 19 de Novembro de 2020, disponivel em https://jurisprudencia.pt/acordao/197064/.
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composicao do litigio, quanto aos factos de que lhe é licito conhecer. Ora, parece-nos de todo evidente
que os poderes que principio do inquisitério, consagrado no art. 411 do CPC, confere ao juiz sdo para
serem usados de forma direta pelo juiz, e ndo para suprir falhas das partes” 1,

No fundo, nem faria sentido que se admitissem diligéncias probatérias que ja ndo pudessem ser
requeridas. Do mesmo modo, o principio do inquisitorio ndo visa que o juiz auxilie uma das partes, em
prejuizo da outra, de tal modo que lhe permitisse introduzir quaisquer meios probatérios quando ja nao
0 podia fazer, ainda mais por ndo o ter feito dentro do prazo concedido por lei. De todo 0 modo, “n&o
pode o0 juiz ao abrigo do inquisitério e da cooperacdo suprir o incumprimento de formalidades
essenciais pelas partes, permitir o atropelo de normas legais e nem pode, obviamente, determinar
oficiosamente a juncdo de documentos cuja juncao ja foi indeferida” 1.

E & luz do principio do inquisitério, em conjunto com o principio da oficialidade, que melhor se
compreende o disposto no artigo 6.°, do CPC, no qual se consagra “um Dever de Gestdo Processual, ai
se prescrevendo, designadamente, que cumpre ao juiz, sem prejuizo do onus de impulso
especialmente imposto pela lei as partes, dirigir ativamente o processo e providenciar pelo seu
andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias necessarias ao normal prosseguimento da
acdo, recusando o que for impertinente ou meramente dilatério e, ouvidas as partes, adotando
mecanismos de simplificacdo e agilizacdo processual que garantam a justa composicdo do litigio em
prazo razoavel” 2,

O principio do inquisitdrio estabelece um “poder-dever” do juiz, que n&o se limita a prova de iniciativa
oficiosa, incumbindo-lhe também realizar ou ordenar oficiosamente as diligéncias relativas aos meios
de prova propostos pelas partes, na medida em que julgue que aquelas sdo necessarias ao
apuramento da verdade e a justa composicdo do litigio relativamente a factos que o Tribunal pode (e
deve) conhecer. Todavia, “o principio do inquisitério deve ser interpretado como um poder-dever
limitado, restringindo-se, em matéria probatéria, na busca pelas provas dentro dos factos alegados
pelas partes (factos essenciais), com vista a justa composicdo do litigio e ao apuramento da verdade”
122.

Diz-nos Lopes do Rego que “o exercicio dos poderes de investigacao oficiosa do tribunal pressupde que
as partes cumpriram minimamente o onus que sobre elas prioritariamente recai de indicarem

tempestivamente as provas de que pretendem socorrer-se para demonstrarem os factos cujo énus

1 |dem.
= |dem.
= |dem.

= |dem.
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probatério lhes assiste - ndo podendo naturalmente configurar-se como uma forma de suprimento
oficioso de comportamentos grosseira ou indesculpavelmente negligentes das partes. A inquiricao por
iniciativa do tribunal constitui um poder-dever complementar de investigacao oficiosa dos factos, que
pressupde, no minimo, que foram indicadas provas cuja producdo implica a realizacdo de uma
audiéncia (...)"=.No mesmo sentido, Nuno Lemos Jorge defende que se o juiz ordenar producdo de
prova que ndo seja justificada pelos elementos dos autos “a promocdo de qualquer outra diligéncia
resultara, apenas, da vontade da parte nesse sentido, a qual, ndo se tendo traduzido pela forma e no
momento processualmente adequados, nao devera agora ser substituida pela vontade do juiz, como se
de um seu sucedaneo se tratasse” 12,

Nao se trata de uma obrigacdo do juiz ordenar uma producao de prova testemunhal, que a parte nao
indicou, mas posteriormente vem indicar que essa testemunha é importante para a descoberta da
verdade material. Se assim fosse, “perdia sentido a obrigacao de apresentacdo da prova em momentos
processuais determinados, pois restaria sempre a parte a possibilidade de invocar esta norma do art.
526°, do C.P.C.»"

Em suma, o principio do inquisitério nao invalida nem descaracteriza o principio do impulso processual
das partes, sendo a elas que lhes cabe carrear para os autos as provas. Na mesma senda, este
principio ndo pode sobrepor-se aos outros principios, nomeadamente ao principio do dispositivo (que,
na realidade, se contradiz com o principio do inquisitdrio) e da autorresponsabilidade das partes, pois
que estas estdo obrigadas a cumprir os prazos legais, praticando os atos que entenderem por
convenientes, tempestivamente, para a descoberta da verdade material e boa decisao da causa. Assim,
pode o juiz fazer uso de outros meios probatdrios ndo indicados pelas partes, sem nunca se substituir

a elas, nem isentando as partes do 6nus de prova que sobre elas recai.

1.4. Possibilidade de impugnacao

Nos termos do art. 444° do CPC, pode-se impugnar a genuinidade de documentos: “1 - A impugnacao
da letra ou assinatura do documento particular ou da exatiddo da reproducdo mecéanica (...) e a
declaracédo de que nao se sabe se a letra ou a assinatura do documento particular é verdadeira devem
ser feitas no prazo de 10 dias contados da apresentacdo do documento, se a parte a ela estiver

presente, ou da notificacdo da juncao, no caso contrario”.

= L opes do Rego, Carlos. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Coimbra: Almedina, 1999, pag. 425.
= |dem.

= Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 4/03/2013, Proc. 293/12.0TBVCT-J.G.I, disponivel em www.dgsi.pt.
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O art. 446°, n° 1 do CPC, indica que se pode ilidir a autenticidade ou forca provatdria de documentos:
“no prazo estabelecido no artigo 444.°, devem também ser arguidas a falta de autenticidade de
documento presumido por lei como auténtico, a falsidade do documento, a subscricdo de documento
particular por pessoa que nao sabia ou nao podia ler sem a intervencao notarial a que se refere o artigo
373.° do Codigo Civil, a subtracdo de documento particular assinado em branco e a insercao nele de
declaracdes divergentes do ajustado com o signatario”.

Os documentos particulares que tenham sido impugnados deixam de fazer prova plena.

Estando em causa documentos particulares, o art’® 374°, n° 1 do CC diz que “a letra e a assinatura, ou
s6 a assinatura, de um documento particular consideram-se verdadeiras, quando reconhecidas ou nao
impugnadas pela parte contra quem o documento é apresentado, ou quando este declare nao saber se
lhe pertencem, apesar de lhe serem atribuidas, ou quando seja havidas legal ou judicialmente como
verdadeiras”. A parte contra a qual o documento particular € apresentado pode impugnar a veracidade
da letra ou da assinatura'» ou declarar que nao sabe se aquelas séo verdadeiras, caso em que cabe a
parte que ofereceu essa prova, fazer prova da veracidade da subscricdo pela pessoa a cuja autoria é
atribuido.

A impugnacao da genuinidade do documento nado carece de qualquer decisdo judicial que seja
subsequente a essa impugnacao. Basta que a parte impugne a genuinidade do documento e nao seja
demonstrado pela parte que apresentou o documento, a sua veracidade. Esse documento passa a
constituir apenas um meio de prova liviemente apreciado pelo julgador, ficando arredada a sua forca
probatdria plena.

Isto em relacao a prova documental.

Admite-se também a impugnacdo da admissdo de testemunhas, nos termos do art. 514° e 515° do
CPC. O art. 514° do CPC indica que “a parte contra a qual for produzida a testemunha pode impugnar
a sua admissdo com os mesmos fundamentos por que o juiz deve obstar ao depoimento”.

A impugnacao da admissao da testemunha s6 pode ser suscitada com base em fundamentos tipicos,
tais como nao ter a testemunha capacidade para depor ou ndo ser a pessoa que foi indicada pela parte
como testemunha. A admissao do incidente de impugnacao de testemunha carece de decisao do juiz.
Seguindo a letra o disposto no art. 515° n.° 1 do CPC, havendo um dos indicados fundamentos para
impugnacao da testemunha, o incidente deve ser deduzido quando terminar o interrogatério preliminar.

A parte que suscita o incidente deve alegar os factos que integram o fundamento de inabilidade da

= No documento eletrénico com assinatura digital ndo é possivel o incidente de falsidade. Cfr. artigo 3° n° 2 do DL 12/2021. A impugnacao ja seria
possivel se fosse utilizada a assinatura dinamica. Cfr. Andrade, Francisco, “Consideracdo Juridica das Assinaturas Dinamicas no Ordenamento Juridico

Portugués” in in Memodrias do XVI Congresso lbero Americano de Derecho e Informatica, Quito, 2012.
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testemunha, caso esta os tenha omitido no interrogatorio preliminar e se a testemunha os tiver
mencionado e o juiz nao tiver obstado ao seu depoimento, deve também a parte suscitar o incidente,
apoés o qual o juiz ouve a parte que indicou a testemunha sobre os fundamentos invocados no incidente
de impugnacao, por forca do principio do contraditério, decidindo se admite ou rejeita o incidente.
“Admitido o incidente, o juiz deve convidar a testemunha a pronunciar-se sobre os fundamentos da
impugnacao. Se a testemunha os confirmar, sem impugnacao pela parte que a arrolou, ndo deve ser
admitido o depoimento; ndo sendo confirmados, inicia-se entdo uma fase de producao de prova com
proposicao de prova documental ou testemunhal pela parte que suscitou o incidente; inquiricdo das
testemunhas (com o limite de trés); decisdo final sobre o incidente registada em acta - cf. art.°s 515°
e 153° do CPC" .

Como referem J. Lebre de Freitas e Isabel Alexandre “os prazos que tém de mediar entre o
oferecimento da testemunha e a sua inquiricdo (cf., designadamente, os arts. 598-2 e 510-1) visam
assegurar a parte contraria tempo suficiente para indagar da admissibilidade - e também da
credibilidade - da testemunha, pelo que é seu onus de estar preparada, no momento da inquiricao e
antes de iniciado o depoimento, para impugnar a admissibilidade deste, oferecendo e produzindo as

respectivas provas”.

1.5. Valor probatoério

Entende-se por valor probatdrio a capacidade de um meio de prova demonstrar os factos.

O meio probatdrio pode ter um caracter abstrato e um caracter concreto. Desde logo, terd um caracter
abstrato nos casos em que a lei ndo consegue fixar um valor ao meio probatério e este fica a cargo da
livre apreciacao da prova pelo juiz, como € o caso da prova testemunhal. Ja o caracter concreto do
meio de prova depende do contexto dos factos e do meio probatdrio, isto ¢, verifica-se o caracter
concreto nos casos em que a lei estabelece o valor probatério daquele meio de prova, como acontece
no caso da prova documental.

Daqui infere-se que o valor probatdrio se refere ao grau de certeza com que as provas demonstram a
realidade dos factos, porquanto, quanto maior for o grau de certeza, maior sera o valor probatorio.
Entre nds, a regra é a livre apreciacao da prova pelo tribunal, o que significa que o juiz devera julgar a

matéria de facto segundo a sua prudente conviccao acerca de cada facto, conforme determina o artigo

=Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/b47b9298b6d998b78025878b0033625b?0penDocument.
=FREITAS, José Lebre de e ALEXANDRE, Isabel, Codigo de Processo Civil Anotado, 2° Vol., 3% edicéo, pag. 392.
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607° n° 5 do CPC. Neste ambito, desempenhardo papel de relevo as maximas da experiéncia,
“enquanto critérios de referéncia que orientam o juiz no desenvolvimento do raciocinio decisorio” .

No sistema juridico portugués ha trés tipos de valor probatorio: prova bastante, prova plena e prova
plenissima.

A prova bastante é a de valor menor e é suficiente para fundamentar a conviccao do juiz, mas que
cede perante a contraprova — art. 346° do CC. Consiste na atividade da parte contraria em criar no
julgador uma duvida e incerteza acerca de um facto que foi objeto de prova.

A prova plena é apenas abalada pela prova em contrario. Nestes termos, para que o juiz ndo se baseie
naquela prova para proferir decisao, basta que se invoque e prove que aquela prova nao corresponde a
verdade — art. 347° do CC. Para além de se criar a duvida no Juiz é necessario provar que aquela
prova é falsa, demonstrando outra prova. Para tanto s6 se admite em relacdo a presuncdes iuris tanto,
ilidiveis, como sejam os documentos auténticos que fazem prova plena, porém sdo abalaveis com base
na sua falsidade.

Por sua vez, a prova plenissima é aquela que tem maior valor probatorio. Este tipo de prova nem
sequer admite prova em contrario, por se tratar de provas iure et de iure, por forca do art. 350°, n° 2 in
fine. Na prova plenissima, o valor legal da prova é insuscetivel de ser destruido, o que significa que a
lei ndo permite que se produza qualquer prova em sentido contrario ao facto que resulta plenissima
provado do documento.

Conforme escreve Lebre de Freitas'* “uma vez verificado o facto que serve de base a presuncdo (no
sentido lato em que a entendemos), ndo é admissivel a prova de que o facto presumido nao se
verificou (art. 350°2 in fine). Prova plenissima e presuncdo (naquele sentido lato) sdo conceitos
sindnimos” e aponta como exemplos de presuncoes legais que gozam de prova plenissima os arts.
243° n.°3,579° n.°2e2198° n.° 2 do CC.

Ja na “prova plena”, que constitui a regra no ambito das presuncbes legais, € admissivel a
demonstracao, através de outros meios de prova, de que o facto presumido pela lei ndo ocorreu, ainda
que, em determinados casos, essa prova contraria apenas seja admissivel quando se verifiguem
determinados requisitos legais (art. 350°, n.° 2, 347°, n.° 2, 372°, 376° n.° 1 e 393°% n.° 2 do CC)
constitutivos duma prova plena qualificada e se restrinja essa prova contraria a determinados meios de

prova ou se admita estes apenas verificadas que sejam determinadas premissas. “Prova plena e

= PIMENTA, Paulo, Processo Civil Declarativo, 2.? ed. Coimbra, Almedina, 2018, pag. 376.
= FREITAS, Lebre de; A Acao Declarativa a Luz do Cédigo de Processo Civil de 2013, 3% ed., Coimbra Editora, pags. 212 a 213. FREITAS, José Lebre de.
Introducéo ao processo civil, conceitos e principios gerais a luz do novo cédigo. 4* Edicdo. Coimbra: Gestegal, 2017. FREITAS, José Lebre de. A Falsidade

no Direito Probatorio. Aimedina, 2013.
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presuncao (em sentido lato) ilidivel (art. 350°, n.° 2 do CC, 1? parte) sdo conceitos sindnimos, sendo a
essa presuncao que se refere o art. 344°, n.° 1 ao estabelecer a inversdo do 6nus da prova” .
Finalmente, “a prova bastante cede perante a simples duvida que o julgador, confrontado com outros
elementos de prova, tenha sobre a realidade do facto por ela em principio provado (art. 346° do CC).
Trata-se de presuncao legal que nao inverte o énus da prova”, como acontece nos casos a que se
reportam os arts. 1816°, n.° 3 e 1871° n.° 2 do CC=,

Assim, nos casos em que estamos perante o caracter abstrato do meio de prova, maior é o livre
arbitrio do juiz, que apreciara a prova de acordo com a sua conviccdo e regras de experiéncia, fixando
a prova como bastante, plena ou plenissima, de acordo com aquilo que entender ser aplicavel a prova
em concreto. Quanto mais concreto for o meio de prova, menor aplicabilidade tera o principio da livre
apreciacao da prova.

CLAUDIA TRINDADE afirma que para aumentar o grau de certeza da concluséo em relaco a prova, é
necessario conciliar a verificacdo do valor probatorio, atribuido ao meio de prova liviemente apreciado
pelo juiz, com a ponderacao quantitativa dos meios probatorios e recorrer as maximas de
experiéncia=,

Em relacdo aos tipos de prova, por exemplo um documento particular faz prova plena nos termos do
art. 376° do CC, sem prejuizo de ser arguida e provada a nulidade desse documento. Porém, se se
provar a forca plena desse documento, ja ndo se admite a prova testemunhal e, em consequéncia,
também nao se admite a prova por presuncao judicial — art. 351° do CC.

Manuel de Andrade®escreve que “o documento constitui prova plena, so ilidivel mediante arguicao e
prova de falsidade (prova do contrario) — quanto a veracidade das atestacdes do funcionario
documentador (nos limites da sua competéncia), até onde versem sobre atos praticados por ele
préprio, ou praticados na sua presenca (declaracdes emitidas, entregas de dinheiro, etc.) - isto &,
sobre acOes ou percecdes suas (quorum notitiam et scientiam habet propriis sensibus, visus et
auditus). Os factos e declaracdes que o funcionario atesta como praticados, emitidas ou prestadas
perante ele terdo o valor juridico que lhes competir, podendo ser impugnados pelos interessados, nos
termos gerais de direito (erro na declaracéo ou erro-vicio, coacao, simulacao, etc.) ndo importando isso

arguicao de falsidade. O documento faz assim prova plena quanto a materializacao (pratica, efetivacao)

= |dem, pag. 213.

= [dem.

= TRINDADE, Claudia, Prova, justificacdo e convicgao racional — A proposito do conceito de verdade proposicional no processo decisorio jurisprudencial,
em Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier, Assuntos Europeus, Direito Privado, Direito Publico e Varia, Vol Ill, Edi¢des Almedina:
Coimbra, 2013, pag. 184 e 18b.

= ANDRADE, Manuel de; Nocdes elementares de processo civil, Coimbra Editora, 1979, pags. 226 e 227.
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de tais atos e declaracdes; mas ndo quanto a sua sinceridade, a sua veracidade ou a falta de qualquer
outro vicio ou anomalia”.

Por sua vez, a prova por declaracdes de parte “deve merecer a mesma credibilidade das demais
provas legalmente admissiveis e devera ser valorada conforme se estabelece no art.’ 466. °, n.° 3 do
Cadigo do Processo Civil, isto é, devera ser apreciada liviemente pelo tribunal. A credibilidade das
declaracbes da parte tem de ser apreciada em concreto, numa perspectiva critica, com vista a
descoberta da verdade material, bem podendo suceder que as respectivas declaracdes, em concreto,
possam merecer muita, pouca ou, mesmo, nenhuma credibilidade. Significa que a prova por
declaracbes de parte é apreciada livrvemente pelo tribunal, na parte que ndo constitua confissao, sendo,
porém, normalmente insuficiente para valer como prova de factos favoraveis a procedéncia da accao,
desacompanhada de qualquer outra prova que a sustente, ou, sequer, indicie. (...) Logo, essas
declaracbes, como principio, ndo podem ser consideradas sem o auxilio de outros meios probatorios,
sejam eles documentais ou testemunhais, ja que se trata da versao da parte interessada - quem as
produz tem um manifesto interesse na accdo, sendo por isso de considerar, em regra, de irrazoavel e
insensato, que sem o auxilio de quaisquer outros meios probatorios, o Tribunal dé como provados os
factos pela propria parte alegados e por ela, tao s6, admitidos. "=,

Ja "“a prova testemunhal, a prova pericial e a prova por inspecao estao também sujeitas a livre
apreciacao do tribunal (Arts. 389, 391 e 396 do Codigo Civil), sem que se questione que o juiz possa
considerar um facto provado s6 com base numa dessas provas singulares, no limite, s6 com base num
depoimento” s,

Assim, a regra € a da livre apreciacao do juiz, porém, ha certos casos em que a prova é de tal maneira
inabalavel que o juiz nao pode aprecia-la de acordo com a sua livre conviccao e regras de experiéncia,
mas sim de acordo com o valor probatorio que aquela prova concentra em si.

Quanto maior for o valor probatorio da prova, menor sera a liberdade do juiz em apreciar a prova e
decidir com base nas regras de experiéncia e livre conviccdo. Ao contrario, quanto menor for o valor
probatorio trazido pela prova aos autos, maior sera a discricionariedade do juiz, no sentido em que
podera atribuir muito valor ou pouco valor aquele meio probatério, atribuindo a essa prova valor de

prova bastante, prova plena ou prova plenissima. Por exemplo, a prova testemunhal, em regra, tem

=Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005¢d5bb/0476b9a4116061bd80258845003e396€e?0penDocument.

=Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/cb9177d619e94c5e8025812a003ee850?0OpenDocument.
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valor de prova bastante. Porém, o juiz pode-lhe atribuir valor de prova plena, se, com recurso as suas

regras de experiéncia, considerar que agquela prova merece mais valor.

1.6. Producao antecipada de prova

No direito processual civil portugués, a regra geral, € a de que a producao da prova é efetuada na
audiéncia final, por forca do disposto no art. 604°, n.° 3 do CPC, mas a titulo excecional, o Tribunal
pode admitir a producao antecipada de prova - art. 419° do Cédigo de Processo Civil.

“Através da producao antecipada de prova, visou o legislador salvaguardar a possibilidade de produzir
prova quando a espera pelo momento processual préprio para o efeito coloque em risco a
demonstracao dos factos que da mesma serao objeto. Seja por que entdo tal prova sera impossivel de
produzir, seja por que se tornara muito dificil. Em causa estara, portanto, e sempre o periculum in
mora para a producao da prova” ¥,

Vejamos que apenas se admite a producdo antecipada de prova em relacdo a factos que
posteriormente sera dificil ou, até mesmo, impossivel de provar. Sendo, atentemos: diz-nos o acordao
do Tribunal de Coimbra que “a producao antecipada de prova tem a sua razao de ser no receio de que
a mesma possa tornar-se impossivel ou muito dificil, caso ndo seja produzida de imediato” .
Admite-se, portanto, que a prova seja produzida antes da audiéncia final, ou até mesmo antes da
propositura da acao, por forca do estatuido no art. 419° do CPC: “havendo justo receio de vir a tornar-
se impossivel ou muito dificil o depoimento de certas pessoas ou a verificacdo de certos factos por
meio de pericia ou inspecdo, pode o depoimento, a pericia ou a inspecao realizar-se antecipadamente e
até antes de ser proposta a acao”. Porém, sao casos muito pontuais e escassos.

Como se trata de um instituto muito especial, esta sujeito a regras ainda mais estreitas: para tanto,
exige-se, nos termos do art. 420°, n° 1 do CPC que aquele que requer este tipo de producéo
antecipada de prova, justifique “sumariamente a necessidade da antecipacao, menciona com precisao
os factos sobre que ha de recair e identifica as pessoas que hao de ser ouvidas, quando se trate de
depoimento de parte ou de testemunhas”. Nos casos em que se requeira a producdo antecipada de
prova, ainda antes da propositura da acdo, o requerente tem, ao abrigo do n° 2 do art. 420° do CPC,
de indicar “sucintamente o pedido e os fundamentos da demanda e identifica-se a pessoa contra quem

se pretende fazer uso da prova, a fim de ela ser notificada”.

wAcordao do Tribunal da Relacdo do Porto, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/4dd140beb76352908025871a00547037?0penDocument.

=Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005¢cd5bb/ 1c3befcebb1da08c8025739f00588a99.
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Infere-se assim que o legislador pretendeu através destes preceitos “salvaguardar a possibilidade de
produzir prova quando a espera pelo momento processual préprio para o efeito coloque em risco a
demonstracao dos factos que da mesma serao objeto. Seja por que entdo tal prova sera impossivel de
produzir, seja por que se tornara muito dificil, essencial € que se verifique o periculum in mora para a
producao da prova” 1=,

A razado que jaz a esta producdo antecipada de prova € o “receio de que a mesma possa tornar-se
impossivel ou muito dificil, caso ndo seja produzida de imediato. 2) Tal receio tem que apresentar-se
com foros de seriedade, apontando para um perigo efetivo e palpavel e ndo ser apenas uma mera
possibilidade. 3) A forma de aquilatar de tal perigosidade sdo os seus indicios patentes e as regras de
senso comum, baseadas no conhecimento da vida e das expectativas procedimentais, tendo em linha
de conta as peculiaridades de cada caso concreto. 4) Se assim nao fosse, acabaria por tornar-se vulgar
aquilo que sO excepcionalmente deve permitir-se, com a consequente anarquia processual dai
adveniente. Assim, a possibilidade de antecipacdo concedida, isto & a producao de prova antes do
momento processual em que normalmente se produziria, € concebivel quando estiver em risco a
conservacao da fonte da prova (impossibilidade) ou a facilidade de a produzir (grande dificuldade).” .
Se repararmos, a producdo antecipada de prova assemelha-se em muito aos procedimentos
cautelares, na medida em que ambos exigem que se verifique o periculum in mora, “porém, ao
contrario do que acontece nos procedimentos cautelares ndo pressupde o deferimento deste
procedimento a alegacdo e demonstracdo da probabilidade séria da existéncia do direito (que para
aqueles é exigida - vide artigo 368° do CPC), mas tao sé do periculum in mora aferido pela prova que
se pretende produzir#.” e, noutro sentido, as producdes antecipadas de prova, também nao tendem
a obter providéncias a fim de evitar prejuizos que se anseiam.

Diz-nos Alberto dos Reis** que nao se exige a certeza, mas apenas a probabilidade ou verosimilhanca
de que a fonte da prova venha a perder-se ou que a producao da prova se torne muito dificil. Podera
essa prova perder-se com 0 decurso do tempo, apagando-se os vestigios daquilo que se pretende
provar, pelo desgaste natural das coisas, pelo uso, pela consisténcia dos materiais, se for em termos

testemunhais, podera a testemunha ser ja de bastante idade, ou estado de saude fragilizado e,

=Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/9cbed312a201d3¢68025896300415991?0OpenDocument.

w |dem.
 José Lebre de Freitas e Isabel Alexandre in CPC Anotado, 2° volume, em anotagéo ao artigo 419° do Codigo de Processo Civil, pag. 231.
“ [dem.

= Codigo de Processo Civil anotado, Vol. lll, pag. 337.
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portanto, ha receio de a mesma falecer. Porém, nunca se pode pretender uma producdo antecipada
de prova, tdo so6 e apenas, por uma questao de celeridade processual.
A prova produzida através da producao antecipada de prova, tem 0 mesmo valor que aquela que seja

produzida no momento processual apropriado.
1.7. Onus da prova

Em Portugal, em termos de regras gerais sobre o énus da prova, opera o preceituado no disposto no
artigo 342° do Caédigo Civil (doravante CC).

Nos termos do art. 342°, n° 1 do CC, “Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos
constitutivos do direito alegado”, e nos termos do n°® 2, “a prova dos factos extintivos do direito,
compete aquele contra quem a invocacao é feita”, “garantindo o art. 346°, do mesmo Codigo o direito
a contraprova: “(...) a prova que for produzida pela parte sobre quem recai o énus probatdrio pode a
parte contraria opor contraprova a respeito dos mesmos factos, destinada a torna-los duvidosos; se o
conseguir, & a questao decidida contra a parte onerada com a prova” %,

PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA defendem que “aquele que invoca determinado direito tem de
provar os factos que normalmente o integram; a parte contraria tera de provar, por seu turno, os factos
anormais que excluem ou impedem a eficacia dos elementos constitutivos” 1.

Assim, em direito processual, sendo a prova o acto ou série de actos processuais através dos quais ha
que convencer o juiz da existéncia ou inexisténcia dos dados logicos que tem de se ter em
consideracdo na causa, o onus da prova (342° Codigo Civil), é a obrigacdo que recai sobre os sujeitos
processuais da realidade de tais actos. A traduzir-se - havera de dizer-se, agora e sempre -, “para a
parte a quem compete, no encargo de fornecer a prova do facto visado, incorrendo nas desvantajosas
consequéncias de se ter como liquido o facto contrario, quando omitiu ou ndo logrou realizar essa
prova” 1,

O 6nus da prova é a obrigacdo que recai sobre cada uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos
factos que invoca, para que as decisdes sejam proferidas. O énus da prova incumbe ao autor, quanto
ao seu direito e, ao réu, relativamente a invocacao da existéncia de factos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito invocado pelo autor. Em caso de duvida, os factos devem ser considerados como

constitutivos do direito.

“Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, disponivel em Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa.

4 CORREIRA, Téssia Matias, /7 A Prova no Processo Civil - Reflexdes sobre o problema da (in)admissibilidade da prova ilicita; Coimbra, 2015.

usAcordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, disponivel em Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra.
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A cada uma das partes compete, por um lado, o 6nus de alegacdo dos factos que sustentam a sua
pretensdo e, por outro lado, o 6nus da prova desses mesmos factos.

Pires de Lima e Antunes Varela entendem que o art. 342° do CC assenta no critério da normalidade:
aquele que invoca um direito tem de provar os factos que normalmente o integram, ja a parte contraria
tem de provar os factos anormais que excluem ou impedem a eficacia dos elementos constitutivos.

Se surgirem duvidas sobre a quem incumbe 0 6nus da prova, isto é, em relacdo a parte a quem
incumbe o énus da prova, aplica-se o disposto no art. 414° do CPC que indica que “a duvida sobre a
realidade de um facto e sobre a reparticdo do énus da prova resolve-se contra a parte a quem o facto
aproveita”.

A questao do o6nus da prova é de suma importancia, pois incide no processo como uma regra de
julgamento, influenciando diretamente a decisdo de mérito. Assim, se a parte cabia o 6nus da prova e
ndo o fez, vera o litigio ser julgado contra si. A importancia do énus da prova encontra-se na fixacdo das
consequéncias que advém por forca da falta de prova de certo facto.

Ha, porém, certos factos que ndo carecem de ser provados. Assim o indica o art. 412° do CPC: “1 -
ndo carecem de prova nem de alegacdo os factos notérios, devendo considerar-se como tais os factos
que sdo do conhecimento geral. 2 - Também ndo carecem de alegacao os factos de que o tribunal tem
conhecimento por virtude do exercicio das suas funcdes; quando o tribunal se socorra destes factos,
deve fazer juntar ao processo documento que os comprove”.

Ha situacdes previstas na lei em que ha um desvio a regra geral do o6nus da prova, previsto no art.
342° do CC: sao os casos especiais € a inversao do 6nus da prova.

Ha casos especiais de 6nus da prova. Nos termos do artigo 343°, n° 1 do CC, nas acdes de simples
apreciacdo negativa, é ao reu a quem compete a prova dos factos constitutivos do direito que se
arroga. Nas acdes de simples apreciacdo negativa, o autor pretende unicamente que o tribunal declare
a inexisténcia de um direito ou de um facto (artigo 10.°, n.° 3, al. a)). Portanto, nestas acdes é o réu
que se arroga titular do direito controvertido e como tal, é a este que incumbe o 6nus da prova dos
factos que constituem o seu direito.

Presume-se que nestes casos seja mais facil provar a existéncia de um facto, do que a sua inexisténcia.
Defende RUI RANGELs, em relacdo a esta situacdo que “dada as naturais dificuldades de prova de

qualquer facto negativo neste tipo de accoes, a lei pensou que € mais facil ao réu provar a existéncia

« Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Vol. |, 4% ed., revista e atualizada, Coimbra Editora, 2011, pag. 306.

«« RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3.? ed., Aimedina, Coimbra, 2006, pag. 181.
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de um direito ou de um facto, do que demonstrar a sua inexisténcia com a eliminacado de todas as
causas que justifiquem a sua producao”.

Nas acdes como sejam a acdo de preferéncia, que tem de ser proposta dentro de certo prazo a contar
da data que o autor teve conhecimento da venda, cabe ao réu o 6nus da prova de que o prazo ja
decorreu, salvo se for outra a solucao especialmente prevista no art. 343°, n° 2 do CC.

A ultima situacdo especial ¢ relativa as acdes em que o direito esta sujeito a condicdo ou termo. Assim,
se o direito invocado pelo autor estiver sujeito a condicao suspensiva ou termo inicial, cabe-lhe a prova
de que a condicao se deu ou que o termo se verificou. Porém, se o direito estiver sujeito a condicao
resolutiva ou termo final, incumbe ao réu provar a verificacao da condicdo ou o vencimento do prazo.
Paralelamente a isto, ha situacdes em que se inverte o énus da prova.

Ha inversdo do énus da prova quando se impde a demonstracdo da realidade de um facto a parte que,
seguindo-se o critério geral do 6nus da prova, nao teria tal énus. Nos termos do art. 344°, n° 1 do CC,
ha inversao do 6nus da prova “quando haja presuncao legal, dispensa ou liberacdo do dnus da prova,
ou convencdo valida nesse sentido, e, de um modo geral, sempre que a lei o determine”. Ja o n°® 2 do
mesmo art. determina que “ha também inversao do onus da prova, quando a parte contraria tiver
culposamente tornado impossivel a prova ao onerado, sem prejuizo das sancdes que a lei de processo
mande especialmente aplicar a desobediéncia ou as falsas declaracdes”.

Assim, o art. 344° n° 2 “surge como consequéncia a atitude da parte que, com dolo ou mera culpa,
impossibilitou o cumprimento do 6nus da prova a parte contraria e que, como tal, ndo conseguiu
provar o facto que Ihe é favoravel. Funciona como uma espécie de sancao civil a violacdo do dever de
cooperacao para a descoberta da verdade, exigindo uma atuacdo “culposa da parte que tenha tornado
impossivel ou particularmente dificil a producdo de prova pela contraparte dos factos que lhe
competiam”” 14,

Ha presuncao legal nos termos do art. 349° do CC, isto &, quando se tem como assente um facto
partindo de outro, tendo em conta o elevado grau de semelhanca ou probabilidade de conexao entre
eles. Assim, quem tem a seu favor a presuncao legal escusa de provar o facto a que ela conduz - art.
350° n° 1 do CC.

Nos termos do art. 350° n° 2 do CC, “as presuncdes legais podem, todavia, ser ilididas mediante

prova em contrario, exceto nos casos em que a lei o proibir”.

“ Ana Raquel Barbosa, Marcia Passos e Susana Sousa Machado, A analise concetual da Prova em processo civil, ULP Law Review, Revista de Direito da

ULP, Vol. 14, n° 1.
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1.8. Principio da igualdade das partes, da proporcionalidade e da razoabilidade

O principio da igualdade das partes encontra abrigo no art. 4° do CPC. Nos termos deste artigo, “o
tribunal deve assegurar, ao longo de todo o processo, um estatuto de igualdade substancial das partes,
designadamente no exercicio de faculdades, no uso de meios de defesa e na aplicacao de cominaces
ou de sancdes processuais”.

Relativamente a atuacdo do juiz durante o processo, este deve tratar com equidade situacoes
semelhantes, independente da situacao econdmica ou social da parte, principalmente no que concerne
a producao de provas, pois a parte sobre a qual recai o dever de provar determinado fato pode estar
em uma posicdo mais desvantajosa do que a outra parte que nada tem de provar para a decisao lhe
ser favoravel.

O principio da igualdade das partes implica a paridade simétrica das posicoes das partes perante o
tribunal. Isto &, o principio da igualdade nao proibe tratamentos diferentes em relacdo a situacoes
distintas, implica, isso sim, que se trate por igual o que é essencialmente igual e desigual o que é
essencialmente desigual, de tal maneira que sé havera violacdo desse principio da igualdade se houver
tratamento diferenciado de situacoes essencialmente iguais.

Porém, nem sempre ¢ facil aplicar este principio. Como sublinha Teixeira de Sousa™.“um primeiro
problema suscitado pelo artigo 3.°-A (atual artigo 4.°) e pela referida igualdade substancial entre as
partes € o de que nem sempre ¢ viavel assegurar essa igualdade. Em certos casos, nao & possivel
ultrapassar certas diferencas substanciais na posicao processual das partes; noutras hipoteses nao é
possivel afastar certas igualdades formais impostas pela lei. A posicao processual das partes €, em
muitos dos seus aspetos, substancialmente distinta. Por exemplo: o autor escolhe, normalmente
segundo o seu arbitrio, 0 momento da propositura da acao e o réu tem sempre um prazo limitado para
apresentacado da sua defesa (...) o que origina uma desigualdade substancial entre as partes a favor do
autor.”.

Teixeira de Sousa vai ainda mais longe e indica que este principio tem um conteudo positivo, no
sentido de impor ao tribunal a igualdade das partes, mas tem também um conteudo negativo, que
proibe o tribunal de criar desigualdade entre as partes - “a expressao do principio da igualdade deve
ser procurada fora daqueles poderes instrutorios ou inquisitorios, o que de modo algum exclui um

amplo campo de aplicacdo desse principio. Esta aplicacdo verifica-se tanto no contetdo positivo, que

= SOUSA, Teixeira de; Estudos sobre o novo processo civil, 2% edicdo, 1997, pag. 42.
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impoe ao tribunal um dever de construir a igualdade das partes, como no conteudo negativo, que o
proibe de originar, pela sua conduta, uma desigualdade entre as partes” =,

Violando-se o principio preconizado no art. 4° do CPC, ha uma nulidade.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, diz respeito a indagacao da adequacdo de uma relacéo
entre dois bens ou dois valores variaveis e comparaveis. Dentro do tema probatorio, o principio assume
especial relevancia, sendo a sua aplicacao mais usual a de um “instrumento capaz de restringir um
direito fundamental, referindo-se a avaliacdo entre o bem que se pretende proteger ou prosseguir com
a sua restricdo e o bem jusfundamentalmente protegido que resulta, em consequéncia,
desvantajosamente afetado” 2.

Dai que este principio seja também de aplicacdo ao tema da admissibilidade da prova. Alias, este
principio incide sobre quase todas as areas do direito e nao so o direito civil.

Se repararmos, este principio torna-se importante quando ha um conflito de direito, pois havendo
colisdo ou conflito de interesses entre direitos fundamentais, o juiz deve ponderar com base no
principio da proporcionalidade, colocando os direitos em conflito numa balanca e fazendo uma justa
escolha daqguele que considera o que devera ser menos restringido. No fundo, ndo se trata de aniquilar
um direito em detrimento de outro, mas sim de restringir um para que o outro se possa expandir.

Por fim, o principio da razoabilidade relaciona-se com os direitos fundamentais'* que a lei atribui aos
cidadaos. Ha direitos, liberdades e garantias que jamais podem ser retirados aos cidadaos. Nos termos
deste principio, um cidaddo ndo pode ficar numa situacdo de sacrificio intoleravel, vendo-lhe ser
restringidos direitos fundamentais a sua vida condigna, ainda que haja justificacdo para a restricdo
desses direitos. No fundo, esses direitos podem ser comprimidos em detrimento de outros direitos

constitucionalmente protegidos e previstos, mas nunca anulados.

= |dem, pag. 44.
= NOVAIS, Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa, 1.% Ed. (Reimpressao), Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.178

= ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 2010.
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2.1. Definicao

A prova digital refere-se a qualquer tipo de informacao armazenada ou transmitida eletronicamente que
pode ser usada em processos judiciais. Com o avanco da tecnologia, a prova digital tornou-se uma
parte essencial dos litigios modernos, abrangendo uma ampla variedade de dados. Prova digital &,
portanto, qualquer evidéncia que existe em formato electronico. Pode incluir documentos criados

digitalmente, comunicacdes eletronicas™, registos de transacdes digitais, entre outros.

A prova digital tem como caracteristicas a imaterialidade, ou seja, diferente das provas fisicas, a prova
digital ndo possui uma forma fisica tangivel; a facilidade de alteracao, ou seja, a prova digital pode ser
facilmente alterada, copiada ou apagada, o que levanta questdes sobre a autenticidade e a integridade;
0s metadados, ou seja, além do conteudo visivel, os arquivos digitais contém informacdes sobre o

proprio arquivo, como data de criacao, autor e historico de modificacdes.

Existem diversos tipos de prova digital, desighadamente, os documentos eletronicos, como é o caso de
e-mails (incluem contetdo do e-mail, anexos e cabecalhos que podem fornecer informacdes sobre
remetente, destinatario e data) e documentos de texto (arquivos criados por software de
processamento de texto, como Microsoft Word ou Google Docs); os registos de comunicacao, como € o
caso das mensagens instantaneas (conversas em plataformas como WhatsApp ou Telegram) e redes
sociais (publicacées, mensagens diretas e comentarios em plataformas como Facebook, Twitter e
LinkedlIn); registos de transacOes; registos bancarios, como é o caso de transacdes financeiras
realizadas através de plataformas de banking online; registos de E-commerce (historico de compras,

vendas e transacdes em plataformas de comércio electronico); arquivos de Media, como é o caso de

= BRANDAO, Diogo. A prova digital no processo civil: repensar o sistema, Nova Causa Edigdes Juridicas, 2020.

= GONCALVES, Jodo Gama. A prova digital em 2017 - Reflexdes sobre algumas insuficiéncias processuais e dificuldades da investigacao. Artigo da CEDIS
Working Papers - Universidade Nova de Lisboa. Lisboa, 2017.

= MASSENO, Manuel David. A prova digital perante a proteccdo de dados pessoais — uma perspetiva Portuguesa e Europeia. Centro de Estudos
Judiciarios, 2018.

v MEIRELES, Isa. A prova digital no processo judicial. Universidade do Minho, Braga, 2022.

= CONDE CORREIA, Jo&o. "Prova digital: Enquadramento legal". Centro de Estudos Judiciarios, 2018.

= ANDRADE, Francisco. Comunicacdes Eletrénicas e direitos humanos: o perigo do homo connectus” in MONTE, MARIO FERREIRA & TARSO, BRANDAO,

Direitos Humanos e a sua efeitvacdo na Era da Transnacionalidade, 1.% ed., Curitiba, Jurua Editora, 2012.
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fotos e videos (arquivos de imagem e video capturados digitalmente); e audios (gravacdes de voz ou

comunicacoes de audio armazenadas digitalmente).

Implementar boas praticas, utilizar tecnologias avancadas e garantir a formacdo adequada das pessoas
sa0 passos fundamentais. A medida que a tecnologia continua a evoluir, a capacidade de lidar com
provas digitais de maneira eficiente e eficaz ¢ cada vez mais importante para a administracdo da

justica.
2.2. Neutralidade tecnolégica

A neutralidade tecnologica € um principio que procura garantir a imparcialidade e igualdade de
tratamento de diferentes tecnologias em determinado contexto, sem favorecer ou discriminar uma
tecnologia em relacao a outras. Esse conceito é frequentemente aplicado em politicas governamentais,
regulamentacdes e padrdes técnicos para evitar restricdes indevidas ou injustas no uso de tecnologias
especificas.

A neutralidade tecnologica procura permitir que os utilizadores ou agentes envolvidos escolham
liviemente a tecnologia que melhor se adequa as suas necessidades e preferéncias, sem impor
vantagens ou desvantagens a uma tecnologia em relacdo a outras. Isso promove a competicdo
saudavel, a inovacao e a diversidade de opcdes tecnoldgicas, além de evitar monopdlios ou oligopolios
tecnoldgicos que possam restringir a escolha dos utilizadores. A Comissdo Europeia defende a
neutralidade tecnoldgica como parte de sua estratégia digital, procurando garantir que as politicas e
regulamentacdes ndo favorecam ou discriminem tecnologias especificas. A neutralidade tecnolégica é
considerada essencial para promover a concorréncia equitativa, a inovacao e o desenvolvimento
tecnologico na UE. Ela visa garantir que as empresas e 0s consumidores tenham liberdade de escolha
entre diferentes tecnologias e servicos digitais, sem obstaculos indevidos.

A Uniao Europeia tem implementado medidas para assegurar a neutralidade tecnolégica em varias
areas, incluindo telecomunicacdes, servicos online, protecao de dados e interoperabilidade. Essas
medidas visam evitar praticas anticompetitivas, garantir a portabilidade de dados entre diferentes
Servicos e promover a interoperabilidade entre sistemas e plataformas digitais.

Existem varias leis e regulamentos que abordam a neutralidade tecnoldgica e promovem a igualdade

de tratamento entre diferentes tecnologias. Alguns exemplos:
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Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD) =: O RGPD estabelece regras para o processamento
de dados pessoais na UE e garante o direito das pessoas a portabilidade dos seus dados entre
diferentes servicos. I1sso promove a neutralidade tecnolégica ao permitir que os utilizadores transfiram
seus dados de um servico para outro sem restricdes indevidas. Ja a anterior Diretiva 1999/93/CE
assegurava a neutralidade tecnologica o que levou a que na alteracdo do DL 290-D/99 pelo DL
62/2003 o titulo do documento fosse alterado passando a referir “assinatura eletrénica” em vez de
“assinatura digital”. A Diretiva 1999/93/CE foi, assim, a primeira a estabelecer uma estrutura
comunitaria para assinaturas eletrénicas, visando promover a seguranca e a confianca nas transacoes
eletronicas entre Estados-membros. Um dos seus principios era justamente a neutralidade tecnolégica,
permitindo que a legislacao fosse aplicavel a diversas tecnologias de assinatura, sem se limitar a uma
Unica abordagem técnica. Essa neutralidade tecnologica foi uma das razdes que levaram & alteracéo do
Decreto-Lei 290-D/99 pelo Decreto-Lei 62/2003, em Portugal. A mudanca permitiu que o titulo do
decreto-lei passasse a referir “assinatura eletronica” em vez de “assinatura digital”. Essa alteracao foi
significativa, pois "assinatura digital" refere-se tecnicamente a um tipo especifico de assinatura
baseada em criptografiat assimétrica, enquanto "assinatura eletrénica" ¢ um termo mais abrangente,
que inclui qualquer método electronico usado para assinar documentos. Essa mudanca terminologica
alinhou a legislacdo portuguesa com o conceito mais amplo e flexivel da Diretiva 1999/93/CE,
permitindo o uso de diferentes tecnologias de assinatura eletronica, desde que assegurassem oS
requisitos de seguranca, autenticidade e integridade estabelecidos pela legislacao europeia‘e.

O Regulamento de Servicos Digitais s: foi adotado para estabelecer novas regras e responsabilidades
para as plataformas online e servicos digitais na Unido Europeia. Ele tem como objetivo garantir
condicdes equitativas para todas as empresas, independentemente da tecnologia que utilizem. Isso
inclui regras para evitar tratamento discriminatorio e para promover a concorréncia justa.

Lei das Comunicacdes Eletronicas®: Esta lei regula o setor das comunicacdes eletronicas em Portugal,

incluindo servicos de internet e telecomunicacdes. Ela estabelece principios de neutralidade de rede,

w Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecdo de
Dados)

s VALENCA, José Manuel. Sebenta da unidade curricular de Criptografia, do Mestrado de Direito e Informatica da UM, 2016.

« Almeida, Jodo Gomes. A Regulacdo das Assinaturas e Certificados Eletronicos: Da Diretiva 1999/93/CE ao Regulamento elDAS. Lisboa: Leya, 2017.

s Regulamento (UE) 2022/2065 do Parlamento Europeu e do Conselho de 19 de outubro de 2022 relativo a um mercado Unico de servicos digitais e que
altera a Diretiva 2000/31/CE

= Diretiva (UE) 2018/1972 do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de dezembro de 2018 e Lein.° 16/2022, de 16 de Agosto
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garantindo que os operadores de telecomunicacdes tratem todo o trafego de dados de forma igual, sem

discriminacao indevida de conteudo, aplicacao ou servico.

2.3. A prova digital e a natureza documental

A prova digital pode incluir uma vasta gama de dados, tais como e-mails, mensagens de texto, registos
de chamadas, dados de GPS, arquivos de computador, imagens, videos, e até mesmo registos de
atividades em redes sociais. Estas provas tém algumas caracteristicas distintas:

1. Intangibilidade: Diferente dos documentos fisicos, as provas digitais sao intangiveis e podem ser
duplicadas sem perda de qualidade.

2. Fragilidade: Sao suscetiveis a alteracdes e destruiches acidentais ou intencionais, o que pode
comprometer sua integridade e autenticidade.

3. Metadados: As provas digitais frequentemente contém metadados que fornecem informacdes
contextuais importantes, como data e hora de criacao, autor, e histérico de modificacoes.

A prova digital, apesar de sua intangibilidade, tem caracteristicas comuns aos documentos tradicionais:
1. Conteudo Informativo: Assim como documentos em papel, as provas digitais contém informacoes
gue podem ser cruciais para a resolucdo de um caso.

2. Autenticidade e Integridade: A natureza documental exige que a prova digital seja auténtica (ndo
falsificada) e integra (nao alterada desde sua criacdo ou captura).

3. Relevancia: Para ser admissivel, a prova digital deve ser relevante para o caso em questao, ajudando

a estabelecer fatos materiais.

2.4. Copia de documentos eletronicos

A codpia de documentos eletronicos € uma pratica comum e necessaria quando se lida com provas
digitais. Quando se trata de documentos eletrénicos, a copia geralmente envolve a criacdo de uma
réplica exata ou parcial do documento original em formato digital.

Existem varias maneiras de fazer uma copia de documentos eletronicos, dependendo do contexto e dos
requisitos legais ou forenses. Alguns métodos comuns incluem:

Copia simples: Pode-se fazer uma cdpia simples de um documento electronico, como copiar e colar o
conteudo em outro local ou salvar uma versao do arquivo em outro dispositivo de armazenamento.
Imagem forense: Em casos mais complexos, como investigacdes judiciais, pode ser necessario criar

uma imagem forense do dispositivo ou sistema que contém os documentos eletronicos. Essa imagem é
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uma copia bit a bit exata de todo o conteudo do dispositivo, incluindo arquivos, metadados e
informacdes de sistema.

E importante ressaltar que, ao fazer copias de documentos eletronicos para fins judiciais, é necessario
seguir procedimentos adequados para garantir a autenticidade e a integridade da prova. Isso inclui o
uso de ferramentas e métodos adequados de preservacdo de provas digitais, bem como a

documentacao adequada de todas as etapas do processo de copia.
2.5. Prova mediante comunicacio eletrénica

A prova mediante comunicacdo eletronica refere-se a utilizacdo de registos de comunicacdes
eletronicas como evidéncia em um processo judicial ou investigacao. Isso inclui e-mails, mensagens de
texto, mensagens instantaneas, chamadas telefonicas gravadas, entre outros meios de comunicacéo
eletronica.

Para que a comunicacao eletrénica seja considerada como prova, geralmente & necessario cumptrir
certos requisitos legais, como a autenticidade e a integridade dos registos. Isso pode incluir a
apresentacao de metadados que comprovem a origem, o destino e a data/hora da comunicacao, além
de informacdes sobre a integridade do conteldo.

Além disso, é importante levar em consideracao as leis de privacidade e protecao de dados ao utilizar a
comunicacao eletronica como prova. Em muitos casos, & necessario obter o consentimento das partes
envolvidas ou cumprir exigéncias legais especificas para a obtencdo e a utilizacdo dessas

comunica¢des como prova.
2.6. Valor probatoério

O valor probatorio refere-se a forca ou peso que uma determinada evidéncia possui num processo
judicial ou investigacdo para estabelecer a verdade ou os fatos relevantes do caso. Em outras palavras,
€ a capacidade da prova em convencer o tribunal ou autoridade competente sobre a veracidade ou a
validade de um fato.

O valor probatorio de uma prova pode variar de acordo com varios fatores, como a sua confiabilidade,
autenticidade, integridade, admissibilidade legal, consisténcia com outras provas e a forma como foi
obtida. Além disso, o valor probatério também pode ser influenciado pelo contexto especifico do caso, a
legislacao aplicavel e as regras de procedimento do tribunal.

No caso de evidéncias electronicas, como documentos digitais, registos de comunicacdes electronicas

ou outras formas de prova digital, o valor probatorio geralmente depende da autenticidade, integridade
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e confiabilidade dessas evidéncias. Isso pode envolver a apresentacdo de metadados, testemunhos de
especialistas em forénsica digital, conformidade com requisitos legais de preservacao de evidéncias,
entre outros elementos.

Em ultima analise, é responsabilidade do tribunal ou autoridade competente avaliar o valor probatorio

de cada evidéncia apresentada e decidir sua relevancia e peso na decisao final.
2.7. Onus da prova

O onus da prova é um conceito juridico que define quem tem a responsabilidade de apresentar
evidéncias para comprovar a alegacdo feita num processo judicial. E o dever de uma das partes de
produzir provas suficientes para sustentar seus argumentos e convencer o tribunal sobre a veracidade
dos fatos alegados. Nos termos do artigo 342° do Cédigo Civil “aquele que invocar um direito cabe
fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado”.

Em geral, a parte que alega um direito tem o 6nus da prova. E essa parte que precisa apresentar
provas suficientes para apoiar o seu direito. No entanto, em certos casos, o 6nus da prova pode ser
revertido para a contraparte quando ha presuncdes legais ou fatos notérios que favorecem a
contrapartet,

O 6nus da prova digital segue os mesmos principios gerais do énus da prova num processo judicial,
mas com foco nas evidéncias digitais. Isso significa que a parte que alega algo e busca usar provas
digitais para sustentar sua alegacéo tera o dnus de apresentar essas evidéncias. A este proposito veja-
se o disposto no art. 3° n° 2 do DL N° 12/2021, de 9 de fevereiro, que estabelece as seguintes
presuncoes: “A aposicdo de uma assinatura eletronica qualificada a um documento eletronico equivale
a assinatura autografa dos documentos com forma escrita sobre suporte de papel e cria a presuncdo
de que:.

a) A pessoa que apds a assinatura eletronica qualificada é o titular desta ou é representante, com
poderes bastantes, da pessoa coletiva em causa,

b) A assinatura eletronica qualificada foi aposta com a intencdo de assinar o documento eletronico,

¢) O documento eletronico ndo sofreu alteracdo desde que Ihe foi aposta a assinatura eletronica

qualificada.

s Art® 344° do Cddigo Civil: “1. As regras dos artigos anteriores invertem-se, quando haja presuncao legal, dispensa ou liberagdo do 6nus da prova, ou
convencao valida nesse sentido, e, de um modo geral, sempre que a lei o determine. 2. Ha também inversdo do énus da prova, quando a parte contraria
tiver culposamente tornado impossivel a prova ao onerado, sem prejuizo das sangdes que a lei de processo mande especialmente aplicar a desobediéncia

ou as falsas declaracdes.”
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3 - A assinatura eletronica qualificada deve referir-se inequivocamente a uma SO pessoa singular ou
representante da pessoa coletiva e ao documento ao qual é aposta.”

No contexto de provas digitais, o 6nus da prova pode envolver a apresentacdo de registos de
comunicacoes electronicas, documentos digitais, metadados, registos de atividade em sistemas ou
redes, entre outros. A parte que busca usar essas provas digitais deve garantir sua autenticidade,
integridade e confiabilidade.

No entanto, é importante destacar que o 6nus da prova digital pode ser desafiador, uma vez que a
natureza eletronica das evidéncias pode apresentar desafios adicionais. Isso inclui a capacidade de
rastrear a origem das evidéncias, a autenticidade dos registos, a preservacao adequada dos dados e a
conformidade com as leis de privacidade e protecdo de dados.

Em alguns casos, pode ser necessario o envolvimento de especialistas forenses digitais para recolher,
preservar e analisar as provas digitais de forma adequada. Esses especialistas podem ajudar a
estabelecer a autenticidade e a confiabilidade das provas digitais, bem como a lidar com desafios
técnicos e legais que possam surgir. Em ultima analise, o tribunal avaliara a forca das provas digitais

apresentadas, considerando sua autenticidade, integridade e relevancia para tomar sua decisao.

2.8. Presuncao de autoria, de vontade e de integridade

A presuncao de autoria, de vontade e de integridade sao conceitos juridicos que podem ser aplicados
nas situacdes em que nao ha provas diretas disponiveis sobre esses elementos, mas em que é possivel
inferir ou presumir sua existéncia com base em certas circunstancias ou fatos conhecidos.

1. Presuncéao de autoria: A presuncao de autoria é a suposicao de que uma pessoa € a autora de um
determinado ato ou documento. Isso significa que, na auséncia de provas em contrario, presume-se,
por exemplo, que a pessoa que assina um documento ou envia uma comunicacao eletronica é a autora
ou remetente desse documento ou mensagem. Essa presuncao pode ser refutada se houver provas
que indiquem o contrario.

2. Presuncao de vontade: A presuncao de vontade refere-se a suposicao de que, na auséncia de provas
em contrario, uma pessoa age de acordo com sua propria vontade e intencado. Isso significa que se
presume que uma pessoa tem a intencao de realizar determinadas acdes ou tomar determinadas
decisbes, a menos que haja provas que indiquem o contrario.

3. Presuncao de integridade: A presuncédo de integridade € a suposicdo de que um documento ou
registo & completo e nao foi alterado, a menos que haja provas em contrario. Isso significa que, na

auséncia de provas que indiquem que, por exemplo, um documento foi alterado ou que seu conteudo
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ndo é confiavel, presume-se que o documento seja integro. Essa presuncdo pode ser refutada se
houver evidéncias de falsificacao, edicdo ou manipulacdo do documento.

A recolha de prova digital implica a recolha forense (utilizacao de técnicas e ferramentas especializadas
para garantir a integridade dos dados obtidos) e cadeia de custodia (manutencdo de um registo
detalhado de todas as pessoas que tiveram acesso a prova digital, para garantir sua integridade e
autenticidade).

A preservacdo da prova digital € muito importante e pode ser feita através de notificacdes (instrucdes
emitidas para assegurar que dados relevantes ndo sejam alterados ou deletados durante o litigio) ou
copias de seguranca e arquivo (criacdo de cépias de seguranca e arquivamento de dados para proteger

contra perda ou corrupcao).

2.9. Desafios da prova digital

A prova digital apresenta varios desafios, designadamente, a preservacao porque devido a sua
fragilidade, é essencial implementar métodos rigorosos de preservacdo e cadeia de custodia para
assegurar que a prova digital ndo seja alterada; a admissibilidade porque os tribunais frequentemente
enfrentam desafios ao determinar a admissibilidade de provas digitaist, exigindo métodos de
verificacdo da autenticidade e integridade das provas apresentadas; e a privacidade e seguranca
porgue a recolha e uso de provas digitais devem equilibrar a necessidade de justica com a protecao da
privacidade dos individuos e a seguranca dos dados.

Para garantir que a prova digital seja admissivel e confidvel, existem varios métodos de verificacdo
podem ser utilizados, tais como:

1. Hashes Criptograficos: Utilizados para verificar a integridade dos dados, assegurando que nao foram
alterados.

2. Certificados Digitais: Podem atestar a autenticidade de documentos e comunicacdes eletrénicas.

3. Logs e Registos de Auditoria: Mantidos para documentar a cadeia de custddia e as acoes realizadas

sobre a prova digital.

No contexto do Regulamento elDAS, os conceitos de admissibilidade, confiabilidade e valor probatdrio
tém significados especificos e importantes para a utilizacao de documentos eletronicos e servicos de

confianca. Vamos explorar cada um deles:

s Cfr. Artigos 25°, 35°, 41°, 43°, 45°B, 45°|, 45°K e 46° do Regulamento elDAS (versdo de 2024).
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e Admissibilidade: refere-se a aceitacdo legal de um documento eletréonico como prova em
processos judiciais ou administrativos. Segundo o elDAS, documentos eletronicos ndo podem
ser negados como prova apenas por estarem em formato eletronico. Isso significa que, desde
gue cumpram 0s requisitos legais, sao admissiveis em tribunal.

e (Confiabilidade: Relaciona-se com a seguranca e a integridade dos documentos eletrénicos e
dos servicos de confianca. O elDAS estabelece que servicos como assinaturas eletronicas
qualificadas, selos eletronicos e certificados de autenticacdo devem ser fornecidos por
Prestadores Qualificados de Servicos de Confianca (QTSPs), garantindo um alto nivel de
seguranca e confiabilidade. A confiabilidade ¢ essencial para assegurar que os documentos
ndo foram alterados e que a identidade do signatario ¢ auténtica.

e Valor Probatdrio: Diz respeito a forca que um documento eletrdnico tem como prova em
tribunal. O elDAS especifica que assinaturas eletronicas qualificadas tém o mesmo valor
probatorio que assinaturas manuscritas, criando uma presuncao de integridade e autenticidade
do documento. Isso significa que, em processos judiciais, um documento com uma assinatura
eletronica qualificada é considerado tao valido quanto um documento assinado & méo.

Estes conceitos sdo fundamentais para garantir que os documentos eletronicos e os servicos de
confianca sejam aceites e respeitados em todo o espaco juridico da Unido Europeia, promovendo a

interoperabilidade e a confianca nas transacoes digitaiste.

A autenticidade e integridade sdo essenciais ao risco de manipulacdo, a facilidade de alteracdo dos
dados digitais exige métodos rigorosos para garantir sua autenticidade. A preservacao dos metadados é
crucial para estabelecer a autenticidade e o contexto da prova digital. A quantidade massiva de dados
pode ser avassaladora, o que exige ferramentas avancadas de analise e revisdo, sendo que a existéncia
de dados em diferentes formatos e sistemas podem complicar a recolha e a analise dos mesmos. A
necessidade de conformidade com leis de protecdo de dados, como o RGPD, pode complicar a
obtencdo e uso de prova digital, sendo que é necessario garantir que informacdes pessoais e

confidenciais sejam protegidas durante o processo de litigio.

Face aos desafios descritos, as boas praticas na gestdo de prova digital sao muito importantes. O

planeamento antecipado, o protocolo de recolha para estabelecer procedimentos claros para a

' No Regulamento elDAS, os conceitos de admissibilidade, confiabilidade e valor probatério sédo abordados nos artigos 24° e 25°.
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obtencao e preservacdo de prova digital'®, o uso de tecnologia ou ferramentas de eDiscovery:s i 171g g
analise forense para garantir a integridade dos dados recolhidos.

A formacao continua ajuda a formar equipas juridicas e técnicas sobre as melhores praticas e novas
tecnologias em eDiscovery.

A atualizacdo sobre Regulamentacdes deve ter a preocupacao de manter actualizado sobre mudancas

nas leis de protecao de dados e outras regulamentacdes relevantes.

A prova digital é, portanto, uma parte essencial dos litigios actuais, oferecendo uma riqueza de
informacdes que podem ser cruciais para a resolucdo de casos. A prova digital representa um avanco
significativo na forma como as evidéncias sao recolhidas e apresentadas em processos judiciais. No
entanto, devido & sua natureza Unica, apresenta desafios especificos que devem ser abordados para
garantir sua eficacia e confiabilidade. A compreensdo da natureza documental da prova digital e a
implementacdo de praticas de preservacdo e verificacdo sdo essenciais para assegurar que essas

provas possam ser utilizadas de forma justa e eficaz nos tribunais.

3. A descoberta eletréonica da prova

3.1. Definicao

A descoberta eletronica de prova € um componente essencial do processo juridico moderno,
especialmente em litigios e investigacbes que envolvem grandes volumes de dados digitais. A
eDiscovery refere-se ao processo de identificacdo, recolha, preservacao, analise, revisdo e producao de

dados eletrénicos que podem ser utilizados como prova em processos judiciais. Com o aumento da

« Early Case Assessment (ECA), i.e., avaliar rapidamente os dados disponiveis para definir a estratégia de litigio. Cfr. The Basics of Early Case Assessment

(ECA), acesso em 28 de Outubro de 2024

@ Exemplos de ferramentas:
. Relativity: ¢ uma plataforma de ediscovery que facilita a revisdo, producio e analise de grandes volumes de dados. E conhecida por sua
escalabilidade e flexibilidade, permitindo que equipas juridicas gerenciem casos complexos de forma eficiente. Cfr. eDiscovery & Legal Search
Software Solutions, acesso em 28 de Outubro de 2024
. Nuix: ¢ uma ferramenta poderosa para processamento e analise de dados. E frequentemente utilizada para recolher, indexar e analisar
grandes volumes de dados, sendo especialmente eficaz em avaliacdes iniciais de processos judiciais. Cfr. Leading Provider of Investigative &
Analytics Software | Nuix, acesso em 28 de Outubro de 2024
. Logikcull: ¢ uma plataforma de ediscovery baseada na “nuvem” que simplifica o processo de revisdo de documentos. E conhecida pela sua
facilidade de uso e configuracao rapida, sendo uma escolha popular para empresas que buscam uma solugéo eficiente e econdmica. Cfr.
Logikcull: eDiscovery & Legal Holds Software for Legal Teams, acesso em 28 de Outubro de 2024
v GRENIG, Jay E.; GLEISNER, William C. eDiscovery & Digital Evidence. Thomson West, 2023-2024.
7 GROSSMAN, M. R., & Cormack, G. V. (Eds.). The Grossman-Cormack Glossary of Technology-Assisted Review. Federal Judicial Center, 2015.
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criacao e armazenamento de dados digitais, a eDiscovery tornou-se uma pratica indispensavel, mas

também complexa e desafiadora.

3.2. “Common Law” versus “Civil Law”

Os sistemas juridicos do mundo geralmente dividem-se em dois: "Common Law" e "Civil Law". Embora
ambos visem promover a justica e a ordem, diferem significativamente em sua estrutura, fontes de
direito, processos e praticas.

O sistema de Common Law tem suas raizes na Inglaterra medieval, desenvolvendo-se ao longo dos
séculos através das decisdes dos tribunais. Foi amplamente adotado em paises que foram colonias
britanicas, como Estados Unidos, Canada, Australia e india.

Tem como fontes de direito os precedentes judiciais, ou seja, as decisdes judiciais anteriores
(precedentes) desempenham um papel central e os juizes devem seguir os precedentes estabelecidos
por tribunais superiores em casos semelhantes (principio do stare decisis). A legislacdo embora exista
e seja importante, muitas areas do direito sao predominantemente desenvolvidas através de decisdes

judiciais e os juizes tém o poder de alterar a regra aplicavel.

O sistema de Civil Law tem suas raizes no direito romano, especialmente no Corpus Juris Civilis de
Justiniano, e foi codificado em grande parte da Europa continental durante o século XIX. Um marco
importante foi o Codigo Napoleodnico de 1804, que consolidou muitas das leis civis na Franca e serviu
de modelo para outros paises europeus e suas colonias.

A principal fonte de direito sdo os cddigos e estatutos elaborados por legisladores. O direito escrito é
detalhado e abrangente, cobrindo todas as areas de aplicacdo. Os precedentes tém um papel
secundario, ou seja, as decisdes judiciais anteriores tém menor peso. Os juizes interpretam e aplicam
0s codigos, mas nao estao estritamente vinculados por precedentes.

Ambos os sistemas juridicos tém impacto na Descoberta Eletronica de Prova.

No Common Law temos o eDiscovery extensivo: grande énfase na eDiscovery, com regras detalhadas
para a preservacao, recolha e producao de dados eletrénicos. Os precedentes sdo influentes, isto ¢, as
decisoes judiciais anteriores moldam significativamente as praticas e obrigacdes de eDiscovery.

No Civil Law hd uma menor énfase na descoberta porque a descoberta de provas € menos extensiva,
com maior controle judicial sobre o processo de recolha de evidéncias. A codificacao e regulamentacao

de eDiscovery sao estabelecidas por estatutos especificos e regulamentacdes detalhadas.
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Os sistemas de Common Law e Civil Law representam, portanto, abordagens distintas para a
administracdo da justica, cada um com suas proprias vantagens e desvantagens. Enquanto o Common
Law oferece flexibilidade e capacidade de adaptacdo, o Civil Law proporciona previsibilidade e
consisténcia. Na pratica juridica contemporanea, especialmente em areas como a descoberta
eletrénica de prova, esses sistemas estdo cada vez mais convergindo, incorporando elementos um do
outro para enfrentar os desafios do mundo digital e globalizado.

A compreensdo das diferencas e semelhancas entre esses sistemas é crucial para advogados, juizes e
legisladores, pois permite a aplicacdo de praticas juridicas mais eficazes e justas, respeitando as

tradicOes e os principios subjacentes de cada sistema.

3.3. Dificuldades da descoberta eletronica da prova

A descoberta eletronica da prova é confrontada com diversas dificuldades, tais como:

a. Dificuldades Técnicas:

- Volume e Variedade de Dados: A enorme quantidade e diversidade de formatos de dados, como e-
mails, documentos, mensagens de texto, e dados de redes sociais, dificultam a recolha e a analise
eficaz.

- Preservacdo da Prova: Manter a integridade dos dados durante a recolha e a transferéncia é crucial
para a sua utilizacdo em processos judiciais. A corrupcao ou perda de metadados pode comprometer a
validade das provas.

- Complexidade Tecnologica: Diferentes sistemas e plataformas, cada um com suas proprias
especificidades técnicas, exigem abordagens variadas para aceder e recolher dados.

b. Dificuldades legais:

- Conformidade com Regulamentos: As leis de protecdo de dados, como o RGPDw, variam entre
jurisdicoes, tornando a conformidade um desafio.

- Privacidade e Confidencialidade: A eDiscovery frequentemente envolve a manipulacdo de dados
pessoais sensiveis, exigindo medidas rigorosas para proteger a privacidade dos individuos e a
confidencialidade das informacoes.

- Admissibilidade de Provas: Garantir que as provas eletronicas sejam admissiveis em tribunal implica
manter uma cadeia de custddia rigorosa e provar a autenticidade dos dados.

c. Dificuldades Eticas:

72 ) RGPD é um Regulamento Europeu e, como tal, direta e imediatamente aplicavel, sem necessidade de transposicao, em todos os estados-membros da

Unido Europeia.
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- Viés Algoritmico: Algoritmos de IA e ML utilizados na eDiscovery podem herdar vieses dos dados de
treinamento', resultando em decisbes injustas.

- Transparéncia e Explicabilidade: A complexidade dos algoritmos pode dificultar a explicacdo de como
determinadas conclusdes foram alcancadas, levantando questdes sobre a justica e a responsabilidade.
d. Custos e Recursos:

- Alto Custo: A implementacdo e manutencao de sistemas de eDiscovery eficientes sdo caros, tanto em
termos de tecnologia quanto de recursos humanos.

- Necessidade de Especializacdo: Profissionais juridicos e técnicos especializados sdo necessarios para

gerenciar os processos complexos de eDiscovery.

A operacionalizacao da descoberta eletronica de prova comporta varias fases':

- Identificacdo: Determinacao das fontes de dados que podem conter informacdes relevantes.

- Preservacdo: Garantia de que os dados identificados sejam protegidos contra alteracdes ou
destruicao.

- Recolha: Reunido dos dados de maneira forense, mantendo a integridade dos mesmos.

- Processamento: Conversdo dos dados recolhidos num formato que possa ser facilmente revisado e
analisado.

- Revisao: Avaliacao dos dados para determinar sua relevancia e confidencialidade.

- Analise: Exame dos dados para encontrar padrdes, tdpicos ou informacdes significativas.

- Producdo: Entrega dos dados relevantes de acordo com os requisitos legais e formatados
adequadamente.

- Apresentacéo: Uso das evidéncias recolhidas em audiéncias, julgamentos ou outros procedimentos

legais.

Para esta operacionalizacao, tem de haver recurso a diversas tecnologias, designadamente:
- Software de eDiscovery: plataformas como Relativity, Nuix e Logikcull sdo usadas para gerir o

processo de ponta a ponta.

v Que podem muito bem ser vieses resultantes do “Case Based Reasoning” ou dos estados cognitivos do software. Cfr. Giovanni Sartor “Cognitive
automata and the law: electronic contracting and the intentionality of software agents “, Artif Intell Law (2009); Tina Balke, Paulo Novais, Francisco
Andrade, Torsten Eymann “From Real-World Regulations to Concrete Norms for Software Agents — A case-based reasoning approach”, in proceedings of
Legal and Negotiation Decision Support Systems Workshop at the 12th International Conference on Artificial Intelligence and Law, Barcelona, Junho 2009.
m Conforme descritas nos EUA pelo modelo EDRM (Electronic Discovery Reference Model). Cfr. Redgrave, J. D., & Moran, K. (2017). 7he Electronic
Discovery Reference Model (EDRM) and the Use of Technology in eDiscovery. Duke Law Journal.
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- Andlise Forense: ferramentas como EnCase e FTK" ajudam na coleta e analise de dados de
dispositivos.
- Tecnologias de Pesquisa e Indexacao: solucdes que permitem buscas rapidas e eficientes nos dados

recolhidos.

Ora, no ambito da descoberta eletrdnica da prova ha necessidade de estabelecer regras processuais,
designadamente:

a. Atualizacdo das normas existentes:

- Revisao de procedimentos: As normas processuais existentes devem ser revisadas e atualizadas para
refletir a realidade digital atual.

- Diretrizes para eDiscovery: Criacdo de diretrizes especificas que regulamentem a identificacdo,
recolha, preservacao, analise e producao de dados eletronicos.

b. Garantia de equidade e transparéncia:

- Transparéncia dos Algoritmos: Implementacao de requisitos para que os algoritmos de IA utilizados na

eDiscovery sejam transparentes e explicaveis'.

v EnCase € uma ferramenta de computacéo forense utilizada para a recolha, preservacéo, analise e apresentacdo de evidéncias digitais. Desenvolvida pela
Guidance Software, EnCase permite que os analistas forenses examinem copias de contetidos digitais sem recorrer a analises forenses ao vivo, garantindo
a integridade das evidéncias. Forensic Toolkit (FTK), desenvolvido pela AccessData, € uma ferramenta de computacéo forense que facilita a analise de
dados digitais. FTK € conhecido por seu processo de indexagdo robusto, que permite buscas rapidas e eficientes em grandes volumes de dados. Cfr.
Bhosale, Narayan P. (2021). Evidence Recovery using EnCase and FTK in Forensic Computing Investigation. International Journal of Scientific Research in
Computer Science and Engineering.

s A transparéncia dos algoritmos em sistemas de IA aplicados ao eDiscovery é uma questao cada vez mais relevante no campo da ciéncia da computacédo
e do direito. Os algoritmos de eDiscovery sao usados para automatizar o processo de busca, classificacao e analise de dados eletronicos para fins legais.
No entanto, a sua transparéncia e explicabilidade sao cruciais para garantir a confianca, a conformidade com os regulamentos e a prote¢do de direitos.
Cfr. 1. Goodman, B., & Flaxman, S. (2017). "European Union regulations on algorithmic decision-making and a “right to explanation.” Al Magazine; Este
artigo explora os requisitos de transparéncia e de explicabilidade impostos pela Unido Europeia, especialmente em relacdo ao Regulamento Geral de
Protecdo de Dados (RGPD), e como estes impactam o desenvolvimento de algoritmos de IA. Destaca-se a ideia de "direito a explicacéo", que pode ser
aplicada a processos de eDiscovery, impondo limites e normas para uma IA mais transparente. 2. Lepri, B., Oliver, N., Letouzé, E., Pentland, A., & Vinck,
P. (2018). "Fair, transparent, and accountable algorithmic decision-making processes." Philosophy & Technology, 31(4), 611-627. Neste artigo, os autores
discutem abordagens para garantir a equidade, transparéncia e responsabilizacdo dos processos de tomada de decisao algoritmica, oferecendo um quadro
tedrico que pode ser util na andlise da implementacdo de IA em sistemas de eDiscovery. 3. Barfield, W., & Pagallo, U. (2020). "Law and Artificial
Intelligence: Regulating Al and Applying Al in Legal Practice." Springer Nature. Este livro oferece uma visdo abrangente sobre o uso da IA no campo
juridico, incluindo eDiscovery, e discute a necessidade de explicabilidade dos algoritmos para que eles sejam confidveis e legalmente validos. Ele detalha
como as regulamentacdes atuais, como o RGPD, exigem maior transparéncia. 4. Wachter, S., Mittelstadt, B., & Floridi, L. (2017). "Why a right to
explanation of automated decision-making does not exist in the General Data Protection Regulation." International Data Privacy Law, 7(2), 76-99.

Este estudo examina as implicacdes do “direito a explicacdo” no contexto da tomada de decisées automatizadas e os desafios praticos na aplicacdo deste
direito, especialmente em sistemas complexos como os algoritmos de eDiscovery. 5. Doshi-Velez, F., & Kim, B. (2017). "Towards a rigorous science of
interpretable machine learning." Este artigo é uma referéncia importante sobre os métodos de aprendizagem de maquina interpretavel, sendo util para
entender as técnicas aplicaveis ao eDiscovery, onde a transparéncia e a interpretabilidade séo necessarias para auditorias e conformidade. 6. Surden, H.

(2014). "Machine learning and law." Washington Law Review, 89, 87-115. Surden explora o impacto da aprendizagem da maquina no campo do direito e
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- Protecéo Contra Vieses: Medidas para garantir que os algoritmos sejam monitorados e ajustados para
evitar vieses.

c. Protecao de dados e privacidade:

- Compliance com Leis de Protecdo de Dados: as normas processuais devem garantir a conformidade
com leis de protecdo de dados, protegendo a privacidade dos individuos e a confidencialidade das
informacdes.

- Seguranca de dados: estabelecimento de padrdes robustos para a seguranca cibernética durante todo

0 processo de eDiscovery.

Embora a eDiscovery seja uma ferramenta poderosa na justica moderna'’, ela enfrenta, portanto,
desafios significativos que exigem solucdes tecnoldgicas avancadas e uma cuidadosa gestdo para

serem superados.
3.4. A descoberta eletronica da prova — Breve analise comparativa

O processo de descoberta eletronica tem como objectivo maximizar a eficiéncia e minimizar os custos,
garantindo que as provas eletronicas relevantes sejam obtidas e apresentadas adequadamente no
tribunal. E regulamentada por leis especificas em diversos paises e pode ser um processo complexo e

caro.
3.4.1. EUA

A descoberta eletronica de prova &€ um componente critico do sistema juridico dos Estados Unidos,
especialmente no contexto do Common Law, onde a descoberta de provas desempenha um papel
central no processo litigioso. Com o aumento exponencial da criacdo e armazenamento de dados
eletronicos, a eDiscovery tornou-se essencial para a identificacdo, obtencdo, preservacao, analise e

producao de dados eletrénicos que podem ser utilizados como evidéncia em processos judiciais.

0s requisitos técnicos e éticos para que os algoritmos sejam explicaveis e transparentes. Este artigo é essencial para entender o cenario regulatério que
impacta os algoritmos de eDiscovery. 7. Mittelstadt, B., Allo, P., Taddeo, M., Wachter, S., & Floridi, L. (2016). "The ethics of algorithms: Mapping the
debate." Big Data & Society. Os autores discutem as questdes éticas associadas ao uso de algoritmos, incluindo a necessidade de transparéncia, um ponto
essencial para os sistemas de eDiscovery. O artigo explora os dilemas de implementacao e as estratégias para manter a explicabilidade.

Estas referéncias oferecem uma base solida sobre as preocupacdes e metodologias para garantir a transparéncia e explicabilidade dos algoritmos de IA em
contextos legais como o eDiscovery. As publicacdes citadas tratam de uma combinagéo de principios tedricos e de recomendacdes praticas, uteis para a
implementacéo de algoritmos transparentes e auditaveis.

7 COHEN, Adam I; LENDER, David J. "Electronic Discovery: Law and Practice". Wolters Kluwer in New York, 2017.
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As Regras Federais de Processo Civil (Federal Rules of Civil Procedure - FRCP)s fornecem a estrutura
legal para a eDiscovery nos Estados Unidos. As emendas de 2006 e 2015 as FRCP foram
particularmente significativas na formalizacdo dos procedimentos de eDiscovery.

Além disso, a Lei de Procedimentos de Descoberta Eletronica (Electronic Discovery Procedures Act) de
2006 fornece orientacdes adicionais sobre o processo de ediscovery em casos federais. Cada Estado
dos EUA também pode ter suas proprias leis de descoberta eletronica para processos judiciais
estaduais.

Um especial enfoque para um instituto de investigacdo e ensino nos EUA: The Sedona Conference.
Este instituto tem publicado os chamados “The Sedona Principles”' e onde podemos analisar um
conjunto de principios fundamentais e recomendacdes das melhores praticas para abordar a producéo

de informacdes eletronicas em litigios.

A eDiscovery nos EUA segue varias fases principais, conforme descritas pelo modelo EDRM (Electronic
Discovery Reference Model):

- ldentificacdo: Determinar as fontes de dados relevantes, como emails, documentos, mensagens de
texto e dados de redes sociais.

- Preservacao: Proteger os dados identificados contra alteracdes ou destruicdo. Isso pode incluir a
implementacao de notificacdes.

- Recolha: Reunir os dados identificados de maneira forense, garantindo a integridade dos mesmos.

- Processamento: Converter os dados obtidos em um formato que possa ser revisado e analisado.
Inclui reduplicacao e indexacao.

- Revisao: Avaliar os dados para determinar sua relevancia e confidencialidade. Ferramentas de TAR
(Technology-Assisted Review) podem ser usadas.

- Analise: Examinar os dados para encontrar padrdes, topicos ou informacdes significativas.

- Producao: Entregar os dados relevantes a parte solicitante ou tribunal em um formato acordado.

- Apresentacao: Usar as evidéncias em audiéncias, julgamentos ou outros procedimentos legais.

Contudo, levantam-se varias questdes associadas a descoberta eletrénica de prova, nomeadamente, o
grande volume e variedade de dados (a quantidade de dados gerados diariamente é enorme, tornando

a recolha e revisdo de todos os dados uma tarefa complexa); a diversidade de formatos (e-mails,

= Federal Rules of Civil Procedure | Federal Rules of Civil Procedure | US Law | LIl / Legal Information Institute (cornell.edu)

v The Sedona Principles Third Edition.19TSCJ1.pdf (thesedonaconference.org)

70


https://www.law.cornell.edu/rules/frcp
https://thesedonaconference.org/sites/default/files/publications/The%20Sedona%20Principles%20Third%20Edition.19TSCJ1.pdf

documentos, mensagens de texto, bases de dados), cada um exigindo ferramentas e técnicas
especificas para recolha e analise); os altos custos e recursos (a eDiscovery pode ser extremamente
cara, devido aos recursos necessarios para recolha, revisao e analise de grandes volumes de dados); a
necessidade de especializacdo (profissionais juridicos e técnicos especializados sdo necessarios para
gerir o processo de eDiscovery, o que pode aumentar os custos); a conformidade e regulamentacao (a
conformidade com leis de privacidade pode complicar a eDiscovery, especialmente em casos que
envolvem dados internacionais); sancdes por nao preservacao (a falha em preservar dados eletrénicos
relevantes pode levar a sancdes significativas, conforme estabelecido pela Regra 37(e) das FRCP); e a
tecnologia e inovacado (a aplicacdo de inteligéncia artificial e machine learning na eDiscovery=
melhora a eficiéncia e a precisdo, mas também levanta questdes sobre transparéncia e viés
algoritmico); ferramentas de TAR - a revisdo assistida por tecnologia (Technology-Assisted Review) -
ajudam a gerir grandes volumes de dados, mas requer conhecimento técnico para ser implementada

efetivamente.

A descoberta eletronica de prova nos EUA é uma pratica complexa e multifacetada, essencial para a
administracdo da justica no sistema de Common Law. As Regras Federais de Processo Civil fornecem
uma estrutura forte para a eDiscovery, mas a pratica enfrenta desafios significativos, incluindo o
volume e a diversidade de dados, os custos elevados e a conformidade com regulamentacdes de
privacidade.

A implementacao de boas praticas, a colaboracdo entre as partes e a utilizacdo de tecnologias
avancadas sao cruciais para o sucesso da eDiscovery. A medida que a tecnologia continua a evoluir, a
comunidade juridica nos EUA esta a adaptar-se e adotar novas metodologias para garantir que a

eDiscovery seja conduzida de maneira justa, eficiente e econémica.
3.4.2. Canada

No Canada, as regras de processo civil do Canada foram actualizadas em 2016 para incluir directrizes

especificas sobre a descoberta eletronica, incluindo a necessidade de cooperacao entre as partes. A

= ZENG, R., & Xu, J. (2019). Machine Learning in Electronic Discovery: Foundations of a Comprehensive Workflow. ACM Transactions on Knowledge
Discovery from Data (TKDD), 13(2), 1-29.

= BRUNDAGE, Miles; AVIN, Shahar; CLARK, Jack; TONER, Helen; ECKERSLEY, Peter; GARFINKEL, Ben; DAFOE, Allan; SCHARRE, Paul; ZEITZOFF,
Thomas; FILAR, Bobby; ANDERSON, Hyrum; ROFF, Heather; ALLEN, Gregory C.; STEINHARDT, Jacob; FLYNN, Carrick; HEIGEARTAIGH, Sean O; BEARD,
Simon; BELFIELD, Haydn; FARQUHAR, Sebastian; LYLE, Clare; CROOTOF, Rebecca; EVANS, Owain; PAGE, Michael; BRYSON, Joanna; YAMPOLSKIY,
Roman; AMODEI, Dario. The Malicious Use of Artificial Intelligence: Forecasting, Prevention, and Mitigation. 1% edicdo. Oxford: Oxford University, 2018.
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descoberta eletrénica ¢ regulamentada pelo Rules of Civil Procedure® em cada provincia e territorio

canadense.

A descoberta eletronica de prova no Canada, ¢ uma pratica fundamental no sistema juridico
canadense, refletindo a importancia crescente dos dados eletronicos em litigios e investigacdes. O
sistema juridico canadense, que combina elementos de Common Law e Civil Law, tem adaptado suas
praticas de eDiscovery para lidar com a crescente prevaléncia de informacdes digitais. Este capitulo

examina a estrutura, os procedimentos e os desafios da eDiscovery no Canada.

Cada provincia e territério canadense tem suas proprias regras de procedimento civil que regem a
eDiscovery, com algumas variacdes regionais. No entanto, existem diretrizes comuns que sao
amplamente seguidas:

- Proporcionalidade: Um principio central na eDiscovery canadense é a proporcionalidade, que exige
gue o escopo da descoberta eletronica seja proporcional a importancia das questées em disputa, ao
valor do litigio e a capacidade das partes de produzir as informacdes.

- Cddigo de Procedimento Civil: As regras de eDiscovery sdo especificadas no Codigo de Procedimento

Civil de cada provincia, como o Cédigo de Procedimento Civil de Ontario (Rules of Civil Procedure).

A Sedona Canada, uma subdivisdo da Sedona Conference, desenvolveu diretrizes especificas para a
eDiscovery no Canada, conhecidas como '"The Sedona Canada Principles Addressing Electronic
Discovery"=. Estas diretrizes oferecem uma estrutura para a conducdo da eDiscovery e sao
amplamente aceitas e aplicadas nos tribunais canadenses:

- Principio 1 - Planeamento antecipado e cooperacao: As partes devem planear e cooperar
antecipadamente para a eDiscovery.

- Principio 2 - Proporcionalidade: A eDiscovery deve ser conduzida de forma proporcional a natureza e a
importancia do litigio.

- Principio 3 - Preservacédo: As partes devem tomar medidas razoaveis para preservar os dados
eletronicos relevantes.

- Principio 4 - Recolha e producao: A obtencao e producdo de dados devem ser feitas de maneira

eficiente e econdmica.

= R.R.0. 1990, Reg. 194: REGRAS DE PROCESSO CIVIL (ontario.ca

= The Sedona_Canada_Principles_third_edition_January 2022 0.pdf (thesedonaconference.org)
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A descoberta eletronica de prova no Canada ¢ uma pratica bem estabelecida, com diretrizes claras e
principios que garantem a eficiéncia e a equidade do processo. A combinacdo de regras de
procedimento civil provinciais e os principios da Sedona Canada proporcionam uma base sélida para a
conducao da eDiscovery.

Apesar dos desafios, como o volume de dados e os custos, as boas praticas de planeamento,
cooperacdo e utilizacdo de tecnologias avancadas ajudam a mitigar essas dificuldades. A medida que a
tecnologia continua a evoluir, a comunidade juridica no Canada continua a adaptar-se e a adotar novas

metodologias para garantir que a eDiscovery seja conduzida de maneira justa, eficiente e economica.
3.4.3. Reino Unido

No Reino Unido, a descoberta eletrénica da prova ¢ uma parte importante do processo judicial, mas é
menos comum do que nos Estados Unidos. As regras de processo civis do Reino Unido foram
actualizadas em 2019 para incluir orientacoes especificas sobre a descoberta eletronica, incluindo a
necessidade de cooperacao entre as partes no processo de descoberta.

A descoberta eletrénica de provas é regulamentada pelo Civil Procedure Rules Parte 31 que
estabelece as diretrizes para a conducao de processos civis, incluindo a descoberta de provas:

- Part 31 do Civil Procedure Rules®: Trata da divulgacdo de documentos, incluindo dados eletrénicos.
As partes sao obrigadas a divulgar documentos que estejam na sua posse, custodia ou controlo e que
sejam relevantes para as questdes em discussao.

- Practice Direction 31B=s: Especificamente aborda a divulgacdo de dados eletronicos (Electronic
Documents). Define obrigacées e procedimentos detalhados para a eDiscovery, incluindo a
necessidade de um "Document Preservation Notice" para garantir que os documentos relevantes

sejam preservados.
3.4.4. Australia

A eDiscovery na Australia é regulamentada principalmente pelas regras de procedimento civil dos

tribunais federais e estaduais. As Federal Court Rules 2011 (Regras do Tribunal Federal de 2011) e

= Civil Procedure Rules Parte 31

= PART 31 — DISCLOSURE AND INSPECTION OF DOCUMENTS - Civil Procedure Rules (justice.gov.uk)

= PRACTICE DIRECTION 31B - DISCLOSURE OF ELECTRONIC DOCUMENTS - Civil Procedure Rules (justice.gov.uk)
» FEDERAL COURT RULES 2011 (austlii.edu.au
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as Uniform Civil Procedure Rules 2005 (Regras Uniformes de Procedimento Civil de 2005) s&o
particularmente importantes.

Na Federal Court Rules 2011 as regras estabelecem os procedimentos para a eDiscovery no Tribunal
Federal da Australia. Incluem diretrizes especificas para a divulgacdo de documentos eletrénicos.

As Uniform Civil Procedure Rules 2005 s&o utilizadas nos tribunais estaduais de Nova Gales do Sul,
Queensland e outros estados, essas regras também fornecem diretrizes detalhadas para a eDiscovery.
Os tribunais australianos frequentemente adotam um protocolo de descoberta eletronica que define as
obrigacdes das partes em relacdo a preservacao, recolha e producdo de dados eletrénicos. O "Practice
Note CM 6" do Tribunal Federal da Australia ¢ um exemplo significativo. O Practice Note CM 6
estabelece diretrizes para a gestdo de eDiscovery, enfatizando a necessidade de planeamento

antecipado e cooperacao entre as partes.

3.4.5. Brasil

Ja no Brasil, a descoberta eletronica de prova esta prevista no Codigo de Processo Civil de 2015, que
estabelece regras para a producéo e utilizacao de provas eletronicas em processos judiciais civis.

A descoberta eletronica de prova, ou eDiscovery, esta a ganhar cada vez mais relevancia no Brasil
devido a crescente digitalizacao dos dados e a complexidade dos litigios actuais. Embora o sistema
juridico brasileiro, baseado no Civil Law, ndo tenha uma tradicdo tdo forte de descoberta de provas
como o Common Law, o uso de tecnologias digitais esta a transformar a forma como as provas séo
obtidas, preservadas e apresentadas em processos judiciais.

O Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe inovacdes significativas para o processo civil brasileiro,
incluindo disposicdes que facilitam a utilizacdo de provas eletrénicas:

- Artigo 369: Estabelece que as partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, para provar a verdade dos fatos em que se funda a acao ou a defesa.

- Artigo 373: Trata do onus da prova, determinando que cabe ao autor provar os fatos constitutivos de
seu direito e ao réu os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

- Artigo 422: Autoriza o juiz a determinar a exibicdo de documento ou coisa em poder da parte
contraria ou de terceiro, desde que relevante para o processo.

Além do Cddigo de Processo Civil de 2015, existem outras leis relevantes:

= Uniform Civil Procedure Rules 2005 - NSW Legislation
= Practice Note CM 6 | ALRC
=] 13105 (planalto.gov.br)
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- Lei de Acesso a Informacdo (Lei n° 12.527/2011) *: Regula 0 acesso a informacdes publicas, o que
pode incluir dados eletronicos.

- Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014) »2: Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil, incluindo a obrigacao de provedores de servicos de Internet de manter

registos de acesso.

3.4.6. Portugal

Em Portugal, a descoberta eletrdnica da prova em processo civil’* ainda é relativamente nova e nao é
tdo amplamente utilizada quanto em outros paises. O art.® 362° Cédigo Civil portugués, estipula que os
documentos tém de ser gerados pelo homem, ou seja, 0 documento é o resultado de uma actividade
humana. A descoberta eletronica de prova é regulamentada pelo Cddigo Civil e pelo Cédigo de
Processo Civil por analogia com outros meios de prova. O art 411° do Cddigo de Processo Civil
estabelece o principio do inquisitério e o art® 413° do Codigo de Processo Civil define as provas
atendiveis. A descoberta electronica de prova em Portugal segue, assim, os principios gerais de
producao de provas no processo civil e as partes devem cooperar e tomar medidas para garantir a
proteccao da privacidade e dos dados pessoais durante o processo de descoberta electronica de
provas.

A descoberta eletronica de prova em Portugal, € um conceito emergente, especialmente importante no
contexto do aumento da digitalizacdo e do uso de tecnologias de informacdo. Embora o sistema juridico
portugués, baseado no Civil Law, nado tenha uma tradicao to robusta de descoberta de provas como o
sistema de Common Law, a crescente relevancia dos dados eletronicos esta a moldar novas praticas
juridicas.

0 Codigo de Processo Civil*+tem varias disposicdes que permitem a utilizacdo de provas eletronicas:

- Artigo 417.°: Estabelece que as partes podem requerer a exibicao de documentos ou coisas que
estejam na posse de outras partes ou terceiros.

- Artigo 423.°: Define que os documentos devem ser apresentados como prova juntamente com o
articulado em que se aleguem factos correspondentes.

Além do Caddigo de Processo Civil, temos outras leis relevantes:

w | 12527 (planalto.gov.br)
=2 | 12965 (planalto.gov.br)

= MAURICIO, Rui. O paradigma do processo eletronico no Direito Processual Civil portugués. In ASCENCAO, José Oliveira - Direito da Sociedade da
Informacao - Separata do Volume IX. 1° edicdo. Coimbra: Associacao Portuguesa do Direito Intelectual, Coimbra Editora, 2011.

=0 lein.® 41/2013, de 26 de Junho (pgdlisboa.pt)
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- Lei da Protecao de Dados Pessoais (Lei n.° 58/2019) »=: Transpde o Regulamento Geral sobre a
Protecdo de Dados (RGPD) da Unido Europeia para a legislacdo portuguesa, regulamentando o
tratamento de dados pessoais.

- Lei do Comércio Electronico (Decreto-Lei n.° 7/2004) : Estabelece o regime juridico do comércio
eletrdnico, incluindo disposicoes sobre a validade juridica dos documentos eletronicos®.

A descoberta eletronica de prova em Portugal estad em fase de desenvolvimento, impulsionada pela
digitalizacdo crescente e pela necessidade de lidar com dados eletronicos em litigios. O Cdédigo de
Processo Civil e outras legislacdes avulsas fornecem uma base juridica, mas a pratica de eDiscovery
ainda enfrenta desafios significativos, incluindo custos elevados, necessidade de especializacdo e
conformidade com a Lei de Protecdo de Dados Pessoais.

A regulacdo e implementacao de boas praticas, como o planeamento antecipado e a utilizacao de
tecnologias avancadas, é essencial para a conducdo eficiente e justa da eDiscovery em Portugal. A
medida que a tecnologia continua a evoluir, a comunidade juridica portuguesa deve adaptar-se e adotar
novas metodologias para garantir que a eDiscovery seja conduzida de maneira justa, eficiente e

economica.

3.5. Direito Norte Americano (Federal Rules Civil Procedure):

As Regras Federais de Processo Civil (Federal Rules of Civil Procedure) foram alteradas em 2006 para
confirmar que a descoberta de informacdo armazenada eletronicamente estd em igualdade com a
descoberta de documentos em papel.

Esta clarificacdo pos fim ao argumento de que a descoberta apenas se aplicava a informacdo que tinha
sido intencionalmente criada ou intencionalmente criada ou visualizada por utilizadores humanos -
excluindo os metadados e outras informacdes do sistema geradas automaticamente por computadores.
Assim, a informacao armazenada eletronicamente esta geralmente sujeita ao mesmo ambito de
descoberta relevante para as reivindicacdoes e defesas que rege os registos em papel. Mas a

informacao armazenada eletronicamente apresenta questoes especiais em pelo menos trés areas.

= Lein.” 58/2019, de 08 de Agosto (pgdlisboa.pt)

= .. DL n.° 7/2004, de 07 de Janeiro (pgdlisboa.pt)

=@ Cfr. Art. 3° n° 1 do DL n° 12/2021, de 09 de Fevereiro e Art. 3° n° 35 do Regulamento (UE) 2024/1183 do Parlamento Europeu e do Conselho de 11
de Abril de 2024.

= As Regras Federais de Processo Civil regem 0s processos civis nos tribunais distritais dos Estados Unidos. O seu objetivo é "assegurar a determinacéo
justa, rapida e econémica de todas as acgdes e procedimentos". As regras foram adoptadas pela primeira vez por ordem do Supremo Tribunal em 20 de
dezembro de 1937, transmitidas ao Congresso em 3 de janeiro de 1938 e entraram em vigor em 16 de setembro de 1938. As Regras Civis foram

alteradas pela Ultima vez em 2022.
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Em primeiro lugar, algumas regras dos tribunais estdo expressamente limitadas quanto a informacao

armazenada eletronicamente. Por exemplo, a Regra 26(b)(2)(B) prevé "limitacdes especificas" "que a
parte identifique como ndo razoavelmente acessivel devido a pdr causa de encargos ou custos
indevidos".

Em segundo lugar, algumas regras judiciais ndo se limitam expressamente a informacdo armazenada
eletronicamente, mas sdo mais importantes para a informacdo armazenada eletronicamente do que
para os registos em papel. Por exemplo, a Regra 26(b)(1) limita explicitamente o &mbito da descoberta
da informacdo que seja relevante e "proporcional as necessidades do caso". A regra especifica os
factores para determinar a proporcionalidade: "a importancia das questdes em causa na acdo, o
montante em litigio, 0 acesso relativo das partes a informacao relevante, os recursos das partes, a
importancia da descoberta na resolucao das questdes, e se 0 énus ou despesa da descoberta proposta
supera o seu provavel beneficio”.

Em terceiro lugar, o volume de informacdo armazenada eletronicamente que é criado e distribuido
dentro e entre organizacOes esta a crescer exponencialmente. A possibilidade de descoberta e a
proliferacdo de informacdo armazenada eletronicamente significa que as organizacées podem
beneficiar ainda mais de programas eficazes de governacdo da informacéo que reduzam o custo e o
risco de cumprir as obrigacoes de descoberta.

Eis os pontos-chave sobre as regras de descoberta eletronica nos EUA:

= Cfr. 1. Sedona Conference. (2019). "The Sedona Principles: Best Practices Recommendations & Principles for Addressing Electronic Document
Production." Sedona Conference Journal, 20th Anniversary Edition. Este documento é uma das referéncias mais amplamente aceitas sobre melhores
praticas de eDiscovery, oferecendo principios e recomendacdes sobre questdes juridicas e técnicas em relacdo a preservacao e producao de documentos
eletronicos.

2. Federal Rules of Civil Procedure, especialmente as Regras 16, 26, 33, 34, 37 e 4b. Estas regras estabelecem as obrigaces de eDiscovery, incluindo a
obrigacédo de preservar provas eletronicas, os processos de solicitacédo e producéo, e as sangdes aplicaveis em caso de falhas de preservacao (como a
destruicao de provas). 3. Scheindlin, S. A., & Capra, D. J. (2009). "The Electronic Discovery and Digital Evidence Casebook." Thomson West. Um guia
abrangente para a eDiscovery, escrito pela juiza Shira Scheindlin, uma autoridade em eDiscovery. O livro abrange as obrigacdes de preservacdo de provas,
recolha de dados eletronicos e as sancdes decorrentes da ndo conformidade. 4. Losey, R. (2009). "Introduction to eDiscovery: New Cases, Ideas, and
Techniques." American Bar Association. O autor explora as técnicas e praticas mais comuns de eDiscovery, com base nas regulamentacdes e nas praticas
judiciais dos EUA, incluindo a protecdo de informacdes privilegiadas e os desafios técnicos do processo de descoberta. 5. Redgrave, J., & Redgrave, M.
(2017). "eDiscovery: Current Trends and Cases." Law Journal Press. Este livro explora tendéncias modernas na eDiscovery, incluindo a gestdo de dados
massivos e as tecnologias de andlise preditiva (TAR) e inteligéncia artificial, cada vez mais utilizadas em eDiscovery. 6. Ball, C. (2016). "The Data
Detective’s Toolkit: A Guide to the Effective Use of eDiscovery." Self-published. Um guia pratico para advogados sobre como lidar com a eDiscovery em
processos judiciais, abrangendo desde a preservacéo inicial até a reviséo e producao de documentos eletrénicos, com exemplos praticos e orientacdes. 7.
Gensler, S., & Rosenthal, L. (2018). "Rule 26(b)(1) and the Proportionality Revolution." The Review of Litigation, 37(2), 185-241. Este artigo examina a
evolugcdo da Regra 26(b)(1) do FRCP, discutindo a importancia da proporcionalidade na eDiscovery, que determina que o acesso a provas deve ser
equilibrado com o custo e o esfor¢o de obtencéo.

Estes recursos fornecem uma visdo ampla e detalhada das praticas de eDiscovery nos EUA, abordando tanto os aspetos tedricos e juridicos quanto as

metodologias praticas para a preservacao e analise de documentos eletrénicos.
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1. Federal Rules of Civil Procedure (FRCP) =: As regras federais de procedimento civil nos EUA
abordam a descoberta eletronica no contexto de litigios federais. A Regra 26(f) exige que as partes se
relinam para discutir questdes relacionadas a descoberta eletronica e cheguem a um acordo sobre os
detalhes do processo.

2. ESI (Electronically Stored Information)=:: A descoberta eletronica abrange informacdes armazenadas
eletronicamente, como e-mails, documentos digitais, mensagens de texto, arquivos em nuvem, registos
de chamadas, meios de comunicacao, entre outros.

3. Preservacdo de evidéncias: As partes envolvidas num litigio tém a obrigacdo de preservar
adequadamente as evidéncias eletronicas relevantes assim que tiverem conhecimento da acao legal
iminente ou pendente.

4. Solicitacdo de producao: As partes podem solicitar a producao de documentos eletronicos relevantes
através de intimacdes, pedidos de producéo ou outras medidas legais.

5. Privacidade e sigilo: As informacdes protegidas por sigilo legalmente reconhecido, como o sigilo
advogado-cliente, podem ser excluidas da descoberta eletronica. Além disso, questdes de privacidade
podem surgir e exigir a protecdo adequada das informacdes pessoais.

Existem varios artigos e regras que sdo aplicaveis a descoberta eletronica nos Estados Unidos,
dependendo da jurisdicédo e do tribunal em questao.

No contexto federal, as regras mais relevantes sdo as Federal Rules of Civil Procedure (FRCP), que
incluem os seguintes artigos que tratam da descoberta eletronica:

FRCP 16: Este artigo aborda as conferéncias de planeamento pré-julgamento, onde as partes discutem
questoes relacionadas a descoberta eletronica.

FRCP 16(b): Esta regra estabelece a obrigacdo das partes de fornecer informacdes sobre as formas de
armazenamento de dados eletronicos relevantes durante a conferéncia de planeamento.

FRCP 26: A Regra 26(f) exige que as partes se retinam para discutir questdes de descoberta, incluindo
a descoberta eletronica, e cheguem a um acordo quanto ao processo, o que inclui questées como a
forma de producdo, o formato dos documentos eletronicos e como lidar com informacdes
potencialmente privilegiadas. Esta regra impde uma reuniao prévia entre o juiz e as partes para definir
quais os procedimentos de descoberta eletronica de prova que as partes pretendem produzir, o que

reveste particular importancia para o proprio principio da igualdade das partes, evitando vantagens

= Normas Federais de Processo Civil | Tribunais dos Estados Unidos (uscourts.gov)

=1 QLSON, Bruce A. Electronic Discovery for Small Cases: Managing Digital Evidence and ESI. Chicago, lll.: American Bar Association, Law Practice

Management Section, 2012.
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processuais desleais. Esse planeamento conjunto é fundamental para que as partes possam participar
do processo de descoberta de modo equilibrado, promovendo uma igualdade de armas.

FRCP 33: Embora principalmente relacionado a interrogatérios escritos, este artigo também pode
abranger perguntas relacionadas a descoberta eletronica.

FRCP 34: Esta regra trata dos pedidos de producdo de documentos, incluindo informacdes eletronicas.
Regra 34(a): Autoriza a solicitacdo de documentos, incluindo dados eletronicos, que estejam sob a
posse, custodia ou controle da parte solicitada.

Regra 34(b): Especifica que a solicitacdo deve descrever com razoavel particularidade os itens a serem
inspecionados e permitir que a parte solicitante escolha o formato de producéo dos dados eletronicos.
FRCP 37: O artigo 37 aborda as sancdes que podem ser impostas a uma parte que ndo cumpre com
as obrigacdes de descoberta eletronica.

Regra 37(e): Estabelece medidas corretivas e sancdes para a falha em preservar informacoes
eletronicas relevantes. As sancdes variam, dependendo da gravidade da falha.

FRCP 45: Esta regra trata das intimacdes para producdo de documentos, incluindo informacdes
eletronicas, por parte de terceiros.

FRCP 55: Este artigo aborda a producao de evidéncias eletronicas em casos de execucao de sentenca.
Além das FRCP, muitos Estados tém suas proprias regras de procedimento civil que podem ser

aplicadas a descoberta eletronica em litigios estaduais.

O processo judicial de descoberta eletronica nos Estados Unidos geralmente segue algumas etapas
comuns, embora os detalhes possam variar dependendo da jurisdicdo e do tribunal especifico. A visdo
geral do processo é a seguinte:

1. Conferéncia inicial: As partes envolvidas num litigio relinem-se para uma conferéncia de

organizacao, geralmente conforme exigido pela Regra 26(f)»> das Federal Rules of Civil Procedure

= Rule 26(f) Conference of the Parties; Planning for Discovery

1. Conference Timing: Except in a proceeding exempted from initial disclosure under Rule 26(a)(1)(B) or when the court orders otherwise, the
parties must confer as soon as practicable—and in any event at least 21 days before a scheduling conference is to be held or a scheduling
order is due under Rule 16(b).

2. Conference Content; Parties’ Responsibilities: In conferring, the parties must consider the nature and basis of their claims and defenses
and the possibilities for promptly settling or resolving the case; make or arrange for the disclosures required by Rule 26(a)(1), discuss any
ssues about preserving discoverable information; and develop a proposed discovery plan. The attorneys of record and all unrepresented parties
that have appeared in the case are jointly responsible for arranging the conference, for attempting in good faith to agree on the proposed
discovery plan, and for submitting to the court within 14 days after the conference a written report outlining the plan. The court may order the
parties or attorneys to attend the conference in person.

3. Discovery Plan: A discovery plan must state the parties’ views and proposals on:

79



(FRCP). Durante essa conferéncia, as partes discutem questdes relacionadas a descoberta eletrénica,
como a natureza e o escopo das informacdes eletronicas relevantes.

2. |dentificacdo e preservacdo=:: As partes tém a obrigacdo de identificar e preservar adequadamente
qualquer evidéncia eletronica relevante assim que tiverem conhecimento da acao legal iminente ou
pendente. Isso inclui tomar medidas para evitar a destruicao acidental ou intencional de evidéncias
eletronicas.

3. Solicitacdo de producdo+ As partes podem enviar solicitacdes de producdo de documentos

eletronicos relevantes a outra parte. Essas solicitacdes geralmente sdo feitas por meio de intimacoes,

O (A) what changes should be made in the timing, form, or requirement for disclosures under Rule 26(a), including a statement of
when initial disclosures were made or will be made,
O  (B) the subjects on which discovery may be needed, when discovery should be completed, and whether discovery should be
conducted in phases or be limited to or focused on particular issues;
e} © any Issues about disclosure, discovery, or preservation of electronically stored information, including the form or forms in which
it should be produced;
O (D) any issues about claims of privilege or of protection as trial-preparation materials, including—if the parties agree on a procedure
to assert these claims after production—whether to ask the court to include their agreement in an order under Federal Rule of
Evidence 502,
O  (E) what changes should be made in the limitations on discovery imposed under these rules or by local rule, and what other
limitations should be imposed; and
O () any other orders that the court should issue under Rule 26© or under Rule 16(b) and ©.
= Rule 26(b)(1) Scope in General:
"Parties may obtain discovery regarding any nonprivileged matter that is relevant to any party’s claim or defense and proportional to the needs of the case,
considering the importance of the issues at stake in the action, the amount in controversy, the parties’ relative access to relevant information, the parties’
resources, the importance of the discovery in resolving the issues, and whether the burden or expense of the proposed discovery outweighs its likely
benefit. Information within this scope of discovery need not be admissible in evidence to be discoverable”.
Rule 37(e) Failure to Preserve Electronically Stored Information
"If electronically stored information that should have been preserved in the anticipation or conduct of litigation is lost because a party failed to take
reasonable steps to preserve it, and it cannot be restored or replaced through additional discovery, the court:
(1) upon finding prejudice to another party from loss of the information, may order measures no greater than necessary to cure the prejudice, or
(2) only upon finding that the party acted with the intent to deprive another party of the information’s use in the litigation may:
(A) presume that the lost information was unfavorable to the party;
(B) instruct the jury that it may or must presume the information was unfavorable to the party; or
(C) dismiss the action or enter a default judgment”
= Rule 34. Producing Documents, Electronically Stored Information, and Tangible Things, or Entering onto Land, for Inspection and
Other Purposes
(a) In General. A party may serve on any other party a request within the scope of Rule 26(b).
1 to produce and permit the requesting party or its representative to inspect, copy, test, or sample the following items in the responding party’s
possession, custody, or control:
(@) (A) any designated documents or electronically stored information—including writings, drawings, graphs, charts, photographs,
sound recordings, images, and other data or data compilations—stored in any medium from which information can be obtained
either directly or, if necessary, after translation by the responding party into a reasonably usable form, or

O  (B) any designated tangible things, or
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2. lo permit entry onto designated land or other property possessed or controlled by the responding party, so that the requesting party may

inspect, measure, survey, photograph, test, or sample the property or any designated object or operation on it.

(b) Procedure.

1. Contents of the Request. The request:

(@]

(@]

O

(A) must describe with reasonable particularity each item or category of items to be inspected;
(B) must specify a reasonable time, place, and manner for the inspection and for performing the related acts; and

© may specify the form or forms in which electronically stored information is to be produced.

2. Responses and Objections.

O

(A) Time to Respond. The party to whom the request is directed must respond in writing within 30 days after being served or—if
the request was delivered under Rule 26(d)(2)—within 30 days after the parties’ first Rule 26(f) conference. A shorter or longer time
may be stipulated to under Rule 29 or be ordered by the court.
(B) Responding to Each Item. For each item or category, the response must either state that inspection and related activities
will be permitted as requested or state with specificity the grounds for objecting to the request, including the reasons. The
responding party may state that it will produce copies of documents or of electronically stored information instead of permitting
inspection. The production must then be completed no later than the time for inspection specified in the request or another
reasonable time specified in the response.
( C) Objections. An objection must state whether any responsive materials are being withheld on the basis of that objection. An
objection to part of a request must specify the part and permit inspection of the rest.
(D) Responding to a Request for Production of Electronically Stored Information. The response may state an objection
to a requested form for producing electronically stored information. If the responding party objects to a requested form—or if no
form was specified in the request—the party must state the form or forms it intends to use.
(E) Producing the Documents or Electronically Stored Information. Unless otherwise stipulated or ordered by the court.
these procedures apply to producing documents or electronically stored information:
= (i) A party must produce documents as they are kept in the usual course of business or must organize and label them
to correspond to the categories in the request:
= (i) If a request does not specify a form for producing electronically stored information, a party must produce it in a
form or forms in which it is ordinarily maintained or in a reasonably usable form or forms; and

= (iii) A party need not produce the same electronically stored information in more than one form.

( C) Nonparties. As provided in Rule 45, a nonparty may be compelled to produce documents and tangible things or to permit an inspection.

Rule 45. Subpoena

(a) In General.

1. Form and Contents.

O

(A) Requirements—In General. Fvery subpoena must:
= (i) state the court from which it issued;
= (ii) state the title of the action and its civi-action number;
= (i) command each person to whom it is directed to do the following at a specified time and place: attend and testify;
produce designated documents, electronically stored information, or tangible things in that person’s possession,
custody, or control; or permit the inspection of premises; and
= (iv) set out the text of Rule 45(d) and (e).
(B) Command to Attend a Deposition—Notice of the Recording Method. A subpoena commanding attendance at a
deposition must state the method for recording the testimony.
( C) Combining or Separating a Command to Produce or to Permit Inspection; Specifying the Form for
Electronically Stored Information. A command to produce documents, electronically stored information, or tangible things or
to permit the inspection of premises may be included in a subpoena commanding attendance at a deposition, hearing, or trial, or
may be set out in a separate subpoena. A subpoena may specify the form or forms in which electronically stored information is to

be produced.
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O (D) Command to Produce; Included Obligations. A command in a subpoena to produce documents, electronically stored
Information, or tangible things requires the responding person to permit inspection, copying, testing, or sampling of the materials.
Issuing Court. A subpoena must issue from the court where the action is pending.
Issued by Whom. The clerk must issue a subpoena, signed but otherwise in blank, to a party who requests it. That party must complete it
before service. An attorney also may issue and sign a subpoena if the attorney is authorized to practice in the issuing court.
Notice to Other Parties Before Service. If the subpoena commands the production of documents, electronically stored information, or
tangible things or the inspection of premises before trial, then before it is served on the person to whom it is directed, a notice and a copy of

the subpoena must be served on each party.

(b) Service.

1

By Whom and How; Tendering Fees. Any person who is at least 18 years old and not a party may serve a subpoena. Serving a subpoena
requires delivering a copy to the named person and, if the subpoena requires that person’s attendance, tendering the fees for 1 day’s
attendance and the mileage allowed by law. Fees and mileage need not be tendered when the subpoena issues on behalf of the United States
or any of its officers or agencies.

Service in the United States. A subpoena may be served at any place within the United States.

Service in a Foreign Country. 28 U.S.C. §1783 governs issuing and serving a subpoena directed to a United States national or resident
who is in a forejgn country.

Proof of Service. Proving service, when necessary, requires filing with the issuing court a statement showing the date and manner of service

and the names of the persons served. The statement must be certified by the server.

( ¢) Place of Compliance.

1.

2

For a Trial, Hearing, or Deposition. A subpoena may command a person to attend a trial, hearing, or deposition only as follows:
O (A) within 100 miles of where the person resides, is employed, or regularly transacts business in person, or
O (B) within the state where the person resides, is employed, or regularly transacts business in person, if the person
- (i) is a party or a party’s officer; or
- (i) is commanded to attend a trial and would not incur substantial expense.
For Other Discovery. A subpoena may command:
O (A) production of documents, electronically stored information, or tangible things at a place within 100 miles of where the person
resides, is employed, or regularly transacts business in person; and

O  (B) inspection of premises at the premises to be inspected.

(d) Protecting a Person Subject to a Subpoena; Enforcement.

1.

3

Avoiding Undue Burden or Expense; Sanctions. A party or attorney responsible for issuing and serving a subpoena must take reasonable
steps to avoid imposing undue burden or expense on a person subject to the subpoena. The court for the district where compliance is required
must enforce this duty and impose an appropriate sanction—which may include lost earnings and reasonable attorney'’s fees—on a party or
attorney who fails to comply.

Command to Produce Materials or Permit Inspection.

(@) (A) Appearance Not Required. A person commanded to produce documents, electronically stored information, or tangible
things, or to permit the inspection of premises, need not appear in person at the place of production or inspection unless also
commanded to appear for a deposition, hearing, or trial.

(@) (B) Objections. A person commanded to produce documents or tangible things or to permit inspection may serve on the party or
attorney designated in the subpoena a written objection fo inspecting, copying, testing or sampling any or all of the materials or to
inspecting the premises—or to producing electronically stored information in the form or forms requested. The objection must be
served before the earlier of the time specified for compliance or 14 days after the subpoena is served. If an objection is made, the
following rules apply:

- (i) At any time, on notice to the commanded person, the serving party may move the court for the district where
compliance is required for an order compelling production or inspection.

" (i) These acts may be required only as directed in the order, and the order must protect a person who is neither a
party nor a party’s officer from significant expense resulting from compliance.

Quashing or Modifying a Subpoena.

82



pedidos de producdo ou outros mecanismos legais. As solicitacdes devem ser especificas e
direcionadas as informacdes eletronicas relevantes para o caso.
4. Recolha e preservacdo de informacdes ou dados armazenados em formato digital: A parte contraria

deve recolher e preservar as informacdes eletronicas solicitadas (também conhecidas como ESI -

O (A) When Required. On timely motion, the court for the district where compliance is required must quash or modify a subpoena
that:
u (i) fails to allow a reasonable time to comply;
u (ii) requires a person to comply beyond the geographical limits specified in Rule 45©;
- (iii) requires disclosure of privileged or other protected matter, if no exception or waiver applies, or
L) (iv) subjects a person to undue burden.
O  (B) When Permitted. To protect a person subject to or affected by a subpoena, the court for the district where compliance is
required may, on motion, quash or modify the subpoena if it requires:
= (1) disclosing a trade secret or other confidential research, development, or commercial information; or
= (i) disclosing an unretained expert’s opinion or information that does not describe specific occurrences in dispute and
results from the expert's study that was not requested by a party.

e} © Specifying Conditions as an Alternative. In the circumstances described in Rule 45(d)(3)(B), the court may, instead of

quashing or modifying a subpoena, order appearance or production under specified conditions if the serving party:
= (1) shows a substantial need for the testimony or material that cannot be otherwise met without undue hardship, and
= (i) ensures that the subpoenaed person will be reasonably compensated.
(e) Duties in Responding to a Subpoena.
1. Producing Documents or Electronically Stored Information. These procedures apply to producing documents or electronically stored
Iinformation.

O  (A) Documents. A person responding to a subpoena to produce documents must produce them as they are kept in the ordinary
course of business or must organize and label them to correspond to the categories in the demand.

O  (B) Form for Producing Electronically Stored Information Not Specified. If a subpoena does not specify a form for
producing electronically stored information, the person responding must produce it in a form or forms in which it is ordinarily
maintained or in a reasonably usable form or forms.

o © Electronically Stored Information Produced in Only One Form. The person responding need not produce the same
electronically stored information in more than one form.

O (D) Inaccessible Electronically Stored Information. The person responding need not provide discovery of electronically
stored information from sources that the person identifies as not reasonably accessible because of undue burden or cost. On
motion to compel discovery or for a protective order, the person responding must show that the information is not reasonably
accessible because of undue burden or cost. If that showing is made, the court may nonetheless order discovery from such
sources if the requesting party shows good cause, considering the limitations of Rule 26(b)(2)©. The court may specify conditions
for the discovery.

2. Claiming Privilege or Protection.
O  (A) Information Withheld. A person withholding subpoenaed information under a claim that it is privileged or subject to
protection as trial-preparation material must:
= (i) expressly make the claim, and
u (ii) describe the nature of the withheld documents, communications, or tangible things in a manner that, without
revealing information itself privileged or protected, will enable the parties to assess the claim.

O  (B) Information Produced. If information produced in response to a subpoena is subject to a claim of privilege or of protection

as trialpreparation material, the person making the claim may notify any party that received the information of the claim and the

basis for it. After being notified, a party must promptly return, sequester, or destroy the specified information.
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Electronically Stored Information). Isso envolve a identificacao, aquisicdo e armazenamento seguro das
evidéncias eletronicas para garantir sua autenticidade e integridade.

5. Revisdo e producao: Apos a recolha, as evidéncias eletronicas sdo revistas para determinar sua
relevancia e possiveis sigilos. A parte contraria deve apresentar as evidéncias eletrdnicas relevantes
conforme acordado pelas partes ou conforme determinado pelo tribunal.

6. Privacidade e sigilo: Questdes de privacidade e sigilo legalmente reconhecido, como o sigilo
advogado-cliente, podem surgir durante a descoberta eletronica. A parte pode solicitar a protecdo de
informacdes confidenciais ou privilegiadas.

7. Sancoes e contestacdes?s: Se uma parte ndo cumprir com suas obrigacdes de descoberta eletronica
ou se surgirem contestacées sobre a producao ou autenticidade das evidéncias eletronicas, o tribunal

pode impor sancOes ou resolver a contestacdo por meio de audiéncias ou outras medidas legais.

= Rule 37. Failure to Make Disclosures or to Cooperate in Discovery; Sanctions
(b) Failure to Comply with a Court Order.

1. Sanctions Sought in the District Where the Deposition Is Taken. If the court where the discovery is taken orders a deponent to be
sworn or to answer a question and the deponent fails to obey, the failure may be treated as contempt of court. If a deposition-related motion is
transferred fo the court where the action is pending, and that court orders a deponent to be sworn or to answer a question and the deponent
fails to obey, the failure may be treated as contempt of either the court where the discovery is taken or the court where the action is pending.

2. Sanctions Sought in the District Where the Action Is Pending.

O  (A) For Not Obeying a Discovery Order. If a party or a party’s officer, director, or managing agent—or a witness designated
under Rule 30(b)(6) or 31(a)(4)—fails to obey an order to provide or permit discovery, including an order under Rule 26(1), 35, or
37(a), the court where the action is pending may issue further just orders. They may include the following:

= (1) directing that the matters embraced in the order or other designated facts be taken as established for purposes of
the action, as the prevailing party claims;

= (i) prohibiting the disobedient party from supporting or opposing designated claims or defenses, or from introducing
designated matters in evidence,

= (i) striking pleadings in whole or in part;

= (iv) staying further proceedings until the order is obeyed;

= (v) dismissing the action or proceeding in whole or in part:

= (vi) rendering a default judgment against the disobedient party; or

u (vii) treating as contempt of court the failure to obey any order except an order to submit to a physical or mental
examination.

O  (B) For Not Producing a Person for Examination. If a party fails to comply with an order under Rule 35(a) requiring it to
produce another person for examination, the court may issue any of the orders listed in Rule 37(b)(2)(A)(i)-(vi), unless the
disobedient party shows that it cannot produce the other person.

O  (C) Payment of Expenses. Instead of or in addition to the orders above, the court must order the disobedient party, the attorney
aavising that party, or both to pay the reasonable expenses, including attorney’s fees, caused by the failure, unless the failure was
substantially justified or other circumstances make an award of expenses unjust.

(e) "If electronically stored information that should have been preserved in the anticipation or conduct of litigation is lost because a party failed to take
reasonable steps to preserve it, and it cannot be restored or replaced through additional discovery, the court:

(1) upon finding prejudice to another party from loss of the information, may order measures no greater than necessary to cure the prejudice; or

(2) only upon finding that the party acted with the intent to deprive another party of the information’s use in the litigation may:

(A) presume that the lost information was unfavorable to the party;
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Os dados eletronicos sdo produzidos de acordo com os formatos acordados pelas partes ou
determinados pelo tribunal. As partes devem garantir que os dados produzidos sejam completos e

acessiveis.

Nos processos de descoberta eletrénica, especialmente sob as Federal Rules of Civil Procedure (FRCP),
as partes envolvidas devem discutir e acordar os formatos de producéo de informacdes armazenadas
eletronicamente (ESI), ou, na auséncia de acordo, o tribunal pode determinar esses formatos. Esse

processo é regulamentado principalmente pelas Regras 26 e 34:

1. Regra 26(f) — Conferéncia de Planeamento de Descoberta
- Durante a conferéncia de planeamento da descoberta (Rule 26(f)), as partes devem discutir e tentar
chegar a um acordo sobre o formato de producéo de ESI. Esse acordo cobre detalhes como:

- Formato nativo: Producado de documentos no formato em que foram originalmente criados (como
arquivos docx para documentos do Word ou xlIsx para folhas de calculo).

- Formato PDF ou TIFF: Producao de documentos em formatos estaticos que sao legiveis e preservam
o0 conteudo visual.

- Metadados: Inclusao ou exclusdo de metadados, como a data de criacdo e o autor, o que pode ser

importante para a integridade dos dados.

2. Regra 34(b)(1)(C) - Solicitacdo de formato especifico para apresentacdo
- Regra 34(b)(1)(C) permite que a parte solicitante especifique o formato desejado para a producédo de
ESI na propria solicitacdo. A parte solicitada deve cumprir essa especificacdo, a menos que apresente

uma objecao razoavel.

3. Regra 34(b)(2)(E) — Apresentacao de documentos Eletronicos

- Caso nao haja acordo entre as partes sobre o formato, a Regra 34(b)(2)(E)(ii) determina que, por
padrdo, o ESI deve ser produzido em um formato "razoavelmente utilizavel". Isso significa que o
tribunal pode exigir que o ESI seja apresentado de forma acessivel e legivel, evitando formatos
obsoletos ou dificeis de manipular e de dificil utilizacdo por alguma das partes. Também aqui esta em

causa o principio da igualdade das partes

(B) instruct the jury that it may or must presume the information was unfavorable to the party; or

(C) dismiss the action or enter a default judgment"
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Estas normas garantem que as partes negociem o formato de producéo de forma transparente e que,
caso ndo haja acordo, o tribunal possa intervir para assegurar que o ESI seja entregue em um formato

adequado e funcional para o processo de descoberta.

A questdo dos formatos na producao de documentos eletrénicos e dados em processos legais é crucial,
especialmente na descoberta eletronica (eDiscovery), onde as partes devem partilhar as provas digitais.
O formato escolhido para apresentar essas informacdes pode afetar significativamente a igualdade das
partes no processo judicial, com implicacdes de custos, tempo e facilidade de analise. Vejamos qual a
importancia dos formatos na igualdade das partesze:

1. Custos Associados ao Formato:

- Diferentes formatos de dados podem exigir tecnologias, softwares ou até especialistas especificos
para serem lidos e analisados. Por exemplo, fornecer dados em formato original (como uma folha Excel
ou um banco de dados) pode ser mais facil e econdmico para uma parte, enquanto um formato
estatico (como PDF ou TIFF) pode ser mais acessivel para a outra. Se uma parte é obrigada a produzir
documentos em um formato mais complexo ou custoso, isso pode criar uma desigualdade financeira

que afeta sua capacidade de participacao justa.

2. Acessibilidade e Legibilidade:

- A legibilidade dos dados em formatos especificos pode favorecer uma parte em detrimento de
outra. Formatos que preservam metadados (como autor, data de modificacdo, etc.) podem oferecer
mais contexto e transparéncia, enquanto formatos sem essas informacdes limitam a analise completa
dos dados. Se uma parte ndo tem acesso a certos elementos dos dados, pode enfrentar desvantagens

na interpretacao e uso das provas.

= Cfr. 1. Redgrave, J. D., & Moran, K. (2017). "The Electronic Discovery Reference Model (EDRM) and the Use of Technology in eDiscovery." Este artigo
examina o Modelo de Referéncia de Descoberta Eletrénica (EDRM) e discute a importancia dos formatos de producdo de dados e os desafios de
acessibilidade e custos envolvidos. Ele explora como os formatos podem impactar a igualdade entre as partes. 2. Sedona Conference. (2018). "The
Sedona Principles: Best Practices Recommendations & Principles for Addressing Electronic Document Production." Os Sedona Principles sdo uma das
principais fontes sobre melhores praticas em eDiscovery. O documento destaca a importancia de acordos sobre formatos de producdo para garantir a
equidade e a acessibilidade das provas entre as partes envolvidas. 3. Losey, R. (2016). "eDiscovery: Current Trends and Cases." Losey discute as
tendéncias de eDiscovery, incluindo o impacto dos formatos de producédo de dados e as questdes de custos e acessibilidade, abordando como a imposicao
de formatos especificos pode prejudicar a igualdade de condicdes entre as partes. 4. Bordone, R. C., & Barrett, J. W. (2007). "The Negotiation Within: The
Impact of Internal Conflict Over the Format of Electronic Discovery on the Fairness of Litigation." Este artigo examina como as escolhas de formato de
eDiscovery podem criar conflitos internos e externos, afetando a eficiéncia do processo e a justica entre as partes. 5. Moore, S. (2014). "Predictive Coding
and the Future of eDiscovery." Este artigo explora o papel de formatos e tecnologias, como predictive coding, em processos de eDiscovery, discutindo

como as escolhas de formato afetam a acessibilidade e a igualdade entre as partes no uso de dados complexos.

86



3. Tempo e Eficiéncia no Processamento de Dados:

- Formatos mais complexos podem exigir mais tempo para processamento e revisdo, o que afeta o
calendario do processo. A imposicdo de formatos especificos pode, assim, beneficiar uma das partes,
especialmente se esta tiver mais recursos tecnoldgicos para lidar com o processamento rapido e

analise de grandes volumes de dados.

4. Impacto na Equidade Processual:

- A equidade depende do acesso igualitario as provas. Formatos que criam barreiras adicionais
podem comprometer a igualdade, pois uma das partes pode ficar em desvantagem ao precisar gastar
mais tempo e recursos para adequar ou entender os dados fornecidos. Para evitar isso, as partes
devem concordar com formatos que sejam mutuamente acessiveis e razoaveis, ou o tribunal deve
intervir para garantir um tratamento justo.

Portanto, a oneracado dos formatos representa um potencial risco a igualdade entre as partes, pois

pode afetar custos, acesso a informacao e a capacidade de andlise de provas.

Isto posto,

As evidéncias eletronicas sdo apresentadas durante os procedimentos judiciais, com a necessidade de
comprovar a autenticidade e a integridade dos dados.

Existem desafios e consideracdes na eDiscovery, nomeadamente, no volume e complexidade dos
dados (o grande volume de dados eletrénicos pode complicar a recolha e a revisdo, aumentando os
custos e o tempo necessario para completar a eDiscovery); conformidade com a preservacdo (a
preservacdo adequada de dados é critica. A falha em preservar pode resultar em sancdes severas,
conforme a Regra 37(e)); privacidade e confidencialidade (a eDiscovery deve equilibrar a necessidade
de informacdes com a protecdo da privacidade e confidencialidade, especialmente em relacdo a dados
pessoais e informacdes privilegiadas); custos elevados (o custo da eDiscovery pode ser elevado devido
ao volume de dados, necessidade de tecnologia avancada e mao de obra especializada) e uso de
tecnologia (a aplicacdo de tecnologias pode aumentar a eficiéncia, mas também levanta questdes

sobre transparéncia e viés algoritmico).
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As boas praticas em eDiscovery sob as FRCP sdo fundamentais para garantir que o processo de
descoberta eletronica seja eficiente, eficaz e em conformidade com as regulamentacdes legais.

Algumas das principais boas praticas sdo:

1. Planeamento e preparacéo antecipada

- Plano de Preservacao: desenvolver um plano de preservacao de dados assim que a possibilidade de
litigio surgir, garantindo que todas as informacdes relevantes sejam retidas.

- Consulta com especialistas: envolver especialistas em eDiscovery desde o inicio para aconselhamento

sobre estratégias, tecnologias e procedimentos.

2. Comunicacao e colaboracao:

- Reunides iniciais: realizar reunides iniciais entre as partes para discutir e acordar os aspectos da
eDiscovery, incluindo escopo, formatos de producdo e cronogramas.

- Transparéncia: manter uma comunicacao clara e continua entre as partes para evitar mal-entendidos

e disputas sobre o processo de descoberta.

3. Uso de tecnologia avancada

- Software de eDiscovery: Utilizar ferramentas de software especializadas para gestdo de documentos,
analise de dados e revisao de informacdes eletrénicas.

- Inteligéncia Artificial e Machine Learning: Implementar tecnologias de |A e aprendizagem da maquina

para melhorar a eficiéncia na triagem e analise de grandes volumes de dados.

4. Documentacao e auditoria:

- Registo de atividades: manter registos detalhados de todas as etapas do processo de eDiscovery,
incluindo decisdes sobre preservacao, recolha, revisao e producao de dados.

- Auditoria regular: realizar auditorias periddicas para garantir que os processos de eDiscovery estejam

sendo seguidos conforme planejado e estejam em conformidade com as normas da FRCP.

5. Gestao de Dados:

- Recolha proporcional: recolher apenas os dados que sejam razoavelmente necessarios para 0 caso,

evitando a sobrecarga de informacdes irrelevantes.
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- Formatacdo e producao: acordar sobre os formatos de producao dos dados eletrénicos para facilitar a

revisao e a utilizacao nos procedimentos legais.

6. Educacao:

- Formacao: garantir que a equipe envolvida na eDiscovery conheca as ferramentas e processos
especificos utilizados.

- Atualizacdo continua: manter-se atualizado sobre as mudancas nas regulamentacées e melhores

praticas em eDiscovery.

7. Protecao de dados e privacidade

- Medidas de seguranca: implementar medidas rigorosas de seguranca cibernética para proteger os
dados sensiveis durante todo o processo de eDiscovery.

- Gestdo de privacidade: Respeitar as leis de privacidade e as diretrizes de protecdo de dados,

especialmente ao lidar com informacdes confidenciais ou pessoais.

8. Resolucao de Disputas:

- Mediacao e arbitragem: Considerar métodos alternativos de resolucdo de disputas para resolver
conflitos sobre questdes de eDiscovery de forma eficiente e econdmica.

- Conformidade com ordens judiciais: seguir rigorosamente as ordens judiciais e o0s prazos
estabelecidos para evitar sancoes e penalidades.

Implementar essas boas praticas ajuda a mitigar riscos, reduzir custos e melhorar a eficiéncia geral do
processo de eDiscovery, garantindo ao mesmo tempo conformidade com as FRCP e promovendo uma
resolucao justa e equitativa das disputas juridicas.

A descoberta eletronica de prova sob as Federal Rules of Civil Procedure nos Estados Unidos é um
processo complexo e detalhado, essencial para garantir a justica e a equidade nos litigios federais. As
FRCP fornecem uma estrutura que orienta as partes na obtencéo, preservacao e producdo de
informacdes eletronicas, garantindo que as evidéncias sejam tratadas de maneira eficiente e justa.
Apesar dos desafios, como o volume de dados, os custos elevados e as questdes de conformidade, a
aplicacao de boas praticas e o uso de tecnologias avancadas podem ajudar a mitigar essas
dificuldades. A colaboracdo entre as partes e a adesdo as diretrizes das FRCP sdo cruciais para o
sucesso da eDiscovery, garantindo que o processo seja conduzido de maneira justa, eficiente e

economica.
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3.6. The Sedona Conference2”’

A Sedona Conference ¢ uma organizacdo dos Estados Unidos da Ameérica, sem fins lucrativos, que
promove o desenvolvimento de melhores praticas e diretrizes para a resolucao de disputas juridicas
complexas. Fundada em 1997, é conhecida pelas suas contribuicdes significativas nas areas de
eDiscovery, privacidade de dados e propriedade intelectual.

A missao da Sedona Conference & promover o dialogo entre os profissionais do direito e fomentar o
desenvolvimento de praticas juridicas eficientes e justas. Os objetivos da organizacao incluem:

- Desenvolvimento de melhores praticas: Criar e promover diretrizes que ajudem a comunidade juridica
a lidar com questdes complexas de forma eficaz.

- Formacao: fornecer recursos educacionais e oportunidades de capacitacao para advogados, juizes e
outros profissionais do direito.

- Fomento ao dialogo: Facilitar o didlogo entre diferentes partes interessadas para promover a

cooperacao e a compreensao mutua.

A Sedona Conference realiza varias atividades para alcancar os seus objetivos, incluindo:

a. Publicacéo de Guias e Principios:

- The Sedona Principles: Um conjunto de diretrizes amplamente respeitadas que aborda a producao de
documentos eletronicos na eDiscovery. Esses principios sdo atualizados regularmente para refletir as
mudancas tecnologicas e juridicas.

- Relatdrios e Comentarios: A organizacao publica relatorios detalhados sobre tdpicos especificos, como

privacidade de dados, protecao de informacdes confidenciais e o uso de tecnologia na pratica juridica.

b. Workshops e Conferéncias:

- Eventos Educacionais: A Sedona Conference organiza workshops, seminarios e conferéncias que
relinem especialistas para discutir e debater questoes juridicas complexas.

- Grupos de Trabalho: Esses grupos sao formados por profissionais do direito, académicos e

especialistas em tecnologia que colaboram para desenvolver melhores praticas e diretrizes.

c. Programas de formacao:

= The Sedona Conference®, acesso em 28 de Outubro de 2024.
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- Formacédo: Oferecem formacao especializada em eDiscovery, protecdo de dados e outros tdpicos
relevantes para advogados?®, juizes e profissionais de tecnologias de informacéao.
- Certificacdes: Programas de certificacdo que reconhecem a competéncia e o conhecimento em areas

especificas do direito e da tecnologia.

As publicacdes da Sedona Conference sdo amplamente utilizadas como referéncia na pratica juridica.
Algumas das principais incluem:

a. The Sedona Principles®::

- Conteudo: Os principios oferecem diretrizes sobre a preservacdo, recolha, revisdo e producao de
documentos eletronicos. Eles abordam questdes como a proporcionalidade, a integridade dos dados e
a privacidade.

- Impacto: Estes principios sao utilizados por tribunais e advogados para orientar a eDiscovery e

garantir que o processo seja justo e eficiente.

b. The Sedona Guidelines:

- Protecdo de Dados e Privacidade: Diretrizes sobre a protecdo de dados pessoais e a conformidade
com leis de privacidade.

- Confidencialidade de Informacdes: Recomendacdes sobre como proteger informacdes confidenciais e

privilegiadas durante a eDiscovery.

c. Relatdrios especificos:

- Inteligéncia Artificial e eDiscovery: Relatdrios que exploram o uso de IA e ML na eDiscovery, discutindo
0s beneficios, desafios e consideracdes éticas.

- eDiscovery transfronteirico: Publicacdes que abordam as complexidades da eDiscovery em contextos
internacionais, incluindo questdes de jurisdicdo e conformidade com regulamentos de diferentes

paises.

A Sedona Conference tem um impacto significativo na area eDiscovery. O seu trabalho influencia a

forma como os tribunais interpretam e aplicam as leis relacionadas a producdo de documentos

= WAISBERG, Noah; HUDEK, Alexander. "Al for Lawyers: How Artificial Intelligence Is Transforming the Legal Profession". JOHN WILEY & SONS INC: 2021.
= Cfr. 1. THE SEDONA CONFERENCE. Commentary on Legal Holds, Second Edition: The Trigger & The Process, 20 SEDONA CONF. J. 341, 2019. 2. THE
SEDONA CONFERENCE. The Sedona Principles: Best Practices, Recommendations & Principles for Addressing Electronic Document Production. The

Sedona Conference Journal, 2018.
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eletronicos e a privacidade de dados. Os tribunais frequentemente citam as publicacdes da Sedona
Conference nas suas decisdes, utilizando seus principios e diretrizes como base para decisdes sobre
eDiscovery e outras questdes tecnoldgicas. As diretrizes da Sedona Conference servem como modelos
para a criacao de melhores praticas em escritérios de advogados e departamentos juridicos
corporativos. Esta organizacao mantém a comunidade juridica atualizada sobre as ultimas tendéncias e
desenvolvimentos em tecnologia e direito.

Por sua vez, os "Sedona Principles for Third-Party Data and Litigation Hold Obligations, Third Edition'"z
sd0 uma parte integral do conjunto de diretrizes desenvolvidas pela Sedona Conference para orientar a
pratica juridica na era digital. Esta edicdo especifica aborda questdes criticas relacionadas a retencdo
de dados e as obrigacdes de preservacao de evidéncias, especialmente no contexto de dados mantidos
por terceiros. Estas instrucdes sao projetadas para ajudar advogados, empresas e tribunais a navegar
pelas complexidades legais e praticas da descoberta eletronica de prova.

Os principios da Sedona Conference foram inicialmente desenvolvidos para proporcionar um quadro de
melhores praticas para a eDiscovery, refletindo a evolucdo tecnologica e as mudancas nas praticas
comerciais e juridicas. A terceira edicdo dos principios especificamente focados em dados de terceiros
e obrigacdes de litigios reflete a crescente importancia e prevaléncia de dados armazenados por
terceiros, como provedores de servicos em nuvem, fornecedores de tecnologia e outras entidades
externas.

A necessidade de diretrizes especificas surge devido a complexidade dos dados de terceiros: a
terceirizacdo e o armazenamento em nuvem complicam a identificacdo, preservacdo e obtencdo de
dados relevantes; a responsabilidade legal: empresas e advogados precisam entender as suas
obrigacdes legais em relacao a preservacao de dados mantidos por terceiros para evitar sancoes e
garantir um processo justo; e a proporcionalidade e o custo: A busca de dados de terceiros pode ser
onerosa e desafiadora, exigindo um equilibrio cuidadoso entre a necessidade de informacdes e os

custos envolvidos.

A terceira edicao dos principios da Sedona Conference aborda varias areas chave:
[.  Identificacao e preservacao de dados de terceiros:
- Principio 1: Dever de preservacdo - As partes tém a obrigacdo de identificar e preservar dados

relevantes mantidos por terceiros quando ha uma expectativa razoavel de litigio.

= The Sedona Principles, Third Edition: Best Practices, Recommendations & Principles for Addressing Electronic Document Production, 19 Sedona Conf. J.

1(2018).
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- Principio 2: Notificacdo e Colaboracdo - E essencial notificar os terceiros relevantes sobre a

necessidade de preservar dados e colaborar para garantir a conformidade.

[I.  Implementacao de notificacdes
- Principio 3: Adequacao das Notificacdes, que devem ser claras e especificas, detalhando os tipos de
dados a serem preservados e os procedimentos para garantir a preservacao adequada.
- Principio 4: Monitorizacdo e Cumprimento - As partes devem monitorar a conformidade com as hold

notices e tomar medidas corretivas quando necessario.

Ill.  Proporcionalidade e razoabilidade
- Principio 5: Avaliacao de proporcionalidade - A extensao da preservacao e recolha de dados de
terceiros deve ser proporcional as necessidades do caso, levando em conta o custo e o beneficio.
- Principio 6: Minimizacdo de custos e esforcos - Devem ser feitas tentativas razoaveis para minimizar
0s custos e os esforcos associados a preservacdo e recolha de dados de terceiros.
Transparéncia e Boa Fé
- Principio 7: Transparéncia no processo - As partes devem ser transparentes sobre os processos de
preservacao e recolha de dados de terceiros, compartilhando informacdes relevantes com a outra parte
e o0 tribunal.
- Principio 8: Boa-fé - Todas as partes envolvidas devem agir de boa-fé durante todo o processo de
eDiscovery, evitando praticas obstrutivas ou de ma-fé.
Em termos exemplificativos, uma empresa que utiliza um provedor de servicos em nuvem para
armazenar e-mails e documentos corporativos. Quando surge um litigio, a empresa deve:
- Identificar quais dados mantidos pelo provedor séo relevantes para o caso.
- Notificar o provedor de servicos em nuvem sobre a necessidade de preservar esses dados.
- Implementar notificacdes adequadas e especificas para garantir que os dados sejam preservados.
- Colaborar com o provedor para recolher os dados relevantes de maneira eficiente e economica.

- Monitorizar a conformidade e tomar medidas corretivas se necessario.
0 uso de ferramentas tecnologicas avancadas pode facilitar a aplicacao desses principios, como:

- Software de eDiscovery: Plataformas que ajudam na gestao de notificacoes, preservacao de dados e

recolha.
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- Analise Forense: Ferramentas que garantem a integridade dos dados coletados e ajudam na analise
detalhada.
- Automacéo e IA: Tecnologias que podem automatizar partes do processo de eDiscovery, melhorando

a eficiéncia e a precisao.

Em suma, os "Sedona Principles for Third-Party Data and Litigation Hold Obligations, Third Edition"
fornecem uma estrutura essencial para lidar com os desafios complexos da preservacao e recolha de
dados mantidos por terceiros. Ao seguir esses principios, advogados, empresas e tribunais podem
garantir que o processo de eDiscovery seja conduzido de maneira justa, eficiente e econdmica,
minimizando riscos legais e garantindo a integridade das provas.

A implementacao eficaz dessas diretrizes requer uma compreensdo clara das obrigacdes legais, uma
colaboracdo estreita com terceiros e 0 uso de tecnologias avancadas para facilitar a identificacéo,
preservacao e recolha de dados. Com a evolucdo continua das tecnologias e praticas de eDiscovery, a
adaptacao e a adesao a principios como os desenvolvidos pela Sedona Conference?! sdo cada vez mais

cruciais para a pratica juridica moderna.

3.7. A descoberta eletronica da prova — Principio da igualdade das partes 2221321415216

O principio da igualdade das partes na descoberta eletronica da prova ¢ fundamental para garantir que
todas as partes envolvidas num litigio tm as mesmas oportunidades e recursos para aceder e
apresentar evidéncias eletronicas. Esse principio busca assegurar um processo justo e equilibrado:

a) Acesso igualitario as provas

- Transparéncia: as partes devem ter igual acesso as provas eletrénicas relevantes. Isso significa que
todas as informacoes recolhidas e preservadas devem ser compartilhadas de maneira justa.

- Equidade no processo de recolha: A obtencdo de provas deve ser feita de maneira uniforme,
garantindo que nenhum dos lados tenha vantagem injusta devido a forma como os dados foram

recolhidos.

a1 THE SEDONA CONFERENCE. Commentary on Proportionality in Electronic Discovery. 2013. SEDONA CONFERENCE. The Sedona Canada Principles
Addressing Electronic Discovery, Third Edition, 2021.

=2 Michels, D. (2015). eDiscovery: An Introduction to Digital Evidence. American Bar Association.

= Sedona Conference (2018). The Sedona Principles: Best Practices, Recommendations & Principles for Addressing Electronic Document Production. The
Sedona Conference Journal.

2+ Redgrave, J. D., & Moran, K. (2017). The Electronic Discovery Reference Model (EDRM) and the Use of Technology in eDiscovery. Duke Law Journal.

=5 Ball, C. E. (2012). The eDiscovery Primer: The Essentials of eDiscovery Law. Jones McClure Publishing.

= Scheindlin, S. A., & Capra, D. J.(2009). Electronic Discovery and Digital Evidence in a Nutshell. West Academic Publishing.
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b) Direito a preservacdo de prova

- Preservacao de dados: as partes tém a responsabilidade de preservar provas relevantes. Isso inclui
evitar a destruicao ou alteracdo de dados que podem ser significativos para o caso.

- Notificacdo: se uma parte perceber que determinados dados podem ser importantes, ela deve

notificar a outra parte para garantir que esses dados sejam preservados.

c) Proporcionalidade

- Relevancia e necessidade: a descoberta eletronica deve ser proporcional ao valor do litigio.
Solicitacdes excessivamente amplas ou onerosas podem ser contestadas para garantir que a recolha
de provas nao imponha um 6nus indevido a qualquer das partes.

- Custos Razoaveis: os custos associados a descoberta eletrénica devem ser equilibrados, e, se
necessario, o tribunal pode ordenar a divisdo dos custos para evitar desvantagens financeiras

significativas.

d) Confidencialidade e privacidade

- Protecao de dados sensiveis: as partes devem proteger dados confidenciais e informacdes pessoais
durante o processo de descoberta eletrénica. Acordos de confidencialidade e medidas de protecao de
dados devem ser implementados para evitar o uso indevido de informacdes sensiveis.

- Protecao de informacdes privadas: informacdes que nao sao relevantes para o litigio, mas que contém

dados privados ou sensiveis, devem ser protegidas.

e) Capacidade técnica

- Assisténcia técnica igualitaria: as partes devem ter acesso a recursos técnicos e expertise para lidar
com a complexidade da descoberta eletronica. Isso pode incluir o uso de peritos ou consultores de
eDiscovery.

- Formacao: A formacao sobre eDiscovery devem estar disponiveis para garantir que ambas as partes

possam efetivamente participar do processo.

f) Procedimentos justos e eficientes

- Normas e protocolos: Estabelecer normas e protocolos claros para a conducao da descoberta

eletronica, garantindo que as regras sejam aplicadas de maneira uniforme e justa.
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-Resolucao de disputas: Mecanismos para resolver disputas relacionadas a descoberta eletronica
devem estar disponiveis, permitindo que questdes sejam resolvidas de forma rapida e justa, sem

causar atrasos desnecessarios no processo.

g) Supervisdo judicial
-Intervencdo do Tribunal: O tribunal deve supervisionar o processo de descoberta eletronica para
garantir que seja conduzido de maneira justa e equitativa. Decisdes judiciais podem ser necessarias

para resolver disputas ou impor sancdes em casos de ma-fé.

h) Responsabilidade e sancdes

- Responsabilidade por condutas inadequadas: as partes devem ser responsabilizadas por qualquer
conduta inadequada, como a destruicdo intencional de provas ou a ocultacdo de informacdes
relevantes.

- Sancbes apropriadas: Sancdes proporcionais devem ser aplicadas em casos de violacdo dos

principios de igualdade, preservacao e transparéncia.

O principio de igualdade das partes na descoberta eletronica da prova é essencial para garantir um
processo justo e equilibrado, onde todas as partes tém a mesma oportunidade de aceder, preservar e
apresentar provas eletronicas. Esse principio ajuda a manter a integridade do processo legal e

assegura que nenhuma das partes tenha uma vantagem indevida.

A descoberta eletronica de prova € um componente indispensavel do processo juridico actual,
oferecendo beneficios significativos em termos de eficiéncia e precisdo na analise de grandes volumes
de dados. No entanto, enfrenta desafios técnicos, legais e éticos que precisam ser cuidadosamente

geridos.

A operacionalizacdo eficaz da eDiscovery exige uma combinacdo de tecnologias avancadas e praticas
bem definidas, desde a identificacdo e preservacdo até a producdo e apresentacdo das provas. Além
disso, a necessidade de novas regras processuais € evidente para garantir a justica, a equidade e a

conformidade com as leis de protecdo de dados.
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Para maximizar os beneficios da eDiscovery e mitigar seus desafios, é crucial que a comunidade
juridica se adapte continuamente as mudancas tecnologicas e adote praticas que assegurem a justica
e a integridade no processo de descoberta eletrénica. A formacao continua, a adaptacdo a novas

metodologias e a criacdo de normas regulatdrias especificas sdo passos essenciais nesse caminho.

3.7. eDiscovery: O Direito portugués em comparacao com os EUA

No ambito dos processos judiciais que envolvem descoberta eletrénica, a distribuicdo do dénus da
prova, os formatos de producdo de documentos e a igualdade entre as partes assumem uma
relevancia fundamental.

Estes elementos influenciam diretamente a eficacia e a equidade do processo judicial, particularmente
em litigios que exigem gestdo de grandes volumes de dados digitais, como disputas comerciais
complexas ou investigacdes de responsabilidade corporativa. Assim, face a tudo o exposto, €
importante a concretizacdo de um exame critico de como esses fatores sao abordados no sistema
juridico portugués em comparacdo com o dos Estados Unidos, oferecendo sugestdes para possiveis

adaptacoes no direito portugués.

O 6nus da prova no contexto de eDiscovery

No sistema juridico portugués, o 6nus da prova recai geralmente sobre a parte que alega o fato (art®
342° CC). No entanto, em processos que envolvem descoberta eletronica, a capacidade de provar a
existéncia e relevancia de documentos eletrdnicos depende frequentemente da infraestrutura
tecnoldgica e da capacidade de gestdo documental das partes envolvidas. A falta de regulamentacéo
especifica para eDiscovery em Portugal pode, assim, gerar dificuldades, especialmente quando uma

das partes precisa exigir a producao de documentos eletronicos em posse de outra.

Em contrapartida, o sistema americano tem um enquadramento bem mais detalhado para o onus da
prova em eDiscovery. A Regra 37(e) do FRCP, por exemplo, prevé sancdes para as partes que falhem
em preservar dados relevantes, atribuindo-lhes uma responsabilidade ativa sobre a gestao e integridade
dos dados, e promovendo maior transparéncia processual. Assim, o énus de provar que os dados
foram preservados e produzidos de forma adequada recai na parte que detém esses dados.

A introducdo de normas especificas para o 6nus da prova em eDiscovery no direito portugués traria

maior seguranca juridica as partes, incentivando a conformidade na producao de dados e promovendo
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a transparéncia. Definir responsabilidades claras sobre a preservacédo e producao de dados, incluindo
penalidades para o incumprimento, tornaria o sistema mais eficaz em litigios que envolvem

documentos eletronicos.

Il. Formatos de producao de documentos e dados eletronicos

A escolha dos formatos de producdo de documentos em eDiscovery afeta diretamente a acessibilidade
e a eficacia do tratamento de dados. Formatos complexos podem impor custos e prolongar o tempo de
analise, colocando uma das partes em desvantagem.

O Codigo de Processo Civil portugués ndo oferece normas especificas sobre os formatos de producao
de documentos em eDiscovery, deixando uma lacuna que pode resultar em disputas ou desigualdade
processual. Em contraste, as Regras 26 e 34 do FRCP dos EUA estabelecem que as partes devem
discutir e concordar sobre os formatos de producédo durante a fase de conferéncia. Caso nao haja
acordo, o tribunal pode determinar um formato adequado, assegurando que as informacdes sejam
produzidas de maneira acessivel para ambas as partes.

Implementar normas semelhantes as dos EUA no sistema portugués garantiria que os formatos de
producdo fossem mutuamente acessiveis, promovendo um processo mais eficiente e justo. Uma
norma que exija uma conferéncia inicial para decidir os formatos de producéo, ou, na falta de acordo, a

determinacao do tribunal, poderia evitar disputas e assegurar um tratamento equitativo entre as partes.

Il Igualdade das partes e proporcionalidade em eDiscovery

A igualdade das partes é um principio central do sistema juridico portugués (art® 4° do CPC), mas pode
ser comprometida em processos de eDiscovery, onde as partes nao dispdem da mesma infraestrutura
e recursos tecnologicos. Esta disparidade de recursos pode dificultar a producdo de documentos
eletrénicos para uma das partes, comprometendo a equidade processual.

Nos Estados Unidos, o conceito de proporcionalidade, presente na Regra 26(b)(1) do FRCP, considera
a relacao entre o custo e a relevancia das provas, evitando que as partes sofram encargos
desproporcionais. Este principio ajuda a manter um equilibrio processual, especialmente para as partes
com acesso limitado a tecnologia e recursos.

Incorporar o principio da proporcionalidade em eDiscovery, inspirado no sistema americano, permitiria

ao tribunal avaliar a razoabilidade dos pedidos de producao de dados, considerando a capacidade de
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cada parte. Esse ajuste beneficiaria a igualdade das partes e evitaria sobrecargas processuais para as

partes menos capacitadas tecnologicamente, promovendo uma justica mais acessivel e justa.
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Capitulo 1l - A inteligéncia artificial, o machine learning e a descoberta eletrénica da

prova

1. Definicao

A inteligéncia artificial € um campo da ciéncia da computacdo que se concentra no desenvolvimento de
sistemas e programas capazes de realizar tarefas que normalmente exigem inteligéncia humana. Essas
tarefas incluem raciocinio, aprendizagem, reconhecimento de padrdes, tomada de decisdes e resolucéo
de problemas. A |A busca simular e replicar a capacidade cognitiva humana por meio de algoritmos e
técnicas especificas. A IA é um termo abrangente para software de computador que imita a cognicao
humana para realizar tarefas complexas e aprender com elas.

O machine learning, por sua vez, € um subcampo da IA que usa algoritmos treinados em dados para
produzir modelos adaptaveis que podem executar uma variedade de tarefas complexas.

Analisemos os dois conceitos?’:

- A inteligéncia artificial?® € um campo amplo que se refere a criacao de sistemas e maquinas capazes
de executar tarefas que normalmente exigiriam inteligéncia humana. A IA engloba varias técnicas,
metodologias e abordagens para desenvolver sistemas que possam perceber o ambiente, raciocinar,
tomar decisdes e resolver problemas complexos de forma auténoma.

- O machine learning ¢ uma subarea especifica da inteligéncia artificial que se concentra no
desenvolvimento de algoritmos e modelos que permitem que as maquinas aprendam a partir de dados,
sem serem explicitamente programadas. Em vez de seguir instrucdes especificas, os modelos de
machine learning sao treinados para reconhecer padrdes nos dados e fazer previsdes ou tomar
decisbes com base nesses padrdes. O machine learning € uma técnica-chave utilizada na construcao
de sistemas de inteligéncia artificial.

Em resumo, o machine learning ¢ uma abordagem especifica dentro do campo mais amplo da

inteligéncia artificial, onde os sistemas aprendem com os dados para realizar tarefas especificas,

= Russell, S., & Norvig, P. (2009). "Artificial Intelligence: A Modern Approach." Prentice Hall.

= Cfr. Regulamento (UE) 2024/1689 do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de Junho de 2024 que cria regras harmonizadas em matéria de
inteligéncia artificial e que altera os Regulamentos (CE) n° 300/2008, (UE) n° 167/2013, (UE) n° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 e (UE)
2019/2144 e as Diretivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 e (UE) 2020/1828 (Regulamento da Inteligéncia Artificial): Art. 3° n° 1: “«Sistema de IA», um
sistema baseado em maquinas concebido para funcionar com niveis de autonomia varidvers, e que pode apresentar capacidade de adaptacdo apds a
implantacéo e que, para objetivos explicitos ou implicifos, e com base nos dados de entrada que recebe, infere a forma de gerar resultados, tais como

previsdes, conteldos, recomendagdes ou decisdes que podem influenciar ambientes fisicos ou virtuais;”
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enquanto a inteligéncia artificial engloba uma variedade de técnicas para criar sistemas inteligentes

capazes de realizar uma ampla gama de tarefas.

Os mecanismos de inteligéncia artificial e de machine learning?® desempenham um papel cada vez
mais importante na descoberta eletrénica da prova, também conhecida como eDiscovery. A eDiscovery
refere-se ao processo para identificar, recolher, preservar e analisar dados eletrénicos relevantes para

um litigio ou investigacdo forense num contexto juridico.

Na descoberta eletrénica da prova, a inteligéncia artificial e o machine learning desempenham um
papel essencial na analise e gestdo de dados eletronicos relevantes para processos judiciais. A 1A e o
ML sdo usadas na descoberta eletronica da prova para automatizar e optimizar varias etapas do
processo. Isso inclui a triagem e a classificacdo automatizadas de documentos eletrénicos, a
identificacao de informacdes relevantes e a descoberta de padrdes e insights ocultos nos dados. A I1A e
o ML também podem ser aplicados na analise de linguagem natural, processamento de imagem e

reconhecimento de voz para auxiliar na revisdo e na extraccao de informacdes relevantes.
2. Algoritmos

O ML, na descoberta eletronica da prova, envolve o uso de algoritmosz e técnicas para automatizar e
optimizar a analise e a gestao de dados eletronicos relevantes em processos judiciais, com o objectivo
de tornar o processo mais eficiente, preciso e econdmico.

Existem varios algoritmos utilizados na aplicacdo da inteligéncia artificial na descoberta eletronica da
prova. Esses algoritmos sdo projectados para realizar tarefas particulares. Aqui estdo alguns exemplos

de algoritmos utilizados nessa area:

1. Algoritmo de aprendizagem supervisionada: E um tipo de algoritmo que aprende a partir de
exemplos rotulados, ou seja, dados de treino que ja foram classificados previamente por humanos.
Alguns exemplos de algoritmos de aprendizagem supervisionada incluem Naive Bayes, Support Vector

Machines (SVM) e Redes Neurais Artificiais:!.

22 KACEM, A.; BELACEL, N. Electronic Discovery: A Machine Learning Approach. In Proceedings of the 6th International Conference on Control, Decision
and Information Technologies (CoDIT), 2019.

= No livro Cormen, T. H., Leiserson, C. E., Rivest, R. L., & Stein, C. (2009). "Introduction to Algorithms." MIT Press, um algoritmo é definido como uma
sequéncia bem definida de instrucdes computacionais que transformam uma entrada em uma saida.

= Trés técnicas de aprendizagem da maquina, cada uma com suas proprias caracteristicas e aplicacdes ideais.
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2. Algoritmo de aprendizagem nao supervisionada: Este tipo de algoritmo ¢ usado quando nao ha
rotulos ou categorias pré-definidas nos dados. Ele procura identificar padrdes, agrupamentos ou
similaridades nos dados. Alguns exemplos de algoritmos de aprendizagem nao supervisionada incluem
o0 algoritmo de agrupamento K-means e o algoritmo de reducdo de dimensionalidade PCA (Principal

Component Analysis)?.

3. Algoritmo de aprendizagem por reforco: Este tipo de algoritmo é usado para tomar decisdes
sequenciais em um ambiente dinamico. Ele aprende através de tentativa e erro, recebendo feedback
positivo ou negativo com base nas suas accdes. O algoritmo Q-Learning ¢ um exemplo comum de

aprendizagem por reforco.

4. Algoritmo de processamento de linguagem natural (NLP): Estes algoritmos sdo projectados para
processar, analisar e compreender a linguagem humana. Podem ser usados para realizar tarefas como
identificacdo de entidades, extraccdo de informacdes, analise de sentimentos e traducdo automatica.
Algoritmos como o algoritmo de Markov Hidden Model (HMM) e o algoritmo de andlise sintactica

(parsing) sao amplamente utilizados em NLP.

Esses sdo apenas alguns exemplos de algoritmos que se usam na descoberta eletronica da prova.

1. Naive Bayes: Baseado em probabilidade, este método aplica o teorema de Bayes, assumindo que os preditores sao independentes entre si. Embora esta
seja uma suposicao simplista (dai o "naive" ou "ingénuo"), muitas vezes resulta em um bom desempenho, especialmente em grandes conjuntos de dados.
E conhecido pela eficacia e velocidade em grandes conjuntos de dados, sendo frequentemente usado para classificacdo de textos e filtragem de spam.
Aplicacdes: classificacdo de documentos e e-mails; analise de sentimentos; diagndstico médico baseado em sintomas.

2. Support Vector Machines (SVM): Classificador de Margem Maxima, o SVM busca encontrar o hiperplano que maximiza a margem entre as classes nos
dados de treinamento. Isso é feito transformando os dados para um espaco dimensional superior onde as classes possam ser separadas linearmente.
Aplicacdes: reconhecimento de padrdes, como reconhecimento facial e de voz; classificacdo de textos e imagens; problemas de bioinformatica, como
classificacao de proteinas.

3. Redes Neurais Artificiais (ANNs): Modelagem Complexa, capazes de modelar relagdes nao-lineares complexas aprendendo padrdes diretamente dos
dados sem a necessidade de especificagdes manuais de caracteristicas, através de camadas que imitam os neuronios humanos. Redes neurais com
muitas camadas (deep learning) podem aprender caracteristicas em multiplos niveis de abstracdo, tornando-as poderosas para tarefas como
reconhecimento de fala e imagem. Aplicacdes: visdo computacional; processamento de linguagem natural; previsdo financeira e analise de séries
temporais.

Cfr. Artigo“Naive Bayes: applications, variations and vulnerabilities: a review of literature with code snippets for implementation” publicado na revista Soft
Computing, Livro "An Introduction to Statistical Learning: with Applications in R" por Gareth James, Daniela Witten, Trevor Hastie e Robert Tibshirani.

= Técnica estatistica utilizada para reducdo de dimensionalidade em conjuntos de dados com multiplas variaveis. PCA transforma o conjunto de dados
original em um novo sistema de eixos (ou componentes principais), onde cada componente principal captura a maior variacdo possivel dos dados com um
numero menor de dimensdes, enquanto minimiza a perda de informacao. Cfr. Jolliffe, I. T. (2002). "Principal Component Analysis." Springer Series in

Statistics.
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Cada um possui suas proprias caracteristicas e aplicabilidades, e a escolha do algoritmo mais
adequado dependera das necessidades e objectivos especificos do caso concreto, bem como das

regras de cada ordenamento juridico.

3. Integracao da Inteligéncia Artificial> e o Machine Learning=na descoberta

eletronica da prova =

A integracao de tecnologias avancadas como a Inteligéncia Artificial e o Machine Learning na
descoberta eletréonica da prova esta a transformar significativamente o campo juridico. Estas
tecnologias permitem a analise eficiente de grandes volumes de dados, melhorando a precisao e a
velocidade na identificacdo de evidéncias relevantes. Vejamos o impacto da IA e do ML na descoberta

eletronica da prova, discutindo suas aplicacoes, beneficios, desafios e implicacoes éticas.

Como aplicacdes da IA e do ML na descoberta eletronica da prova, temos:

[.  Revisdo de documentos assistida por tecnologia (TAR)z

A TAR utiliza algoritmos de IA para classificar e rever grandes volumes de documentos eletrénicos,
sendo um dos avancos mais significativos na descoberta eletrdnica da prova. Existem duas abordagens
principais:

- TAR 1.0: Baseada em técnicas de recuperacdo de informacdes e requer uma fase inicial de
treinamento supervisionado por humanos. Os documentos sdo classificados por relevancia com base
no feedback fornecido pelos revisores humanos durante o treinamento inicial. O algoritmo entdo aplica
esses critérios a um conjunto maior de documentos.

O TAR 2.0 utiliza algoritmos de aprendizagem continua que melhoram a precisdo conforme mais dados
sao revisados. Esta abordagem é mais dinamica e adapta-se em tempo real as novas informacdes e

padrdes identificados nos dados, permitindo uma analise mais refinada e precisa.

= ROCHA, Manuel Lopes; PEREIRA, Rui Soares Pereira. Inteligéncia artificial & Direito. Almedina, 2022.

2 SARTOR, G., & Sartor, C. The Impact of Machine Learning on Electronic Discovery. International Journal of Law and Information Technology. 2017.

= - MICHELS, D. eDiscovery: An Introduction to Digital Evidence. American Bar Association, 2015.

- SEDONA CONFERENCE. The Sedona Principles: Best Practices, Recommendations & Principles for Addressing Electronic Document Production. The
Sedona Conference Journal, 2018.

- REDGRAVE, J. D.; MORAN, K. The Electronic Discovery Reference Model (EDRM) and the Use of Technology in eDiscovery. Duke Law Journal, 2017.

- BALL, C. E. The eDiscovery Primer: The Essentials of eDiscovery Law. Jones McClure Publishing, 2012.

- SCHEINDLIN, S. A.; CAPRA, D. J. Electronic Discovery and Digital Evidence in a Nutshell*. West Academic Publishing, 2009.

= Cfr. “eDiscovery for Corporate Counsel” (2022) da Thomson Reuters.
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[I.  Analise preditiva
Algoritmos de ML sdo usados para prever quais documentos serao relevantes para um caso especifico.
Isso reduz significativamente o tempo e o custo associados a revisdo manual. A analise preditiva
envolve a criacdo de modelos baseados em dados historicos e a aplicacdo desses modelos para
identificar documentos pertinentes de forma automatizada. Estes modelos podem identificar padroes

complexos e relacdes subtis nos dados que podem nao ser evidentes para revisores humanos.

Ill.  Extracao de entidades e analise semantica
Ferramentas de |A podem extrair entidades especificas (como nomes, datas, locais) e realizar analises
semanticas para entender o contexto dos documentos, facilitando a identificacdo de informacdes
cruciais. A analise semantica vai além das palavras-chave, capturando o significado subjacente e as
relacdes entre os termos. Isso é particularmente util em casos complexos onde o contexto e as

nuances dos documentos sao criticos.

IV.  Analise de comunicacao
IA e ML podem ser usados para mapear redes de comunicacao e identificar padrdes de interacao entre
individuos, revelando relacionamentos e fluxos de informacao que podem ser relevantes para um caso.

Isso inclui a analise de e-mails, mensagens instantaneas e outros registos de comunicacao.

4. Beneficios da IA e do ML na descoberta eletronica

S&o varios os beneficios da IA e do ML na descoberta eletronica da prova.

a. Eficiéncia e Economia de Tempo

- Automacédo: A automacdo de tarefas repetitivas acelera o processo de descoberta, permitindo que
advogados e equipas legais se concentrem em tarefas mais estratégicas.

- Escalabilidade: Capacidade de lidar com grandes volumes de dados sem comprometer a qualidade da
analise. Algoritmos de ML podem processar terabytes de informacdes em fracdes do tempo necessario

para uma revisdao manual.

b. Precisdo e consisténcia

- Reducéo de Erros Humanos: Minimiza a possibilidade de erros associados a revisao manual, como a

omissado de documentos relevantes ou a inclusdo de documentos irrelevantes.
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- Consisténcia: Garante uma aplicacdo uniforme dos critérios de revisdo em todos os documentos,

eliminando a variabilidade humana.

c. Custo-Beneficio
- Reducao de Custos: Diminui a necessidade de equipas grandes para revisdo manual, resultando em
economias significativas. As economias podem ser reinvestidas em outras areas, como a preparacao

do caso ou a analise estratégica.

d. Melhoria na gestao de processos
- Organizacao: Ferramentas de |A ajudam a organizar grandes volumes de documentos e a manter o

controlo sobre prazos e tarefas, melhorando a gestdo do processo e a coordenacao das equipas.

Contudo, também existem desafios e limitacdes:

a. Complexidade dos Algoritmos

- Formacdo: Os algoritmos de IA e ML requerem formacdo extenso e adaptacdo continua para
diferentes tipos de dados e casos. A eficacia desses sistemas depende da qualidade dos dados de

treinamento e da experiéncia dos analistas que supervisionam 0 processo.

b. Transparéncia e explicabilidade
- Caixa Preta: Muitos algoritmos de |A sdo complexos e dificeis de explicar, o que pode ser problematico
num contexto juridico, onde a transparéncia é essencial. E crucial que os profissionais juridicos

entendam como e porque um algoritmo chegou a uma determinada conclusao.

c. Viés e Preconceito
- Dados de treinamento: Algoritmos podem herdar vieses dos dados de treinamento, levando a
decisGes injustas ou imprecisas. E essencial monitorizar e mitigar esses vieses para garantir a

equidade no processo de descoberta.

d. Seguranca de dados
- Protecao Contra Violagdes: Garantir que os dados sensiveis sejam protegidos contra acessos nao
autorizados e violacdes. Medidas de seguranca cibernética sao essenciais para proteger a integridade

dos dados.
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5. Implicacoes éticas e legais

Falar de IA e ML, leva-nos a discussao das varias implicacdes éticas e legais, tais como:

1. Privacidade e Protecao de Dados

- Compliance: A implementacao de IA e ML deve estar em conformidade com leis de protecao de
dados, como o RGPD. O uso de dados sensiveis® deve ser cuidadosamente regulado para evitar
violacdes de privacidade.

- Seguranca: Garantir que os dados sensiveis sejam protegidos contra acessos nao autorizados e

violacdes. Medidas de seguranca informatica sao essenciais para proteger a integridade dos dados.

2. Responsabilidade e Accountability

- Responsabilidade Legal: Determinar quem é responsavel pelas decisdes tomadas por sistemas de 1Az
em contextos legais. E necessario estabelecer claramente as responsabilidades dos criadores de
algoritmos e dos profissionais que utilizam essas ferramentas.

- Auditoria e Supervisdo: Implementar mecanismos de auditoria para monitorar o desempenho e a
imparcialidade dos sistemas de IA. Auditorias regulares ajudam a garantir que os sistemas operem

conforme esperado e nao introduzam vieses inadvertidos.

3. Transparénciaz e explicabilidade

- Justificacdo das Decisdes: Em contextos juridicos, é essencial que as decisdes tomadas por
algoritmos de IA possam ser explicadas e justificadas de forma compreensivel para todas as partes
envolvidas.

- Desenvolvimento Etico: Garantir que os desenvolvedores de IA sigam diretrizes éticas e considerem o

impacto de suas tecnologias em questdes de justica e equidade.
6. Futuro da lA=* e do ML na Descoberta Eletréonica da Prova

O futuro da 1A= e do ML na descoberta eletronica de prova abarca as inovacdes Tecnoldgicas. Por um

lado, os desenvolvimentos futuros levam-nos a previsdes sobre como as tecnologias emergentes

= Cfr. Art.9 do Regulamento Geral de Protecao de Dados.
= Cfr. Proposta de Diretiva Do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a adaptacéo das regras de responsabilidade civil extracontratual a inteligéncia

artificial: eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0496

= Cfr. Artigo 52 e 60 do Regulamento de Inteligéncia Artificial.
= ASHLEY, Kevin D. Artificial Intelligence and Legal Analytics: New Tools for Law Practice in the Digital Age. Cambridge University Press, 2017. ASHLEY,

Kevin D. An Introductory Guide to Artificial Intelligence for Legal Professionals. Kluwer Law International, 2020.
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continuardo a evoluir e influenciar a descoberta eletronica. A integracao de IA com outras tecnologias,
como blockchain, pode oferecer novas formas de garantir a integridade e a autenticidade dos dados.
Por outro lado, podemos ter solucdes hibridas de combinacdo de IA com técnicas tradicionais para
criar abordagens hibridas que maximizem os beneficios de ambas as metodologias.

Sera também necessario a adaptacdo e formacao. Por um lado, a formacao continua para advogados e
profissionais juridicos para acompanhar as mudancas tecnolégicas ¢ essencial. Por outro lado,
programas de formacdo e certificacdo em eDiscovery e tecnologias associadas sdo essenciais para
manter a competéncia profissional.

Preciso também é a educacdo interdisciplinar, ou seja, ¢ necessario fomentar a colaboracdo entre
advogados, cientistas de dados e engenheiros informaticos para desenvolver solucdes mais eficazes e
éticas.

Por Ultimo, a regulacéo e as politicas publicas. E essencial a criacdo de normas e diretrizes especificas
para o uso de IA e ML na descoberta eletrénica da prova, garantindo que essas tecnologias sejam
utilizadas de maneira justa e transparente. Além disso, deve ser feita uma analise de como as politicas

publicas podem influenciar a adocao e a regulacdo de tecnologias de IA no campo juridico.

O futuro da eDiscovery esta intrinsecamente ligado aos avancos continuos em IA e ML. A medida que
essas tecnologias evoluem, espera-se que elas se tornem ainda mais integradas e essenciais para os
processos legais. Inovacdes futuras podem incluir:

1. Sistemas mais Intuitivos: Ferramentas de eDiscovery que sdo mais faceis de usar, com interfaces
intuitivas e capacidade de auto-aprendizagem, democratizando ainda mais o0 acesso a essas
tecnologias.

2. Melhorias em Precisdo e Velocidade: Algoritmos mais avancados que podem processar dados em
tempo real e com precisao ainda maior.

3.Integracdo de Dados Multimodais: processo de analisar e integrar dados de diversas fontes e

formatos, incluindo texto, video e audio, oferecendo uma visao mais completa e contextual das provas.

= Cfr. Regulamento (UE) 2024/1689 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de junho de 2024, que cria regras harmonizadas em matéria de
inteligéncia artificial e que altera os Regulamentos (CE) n.© 300/2008, (UE) n.° 167/2013, (UE) n.° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 e (UE)
2019/2144 e as Diretivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 e (UE) 2020/1828 (Regulamento Inteligéncia Artificial): https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:32024R1689
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7. A autenticidade e integridade

A prova digital obtida por meio da IA e ML deve ser tratada com cuidado e submetida a procedimentos
adequados para garantir sua autenticidade e integridade.

A autenticidade e integridade sao duas questdes essenciais na descoberta eletronica da prova. Ha que
distinguir entre a funcao de autenticidade, i.e., a prova provém da fonte que ¢ indicada, da funcao de
integridade, i.e., a prova nao sofreu qualquer modificacdo posterior. A autenticidade refere-se a garantia
de que uma evidéncia eletronica é genuina e nao foi modificada ou manipulada. E fundamental garantir
que os dados eletronicos nao tenham sido adulterados, para que possam ser considerados confiaveis e
aceitaveis como prova em um processo legal. Para garantir a autenticidade, podem ser utilizadas

técnicas como assinaturas digitais, carimbos de data e hora, criptografia e registos de auditoria.

A nova versdao do Regulamento elDAS (Regulamento de Identificacdo Eletrénica e Servicos de

Confianca) amplia e atualiza os tipos de servicos de confianca contemplados, designadamente:

1. Assinaturas Eletronicas: Inclui assinaturas eletronicas qualificadas, que tEm o mesmo valor
legal que as assinaturas manuscritas.

2. Selos Eletronicos: Utilizados para garantir a integridade e a origem dos dados, semelhantes as
assinaturas eletronicas, mas para entidades juridicas.

3. Carimbos de Tempo Eletronicos: Fornecem uma prova confiavel da data e hora em que um
documento foi criado ou modificado.

4. Servicos de Entrega Eletrdnica Registrada: Garantem a entrega segura e rastreavel de
documentos eletrdnicos, fornecendo provas de envio e recepcao.

5. Certificados de Autenticacdo de Websites: Verificam a autenticidade dos websites, assegurando
uma comunicacao segura entre o navegador e o site.

6. Servicos de Arquivo Eletronico: Novos servicos qualificados para o armazenamento seguro € a
longo prazo de documentos eletronicos.

7. Gestao de Assinaturas e Selos a Distancia: Servicos que permitem a criacdo de assinaturas e
selos eletronicos de forma remota e segura.

Esses servicos®2 visam aumentar a confianca e a seguranca nas transacoes eletrénicas em toda a

Uniao Europeia, promovendo a interoperabilidade e a aceitacao mutua entre os Estados-Membros.

= Cfr. Artigos 22°, 24°, 34°, 35°, 40°, 43° e 45° do do Regulamento elDAS.
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A integridade envolve a proteccdo dos dados eletronicos contra modificacdes ndo autorizadas. E
importante garantir que os dados eletronicos permanecam intactos e nao tenham sido alterados ao
longo do tempo. Para garantir a integridade dos dados, podem ser utilizadas técnicas como codigos de
hash, que sao valores numéricos unicos gerados a partir dos dados e que podem ser usados para
verificar se houve alteracdes nos dados originais.

No contexto da descoberta eletronica da prova, tanto a autenticidade quanto a integridade sao
fundamentais para garantir a confiabilidade das evidéncias eletronicas apresentadas num processo
judicial. E importante que as ferramentas e técnicas utilizadas na descoberta eletronica sejam capazes
de preservar a autenticidade e integridade dos dados, garantindo a sua validade como prova. Além
disso, € necessario seguir procedimentos adequados para a recolha, preservacao e manipulacao das

evidéncias eletrdnicas, a fim de evitar qualquer suspeita de manipulacéo ou adulteracao.

A integracao da IA e do ML na descoberta eletronica da prova oferece uma série de beneficios,
incluindo maior eficiéncia, precisdo e reducao de custos. as técnicas de IA e ML podem desempenhar
um papel importante no apoio a tomada de decisdo. Ao analisar grandes volumes de dados e
identificar padrdes, o machine learning pode fornecer informacdes valiosas que auxiliam na tomada de
decisdes mais informadas e precisas.

No entanto, esses avancos também trazem desafios técnicos, éticos e legais que precisam ser
cuidadosamente geridos. A medida que a tecnologia continua a evoluir, a comunidade juridica deve
adaptar-se e adotar praticas que garantam a justica e a equidade no processo de descoberta eletronica.
Contudo, a IA e ML na descoberta eletrénica da prova nado substitui os profissionais juridicos. A
interpretacao legal e a tomada de decisdes finais continuam a ser responsabilidade humana. A 1A e ML
devem actuar como uma ferramenta auxiliar, fornecendo informacdes e agilizando o trabalho dos
profissionais, mas a supervisdo humana ¢é essencial para garantir a precisdo=: e a conformidade com

as leis e regulamentos aplicaveis.

= Cfr. Art. 22 do Regulamento Geral de Protecdo de Dados.
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Capitulo IV - Exemplos praticos

Exemplo 1: Uso de IA no Caso Enron=

O caso Enron é um dos mais conhecidos de aplicacao de eDiscovery nos EUA. Neste processo a IA foi
utilizada para processar milhdes de e-mails e documentos internos. Através de algoritmos de
aprendizagem supervisionada, os investigadores puderam identificar rapidamente padrdes de fraude e
comunicacao suspeita. A tecnologia de analise preditiva ajudou a priorizar documentos relevantes,
acelerando o processo de revisdo e reduzindo significativamente os custos.

O processo Enron, que veio a publico no inicio dos anos 2000, ¢ um dos exemplos mais significativos
de insolvéncia corporativa e fraude contabilistica na historia dos Estados Unidos. A Enron Corporation,
uma gigante no setor de energia, foi descoberta a manipular os seus relatérios financeiros para
esconder dividas e inflacionar os lucros. A queda da empresa levou a perda de bilhdes de ddlares em
investimentos e a destruicdo de milhares de empregos.

No caso Enron, a quantidade de dados eletrénicos a ser analisada era enorme. Aproximadamente 1,6
milhdo de e-mails, documentos financeiros, e outros registos eletronicos precisavam ser analisados. A
aplicacao de eDiscovery foi crucial para gerir e processar essa vasta quantidade de informacdes.

A aplicacao de eDiscovery no caso Enron envolveu varias etapas criticas e o uso de tecnologias
avancadas para garantir a eficiéncia e a precisao na analise dos dados:

- Recolha e preservacao de dados: A primeira etapa envolveu a recolha e a preservacao de dados
relevantes. Equipas de peritos em forense digital foram mobilizadas para garantir que todos os registos
eletronicos fossem capturados e preservados de maneira segura, evitando qualquer risco de
adulteracao ou perda de dados.

- Indexacdo e catalogacdo: Com o uso de softwares de eDiscovery, os dados foram indexados e
catalogados para facilitar a busca e a recuperacdo. Ferramentas como o EnCase®® foram utilizadas
para criar uma estrutura organizada dos dados recolhidos.

- Revisao Assistida por Tecnologia (TAR): Devido ao volume massivo de dados, a Revisdo Assistida por

Tecnologia (TAR) desempenhou um papel crucial. Algoritmos de aprendizagem supervisionada foram

= Pesquisar | Distrito Sul do Texas (uscourts.gov)

= EnCase é uma ferramenta de analise forense digital utilizada para conduzir investigacdes forenses digitais em computadores, dispositivos moveis e
redes. Desenvolvida pela Guidance Software (agora parte da OpenText), a EnCase é reconhecida por sua capacidade de recolher, preservar, analisar e

apresentar dados eletronicos de maneira forensicamente sdlida.
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treinados para identificar padrdes e classificar documentos com base na relevancia para o caso. 1sso
incluiu a analise de linguagem natural para identificar palavras-chave e contextos importantes.

Um dos aspectos mais criticos do eDiscovery no caso Enron foi a analise de comunicacdo.
Ferramentas de IA e ML foram usadas para mapear redes de comunicacdo interna e identificar
padrdes de interacdo entre os funcionarios da Enron. Isso ajudou a revelar como os executivos da
empresa estavam a colaborar para manipular os dados financeiros.

A anadlise de e-mails internos revelou comunicacdes entre executivos-chave discutindo estratégias para
esconder dividas através de entidades com um proposito especifico. Essas evidéncias foram
fundamentais para demonstrar a intencdo fraudulenta e a colaboracéo entre os envolvidos.

A extracdo de entidades e a analise semantica foram utilizadas para identificar e relacionar nomes,
datas, locais e eventos importantes. Isso ajudou a contextualizar as acdes dos executivos da Enron
dentro da cronologia do escandalo.

Através da analise semantica, foi possivel correlacionar documentos financeiros adulterados com e-
mails internos, discutindo a necessidade de "ajustes" contabilisticos, proporcionando uma visao clara
de como e quando as fraudes foram executadas.

As provas recolhidas e analisadas foram produzidas de acordo com os requisitos legais e apresentadas
em tribunal. O uso de eDiscovery garantiu que as provas fossem organizadas de maneira légica e
acessivel, facilitando sua compreensao e utilizacdo pelos advogados e pelo tribunal.

A aplicacao de eDiscovery no caso Enron teve um impacto significativo na resolucao do caso:

- Revelacdo de fraudes: A analise detalhada dos e-mails e documentos internos revelou a extensdo da
fraude contabil e a conivéncia dos executivos da Enron, incluindo o CEO Jeffrey Skilling e o CFO
Andrew Fastow.

- Provas cruciais: As provas obtidas através do eDiscovery foram cruciais para as condenacdes dos
executivos envolvidos. A capacidade de correlacionar comunicacdes internas com documentos
financeiros adulterados foi fundamental para construir o caso contra os acusados.

- Precedente legal: O caso Enron estabeleceu um importante precedente para o uso de eDiscovery em
litigios complexos, demonstrando como a tecnologia pode ser usada para gerir e analisar grandes
volumes de dados eletronicos de forma eficaz.

Recorrendo ao processo Enron destacamos a importancia do eDiscovery em litigios corporativos
complexos. A capacidade de recolher, preservar, analisar e apresentar grandes volumes de dados
eletrénicos foi crucial para a resolucao do caso e para a obtencéo de justica. O uso de IA na revisao e

analise de documentos nao sé acelerou o processo, mas também garantiu a precisao e a integridade
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das provas apresentadas. Este caso serve como um exemplo claro do potencial transformador do

eDiscovery no campo juridico.

Exemplo 2: Revisdao de documentos no Caso de Antitruste da Microsoft:

O caso antitruste contra a Microsoft, iniciado em 1998, ¢ um dos litigios mais significativos da histéria
da tecnologia e do direito empresarial. O Departamento de Justica dos Estados Unidos (DOJ) e 20
estados processaram a Microsoft, acusando a empresa de praticas monopolistas e anticompetitivas,
especialmente em relacao ao seu sistema operacional Windows e ao navegador Internet Explorer.

No caso Microsoft, a quantidade de dados eletrénicos a ser analisada foi imensa. Milhdes de e-mails,
documentos internos, comunicacdes empresariais e cddigos de software foram analisados. A aplicacao
de eDiscovery foi essencial para gerir e processar essa vasta quantidade de informacdes de maneira
eficiente e precisa.

A aplicacdo de eDiscovery no caso Microsoft envolveu varias etapas e o uso de tecnologias avancadas
para garantir a eficiéncia e a precisdo na analise dos dados:

- Recolha e preservacao de dados: A primeira etapa envolveu a recolha e preservacao de dados
relevantes. Equipas de peritos em forense digital garantiram que todos os registos eletronicos fossem
capturados e preservados de maneira segura, evitando qualquer risco de adulteracdo ou perda de
dados.

- Indexacdo e catalogacdo: Utilizando softwares de eDiscovery, como o Concordancez e o
Summationz#, os dados foram indexados e catalogados para facilitar a busca e a recuperacéo. Esses
softwares permitiram a criacdo de uma estrutura organizada dos dados recolhidos, agilizando a analise
subsequente.

- Revisdo Assistida por Tecnologia (TAR): Devido ao volume massivo de dados, a Revisao Assistida por

Tecnologia (TAR) desempenhou um papel crucial. Algoritmos de aprendizagem supervisionada foram

= Antitrust Division | U.S. V. Microsoft: Court's Findings Of Fact (justice.gov)

237 Concordance é uma ferramenta de software utilizada para a revisdo e analise de documentos, principalmente em contextos de eDiscovery.
Desenvolvida para ajudar advogados, revisores de documentos e profissionais de compliance, Concordance facilita a organizacao, indexacédo, busca e
revisao de grandes volumes de dados eletronicos. Concordance permite a indexacdo de documentos de diferentes formatos, incluindo emails, PDFs,
documentos do Microsoft Office e outros arquivos eletrénicos. A indexacéo facilita a rapida recuperacdo de informacgdes durante a revisdo de documentos.

= Summation é uma solucdo de software de eDiscovery desenvolvida pela AccessData, projetada para ajudar advogados, revisores de documentos e
profissionais de compliance a gerir, rever e analisar grandes volumes de dados eletrénicos durante processos judiciais e investigacdes. A ferramenta é
amplamente utilizada para organizar, pesquisar, rever e produzir documentos eletronicos de maneira eficiente e eficaz. Summation permite a indexacéo de
uma ampla variedade de formatos de documentos, incluindo emails, PDFs, documentos do Microsoft Office e outros arquivos eletrénicos. A indexacao

facilita a rapida recuperacado de informacdes e a revisdo de documentos durante investigacdes e litigios.
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treinados para identificar padrdes e classificar documentos com base na relevancia para o caso. 1sso
incluiu a analise de linguagem natural para identificar palavras-chave e contextos importantes.

A analise de comunicacao foi um aspecto critico do eDiscovery no caso Microsoft. Ferramentas de IA e
ML foram usadas para mapear redes de comunicacao interna e identificar padrdes de interacao entre
os funcionarios da Microsoft. Isso ajudou a revelar como os executivos da empresa estavam
colaborando para implementar praticas anticompetitivas.

A analise de e-mails internos revelou comunicacoes entre executivos da Microsoft discutindo estratégias
para integrar o Internet Explorer ao Windows, dificultando a instalacdo de navegadores concorrentes.
Essas evidéncias foram fundamentais para demonstrar a intencdo monopolista da Microsoft.

A extracdo de entidades e a analise semantica foram utilizadas para identificar e relacionar nomes,
datas, locais e eventos importantes. Isso ajudou a contextualizar as acdes dos executivos da Microsoft
dentro da cronologia do caso.

Através da andlise semantica, foi possivel correlacionar documentos internos a discutir a exclusividade
do Internet Explorer com as praticas de licenciamento da Microsoft que impediam a instalacdo de
navegadores concorrentes em computadores novos.

As evidéncias obtidas e analisadas foram produzidas de acordo com os requisitos legais e
apresentadas em tribunal. O uso de eDiscovery garantiu que as provas fossem organizadas de maneira
l6gica e acessivel, facilitando sua compreensao e utilizacdo pelos advogados e pelo tribunal.

A aplicacao de eDiscovery no caso Microsoft teve um impacto significativo na resolucédo do caso:

- Revelacdo de praticas anticompetitivas: A analise detalhada dos e-mails e documentos internos
revelou a extensdo das praticas anticompetitivas da Microsoft, incluindo estratégias para integrar o
Internet Explorer ao Windows e excluir navegadores concorrentes.

- Provas cruciais: As provas obtidas através do eDiscovery foram cruciais para as condenacdes. A
capacidade de correlacionar comunicacdes internas com acdes estratégicas foi fundamental para
construir o caso contra a Microsoft.

- Precedente legal: O caso Microsoft estabeleceu um importante precedente para o uso de eDiscovery
em litigios antitruste, demonstrando como a tecnologia pode ser usada para gerir e analisar grandes
volumes de dados eletronicos de forma eficaz.

O caso antitruste contra a Microsoft destaca a importancia do eDiscovery em litigios corporativos
complexos. A capacidade de recolher, preservar, analisar e apresentar grandes volumes de dados
eletrénicos foi crucial para a resolucdo do caso e para a obtencdo de justica. O uso de IA e ML na

revisao e analise de documentos nao sé acelerou o processo, mas também garantiu a precisdo e a
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integridade das provas apresentadas. Este caso serve como um exemplo claro do potencial
transformador do eDiscovery no campo juridico. No caso antitruste contra a Microsoft, a TAR 1.0 foi
usada para analisar um enorme volume de e-mails e documentos internos. Utilizando técnicas de
recuperacdo de informacdes, os documentos foram classificados por relevancia com base em um
conjunto inicial de documentos previamente analisados por revisores humanos. Isso permitiu que a
equipa juridica concentrasse os esfor¢cos nos documentos mais pertinentes, economizando tempo e

Fecursos.
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Conclusao

A prova digital tornou-se uma peca-chave nos processos judiciais modernos, refletindo a crescente
digitalizacdo das nossas vidas e transacdes. Em Portugal, a descoberta eletronica de provas tem
evoluido significativamente, acompanhando as tendéncias globais e as exigéncias locais do sistema
judiciario. Este avanco permite uma abordagem mais eficiente e precisa na recolha, analise e
apresentacdo de informacdes eletrdnicas, facilitando a resolucao de litigios complexos que envolvem

grandes volumes de dados digitais.

A descoberta eletrénica, ou ediscovery, refere-se ao processo de identificacdo, recolha e analise de
informacdes digitais para serem usadas como evidéncia legal. Este processo é crucial para a
investigacdo e resolucdo de litigios, permitindo que informacdes armazenadas eletronicamente (ESI -
Electronically Stored Information) sejam recuperadas e apresentadas em tribunal. Em Portugal, a
adocdo de praticas de eDiscovery tem permitido maior eficiéncia na recolha e gestdo de provas digitais,
embora ainda existam desafios quanto a padronizacdo e regulamentacdo desses processos. A
adaptacdo a esses desafios € essencial para assegurar que as provas digitais sejam recolhidas de

maneira ética e legal, preservando a integridade e a autenticidade das informacdes.

A integracdo de tecnologias de IA e ML na descoberta eletronica tem potencializado a eficacia e a
precisdo na analise de grandes volumes de dados. Estas tecnologias oferecem diversas vantagens que
transformam a forma como as evidéncias sdo geridas. Algoritmos de IA podem automatizar a triagem e
classificacdo de dados, reduzindo significativamente o tempo e o esforco necessarios para analisar
grandes quantidades de informacdes. Além disso, ferramentas de ML podem identificar padrdes e
prever a relevancia de dados especificos, auxiliando na localizacdo de provas cruciais que poderiam ser
negligenciadas por métodos tradicionais. A capacidade de detectar comportamentos andémalos e
possiveis fraudes aumenta a seguranca e a confiabilidade das provas digitais, tornando o processo

judicial mais robusto.

Apesar dos beneficios, a utilizacdo de IA e ML na descoberta eletrénica apresenta desafios importantes.
E essencial que os sistemas de IA sejam transparentes e suas decisdes explicaveis para garantir que as
partes envolvidas compreendam como as provas foram selecionadas e analisadas. A recolha e analise

de grandes volumes de dados pessoais devem ser conduzidas em conformidade com as
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regulamentacdes de privacidade, como o Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD). Os
algoritmos de IA devem ser rigorosamente testados e monitorizados para evitar vieses que possam
comprometer a imparcialidade e a justica do processo judicial. Assim, a adocdo de IA e ML na
descoberta eletronica exige um equilibrio cuidadoso entre inovacdo tecnologica e responsabilidade

ética.

Em Portugal, a adocao de IA e ML na descoberta eletrdnica esta ainda em fase de crescimento, com
um potencial significativo para transformar o sistema judiciario. A formacao de profissionais do direito
em tecnologias digitais e a criacdo de regulamentacdes especificas para a utilizacdo dessas
ferramentas serdo fundamentais para maximizar os beneficios e mitigar os riscos associados. A
formacao continua e a colaboracéo entre juristas e tecnélogos sdo cruciais para a implementacdo bem-
sucedida dessas tecnologias. O desenvolvimento de uma infraestrutura legal que suporte a integracao
de IA e ML garantira que o sistema judicial portugués possa enfrentar os desafios e aproveitar as

oportunidades oferecidas pela era digital.

A evolucado da prova digital e a incorporacao de tecnologias avancadas como |A e ML representam um
marco significativo no sistema judicial portugués. Essas inovacdes tém o potencial de aumentar a
eficiéncia, precisdo e justica nos processos judiciais. No entanto, é crucial que a implementacao
dessas tecnologias seja acompanhada de regulamentacbes adequadas e consideracfes éticas para
garantir que a integridade e a equidade do sistema judicial sejam mantidas. A harmonizacao entre
progresso tecnolodgico e principios éticos sera a chave para assegurar que a justica continue a ser

servida de maneira justa e eficaz no contexto de um mundo cada vez mais digitalizado.

Assim, a descoberta eletronica de provas e a utilizacdo de IA e ML nado apenas aprimoram a
capacidade de lidar com dados complexos e volumosos, mas também destacam a necessidade de
uma abordagem prudente e equilibrada na aplicacdo dessas tecnologias. A jornada de Portugal rumo a
um sistema judicial mais moderno e eficiente dependera da capacidade de integrar essas inovacdes de
maneira responsavel, garantindo que o avanco tecnologico seja sempre guiado pelos valores

fundamentais de justica e equidade.

A adocdo de regulamentacdes especificas para o processo de eDiscovery no sistema juridico

portugués, inspiradas em praticas americanas, poderia garantir uma gestdo mais eficaz e equitativa de
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processos que envolvem documentos eletronicos. Normas que definam claramente o énus da prova, os
formatos de producao e a proporcionalidade no tratamento de dados podem fortalecer a conformidade
e preservar a igualdade das partes, respondendo de forma adequada as demandas juridicas da era
digital.

Seria importante incluir uma norma especifica no Cadigo de Processo Civil que defina o énus da prova
em processos que envolvem eDiscovery. Esta norma estabeleceria que a parte detentora de
documentos eletronicos relevantes tem a obrigacdo de preserva-los e produzi-los conforme solicitado,
sob pena de sancdes. Inspirada na Regra 37(e) do FRCP, esta norma poderia prever sancdes
graduadas, aplicadas caso a parte responsavel pela preservacdo falhe em manté-los. Sancdes
poderiam variar desde adverténcias e presuncdes adversas até a exclusdo de defesas ou provas,
conforme a gravidade da violacdo. Assim, seria possivel promover uma gestdo responsavel e
transparente de documentos eletrénicos, assegurando que as partes preservem informacdes que

podem ser cruciais para a resolucao do litigio.

Seria também importante incluir um procedimento de conferéncia obrigatéria inicial no Codigo de
Processo Civil, em que as partes, a semelhanca da Regra 26 (f) do FRCP, devem discutir e tentar
chegar a um acordo sobre as diligéncias de descoberta eletrdnica da prova e os formatos de producéo
de documentos eletronicos, de modo a garantir acessibilidade, eficiéncia e igualdade das partes. Caso
as partes ndo cheguem a um consenso, o juiz podera determinar o formato de producdo com base em
critérios de razoabilidade e acessibilidade, semelhantes as praticas da Regra 34 do FRCP. Assim, seria
possivel evitar disputas relacionadas a formatos e garantir que as partes ndo sejam oneradas
desnecessariamente devido a complexidade dos dados ou a necessidade de conversdo de formatos.

Isso asseguraria uma producédo de dados que respeita a igualdade das partes.

Seria ainda importante incorporar o principio da proporcionalidade diretamente no Cédigo de Processo
Civil portugués em casos de eDiscovery, inspirando-se na Regra 26(b)(1) do FRCP. Esse principio
permitiria que o tribunal avalie o esforco, custo e recursos de uma parte em relacdo ao valor e
importancia dos documentos eletronicos para o caso. O tribunal teria a autoridade para limitar pedidos
de producao que imponham uma carga desproporcional a uma das partes, considerando a relevancia
do dado solicitado, a possibilidade de acesso e os custos envolvidos. Assim, seria possivel assegurar
que as partes nao sejam sobrecarregadas injustamente com obrigacbes de producao excessivas,

mantendo uma igualdade processual e favorecendo o acesso a justica de maneira equitativa.
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Por fim, seria importante incluir uma norma especifica que defina padrdes de seguranca e privacidade
para o tratamento de dados eletronicos em processos judiciais. Esta norma garantiria que as partes
implementem medidas adequadas de seguranca e confidencialidade, especialmente quando dados
sensiveis estdo envolvidos. Inspirada na legislacao europeia de protecao de dados, como o
Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD), essa norma garantiria que os dados em eDiscovery
sejam protegidos contra acessos nao autorizados e manipulacdo. Assim, seria possivel proteger a
privacidade e a integridade dos dados eletronicos, evitando que informacdes sensiveis ou confidenciais

sejam expostas ou manipuladas durante o processo de eDiscovery.

Estas sugestdes permitiiam adaptar o direito processual portugués aos desafios da era digital. A
inclusdo de normas especificas para eDiscovery que abordem o 6nus da prova, formatos de producao,
proporcionalidade e privacidade dos dados pode contribuir para uma pratica juridica mais eficiente e
justa, garantindo que a gestao de documentos eletrénicos em processos judiciais respeite os principios

de igualdade e acesso aos tribunais.
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