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1 Introducao

Existe uma forte e presente constitucionalizagcao de todos os ramos do direito,
pois na visdo moderna nenhuma lei pode ser interpretada em dissonancia com
a Constituicdo Federal. O novo Cddigo de Processo Civil trouxe a concretizacao
do viés constitucional para a lei processual civil. Cada vez mais presentes em
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interpretacao de leis ou quaisquer atos normativos, 0s valores e normas previstos
na Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil agora compoe expressamente a
nova legislagao processual civil. Logo em seu Livro I, Titulo Unico, Capitulo I, foram
positivadas as normas fundamentais do processo civil que irdo orientar a interpre-
tacao e aplicagado dos dispositivos legais do codigo.

Embora o direito a producao de prova nao esteja previsto expressamente na
Constituicao Federal de 1988, por meio de uma abordagem moderna do principio
da inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 52, XXXV, CF/88) é possivel encontrar
a natureza constitucional do direito a prova. Lado outro, ha disposi¢ao expressa
guanto a necessidade de garantia de diversos direitos e protecao a crianga e ao
adolescente (art. 227, CF/88).

Por meio da visao constitucional do processo € possivel entender que o direito
a prova garantira o efetivo exercicio do devido processo legal especialmente quanto
ao contraditério. E preciso ressaltar que o novo Cddigo de Processo Civil trouxe
in0meras inovagdes na seara probatoria e conferiu maior autonomia as partes e
também o poder de influenciar na condugdo do processo.

Chamado por muitos doutrinadores de principio do autorregramento da vonta-
de, as partes ganharam papel relevante na produgao da prova e no poder de influen-
ciar a sua utilizagao. Cite-se, por exemplo, a possibilidade de ocorrer o saneamento
compartilhado entre as partes e o magistrado, a distribuicao do 6nus da prova de
maneira dindmica e também a realizacdo de negdcios processuais probatorios com
base na clausula geral de negociagdo do processo.

Ocorre que, quando se esta diante de um contexto familiar, outros valores
devem ser considerados para concluir até que ponto & permitida essa autonomia
acentuada e utilizacao de determinadas provas, pois a intimidade e a privacidade
sao elementos inerentes ao Direito de Familia.

Assim, dadas as especificidades da producao da prova e a qualidade das
decisoes judiciais, que sao reflexo do acervo probatério produzido ao longo da ins-
trucao processual, propoe-se o enfrentamento do problema em tela: seria ou nao
adequado permitir uma ampliacao da autonomia privada na produgao da prova nas
acoes do direito de familia?

A justificativa da relevancia desta pesquisa decorre do fato de que, atualmen-
te, ha nas acoes de direito de familia uma tendéncia de provar fatos, como a possibi-
lidade de prover alimentos e definicao de guarda, com provas digitais. Entretanto, as
provas digitais podem gerar uma desconfianga enorme do Poder Judiciario, principal-
mente pelo fato de nao haver na legislacao processual qualquer mengao especifica
sobre a possibilidade da sua utilizagao, sendo do magistrado a decisao de conside-
rar o documento digital como meio de prova ou nao.
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Devido ao amplo campo do direito de familia, o presente trabalho ira se res-
tringir a analise da utilizagdo de provas digitais, pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, nas acoes de alimentos e guarda.

Adotou-se como marco tedrico as ideias de Lenio Luiz Streck acerca das ino-
vagoes hermenéuticas trazidas pelo Novo Codigo de Processo Civil e a necessaria
releitura no ambito probatdrio com o abandono da postura protagonista do magis-
trado. A pesquisa é de natureza teorica, desenvolvida com observancia do método
hipotético-dedutivo, com utilizacao de doutrina, jurisprudéncia e da legislacao que
tratam tanto de direito de familia puro, quanto do direito digital e direito processual.

Apbs a introdugdo, nosso artigo, em seu topico dois, elucidard o conjunto
dos meios de prova tradicionais e os atipicos, bem como o direito de fazer a prova
no processo civil. O item trés traz as inovagoes do Novo Codigo de Processo Civil
em relagao a fase probatodria. Ja no item quatro, comentou sobre a prova digital,
principalmente, no que a consistia e a sua validade como meio de prova no Poder
Judiciario. No item cinco, houve a demonstracao de situagoes reais de direito de
familia que foram solucionadas com base em provas digitais.

Por fim, o artigo concluird que o desenvolvimento da seara probatdria para
acompanhar a era digital e admitir a utilizacao dessas provas no processo judicial &
necessario, pois vai ao encontro dos ideais trazidos pelo processo cooperativo e autor-
regramento da vontade das partes, previstas no Codigo de Processo Civil. Além disso,
esta em consonancia com o principio do melhor interesse do menor nos processos de
Direito de Familia que, geralmente, envolvem a discussao dos interesses do incapaz.

2 Direito a prova, 0s meios de prova tradicionais e os atipicos

Antes de iniciar a discussao sobre as provas digitais, & necessario conceituar
a prova, bem como, 0s meios de prova tradicionais e os atipicos para que se pos-
sa, apds, enquadrar as provas digitais no conceito geral. A palavra “prova” deriva
do latim proba, do verbo probo, que significa que marcha recto, bueno, honesto
(RIBEIRO, 1998, p. 64). Segundo José Frederico Marques é o “elemento instrumen-
tal para que as partes influam na conviccao do juiz, e 0 meio de que este se serve
para averiguar sobre os fatos em que as partes fundamentam suas alegacoes”
(MARQUES, 2000, p. 325). Ja nas palavras do mestre Carnelutti (2001, p. 72-73)
prova em sentido juridico significa demonstrar a verdade formal dos fatos discuti-
dos, mediante os meios legais com os procedimentos judiciais estabelecidos.

As partes devem apresentar no primeiro momento processual as provas que
pretendem produzir, ou seja, o autor na peticao inicial (art. 319, VI do CPC*) e o réu

1 Art. 319. A petigao inicial indicara: VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos
alegados; (...).
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na contestacao (art. 336 do CPC?). Sobre isto, Luiz Fux escreveu: “as partes nao po-
dem guardar trunfos no processo; por isso, devem propor as provas que pretendem
produzir na primeira oportunidade que tém para falar nos autos, ou seja, o autor na
inicial, e o réu na sua defesa” (FUX, 2001, p. 612). Esta é a regra, entretanto ha
excegoes previstas em leis para fazé-las em outro momento, como no caso das tes-
temunhas referidas ou inspecgao judicial, bem como nas agoes cautelares proprias.

Apds o requerimento, o magistrado ira analisar a admissibilidade ou nao das
provas pretendidas por ambas as partes, quando se analisara a necessidade e a
possibilidade de produzir tais provas, sempre fundamentando suas razoes para de-
ferir ou indeferir tais pedidos. Inclusive, é valido ressaltar que o proprio juiz também
tem poder de requerer provas que julgar necessarias para proferir seu julgamento
(art. 370 do CPC®), ou seja, poderd o magistrado “quando os fatos ainda nao lhe
paregcam esclarecidos, determinar prova de oficio, independentemente de reque-
rimento da parte, ou desta ja ter perdido a oportunidade processual para tanto”
(MARINONI, 2008, p. 209). Sobre esse tema, Marinoni entende que

impor ao juiz a condicao de mero espectador da contenda judicial,
atribuindo-se as partes o exclusivo 6nus de produzir prova no processo,
€ quando menos, grave peticao de principios. Ora, se 0 processo existe
para o exercicio da jurisdicao, e se a jurisdicao tem escopos que nao se
resumem apenas a solugao do conflito das partes, deve-se conceder ao
magistrado amplos poderes probatdrios para que bem possa cumprir a
sua tarefa. (MARINONI, 2008, p. 209)

Assim, correto Eduardo Cambi quando destaca que embora o direito a prova
nao seja absoluto (como nenhum direito pode desta forma ser concebido), “deve
ser reconhecido como prioritario para o sistema processual, ndo podendo ser in-
devidamente limitado, a ponto de seu exercicio ser meramente residual” (CAMBI,
20086, p. 35).

O artigo 369 do Cbdigo de Processo Civil apresenta o que se pode utilizar
como prova nos procedimentos civis, qual sejam: “todos 0s meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, sao
habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesa”
(BRASIL, 2015). Logo, o sistema processual civil abarca as provas tipicas, aquelas
elencadas no Codigo de Processo Civil, bem como aquelas provas atipicas, ou seja,
“meios nao previstos expressamente no ordenamento, mas cuja admissibilidade é
decorréncia do sistema probatério” (LOPES, 2010, p. 389).

2 Art. 336. Incumbe ao réu alegar, na contestagao, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e de
direito com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende produzir.

8 Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento
do mérito.
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As espécies de provas elencadas no Codigo de Processo Civil sao: o depoi-
mento pessoal, a confissao, a exibicao de documento ou coisa, a prova documental,
a prova testemunhal, a prova pericial e a inspecao judicial. Em contrapartida, o dou-
trinador Jodo Batista Lopes da exemplos das provas atipicas: “a prova emprestada,
as declaracg0Oes de terceiros e as pericias extrajudiciais” (LOPES, 2010, p. 393).

As provas digitais sao importantes meios de prova no mundo atual, devido
ao avango cientifico e tecnoldgico, o que nao pode ser deixado de lado pelo Poder
Judiciario ao julgar suas agdes, mesmo que ainda nao tenha nenhuma regulamenta-
¢ao especifica sobre este tipo de prova, estando apenas respaldadas pelos artigos
369* e 422° do CPC.

Sendo assim, ela se enquadra como prova atipica dentre as quais é possivel
citar os documentos eletronicos, as redes sociais e 0s meios de comunicagoes
virtuais como 0s mais comuns. Ha ainda quem defenda o interrogatério on-line e
da prova testemunhal via satélite, quando ha oitiva dos ouvidos por meio de um
computador, visando diminuir os custos e o tempo do processo, bem como pos-
sibilitando depoimentos de pessoas que nao residem na mesma cidade ou estao
impossibilitadas de comparecer em audiéncia.

E interessante percebermos que hoje, na segunda metade da década de dez,
no Brasil, o processo judicial caminha para ser predominantemente eletronico. O
programa de computador que implementa o acesso ao processo judicial eletronico,
baseado na assinatura digital, traz consigo alguma consequéncia nao somente para
0 acesso do advogado aos autos digitais, como também, defendemos nés, para a
valoracao da prova em processo civil (ROHRMANN, 2017).

Desta forma, nota-se que apesar da lei processual ser “nova”, ja que entrou
em vigor em 2015, ela ainda nao contemplou todas as formas de prova utilizadas
no ordenamento juridico atual. Entretanto, esta Lei trouxe inovagdes extremamente
importantes na fase probatoria.

3 As inovacoes probatorias no Codigo de Processo Civil de 2015

O Livro I, Titulo Unico, Capitulo | do Cddigo de Processo Civil de 2015 inovou
ao prever textualmente as normas fundamentais do processo civil, antes inexis-
tentes na codificacao processual anterior. Este fato, por si s, ja redireciona toda

4 Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como 0os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a
defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz.

5 Art. 422. Qualquer reproducao mecanica, como a fotogréafica, a cinematogréafica, a fonografica ou de outra
espécie, tem aptidao para fazer prova dos fatos ou das coisas representadas, se a sua conformidade com
o documento original nao for impugnada por aquele contra quem foi produzida.
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forma de raciocinio e aplicagao das normas processuais civis e instaura uma nova
era: a do processo cooperativo.

Pautada nos principios processuais que agora estao explicitos logo nos pri-
meiros artigos do Codigo de Processo Civil, 0 modelo de processo cooperativo sur-
ge para se contrapor a dualidade até entao existente entre os modelos adversarial
e inquisitivo.

De acordo com Fredie Didier Jr., “esse modelo caracteriza-se pelo redimen-
sionamento do principio do contraditorio, com a inclusdo do 6rgao jurisdicional no
rol dos sujeitos do didlogo processual, e ndo mais como um mero espectador do
duelo das partes”. O citado autor ainda explica que o novo Codigo de Processo Civil,
nao por acaso, consagrou o principio do autorregramento da vontade das partes e
reequilibrou as posicoes dos sujeitos processuais e do magistrado na divisao de
tarefas processuais (DIDIER JR., 2017, p. 141).

Ha, portanto, uma indissociavel conexao entre o modelo de processo coo-
perativo, que se caracteriza por articular os papéis processuais dos envolvidos no
processo (partes, juiz, promotor de justica, peritos do juizo etc.) com o principio do
respeito ao regramento da vontade no processo, que “visa obter um ambiente pro-
cessual em que o direito fundamental de autorregular-se possa ser exercido pelas
partes sem restricoes irrazoaveis ou injustificadas” (DIDIER JR., 2017, p. 151).

Dentre as diversas inovagoes processuais que demonstram a efetivagao des-
ses principios destaca-se a previsdo do saneamento compartilhado, que podera
ser feito em conjunto pelas partes e levado para homologagao do juiz (art. 357,
§22 do CPC) ou podera ser feito ainda em audiéncia para que o saneamento ocorra
em cooperagao com as partes e o juiz (art. 357, 39).° Destaca-se ainda a clausula
geral de negociagao processual, que permite a celebragao de negbcios juridicos pro-
cessuais atipicos, conforme previsto no artigo 1907 do CPC, nos quais € possivel
alterar situacoes juridicas processuais, tais como: acordo para aumento ou redugao
de prazos, limitar nimero de testemunhas, tornar uma prova ilicita, dentre outros
(DIDIER JR., 2017, p. 431).

6 Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento
e de organizagao do processo:

§22 As partes podem apresentar ao juiz, para homologacao, delimitacao consensual das questoes de fato
e de direito a que se referem os incisos Il e IV, a qual, se homologada, vincula as partes e o juiz.

§32 Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar audiéncia
para que 0 saneamento seja feito em cooperagao com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso,
convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegagoes.

7 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusté-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus 0nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicacao somente nos casos de nulidade ou de inser¢ao abusiva em contrato de
adesao ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagao de vulnerabilidade.
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No campo do direito probatério propriamente dito, que deve ser também in-
terpretado em conformidade com os principios processuais acima expostos e com
0 modelo cooperativo vigente, nota-se importante alteracédo quanto ao poder do
magistrado, ja que a palavra “livre” foi suprimida do artigo que dispoe sobre o
convencimento do juiz.

0 artigo 131 do Codigo de Processo Civil de 1973 previa que: “O juiz aprecia-
ra livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, 0s motivos
que lhe formaram o convencimento”. Noutro giro, o artigo 371 do atual Codigo de
Processo Civil suprimiu a expressao “livre” e foi assim redigido: “Art. 371. O juiz
apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver pro-
movido, e indicara na decisdo as razoes da formagao de seu convencimento”. Sobre
tal alteragao, Lenio Luiz Streck conta que esta foi uma de suas sugestoes durante a
tramitagdo do Codigo e que o Deputado Relator a acolheu com a seguinte justificativa:

Embora historicamente os Codigos Processuais estejam baseados no
livre convencimento e na livre apreciagdo judicial, ndo é mais possivel,
em plena democracia, continuar transferindo a resolucao dos casos
complexos em favor da apreciagdo subjetiva dos juizes e tribunais. Na
medida em que o Projeto passou a adotar o policentrismo e coparticipacao
no processo, fica evidente que a abordagem da estrutura do Projeto
passou a poder ser lida como um sistema nao mais centrado na figura
do juiz. As partes assumem especial relevancia. Eis o casamento perfeito
chamado ‘coparticipagao’, com pitadas fortes do policentrismo. E o
corolario disso é a retirada do ‘livre convencimento’. O livre convencimento
se justificava em face da necessidade de superagao da prova tarifada.
Filosoficamente, o abandono da formula do livre convencimento ou da
livre apreciacao da prova é corolario do paradigma da intersubjetividade,
cuja compreensao € indispensavel em tempos de democracia e de
autonomia do direito. Dessa forma, a invocagao do livre convencimento
por parte de juizes e tribunais acarretara, a toda evidéncia, a nulidade
da decisao. (STRECK, 2015, p. 35)

Nota-se, portanto, que mais uma vez a autonomia privada e o principio do
autorregramento da vontade das partes prevaleceram nas inovagoes trazidas pelo
Codigo de Processo Civil. Conforme explicado por Bruno Garcia Redondo:

E absolutamente essencial o rompimento com o anterior sistema, para
que as novas premissas em que o Codigo de 2015 se baseou possam
ser observadas e, com isso, 0S novos institutos possam desfrutar do
alcance e da amplitude que efetivamente merecem. O novo Codigo deve
ser lido com novos olhos. Nao ha como caminhar para frente mirando-
se o retrovisor.

Um Estado Democratico de Direito se consolida nao com arbitrios e con-
dutas contra legem, mas com a aplicacao das normas expressamente
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positivadas pelo legislador. Ignorar-se a redagao dos arts. 190 e 200
do Codigo de 2015, ou interpretar ditos dispositivos de forma a invia-
bilizar ou a restringir indevidamente a sua aplicagéo, serd mais do que
ilegal e inconstitucional: sera antidemocratico. (REDONDO, 2015)

O autor explica ainda que para a correta aplicacao desse novo modelo proces-
sual & necessario partir-se de uma nova premissa na qual deve-se reconhecer que
os titulares de determinadas situagoes processuais sdo as proprias partes, e nao
mais apenas o magistrado e, sendo as partes as titulares, deve ser garantida, as
mesmas, liberdade maior no sentido da disposicao sobre determinadas situagoes
processuais (REDONDO, 2015).

O campo probatodrio, portanto, deve refletir e acompanhar as mudangas
operadas no sistema processual civil, para que, de fato, as partes passem a ter
uma participacao cada vez mais ativa e efetiva na conducao do processo, que nao
mais pode ficar restrita ao antigo modelo inquisitivo e centralizador nas maos do
magistrado.

4 As provas digitais

O progresso da ciéncia e tecnologia faz com que ocorra nas pessoas novas
configuragdes, novos comportamentos e novas formas de se fazer cada ato da vida
cotidiana. E, com estas novas formas de relacionamento surgem novos fatos juridi-
cos, relacoes juridicas e negocios juridicos que serao, ou ao menos, deverao, ser
objeto de regulamentacao por parte do legislador ou por parte do Poder Judiciario
com a jurisprudéncia patria.

0 documento digital tem inmeras vantagens em relagdo ao documento tra-
dicional de papel, como o facil armazenamento, a maior possibilidade de recupe-
racao, uma transmissao mais eficiente e rapida e a capacidade de resisténcia ao
envelhecimento e deterioracao. Ademais, com o documento digital as respostas
sao quase imediatas, aumentando a agilidade na transacao e é benéfico ao meio
ambiente. Ja em relagao as desvantagens pode-se elencar: a necessidade de inter-
mediacao por meio de um computador, inclusive para a leitura do documento e a
inseguranca que a sociedade tem em realizar transagoes pela internet.

No meio juridico, o conceito de documentos digitais & extremamente discuti-
do, principalmente, pelo fato de ndao ser um assunto puramente juridico, mas que
envolve dados técnicos, além da tecnologia ser mutavel e em constante moderni-
zagdo. Assim, o documento também estara sempre em evolugdo, acompanhando
as tecnologias que a ele serao relacionadas. Inclusive, este documento na doutrina
pode ser denominado também de documento eletrdnico ou documento informatico.
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Entretanto, o doutrinador Benjamim Silva Rodrigues conceituou: “A prova
eletronico-digital pode definir-se como qualquer tipo de informagao, com valor pro-
batério, armazenada ou transmitida, sob a forma binaria ou digital” (RODRIGUES,
2009, p. 39). Ja Marcacini explicou de uma forma bem educativa:

A assimilagao desse conceito de documento eletronico exige um certo
grau de abstragao. Trilhando na mesma linha de raciocinio de um dos
gurus da informatica moderna, Nicholas Negroponte, pode-se dizer
que experimentamos hoje um mundo virtual onde, no lugar de atomos,
agora temos que nos acostumar com uma realidade de coisas formadas
tanto por dtomos como por bits. O documento tradicional, em nivel
microscopico, ndo € outra coisa sendo uma infinidade de atomos que,
juntos, formam uma coisa que, captada pelos nossos sentidos, nos
transmite uma informagdo. O documento eletronico, entdo, € uma das
sequéncias de bits que, captada pelos nossos sentidos com o uso de
um computador e um software especifico, nos transmite uma informagao.
(MARCACINI, 2010)

Ademais, uma grande questao levantada pela doutrina é a validade destes
documentos como meio de prova. Para César Viterbo Santolim a validade sera
possivel se tiver alguns requisitos:

Para que a manifestacao de vontade seja levada a efeito por um meio
eletronico, é fundamental que estejam atendidos dois requisitos de
validade, sem os quais tal procedimento sera inadmissivel: a) 0 meio
utilizado nao deve ser adulteravel sem deixar vestigios, e b) deve ser
possivel a identificacao do(s) emitente(s) da(s) vontade(s) registrada(s).
(SANTOLIM, 1995, p. 33)

Outra posicao sobre os requisitos da validade dos documentos eletronicos foi
estabelecida pelos autores Joao Agnaldo Gandini, Diana Paola Salomao e Cristiane
Jacob, no artigo “A validade juridica dos documentos digitais”:

Num primeiro plano temos de analisar se esse documento possui
integridade, evitando, assim, que haja adulteracdes nao detectaveis.
Posteriormente, deve ser um documento auténtico; isso significa que
devem necessariamente estar presentes mecanismos aptos a identificar
seu autor e sua proveniéncia, para que, dessa forma, garanta o seu nao
repUdio. Por Gltimo, a data atribuida aos documentos eletronicos é de
suma importancia, pois é assim que saberemos se ha tempestividade,
possibilitando sobremaneira a aimejada seguranca. (GANDINI; SALOMAO;
JACOB, 2001)

Desta forma, nota-se que os documentos digitais ainda nao tém uma lei que
estabelece as regras para sua validade, bem como ainda ha uma inseguranga da
sociedade em geral e do Direito com eles. Assim, conforme explica Davi Monteiro

R. bras. Dir. Proc. — RBDPro | Belo Horizonte, ano 29, n. 114, p. 53-69, abr./jun. 2021 61



CARLOS ALBERTO ROHRMANN, SUSAN NAIANY DINIZ GUEDES, VIVIANE LEONEL DE SOUZA BARROS

Diniz (1999, p. 41), o ilustre julgador quando da composicao da lide, podera atribuir
o arquivo digital efeitos probatorios, caso a lei ndo exija outros requisitos formais
para tanto.

Vale ressaltar, entretanto, que o Novo Codigo de Processo Civil traz uma breve
observagao acerca do arquivo eletrdnico e a sua opgao pela ICP-Brasil, na secao que
trata da pratica eletronica dos atos processuais:

Art. 195. O registro de ato processual eletronico devera ser feito em
padroes abertos, que atenderao aos requisitos de autenticidade,
integridade, temporalidade, ndo repldio, conservagao e, nos casos
que tramitem em segredo de justi¢ca, confidencialidade, observada a
infraestrutura de chaves publicas unificada nacionalmente, nos termos
da lei.

Lado outro, nota-se uma segunda e breve regulamentagao quando a lei pro-
cessual vigente refere-se a ata notarial, amplamente utilizada no Direito de Familia,
que pode ser usada para documentar um fato e que o NCPC permite que dados
representados por imagem ou som gravados em arquivos eletronicos podem dela
constar:

Art. 384. A existéncia e 0 modo de existir de algum fato podem ser
atestados ou documentados, a requerimento do interessado, mediante
ata lavrada por tabeliao.

Paragrafo (nico. Dados representados por imagem ou som gravados
em arquivos eletronicos poderao constar da ata notarial.

Além disso, o uso do documento originariamente fisico e que foi digitalizado
€ regido pelo art. 425 do NCPC, inciso IV, que Ihe confere 0 mesmo valor probante
que o original, sendo que 0 seu detentor deve preservar os originais até o final do
prazo da rescisoria, por 6bvio para o caso de haver uma impugnacdo (que sera
analisada ao final deste topico) da autenticidade ou até mesmo de falsidade:

Art. 425. Fazem a mesma prova que 0s originais:

(..0)

VI — as reprodugoes digitalizadas de qualquer documento puablico ou
particular, quando juntadas aos autos pelos érgaos da justica e seus
auxiliares, pelo Ministério Plblico e seus auxiliares, pela Defensoria
Plblica e seus auxiliares, pelas procuradorias, pelas reparticoes pU-
blicas em geral e por advogados, ressalvada a alegagao motivada e
fundamentada de adulteragao.

81° Os originais dos documentos digitalizados mencionados no inciso
VI deverao ser preservados pelo seu detentor até o final do prazo para
propositura de agao rescisoria.
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A prova documental eletronica é tratada pelo NCPC que, a partir do seu art.
439, rege o documento eletronico:

Art. 439. A utilizagao de documentos eletronicos no processo conven-
cional dependera de sua conversao a forma impressa e da verificagao
de sua autenticidade, na forma da lei.

Art. 440. 0O juiz apreciara o valor probante do documento eletrénico ndao
convertido, assegurado as partes 0 acesso ao seu teor.

Art. 441. Serao admitidos documentos eletronicos produzidos e con-
servados com a observancia da legislagao especifica.

O art. 440 do NCPC acima reproduzido confere ao juiz a apreciagao do valor
probante do documento eletronico, todavia o art. 441 remete a observancia da
legislagao especifica, sendo que temos o §1° do art. 10 da MP n? 2.200-2/2001
gue regulamenta os efeitos dos documentos eletrdnicos produzidos dentro da ICP-
Brasil, conferindo-se lhes presuncao (iuris tantun, por dbvio) de veracidade em re-
lacao aos signatarios. Portanto, nos termos do art. 440, o juiz terd uma presungao
relativa de veracidade dos documentos digitais produzidos dentro da ICP-Brasil.

Logo, o documento digital & capaz de ser utilizado como meio de prova, tendo
ele as caracteristicas necessarias para aquela prova especifica, ou, seja imprescin-
divel para a solugao da lide. Nesta situagdo, cabera ao juiz a decisdo de conferir a
veracidade em relagao aos signatarios e qualificar se este documento sera ou nao
entendido como meio de prova.

Por fim, como as provas digitais estao cada vez mais no cotidiano da popula-
¢ao, nota-se a sua ampla e crescente utilizagao para solucionar conflitos de direito
de familia, principalmente, no que tange a definicao da guarda e na fixagcao do
quantum dos alimentos devidos no contexto familiar.

5 As provas digitais nas acoes de Direito de Familia:
alimentos e guarda

A ocorréncia da separacao ou divorcio entre genitores é sempre algo delicado
para todos os membros da familia, em especial para os filhos menores, pois sao
seres em desenvolvimento, vulneraveis, que estdo passando pela fase de cons-
trucao da sua personalidade. Uma ruptura, muitas vezes drastica e repentina do
modelo familiar até entdo experimentado, pode gerar inimeros reflexos negativos
quando nao ocorre 0 acompanhamento dessa situacao de maneira devida.

Se ndo houver consenso quanto as atribuicoes de cada um dos genitores, um
processo de guarda e fixagcao de convivéncia e alimentos, por si s0, gera grande
desgaste na vida de cada um dos envolvidos.
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Diante desse contexto, nota-se a importancia da produgao da prova no direito
de familia, pois € com base na instrucao do feito que o julgador ird decidir sobre
os alimentos necessarios a subsisténcia e vida social do menor, guarda, poder
familiar, alienacao parental, convivéncia, dentre outros.

E, considerando a subjetividade inerente a qualquer ser humano, verifica-se
que a producao da prova envolvendo esse tipo de conflito precisa ser acompanhada
de perto e deve ter contornos bem delineados para que os direitos fundamentais
da crianga nao sejam violados.

Partindo da premissa de que o Codigo de Processo Civil de 2015 inaugurou
uma era de cooperagao entre 0s sujeitos processuais, na busca de um procedi-
mento mais justo e democratico, é possivel observar que os avangos tecnologicos
também contribuiram para esse cenario. Antes, as provas tradicionalmente previs-
tas nos codigos, estavam restritas a formalidades legais €, na sua grande maioria,
exigiam diversos requisitos para que pudessem ser produzidas.

Com o avancgo tecnoldgico as partes adquirem um papel de verdadeiros pro-
dutores das provas, ja que agora os celulares estdo equipados com cameras que
podem colher provas a todo momento e ha redes sociais em que as proprias pes-
soas podem produzir provas que serao usadas num processo judicial. Enfim, é
preciso que o direito acompanhe as evolugdes tecnoldgicas para que se permita
uma influéncia maior das partes na conducao do processo, na produgao da prova.

Dentro desse contexto, o principio da cooperacao e do autorregramento da
vontade das partes sao pontos centrais de acesso a utilizacao das provas produzi-
das pelas partes com o intuito de comprovar efetivamente suas alegacgoes.

O contexto familiar das acoes de direito de familia que envolvem, por exemplo,
questoes de guarda ou de alimentos, sofrem diretamente com essa problematica,
pois muitas situacoes ocorrem em ambito restrito a familia e apenas aquela prova
colhida pela propria parte conseguiria comprovar uma situagao, por exemplo, de
violéncia praticada contra o filho ou da alienagao parental.

Portanto, a producao de provas, nesse ramo do Direito, revela-se plena de
conflitos quanto aos interesses e valores que devem ser preservados na busca
mais proxima possivel da realidade dos fatos, finalidade primordial da prova no
direito comum. O direito a prova nas agoes de direito de familia parece viver num
conflito aparente de normas, pois podem parecer contraditorias, mas aparentemen-
te, pois 0 magistrado, na analise do caso concreto, conseguira resolver através da
correta valoragao da prova naquele caso especifico.

Partindo-se ainda do pressuposto que as acoes de direito de familia geralmen-
te envolvem menores, aos quais devem ser direcionadas toda protecao e privilégio,
o presente trabalho defende a ampla utilizacao das provas produzidas em meios
digitais para que se busque, cada vez mais, a proximidade com o que realmente
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aconteceu, sem formalismos exagerados e desnecessarios, ja que a producao da
prova introduzida pela tecnologia propiciou uma producao ampla por todos os sujei-
tos, que em nao deve ser tolhida.

Ao que tudo indica, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sempre pio-
neiro nas inovagoes jurisprudenciais, vem aceitando a utilizacdo de prints de con-
versas pelo WhatsApp ou até mesmo fotos publicadas no Facebook nas agdes de
direito de familia.

Devido ao amplo campo do direito de familia, o presente trabalho irad se res-
tringir a andlise da utilizagdo de provas digitais pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, nas agoes de alimentos e guarda, sempre norteada pelo principio
do maior interesse do menor, assim explicado por Guilherme Gongalves Strenger:

O interesse do menor é principio basico e determinante de todas as
avaliacOes que refletem as relagoes de filiagdo. O interesse do menor,
pode-se dizer sem receio, é hoje verdadeira instituicao no tratamento da
matéria que ponha em questao esse direito. Tanto na familia legitima
como na natural e suas derivagoes, o interesse do menor é principio
superior. Em cada situacao cumpre ao juiz apreciar o interesse do menor
e tomar medidas que o preservem e a apreciacao do caso deve ser
procedida segundo dados de fato que estejam sob andlise. (STRENGER,
1991, p. 64)

Quanto a acado de alimentos é preciso lembrar que tanto a doutrina quanto
a jurisprudéncia sempre se ampararam na chamada Teoria da Aparéncia, ampla-
mente utilizada em casos em que ha certa dificuldade de aferir a real capacidade
do alimentante ou quando houver um desajuste entre a capacidade comprovada e
0 que se ostenta socialmente e que autoriza ao julgador utilizar como parametro
para a fixagcao do encargo alimentar quaisquer sinais que denotem a existéncia de
capacidade economica.

Nesse sentido, as provas colhidas em redes sociais, tais como Facebook,
Instagram, Twitter, e-mails, blogs e WhatsApp, contribuem, e muito, na fixagao dos
alimentos em favor da crianga, merecedora de protecao integral. O Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul tem admitido a utilizagdo dessas provas nas agdes
de alimentos.

No julgamento da Apelagao Civel n2 70080846926, em 25 de abril de 2019,
pela Oitava Camara Civel, cujo Relator foi o Desembargador José Antonio Daltoe
Cezar, utilizou-se como prova para fixar a verba alimentar os elementos obtidos jun-
to a rede social Facebook em que pese nao tenha sido juntado aos autos qualquer
confirmagao sobre 0s ganhos atuais.

Ja no julgamento do Agravo de Instrumento n? 70076575331, julgado em 26
de abril de 2018, a Oitava Camara Civel exonerou a obrigacao alimentar no pai, pois
no blog da filha de 19 anos, a mesma afirmou ser mae e, ja que a mesma tinha
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obrigagao de sustentar o filho, ndo era mais necessitada de recebimento da pensao
de seu genitor.

No julgamento do Agravo de Instrumento n2 70078723384, em 06 de dezembro
de 2018, a Oitava Camara Civel fixou alimentos gravidicos com base em documentos
comprobatorios da gestagao, em especial conversas entre as partes no aplicativo
WhatsApp em que havia a indicacao de paternidade. Do mesmo modo, no Agravo
de Instrumento n? 70077445856, julgado em 31 de outubro de 2018 pela Sétima
Camara Civel do mesmo Tribunal de Justica, foram fixados alimentos gravidicos com
base na admissao da paternidade pelo alimentante no aplicativo do WhatsApp.

Ja nas agdes de guarda e fixagcao de convivéncia dos menores, nota-se que
também deve prevalecer total foco no principio da protecao integral e melhor inte-
resse da crianga e adolescente. Nesse sentido, a jurisprudéncia do Rio Grande do
Sul tem caminhado na admissao das provas produzidas por meios digitais para
fundamentar suas decisoes.

Exemplo disso é o julgamento do Agravo de Instrumento n® 70080567712,
julgado em 16 de maio de 2019, em que a Oitava Camara fixou a guarda paterna,
pois haviam prints de didlogos no WhatsApp que demonstraram que a adolescente
estava residindo com o genitor e por vontade propria.

No julgamento do Agravo de Instrumento n® 70058861659, julgado de 08
de maio de 2014, a Oitava Camara Civel considerou que os e-mails juntados pelo
genitor para demonstrar que a mae nao tinha tempo para ficar com os filhos nao
eram contemporaneos ao julgamento da acao e que os elogios feitos pela genitora
no Facebook também eram de periodos anteriores e, portanto, concluiu-se que de-
veria ser realizada a instrugao do feito em primeira instancia antes de decidir sobre
o pedido de reversao de guarda.

Diante dessas constatacoes € possivel perceber um inicio de mudanca da ju-
risprudéncia quanto a utilizacao de provas obtidas por meios digitais, pelas proprias
partes, em consonancia com a nova ordem processual inaugurada pelo Codigo de
Processo Civil de 2015 que deu inicio ao processo cooperativo e tentou desburocra-
tizar e democratizar diversos aspectos na condugao do processo.

As acoes de familia constituem apenas um ambito do direito civil em que tam-
bém é possivel perceber essa mudancga. Defende-se no presente trabalho a ampla
utilizagao de provas digitais nas acoes de direito de familia para que o bem maior
buscado nestas acoes, qual seja, o0 bem-estar do menor, seja alcangado e que as
provas sejam cada vez mais fidedignas com a realidade dos fatos.

6 Conclusao

Com o avango da tecnologia e com o advento do novo Codigo de Processo
Civil a releitura da instrugao probatoria num processo judicial € necessaria. Antes,
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quando pairava o modelo inquisitorial, ainda que ja no Estado Democratico de
Direito inaugurado pela Constituicao Federal de 1988, os magistrados deveriam se
ater a provas tipicas, formalmente previstas em lei, cuja produgao era dotada de
regras para que pudesse ser admitida como meio de prova.

Nesta nova leitura, advinda pela reorientagao na condugao do processo, inau-
gurada pelo Codigo de Processo Civil, nota-se que o principio do autorregramento da
vontade das partes ganhou enorme destaque e que a cooperagao entre 0s sujeitos
processuais deu lugar a antiga hierarquia juiz x partes.

Aliada a esta recente alteragao procedimental, a era digital e tecnolégica pro-
piciou a participacao mais efetiva das partes na condugao do processo, ja que ago-
ra sao elas mesmas que podem produzir muitas provas através das redes sociais
e dos seus aplicativos nos smartphones.

Embora a prova digital ndo tenha um conceito unissono, é fato que as provas
produzidas digitalmente existem, sao utilizadas, e o Judiciario, ainda que sem regu-
lamentacao legal acerca da sua viabilidade e admissao como meio de prova num
processo judicial, acaba tendo que enfrentar a questao e proferir uma decisao.

No Direito de Familia propriamente dito, as provas digitais sdo muito usadas
para comprovar a possibilidade do alimentante e assim fixar os alimentos para os fi-
Ihos com base na Teoria da Aparéncia, principalmente utilizando as imagens e informa-
¢oes contidas nas redes sociais. Além disso, quanto a guarda, as provas produzidas
por meios digjtais podem auxiliar o magijstrado a tentar descobrir quem seria o melhor
guardiao ou qual dos genitores se revela mais apto a manter o domicilio do menor,
pois mensagens de WhatsApp ou de redes sociais podem auxiliar na averiguacao da
rotina das partes e consequentemente a busca do melhor interesse do incapaz.

Exemplo do uso desses tipos de prova no direito de familia foi demonstrado
na pesquisa jurisprudencial realizada neste trabalho. Constatou-se que o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, de fato, tem se deparado com a utilizagao de pro-
vas colhidas nos meios digitais e as tem admitido nas acoes de direito de familia
gue envolvem guarda e alimentos. Isto demonstra que a justica brasileira ja esta se
utilizando destas provas para decidir causas familiares, mesmo nao tendo qualquer
disposicao especifica na legislacao sobre este tipo de provas. Ao se basear nas
informagodes da rede social, imagens ou outro arquivo digital, o juiz tem provas mais
atuais e verossimeis para determinar o futuro dos reais interessados nas agoes de
familias, ou seja, os menores.

Portanto, nota-se que este Tribunal de Justica estd em consonancia com o
que foi defendido neste trabalho, ou seja, em conferir uma maior autonomia as
partes na producao da prova judicial, tendo em vista que nas agdes de direito de
familia, muitas vezes, estao em jogo direitos de criancas e adolescentes, que nao
podem correr o risco de ser prejudicados por meros formalismos processuais.
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The readaptation of the rules of evidence in the digital age in Family Law Actions

Abstract: The scope of this article is to examine the use of digital evidence in family lawsuits. Through
doctrinal and jurisprudential research, the work will analyze the traditional types of evidence, the
innovations brought by the Civil Procedure Code and the digital evidence in general so that, at the
end, this articles analyzes how the judiciary is dealing with digital evidence in family law. It is intended
to demonstrate that the judiciary is using these new forms of evidence in decisions regarding family
lawsuits.

Keywords: Family law. Digital evidence. Right to produce evidence.
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