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RESUMO: No presente trabalho procurou-se analisar se 0s registros probatdrios advindos do
meio virtual podem ter seu uso justificado nos mesmos pilares principiolégicos e regras
positivadas no ordenamento juridico em vigor. Ademais, verificou-se através da pesquisa
jurisprudencial do Tribunal Regional do Trabalho de Alagoas (TRT da 19% Regido), o
posicionamento da Justica Estadual diante desse artificio argumentativo digital. A abordagem
do tema concretizou-se pelo método hipotético-dedutivo, cuja fundamentacéo se deu por meio
da pesquisa juridico-tedrica, bem como da andlise dos litigios laborais que tiveram como
instrumento de convencimento do magistrado, as postagens coletadas nas redes sociais. A
apresentacdo do trabalho dividiu-se em trés capitulos, explanando-se 0s principios e regras da
producdo da prova, a forma, finalidade, suas espécies probatdrias, e por fim, como o juiz abarca
a prova digital em um processo judicial trabalhista, fundamentando sua valoracdo de acordo
com a legislacdo vigente. Observou-se como resultado, que € concebivel valorar a prova virtual
no ambito do direito do trabalho apenas com as normas em vigor, sendo essa a melhor e mais
equilibrada solucdo para os litigios na atualidade, afastando da acdo judicial a morosidade e
burocracia da complementacgdo ou criagdo normativa.

PALAVRAS-CHAVE: Redes Sociais. Prova Digital. Direito do Trabalho.



ABSTRACT: In the present work we tried to analyze if the evidential records coming from the
virtual environment can have their use justified in the same principle principles and positive
rules in the legal system in force. Moreover, it was verified through the jurisprudential research
of the Regional Labor Court of Alagoas (TRT of the 19th Region), the position of the State
Justice before this digital argumentative artifice. The approach of the subject was materialized
by the hypothetical-deductive method, which was based on legal-theoretical research, as well
as the analysis of labor disputes that had as a tool for convincing the magistrate, the posts
collected on social networks. The presentation of the paper was divided into three chapters,
explaining the principles and rules of evidence production, the form, purpose, its probative
species, and finally, how the judge embraces digital evidence in a labor court case, grounding
its valuation in accordance with current legislation. As a result, it is conceivable that valuing
virtual evidence in the field of labor law only with the rules in force, which is the best and most
balanced solution to litigation today, removing from the lawsuit the slowness and bureaucracy
of complementation. or normative creation.

KEY WORDS: Social Networks. Digital Proof. Labor Law.
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INTRODUCAO

O avanco tecnologico experimentado nos Gltimos anos vem demonstrando que 0 mundo
digital esta cada vez mais conectado com o real. Tal influéncia ndo se restringe apenas ao convivio
social, incorporando-se também nas relaces juridicas, de tal forma que a esfera do Direito do
Trabalho tem se deparado, frequentemente, com um novo tipo probatério: as postagens das redes

sociais, denominadas provas digitais.

De antemao, cabe elucidar dois pontos, primeiramente a respeito dos meios de prova, cuja
funcionalidade primordial, € a0 mesmo tempo, convencer o magistrado e fornecer elementos para
que ele fundamente suas razdes, de fato e de direito, de acordo com as questdes e provas postas a
seu julgamento. Sem esta fundamentacéo, sua decisao sera nula. Ressalta-se que o art. 332 do CPC
articulado com o art. 131, disciplina que ndo ha hierarquia entre os tipos probatorios, podendo ser

utilizados tanto os meios de prova tipicos como os atipicos, desde que sejam moralmente legitimos.

Um segundo aspecto a ser definido refere-se as redes sociais, tratando-se de estruturas
sociais construidas virtualmente, desenvolvidas no ambito da internet (dentre as principais redes
sociais podemos citar o facebook, twitter, whatsapp, linkedin, instagram), onde se tem pessoas
conectadas com outras pessoas e/ou organizacgdes atraves de relagdes de amizade, afinidade e/ou

interesses comuns.

Como resultado dessas interacdes temos a producdo de conteudos (sejam eles fotograficos,
textuais, denominados postagens) que expressam a existéncia de um vinculo afetivo e/ou
profissional. Na “era das comunicagdes”, os relacionamentos pessoais e profissionais conseguem

ultrapassar as barreiras fisicas, e assim também produzem informacdes eletrénicas.

Ao adentrar no ramo do Direito, a internet vem tornando cada vez mais frequente a
comunicagdo, fechamentos contratuais por e-mails, troca de mensagens instantaneas; 0s processos
que antes eram exclusivamente fisicos, hoje sdo digitalizados e disponiveis para acesso publico,
aléem de possibilitar toda movimentacdo processual de forma remota, via internet. Como
consequéncia dessa constante troca de informacdes através dos meios digitais, temos um aumento

no namero de ac¢des judiciais instruidas com registros probatérios oriundos do mundo virtual.



Diante dessa nova realidade e do importante papel do ordenamento brasileiro no tocante as
relacGes juridicas criadas em sociedade, é relevante a abordagem do tema proposto, visto que o
fato de ndo haver uma legislacdo especifica para regulamentar esse tipo de prova, tanto no que se
refere a sua producdo como a sua valoracdo no processo, deve-se ter cautela ao usa-la em um
litigio.

Além disso, um aspecto negativo desses registros probatorios refere-se a sua autenticidade,
pois acredita-se que podem ser adulterados com facilidade (autor, destinatario, datas, contetdos
de e-mails, mensagens, gravacdes, tudo pode ser fraudado), causando certa incredulidade em

alguns acerca da veracidade dos fatos comprovados através destes.

Em decorréncia desses apontamentos, 0 presente estudo tomou como base 0s principios
norteadores do ordenamento juridico, as legislagdes vigentes e que sdo usadas como paradigmas
para regular também as relagdes advindas do mundo virtual, somado a isso, a jurisprudéncia no
ambito do Direito do Trabalho, além do posicionamento doutrinario. Para materializar toda a
pesquisa, 0 método escolhido foi o hipotético-dedutivo, objetivando assim, verificar se a auséncia
normativa especifica, poderia ocasionar danos na esfera jurisdicional do Estado ou se a legislacao
em vigor poderia suprir essa falta, desenvolvendo dessa forma uma linha de raciocinio a respeito

da prova digital e, sucessivamente, examinar 0s casos concretos.

O trabalho dividiu-se em trés capitulos, onde primeiramente foi abordado conceitualmente
aprova e o seu objeto de estudo, explanando-se o0s principios e regras de sua producao, ressaltando
0 intuito maior dessa que é o de promover o convencimento do juiz acerca dos fatos alegados ou

do direito pretendido.

Dando sequéncia, no segundo capitulo aprofundou-se sobre a forma, finalidade, espécies,
e os fatos que independem de registros probatorios para serem comprovados, determinando assim,
quais provas a legislacdo brasileira prevé e quando elas sao dispensaveis, pois ha situacGes faticas

que essas sdo prescindiveis.

No terceiro e ultimo capitulo, analisou-se mais profundamente como o julgador abarca e
fundamenta a valoracdo da prova digital em um processo judicial trabalhista de acordo com o
ordenamento juridico vigente, de tal modo a trata-la como mais um instrumento valido para seu
convencimento, para tanto verificou-se as demandas do Tribunal Regional do Trabalho do Estado
de Alagoas, analisando em que situagdes esse recurso probante foi considerado, como conseguiu

demonstrar a veracidade das alegacfes e de que maneira foi possivel adequa-lo as normas



existentes (tendo em vista que ndo ha um regramento exclusivo tratando do uso das provas digitais)

para permitir que esse instruisse os litigios trabalhistas.
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1. PROVA

A prova tem suas origens na Constituicdo, mais especificamente em seu art. 5°, LV?, no
que tange ao direito de acdo e defesa. Na concepcao de Afonso da Silva, além de se ter o direito
subjetivo de invocar a atividade jurisdicional, também se tem assegurada a garantia de exercer em
sua plenitude a ampla defesa e o contraditério contra quem se propde a a¢do, lancando méo de
todo meio de prova licito, para comprovar o que esta sendo alegado no processo?. Logo, sem este
instrumento de elucidacdo o pleito seria inviavel por ndo se ter a possibilidade de atestar o

arrazoado.

Didier afirma que “no processo jurisdicional, o objetivo principal é a efetivacdo de um
determinado resultado préatico favoravel a quem tenha razdo, que seja produto de uma decisao
judicial que se baseie nos fatos suscitados no processo (normalmente pelas partes, mas que, em
algumas situagdes, podem ter sido suscitados pelo proprio magistrado) e postos sob o crivo do
contraditorio.” Para ele, ¢ imprescindivel analisar minuciosamente o fato juridico, pois isso
permitird a devida efetividade juridica por meio da incidéncia das normas. Tal eficécia se dara
através das declaracbes das partes, obtendo éxito aquela que por meio da administracdo correta

das provas, conseguir convencer o juiz.?

Segundo Pamplona Filho e Souza:

“O direito se constitui dentro do universo dos fatos, pois das consequéncias perceptiveis
que a razdo humana retira deles é que sdo gerados os interesses juridicos. Essa é uma
inafastavel premissa a que se deve atentar quando da lida com os aspectos relacionados a
prova. A prova seria qualquer mecanismo capaz de evidenciar os fatos relevantes para a
formagdo do convencimento judicial.”*

Logo, a prova apresenta-se como matéria probatoria servindo como meio de cognigdo do
orgéo jurisdicional do Estado, materializado na figura do juiz, para que esse julgue da melhor

maneira possivel o pedido do autor.

IBRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 17 de
maio de 2019.

2SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
SDIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil.
10. ed. v. 2. Salvador: Jus Podivm, 2015.

‘PAMPLONA FILHO, Rodolfo; SOUZA, Tercio Roberto Peixoto. Curso de Direito Processual do Trabalho. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.
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1.1. CONCEITO

O vocabulo “prova” tem plurissignificagdes, podendo indicar “aquilo que demonstra a
veracidade de uma afirmacdo ou de um fato; confirmagdo, comprovagao, evidéncia”; “ato que
demonstra plenamente a existéncia de algo”; “algo que possa demonstrar a culpa ou a inocéncia
de um acusado.”® Na acepcao juridica, trata-se da atividade probatoria, através da qual se busca o

convencimento do magistrado.®

Diante de sua importéncia, o CPC em seu art. 369, apresenta a prova como algo

imprescindivel no ambito processual:

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

Para Nery Junior. as provas sao “meios processuais ou materiais considerados idoneos pelo
ordenamento juridico para demonstrar a verdade, ou ndo, da existéncia e verificagdo de um fato

juridico.”®

Na visdo de Theodoro Janior “a finalidade do processo ¢ a justa composi¢do do litigio, e
esta sO pode ser alcancada quando se baseie na verdade real ou material, e ndo na presumida por
prévios padrdes de avaliacdo dos elementos probatérios.”® Logo, a prova exprime-se tanto como
um instrumento indispensavel para materializar o pleito, bem como um critério de deciséo justa

sobre o litigio.

Nucci da a prova trés sentidos, primeiramente como “ato de provar”, sendo a verificagao
da verdade do fato alegado pela parte no processo; segundo como “meio”, revelando-se um

instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo; e por fim, como “resultado da acdo de

SMICHAELIS. Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
<https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/prova>. Acesso em: 13 de setembro
de 20109.

’DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de, op. cit., p. 39.

"BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 28 de maio de 2019.
8NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado. 17. ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018.

STHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 59. ed. v. I. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
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provar”, resultando da andlise probatéria apresentada, demonstrando assim, a verdade de um

fato. 10

Nas palavras de Saraiva e Linhares “prova, no ambito do direito processual, é o meio

utilizado para a demonstragio no processo, da veracidade dos fatos controvertidos.”?

Em suma, a prova € a ferramenta utilizada pelas partes para que essas exer¢am o seu poder

de persuasdo e convengam 0 juiz para a existéncia ou inexisténcia de um fato ou de um direito.

1.2. PRINCIPIOS E REGRAS APLICAVEIS

Para que possamos dar continuidade ao presente estudo, € indispensavel apresentarmos os

pilares que norteiam todo o processo, ou seja, 0s principios e regras aplicaveis a relagéo processual.

De antemdo cabe delimitar os aspectos em que regras e principios se diferenciam. Nos
ensinamentos de Humberto Avila, inicialmente no que se refere a0 comportamento, as regras sao
normas descritivas, estabelecendo obrigac6es, permissdes e proibicdes, descrevendo uma conduta
a ser cumprida. Ja os principios sdo normas finalisticas, estabelecendo comportamentos
necessarios. Também podemaos dissocia-los quanto ao modo como contribuem para a decisao, pois
os principios fundamentam-se em normas complementares e parciais, visto que abrangem apenas
parte dos aspectos relevantes para tomar uma deciséo, contribuindo, juntamente com outras razoes
para se chegar a uma solugdo. Diferentemente das regras, que por serem normas decisivas,

englobam todas as questdes para se chegar a uma resolucio especifica para a lide*?.

A partir dessa breve diferenciacdo, cabe destacar que 0s principios estdo intimamente
ligados com a producdo de provas bem como com sua validagdo no ambito processual, e em
decorréncia de seu cunho constitucional, é plausivel afirmar que o direito a prova é um direito

fundamental .

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016.

USARAIVA, Renato; LINHARES, Aryanna. Processo do Trabalho. 14. ed. Salvador: Juspodivm, 2018.
LAVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagio dos principios juridicos. 12. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011.

DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil. 10. ed. v. 2. Salvador: Jus Podivm, 2015.
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1.2.1. Principio da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal

Os principios da ampla defesa e do contraditorio estdo conectados e possuem a mesma
origem constitucional, sendo assegurado através deles que toda e qualquer pessoa fisica ou
juridica, ao compor um litigio, independente do polo, ativo ou passivo, ambas as partes terdo 0s
mesmos direitos no momento de se defenderem, e da forma mais abrangente possivel, conforme
explicitado no art. 5°, LV, da CF/88:

“Art. 5°.
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”**

Nucci define a ampla defesa como um direito conferido ao réu para que ele possa usar 0s
meios necessarios, de maneira ampla e extensa, para defender-se do que lhe foi imputado. Com
relacdo ao contraditorio, 0 mesmo autor observa que se trata de uma garantia concedida as partes,
para manifestar-se acerca das alegagdes que cada uma apresentar ao longo do processo, permitindo

dessa forma, o pleno equilibrio na relagéo juridica estabelecida.®

Nos ensinamentos de Nery Costa, decorre da garantia da ampla defesa o direito de produzir
provas para contestar a acusacao, fazendo uso de todos os recursos admissiveis. Entretanto, esta
protecdo requer uma bilateralidade, estabelecendo-se assim o contraditério. Dessa forma, a cada
ato produzido por uma das partes cabera a outra manifestar-se, apresentando a sua versao dos fatos
e lancando médo dos mesmos artificios juridicos. Esse direito é assegurado tanto em processos
judiciais como em litigios administrativos, permitindo aos litigantes exercerem a ampla defesa e o

contraditorio plenamente durante o pleito?®.

O que se verifica com isso é que a ampla defesa e o contraditdrio estdo entrelacados com o
direito a prova, pois sem ele ndo se teria como desempenhar tal garantia, mesmo estando pactuada
em nossa Carta Magna. De acordo com Theodoro Junior, um processo justo deve ser desenvolvido
de tal modo que se permita que a “verdade dos fatos” seja revelada, possibilitando que obtenha

éxito na demanda a parte que traga a realidade fatica. A partir dessa busca pela veracidade,

1“BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 17 de
maio de 2019.

SNUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016.

18COSTA, Nelson Nery. Constituicdo Federal Anotada e Explicada. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
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manifesta-se a ampla defesa e o contraditorio por meio das provas apresentadas, sendo um
instrumento indispensavel e de extrema importancia, pois além de seu poder probatdrio também
tem efeito vinculante quanto & decisdo do magistrado, ficando adstrito a sentenciar de acordo com

o que foi apresentado pelos demandantes, impedindo-o de julgar conforme sua livre convicgao®’.

De acordo com Marinoni, “ter ampla defesa ndo ¢, evidentemente, possuir uma
possibilidade de defesa que supere o limite da dimensdo de participacdo que se deve dar ao réu
para que ele possa efetivamente influir sobre o juizo e evitar que a sua esfera juridica seja invadida
de forma nao adequada ou necessaria”. Deve-se apreender da expressao “ampla defesa” o teor de

ferramenta necessaria para que o acusado possa contestar as alegag@es incumbidas a ele. 8

Quando a norma elenca que ¢ assegurado “todos os meios e recursos inerentes” para o
exercicio da ampla defesa e do contraditério, ndo significa que o legislador em determinadas
situacOes, restrinja o direito a prova e ao recurso, por exemplo, deixando de prever um recurso
perante um fato especifico. Sustentar os meios de prova como ferramenta de convencimento do
juiz, ndo permite concluir que estes sejam ilimitados ou absolutos, podendo ter delimitacGes legais
em algumas hipdteses, como ocorre na antecipacdo da tutela de urgéncia (aceitando-se a
postecipacdo do direito de defesa) e no mandado de seguranga (admitindo-se apenas a prova
documental para sua concessdo, por ser mais simples e breve sua analise, diferentemente de outro

meio probatdrio, como o pericial)*®.

Consoante Didier ressalta que o principio do contraditério € algo imposto no curso
processual, materializado através da producdo probatoria, ndo podendo portanto, ser rejeitada pelo
julgador do litigio, pois se a prova foi valorada significa que essa mostrou-se relevante para o
pleito, e ignora-la resultaria em desrespeito a um direito da parte e as regras processuais.?
Conforme preceitua o art. 371 do CPC: “O juiz apreciard a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razes da formagao

de seu convencimento.”? Apesar de o magistrado ser soberano ao examinar 0s registros

"THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 59. ed. v. I. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
BMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil:
teoria do processo civil. 2. ed. v. |. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

lbid., p.199.

2DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil. 10. ed. v. 2. Salvador: Jus Podivm, 2015.

ZIBRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 28 de maio de 2019.
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probatorios, ele ndo se exime do dever de fundamentar sua decisdo de acordo com o que foi

apresentado nos autos.??

Por fim, mas ndo menos importante, o principio do devido processo legal, cujo alcance é
amplo e seu preceito tem bases constitucionais, também é aplicado ao Direito do Trabalho. No
sentido processual, sua incidéncia significa que as partes terdo direito: a citagdo e ao conhecimento
da acusacdo; a um juiz imparcial; direito ao arrolamento de testemunhas e a elaboragdo de
perguntas; ao contraditdrio (contrariar provas, inclusive); a defesa técnica; direito a igualdade entre
acusacao e defesa; de ndo ser acusado ou processado com base em provas ilicitas; privilégio contra
a autoincriminacdo. Além disso, tal principio acaba por resultar em outros dois, t&o
imprescindiveis quanto: do acesso a Justica e da isonomia. No primeiro temos a manifestacdo do
art. 5°, XXXV, da CF/88, assegurando ao jurisdicionado que nem o legislador e nem qualquer
pessoa o impedira de deduzir pretensdo em juizo, frisando-se que para que ocorra o efetivo acesso
aJustica, é indispensavel que sejam garantidas as partes meios concretos e eficazes para a solucéo
justa do conflito levado a juizo, principalmente na Justica do Trabalho, onde os litigantes sdo
desiguais por natureza. Com relacdo ao segundo coroléario, o da isonomia, tem sede no caput do
artigo 5° da nossa Constituicdo, garantindo que todos sdo iguais perante a lei, sem qualquer
distincdo, porém, cabe frisar que o tratamento igualitario devera respeitar as desigualdades
existentes e ser dispensado em conformidade com elas. Obviamente, que a seara trabalhista é
campo propicio para aplicacdo de aludido principio, tendo em vista a desigualdade entre
empregado e empregador, por isso, para que haja de fato um tratamento isonémico entre as partes,

o magistrado devera observar atentamente quando e como ponderar a aplicacio dessa isonomia.?

1.2.2. Principio da licitude das provas e 0s 6nus probatorios

Acerca da validacdo da prova no processo, a Constituicdo € clara ao proibir todo e qualquer

tipo probatoério oriundo de meio ilicito, conforme elencado no texto abaixo:

“Art. 5°.

LV!I - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.”’?*

2NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 17. ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018.

ZPEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

2BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 17 de
maio de 2019.
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Em decorréncia de sua fundamentalidade a prova deve ser protegida, portanto, nenhum
litigio deve ser pautado em provas que apresentem qualquer tipo de vicio, contaminando assim o
processo, e tornando-o invalido por ir de encontro ao ordenamento juridico.?® Cunha Jr. e Novelino
salientam gue na eventualidade de uma prova obtida de maneira ilicita ser anexada aos autos, seu
desentranhamento devera ocorrer tdo logo seja apreciada pelo magistrado, sob pena de nulidade

da sentenca fundamentada em seu teor.?

Para Nucci, o ilicito pode assumir dois sentidos: restrito (define o que € proibido em lei)
ou amplo (exprime aquilo que € oposto a moralidade, aos bons costumes e aos principios gerais de
direito). Segundo ele, a acepcdo mais ampla do termo ilicito € a mais compativel
constitucionalmente falando, pois engloba tanto o que foi obtido de forma ilegal (violando o direito
material, por exemplo utilizando uma escuta telefonica ndo autorizada), bem como o estabelecido
de maneira ilegitima (fornecendo indevidamente provas em um processo, como atestar a morte de
uma vitima apenas pela confissdo do réu)?’. Com isto, ao aceitar uma prova obtida ilicitamente,
teriamos, simultaneamente, uma afronta aos bens tutelados juridicamente ao desrespeitar o direito
material, além de infringir o que esta posto em nossa legislacdo e na sociedade como ideal a ser

seguido, descumprindo os rituais inerentes a producdo e validacdo dos recursos probatorios.

No que tange ao 6nus probatdrio, inicialmente cabe ressaltar que se trata de um encargo?®
e ndo de um dever da parte, pois isso implicaria em um direito do outro litigante, logo, € incumbido

a quem deseja ter seu interesse concedido, conforme previsto no art. 373 do CPC:

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| —ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il —ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.”?®

Didier declara que “6nus € o encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa
situagcdo de desvantagem.” Assim sendo, nao o considera um dever, portanto, seu cumprimento

ndo podera ser exigido. Entretanto, o sujeito a quem lhe é imposto, dificilmente deixara de observa-

COSTA, Nelson Nery. Constituicdo Federal Anotada e Explicada. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
CUNHA JR., Dirley da; NOVELINO, Marcelo. Constituicdo Federal para concursos. 7. ed. Salvador: Jus
Podivm, 2016.

2’NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016.

BMICHAELIS. Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
<https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/encargo>. Acesso em: 13 de
setembro de 2019.

ZBRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 28 de maio de 2019.
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lo, pois sua inobservancia resultaria em prejuizo diante da outra parte, haja vista ele néo ter

demonstrado suas razdes a respeito das alegagGes®’.

Marinoni afirma que “a regra do onus da prova se destina a iluminar o juiz que chega ao
final do procedimento sem se convencer sobre como os fatos se passaram”. Dessa forma, tal
preceito refere-se a um indicio sobre o qual o magistrado ird se nortear para dissipar as duvidas
acerca do caso e assim decidir sobre 0 mérito. Ademais, se a incerteza for a respeito do fato
constitutivo (aquele em se concede um direito por meio da demonstracdo dos fatos alegados pelo
autor da acéo), cabera ao autor o encargo; todavia, se for relativo a fatos impeditivos (0 que busca
impedir determinado efeito processual), modificativos (decorrente de alguma modificagdo com
relacdo ao direito constituido inicialmente) ou extintivos (tratando-se daquele que extingue o
direito pleiteado pelo autor, cessando assim, a relacdo juridica), recaird sobre o réu o énus da prova.
Obviamente que a inobservancia dessa regra ndo acarreta em uma decisdo prejudicial de pronto,

contudo, aumentara consideravelmente a possibilidade de se obter uma deciséo desfavoravel®!.

Theodoro Junior traz a concepgdo que “uma vez incorporada uma prova aos autos, ndo
importa quem a produziu, isto é, torna-se irrelevante indagar se proveio da parte a que tocava, ou
n&o, o onus probandi, ou mesmo se decorreu de iniciativa do juiz ou de informacao esponténea de
terceiro.”®? Para ele, ndo tem relevancia identificar quem produziu o registro probatério que aponte
um fato relevante, pois este passara a ser “aquisi¢ao do processo”, logo, o juiz deve considera-lo

em respeito ao seu proposito de buscar a realidade fatica.

Isto posto, o 6nus da prova advém da necessidade de se sustentar determinada alegagéo
para que ela possa ser considerada no processo; sem a comprovacgdo probatdria a afirmacdo néo
podera ser valorada. Desse modo, a importancia do dnus probatorio reside na qualifica¢do do fato
apresentado, onde as provas fardo parte dos argumentos a serem observados durante o julgamento

do litigio como instrumento de convencimento do magistrado.

%DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil. 10. ed. v. 2. Salvador: Jus Podivm, 2015.

SIMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil:
teoria do processo civil. 2. ed. v. |. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

2THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 59. ed. v. I. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
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1.2.3. Inverséo do 6nus da prova

Via de regra, a distribuicdo do 6nus da prova se da conforme o disposto no art. 373, | e Il,
do CPC, de maneira estética e rigida. Porém, em alguns casos, diante do caso concreto 0 juiz se
depara com a extrema dificuldade de uma das partes em comprovar os fatos alegados, desta forma,

é possivel determinar a inversdo do 6nus probatorio, conforme elencado abaixo:

“Art. 373.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou
a maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus
da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que
deverda dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.”%

Essa inversdo é também denominada de dinamizacdo do 6nus da prova, e viabiliza a tutela
jurisdicional de modo mais adequado, permitindo o curso processual e assegurando gque todos 0s

envolvidos terdo os direitos de acdo e defesa devidamente respeitados.

Como exposto acima no art. 373 do CPC, embora a regra seja que quem alega algo tera o
encargo de provar, por vezes, 0 registro probatdrio pode ndo estar a disposicdo da parte autora,
ainda que suas declarac6es sejam plausiveis. Deste modo, se 0 demandado tiver a possibilidade de
demonstrar a verdade dos fatos, podera o juiz modificar a ordem para garantir que o litigio seja
julgado com todas as garantias processuais inerentes. Essa flexibilizacdo surgiu inicialmente no

Cadigo de Defesa do Consumidor:

“Art. 6°.

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova,
a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.”®*

Apesar de ser prevista no CDC, para que fosse possivel a efetivagdo do direito fundamental

a tutela adequada (conforme estabelecido no art. 5°, XXXV, da CF/88)%®, ampliou-se sua aplica¢éo

BBRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 28 de maio de 2019.
3BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 17 de setembro
de 20109.

BBRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 17 de
maio de 2019.
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para as demais situacGes, aléem das que envolvessem relacdo consumerista. Para possibilitar a
dinamizacdo, é primordial que seja verificada a impossibilidade de o autor provar o fato
constitutivo e que ao réu seja possivel comprovar a inexisténcia desse fato. Ressalta-se que essa
modificacdo ndo podera impor, a qualquer uma das partes, a probatio diabolica (prova diabdlica),

ou seja, uma prova impossivel de ser constituida®®.

De acordo com o texto normativo trazido pelo CPC, héa requisitos pre-estabelecidos a serem
observados para que haja a redistribui¢do do 6nus probatério. Primeiramente, cabera ao magistrado
fundamentar sua decisdo, explicitando quais fatos serdo alvo da inversdo, para que o0 encargo
probatdrio ndo seja demasiado oneroso para a parte incumbida. Ademais, tal redistribuicdo devera
ocorrer antes que qualquer decisdo seja proferida, garantindo assim, a possibilidade da parte se
desincumbir desse dnus, sendo mais oportuno que isso se dé durante a fase de saneamento e

organizacgéo do processo, conforme previsto no art. 357, 111, do CPC:

“Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipdteses deste Capitulo, deverd o juiz, em
decisdo de saneamento e de organizacao do processo:

(--)

I11. definir a distribuicdo do dnus da prova, observado o art. 373.”%

Outro ponto a ser considerado é que da modificacdo do énus da prova ndo podera haver
onerosidade excessiva para que a parte, agora responsavel por esse encargo, fique impossibilita-la
de comprovar os fatos alegados. A dinamizacdo também podera ser aplicada se uma das partes
tiver maior acessibilidade que a outra para obter a prova do fato contrario, ocorrendo quando ela
detém mais conhecimentos técnicos, informacbes especificas sobre os fatos alegados ou ainda
quando tem mais facilidade em demonstra-los. Segundo Didier, o juiz seguira o preceito que “o
onus deve recair sobre aquele que, no caso concreto, possa mais facilmente dele se desincumbir.”
Frisa-se que somada a essa facilidade probatoria, tem que haver a dificuldade desproporcional e
penosa da parte adversa em demonstrar as evidéncias, seja por hipossuficiéncia ou inacessibilidade

da prova.®

Partindo da premissa que o intuito primordial da prova é convencer o magistrado, o 6nus
da prova ndo € instituto peculiar apenas da seara civel, sendo aplicavel também na esfera trabalhista
por meio do art. 818 da CLT:

BMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil:
teoria do processo civil. 2. ed. v. |. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

S’BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 28 de maio de 2019.
BDIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil. 10. ed. v. 2. Salvador: Jus Podivm, 2015.
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“Art. 818. O dnus da prova incumbe:

| - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do reclamante.

8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos deste artigo
ou & maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrério, podera o juizo atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 2° A decisdo referida no § 1° deste artigo devera ser proferida antes da abertura da
instrucdo e, a requerimento da parte, implicard o adiamento da audiéncia e possibilitara
provar os fatos por qualquer meio em direito admitido.

8§ 3° A decisdo referida no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.”%

Cabe destacar que originalmente a CLT*° previa apenas que incumbia a parte provar as
alegacOes impostas, dessa forma, era preciso também aplicar o disposto no art.373 do CPC, para
que o autor pudesse provar o fato constitutivo de seu direito e o réu o fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor**. Porém, com o advento da reforma trabalhista, o art. 818 adotou
tanto a teoria estatica do 6nus da prova, ao diferenciar fatos constitutivos e obstativos (prova do
reclamante e do reclamado, respectivamente), como também vislumbrou a teoria da carga
dindmica do 6nus probatorio, impondo limites e vedando provas negativas ou “diabolicas”. Dessa
forma, foi possivel a relativizacdo do dnus de provar, e permitiu ao juiz atribuir tal dever de acordo
com trés hipoteses: a) se previsto em lei; b) quando houver impossibilidade ou dificuldade
excessiva para a parte cumprir com o encargo; e por fim, ¢) se uma das partes apresentar maior

facilidade que a outra para obter a prova do fato contrario®.

Saraiva e Linhares destacam:

“Saliente-se que a distribuicdo do énus pode ser realizada a favor do reclamante ou do
reclamado, devendo a decisdo ser fundamentada, como expressamente determina o § 1°
referido. O art. 818, § 2°, da CLT determina que a deciséo que determinar a distribuicdo
do dnus da prova devera ser proferida antes da abertura da instrucéo e, a requerimento da
parte, implicard o adiamento da audiéncia e possibilitara provar os fatos por qualquer
meio em direito admitido.”*3

Assim, em qualquer uma das hipoteses a decisdo do magistrado devera ser fundamentada

e a parte deve ser dada a oportunidade de se desincumbir do énus atribuido até o momento da

3BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2017/Lei/L13467.htm>. Acesso em: 31 de marco de
2020.

4BRASIL. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 17 de maio de 2019.
4BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 28 de maio de 2019.
42| EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
BSARAIVA, Renato; LINHARES, Aryanna. Processo do Trabalho. 14. ed. Salvador: Juspodivm, 2018.



21

abertura da instrucdo. Vale ressaltar que a inversdao do 6nus da prova ndo sera permitida, se tal
desincumbéncia do encargo pela parte gerar uma situacdo impossivel ou extremamente dificil, em

expressa vedagdo a denominada “prova diabélica”*.

Essa dinamizacdo do 6nus probatorio no ambito trabalhista é importante porque permite
buscar o equilibrio, a paridade processual, posto que diferentemente do que ocorre na esfera
civilista, a relacdo estabelecida juridicamente entre as partes no Direito do Trabalho ndo é
igualitaria, pois muitas vezes o trabalhador € parte hipossuficiente ao ndo apresentar as mesmas
condicdes que o empregador durante o curso processual (sejam elas de ordem técnica, material ou
informacional), acarretando assim, prejuizos incalculaveis, ja que esse ndo tem como provar o que
esta sendo alegado, visto que boa parte ou todas as provas, estdo de posse do empregador. Com a
aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, parte-se do pressuposto que o
empregador detém o dominio da relagcdo empregaticia, logo, possui maior aptiddo para produzir
provas por ter a seu favor o acesso irrestrito a todos os meios comprobatdrios do vinculo
trabalhista®®.

“MARTINS, Sergio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 41. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019.
SCASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: Método, 2018.
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2. APROVA NO DIREITO DO TRABALHO

A prova no ambito do direito, é o alvo da discussao processual, visto ser esta 0 inico meio
licito para demonstrar a veracidade dos fatos alegados e convencer o juiz acerca da situacao

apresentada“®.

Consoante Leone Pereira destaca:

“Provas s@o os instrumentos processuais considerados pelo ordenamento juridico como
aptos para a demonstragdo da veracidade dos fatos alegados em juizo. Representam o
coragéo do processo, pois definirdo o destino da relagdo juridica processual.”’

Tendo em vista que ela “tem o conddo de demonstrar a veracidade de algum fato ou
autenticidade de alguma coisa”*8, conforme afirmam Jorge Neto e Cavalcante, tal concepgéo pode

se apresentar sob duas visoes:

“(a) real ou material — € a verdade que corresponde ao plano de como os fatos ocorreram;
(b) formal ou processual — é a que surge nos autos, como consequéncia das provas
produzidas pelas partes. Nem sempre corresponde a verdade real. No processo do
trabalho, o juiz deve zelar pela busca da verdade real, ja que possuem ampla liberdade na
direcdo do processo, inclusive, zelando pelo andamento rapido das causas, podendo
determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas (art. 765, CLT)*.”

Dessa forma, durante o litigio, 0 magistrado deve sempre prezar pela oitiva das partes e das
testemunhas para assegurar que sua decisdo sera tomada com base no equilibrio entre a verdade

material/formal e a real, pois nas palavras de Didier,

“a busca racional pela verdade, mesmo em ambientes externos ao processo judicial, é
sempre relativa: isto €, relativa ao contexto em que ela é buscada. [...] o processo constitui
um método de investigagdo de problemas, mediante participacdo em contraditério das
partes e cooperacao de todos 0s sujeitos envolvidos. Essa cooperacdo deve ter por objetivo
alcancar a verdade como premissa para uma resolucéo justa do conflito posto, observadas,
sempre, as limitagdes do devido processo legal (como a proibi¢do de prova ilicita e a
exigéncia de o juiz ater-se a prova produzida no processo)®°.”

Nas palavras de Patricia Pinheiro:

“EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
4’PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

“8JORGE NETO, Francisco F.; CAVALCANTE, Jouberto de Q. P. Direito Processual do trabalho. 8. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2019.

4BRASIL. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 17 de maio de 2019.
DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil. 10. ed. v. 2. Salvador: Jus Podivm, 2015.
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“Nunca alcangaremos a certeza inequivoca de confiabilidade, tanto no sistema eletronico
quanto no tradicional, ou em outro qualquer, mas, ainda assim, é possivel imprimir uma
confiabilidade necesséria para a concretizagdo de negdcios juridicos nesses meios.
Podemos afirmar que a tecnologia trouxe mais ferramentas para validagdo juridica das
provas, algo que se busca ha muito, e hoje, por certo, ja ha forca legal muito maior numa
prova composta por um e-mail do que apenas um testemunho oral ou um mero fax; o
mesmo para uma assinatura digital ou biométrica do que apenas o nimero de um RG ou
CPF anotados a mao sem conferéncia do documento, ou cuja foto, normalmente, esta
desatualizada.”>

2.1. FORMA E FINALIDADE

Diante da dinamicidade social, fazendo com que as situacfes do cotidiano evoluam e se
modifiquem continuamente, se torna imprescindivel que as normas também acompanhem tal
evolucdo, evitando dessa forma a defasagem juridica e impedindo que chegue ao ponto de estas

ndo atenderem mais ao seu objetivo principal que € dirimir os conflitos.

Prevendo essa necessidade, o Codigo de Processo Civil, em seu art. 369, consolidou a
forma livre e irrestrita de produgédo de provas, mas com a ressalva que para serem obtidas, essas

nédo poderdo violar nenhum regramento moral ou legal, conforme explicitado abaixo:

“Art. 369. As partes t€m o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que nédo especificados neste Cédigo, para provar a verdade
dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgédo do
juiz.5?”

O intuito maior dessa flexibilidade probatéria é resguardar os bens juridicos tutelados,
posto que diante da apresentagdo dos fatos, a “verdade (= prova)” também sera demonstrada ao
julgador do caso, e consequentemente a decisdo deste serd fundamentada com base no que Ihe é
apresentado, logo, as partes ndo sao impostas regras para o pleno exercicio da ampla defesa e do

contraditério, apenas raras excegdes.>

Interligada com a forma esté a finalidade, pois assim como aquela, esta busca certificar que
a veracidade da situagdo fatica serd expressa por meio do conjunto probatorio, indispensavel para
a formacdo da conviccdo do magistrado. Segundo Carlos Henrique Leite, “a prova ¢ necessaria

para a demonstracdo da verdade dos fatos controvertidos (ndo havendo contestacdo aos fatos

SIPINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

2BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 28 de maio de 2019.
3JORGE NETO, Francisco F.; CAVALCANTE, Jouberto de Q. P. Direito Processual do trabalho. 8. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2019.
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narrados na inicial (art. 341 do CPC>%) ao juiz cabera a simples aplicagdo do direito), relevantes (a
prova é desnecessaria para os fatos, 0s quais ndo possuem nenhuma importancia para o julgamento
da causa) e determinados (na agdo, como na resposta, as partes devem especificar e individualizar
os fatos, como forma de propiciar o entendimento da pretensdo deduzida em juizo, agilizando,
assim, o direcionamento da atividade probatoria). Diante do caso concreto, cabera ao juiz efetuar
a diferenciacao entre os fatos e determinar sobre quais pontos incidira a prova, nos moldes do art.
357, 11, CPC%”,

A legislacao processual ao conferir uma amplitude ainda mais abrangente para os meios de
prova, permitiu de antemé&o que outros tipos fossem aceitos, incluindo nesse hall os obtidos por

sistemas eletronicos/tecnologicos, como destaca Rui Portanova:

“A abertura do sistema brasileiro quanto aos meios de prova permite a imediata adaptacao
do direito a moderna tecnologia, evitando defasagem que normalmente acontece entre as
rapidas conquistas tecnoldgicas e as demoradas exposi¢des judiciais. Por causa dessa
forma de liberdade na admissibilidade dos meios de prova, a doutrina e a jurisprudéncia
acolhem a conduta da parte como fonte de convic¢do do juiz. Com efeito, o
comportamento dos litigantes contribui no convencimento judicial quanto aos
fundamentos do direito da parte e da credibilidade dos outros meios de prova®®.”

Essencialmente, pode-se dizer que ha trés teorias acerca da finalidade da prova, a primeira
afirma que a finalidade da prova é determinar a verdade; a segunda delas, sustenta que o intuito €
consolidar formalmente os fatos alegados no processo; e por fim, a terceira teoria entende que o
objetivo maior da prova € produzir o convencimento do magistrado, de tal modo que ele passe a
ter a conviccao necessaria para a sua decisdo. Dessas, a mais aceita € a Ultima, pois as demais
trabalham com conceitos de verdade absoluta, e como foi visto anteriormente, no ambito
processual, essa é sempre relativa. Didier ainda acrescenta, que nao so a prova tem por finalidade

convencer o juiz, como também as pré-prias partes sobre os fatos apresentados®”.

Logo, se a forma pela qual a prova foi obtida ndo viola o estabelecido pelo ordenamento
vigente, e essa atinge sua finalidade precipua que é comprovar as alegacfes apresentadas,
permitindo assim, a formacao do convencimento do julgador, entdo esta sera considerada valida e

necessaria para o processo.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 28 de maio de 2019.
SSLEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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2.2. ESPECIES

Quanto aos meios de provas, 0 CPC foi omisso acerca de sua classificacdo, cabendo a
doutrina essa incumbéncia. Deste modo, estas podem ser classificadas conforme o objeto, a fonte,

a forma e a preparacéo.

a) Quanto ao objeto: neste caso, as provas subdividem-se em diretas, ocorrendo quando se
referem ao préprio fato probando, ou seja, aquele que se pretende provar, sem elementos de
associagdo (como por exemplo, ao se ter a narrativa de uma testemunha que presenciou o fato
alegado no processo); também podem ser indiretas, ao se referirem ao fato probando de maneira
subsidiaria, de tal forma que por meio do trabalho I6gico/racional, conclua-se aquilo que se deseja
provar (por exemplo, tem-se a prova pericial, que realiza um servigo técnico, através de indicios e
apos a ocorréncia do fato, para chegar a uma conclusao de maneira indireta, por ndo ter presenciado

o fato).

b) Quanto a fonte: estas podem ser pessoais, se forem extraidas de depoimentos, tanto das
partes como das testemunhas; ou reais, se a origem probatéria é documental, e 0o exame deste

comprovara os fatos®®,

c) Quanto a forma: aqui temos a maneira como a prova se apresentara em juizo, e podera
ser oral, em sentido lato, tratando-se, portanto, da afirmacéo pessoal oral, incluindo a confissao,
os depoimentos das partes e das testemunhas. Também podera ser documental, cuja comprovagéo
das alegacdes se dara por meio de algo escrito ou gravado, como escrituras publicas ou
particulares, projetos, fotografias etc. E por fim, material, onde se tem algo (coisa/objeto) que trara
concretude para o fato probando, que atestara sua materialidade (dentre esses esta o corpo de

delito, os exames periciais, 0s instrumentos do crime etc).

d) Quanto a sua preparacdo: 0 meio probatorio podera ser casual ou simples, se a prova é
produzida ao longo do processo; e sera preconstituida, lato sensu, se a producdo desta ocorreu
antes do processo ter inicio, de maneira preventiva foi preparada para ser usada em uma acao
futura; ja em stricto sensu, as provas serdo preconstituidas se constituidas anteriormente por meio

de instrumentos publicos ou particulares, 0s quais representam atos juridicos.

BMONTENEGRO FILHO, Misael. Direito Processual Civil. 14. ed. Sio Paulo: Atlas, 2019.
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Cabe destacar, que os tipos de provas podem se combinar entre si para que seja possivel

comprovar o que esta sendo alegado, resultando em uma prova composta®®.

De acordo com o Cdédigo de Processo Civil, os meios de prova sdo o depoimento pessoal
(art. 385, CPC), a confissdo (art. 389, CPC), a exibi¢do de documento ou coisa (arts. 396 a 404,
CPC), a prova documental (arts. 447 a 473, CPC), a prova testemunhal (art. 447, CPC), a inspecao
judicial (art. 949, CPC) e a prova pericial (art. 464, CPC). Ressalta-se que ndo ha hierarquia entre
tais meios, tendo todos 0 mesmo grau de importancia e relevancia. Ademais, esse hall ndo é
taxativo, sendo cabivel outros (incluindo aqueles obtidos por recursos eletrénicos/digitais), desde

que nio viole o estipulado no art. 369 do CPC.
No ambito trabalhista, segundo Sérgio Martins:

“Os meios de prova para a instru¢do do processo sdo as espécies de provas que serdo
produzidas em juizo. Sdo meios de prova: o depoimento pessoal das partes, as
testemunhas, os documentos, as pericias e a inspecao judicial. O depoimento pessoal é
meio de prova e ndo prova. Prova é a confissdo da parte por intermédio do depoimento
pessoal.”®

Tais meios encontram amparo legal nos arts. 818 a 830 da CLT®2. Porém, ainda de acordo
com o autor, tendo em vista que as normas civilistas sao aplicaveis também na esfera do Direito
do Trabalho, cabe as partes empregarem todos os meios legais, assim como o0s moralmente
legitimos, mesmo que ndo estejam especificados, para provar a veracidade dos fatos nos quais se
funda o pedido ou a defesa e influenciar de maneira eficaz na formacdo do convencimento do

julgador, conforme os ditames do art. 369 do CPC.

2.3. FATOS QUE INDEPENDEM DE PROVA

Via de regra, as alegacdes apontadas no processo devem ser provadas em juizo, entretanto,

héa fatos que prescindem de comprovacao segundo o art. 374 do CPC:

“Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:

| - notérios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contréria;
I11 - admitidos no processo como incontroversos;

DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil. 10. ed. v. 2. Salvador: Jus Podivm, 2015.
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IV - em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de veracidade.”

Cairo Jr. define da seguinte forma:

“Presume-se verdadeiro o fato narrado na peca inicial quando o reclamado ndo se
manifesta expressamente sobre ele ou admite a sua veracidade. Nesse caso, denomina-se
de fato incontroverso. Fato notério é aquele conhecido por todos. A notoriedade do fato
alegado por qualquer das partes dispensa a sua prova, pois é do conhecimento das partes
e do proprio juiz. Os fatos confessados podem ser divididos em: Confissdo Judicial -
Ocorre quando o fato é admitido expressamente pela parte contraria em seu depoimento
prestado em juizo. Confissdo Extrajudicial - Manifestacdo unilateral de vontade exercida
por meio de atos praticados fora do processo e sé é aceita como prova nas reclamacoes
trabalhistas quando confirmadas em juizo. Confissdo ficta - Ocorre quando a parte é
notificada para comparecer a audiéncia para prestar depoimento e ndo atende a esse
chamamento. Nesse caso, presumem-se verdadeiros os fatos narrados pelo seu ex
adversus.”s3

Por notorio, tem-se aquele fato que é do conhecimento geral, e sobre o qual ndo ha davidas
acerca de sua existéncia e certeza, pelo menos em parte da sociedade, deste modo, é inerente a
cultura mediana da sociedade no lapso temporal em que a acdo esta sendo julgada; para ilustrar
um momento, podemos citar o natal, uma data em que notoriamente, h4 um aumento consideravel

nas vendas, sendo, portanto, desnecessario prova-lo.

Por ser um conceito subjetivo, ao se deparar com determinada situacéo fatica, o magistrado
pode ndo compreender com tanta clareza a notoriedade exposta na argumentacao pela parte, logo,
é prudente, mesmo que ndo seja exigivel, que ao discutir um fato notério, o faga com meios

comprobatorios elencados ao processo®.

Todo fato confessado, seja judicial ou extrajudicialmente, o qual é alegado por uma das
partes e confirmado pela outra, € considerado incontroverso, posto que a inexisténcia de
controvérsia afasta a necessidade da respectiva confirmagdo. Porém, o inverso nem sempre sera

verdadeiro, ou seja, nem todo fato incontroverso sera necessariamente confesso®.

Com relagéo ao fato incontroverso, sua admissao processual ocorre mesmo que as partes
ndo aleguem ou confirmem os fatos, podendo inclusive ocorrer de maneira a serem admitidos de
forma expressa ou tacita pela parte contraria ou deduzidos de um pronunciamento da parte

contréria.

8CAIRO JR, José. Curso de Direito Processual do Trabalho. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

8JORGE NETO, Francisco F.; CAVALCANTE, Jouberto de Q. P. Direito Processual do trabalho. 8. ed. Sio
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Cabe aqui uma ressalva, h& algumas alegagdes que apesar de confirmadas pelas partes,
precisam ser provados, ainda que haja a revelia ou confissao do réu, como é o caso da necessidade
de se comprovar se de fato um ambiente é ou ndo insalubre, através de prova pericial determinada
pelo juiz (8 2°, art. 195, CLT)® para verificar a veracidade da alegacgdo apresentada pelo autor de

uma ac#o, que busca o recebimento do adicional de insalubridade.®’

Os fatos que legalmente tenham sua existéncia presumida, ndo precisam ser provados,
podendo tais presun¢des serem simples (quando tem origem no raciocinio logico do julgador) ou
legais (advém do ordenamento juridico). Contudo, essa presun¢do nem sempre sera absoluta (“iure
et de iure”), assumindo por vezes carater relativo ( “iuris tantum”, como preceitua a Sumula 12
do TST, com relacéo as anotacdes na CTPS)®, e ndo basta que a outra parte a alegue para se isentar
da devida comprovacéo, sendo indispensavel que esta seja firmada em 3 elementos: fato conhecido
ou fato base, fato desconhecido e nexo de causalidade; assim, ao invocar a presuncéo legal, cabera
a parte interessada demonstrar o fato base por ser essencial para presumir o fato desconhecido®
(na seara trabalhista por exemplo, ao ndo se ter como provar a existéncia de uma condigédo
contratual por ter sido pactuada de maneira verbal, presumir-se-a como verdadeira, apesar da
inexisténcia de clausula expressa, pois se entenderd que o trabalhador se submeteu a esta em

decorréncia de sua condicdo - art. 456, CLT).

®BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 17 de maio de 2019.
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3. APROVA DIGITAL

Tratar de comunicagdo nos dias de hoje ¢ falar em mundo digital e “redes sociais”, afinal
de contas a internet se tornou o espaco onde negdcios e contratos sdo realizados, aulas séo
ministradas, audiéncias séo realizadas; e ao realizar tais atos, assim como no mundo real, ha a
producdo de provas de sua existéncia, porém digitais. A facilidade de acesso e o grande alcance,

tem feito do meio virtual o mais usado para conectar pessoas e realizar as mais diversas tarefas.

Tendo em vista que nem toda relacdo entre individuos é harménica, quando surge um
conflito o Direito se torna imprescindivel para dizima-lo, dessa forma, foi preciso um
posicionamento diante das provas constituidas dessas “relagdes virtuais”, e embora este meio
probatorio ndo esteja elencado no hall de provas a serem consideradas em um processo, cabe

destacar que esse ndo é taxativo, portanto, é admissivel quaisquer outros meios idéneos.

“No processo do trabalho, como no processo civil, prevalece o livre convencimento na
apreciagdo da prova, ou o principio da persuaséo racional da prova. Esta orientagéo esta
consubstanciada no art. 371 do CPC: "O juiz apreciara a prova, constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicarad na decisdo as razdes da
formacdo de seu convencimento”. Valera também, no processo do trabalho, o principio
da livre conviccéo do juiz, contido no art. 371 do CPC, ou da persuaséo racional da prova
ou livre convicgdo motivada do juiz. O juiz serd, portanto, livre para apreciar a prova,
porém deverd indicar na sentenca quais foram os motivos que lhe levaram a chegar a
determinada conclusdo.”’*

3.1. AS REDES SOCIAIS COMO MEIO DE PROVA

Como dito anteriormente, o mundo virtual cada vez mais tem feito parte da realidade e do
cotidiano da sociedade. Segundo dados do Digital In 2019, 45% da populacdo mundial é usuéria
de midia social, representando 3,5 bilhdes de pessoas. Com relacéo ao Brasil, esse ocupa o0 2° lugar
dentre os paises que mais utilizam as “redes socias”, perdendo apenas para as Filipinas’?. Esse
crescimento € decorrente de a cada dia mais as pessoas se conectarem (incluindo de maneira

profissional, contratual, juridica) através dos meios digitais.

IMARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 41. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
2Digital In 2019. Disponivel em: <https://wearesocial.com/global-digital-report-2019>. Acesso em: 13 de junho
de 2020.
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Na seara do Direito ndo poderia ser diferente, conforme destaca Breno Lessa:

“Nas tltimas décadas, com o avango da tecnologia, presenciamos uma grande revolugdo
nas relagBes sociais. O estilo de vida mudou completamente em todo o mundo. Nesta
nova era, intitulada por muitos autores como “era das comunicagdes”, foi criado o mais
revoluciondrio meio de informagdo eletrbnica: a internet. O uso do computador,
principalmente conectado a essa grande rede mundial, transformou a vida moderna. A
internet invadiu as residéncias e as empresas do mundo inteiro, alterando radicalmente a
vida humana. Além da revolucdo da internet, diariamente vivenciamos a criagdo de novos
dispositivos digitais que irdo “facilitar nosso dia-a-dia”. Estamos realmente em um
mundo digital. N&o nos imaginamos mais sem nossos notebooks, telefone celular, CDs e
DVDs portateis, MP3 Players, Pen Drives, maquinas fotogréaficas digitais e carros com
GPS. Sem falar que os telefones celulares ja ndo sdo mais telefones, e sim “Smartphone”,
com mensagens SMS, fotos, videos, e-mails, agenda, gravador de voz etc. Em todo ramo
do Direito a vida digital esta presente: pessoas se comunicam cada vez mais por e-mail e
mensagens instantaneas; contratos sdo feitos e firmados pelo computador; o direito
sucessorio ja discute autoria de bens digitais; trabalhos sdo realizados remotamente, via
internet; os impostos séo registrados em notas fiscais eletrénicas. Devido ao uso cada vez
menor de documentos em papel e 0 aumento da utilizagéo de arquivos eletrénicos, ha uma
crescente demanda de acdes judiciais instruidas com provas digitais.”’’3

Apesar de ndo ser palpavel, o ciberespaco é um local onde pessoas realizam a¢des com

implicagdes reais, sendo possivel coletar dados que comprovem a existéncia destas. Ademais, a

legislacdo brasileira ndo veta a utilizacdo da prova eletrénica, impondo apenas que ela obedeca

aos padrdes estabelecidos para ser validada em um processo, conforme explicitado nos arts. 225

do CC e 369 do CPC:

“Art. 225. As reproducdes fotograficas, cinematograficas, os registros fonograficos e, em
geral, quaisquer outras reproducfes mecanicas ou eletrdnicas de fatos ou de coisas fazem
prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, ndo Ihes impugnar a
exatiddo.””

“Art. 369. As partes t€ém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que n&do especificados neste Codigo, para provar a verdade
dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do
juiz.>™

Aliada a ndo proibi¢do, esta a “conscientizacdo ambiental”, tendo em vista que cada vez

menos se tem feito uso do documento fisico, preterindo o uso do papel e dando preferéncia cada

vez mais ao documento digital, permitindo que o meio eletrdnico faga parte inclusive da

digitalizacdo de processos. Uma caracteristica desse tipo de tecnologia é que ela deixa evidéncias,
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podendo ser extraida e verificada sua autenticidade e integridade, através da devida pericia em e-

mails, registros de IPs, acesso cadastrais de usuarios, dentre outras formas periciais.’®

Partindo do objetivo primordial da prova, que é o de comprovar a verdade dos fatos

alegados em juizo e formar o convencimento do juiz, nas palavras de Cairo Jr.:

“A prova judicial consiste no ato processual que € utilizado para atestar a veracidade de
uma afirmativa sobre determinado fato controverso, para entdo formar o convencimento
do juizo. Como o juiz ndo tem conhecimento direto dos fatos que embasam a pretensdo
das partes, ele se utiliza dos instrumentos fornecidos pelos litigantes para suprir essa
necessidade. Esse veiculo é o meio de prova.””’

Ainda de acordo com o mesmo autor, 0s meios probatdrios devem ser regidos por
principios, mas dois em especial corroboram a permissividade da prova digital, o “da busca da
verdade real” e “da persuasdo racional do juiz”, pois enquanto o primeiro afirma que a prova ¢
necessaria para o reconhecimento da veracidade das afirmativas sobre os fatos, o segundo destaca
que o magistrado ndo esta adstrito a este ou aquele meio de prova especifico, devendo apenas
reportar-se, expressamente, a0 meio de prova que serviu para formar o seu convencimento. Logo,
se 0 recurso probante digital estiver de acordo com o ordenamento juridico vigente, sera valido

enquanto prova judicial.

Para dar ainda mais seguranca ao uso desse tipo de instrumento virtual, a Medida Proviséria
n® 2.200-2/2001, trouxe toda a infraestrutura tecnoldgica necessaria para que fosse possivel a
assinatura digital com a mesma validade juridica de uma assinatura em papel. Para tal, ha a emissédo
de certificados digitais (certificado ICP-Brasil), assegurando a autenticidade, confidencialidade,
integridade e ndo repddio, resultando em plena validade juridica das operacOes realizadas em
ambiente virtual, ocorrendo desde simples emissdes de diplomas universitarios até tramitacGes de

processos no Poder Judiciario.”

SPINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

"CAIRO JR, José. Curso de Direito Processual do Trabalho. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

8BRASIL. Medida Provisdria n° 2.200-2, de 24 de agosto de 2001.Institui a Infra-Estrutura de Chaves Publicas
Brasileira - ICP-Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/antigas_2001/2200-2.htm>.
Acesso em: 14 de junho de 2020.
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3.2. AVALORACAO DA PROVA DIGITAL NO AMBITO DA JUSTICA DO TRABALHO

Partindo da definicdo que “documento ¢ o meio probatorio utilizado no processo para a
prova material da existéncia de um fato”’®, e sabendo-se que por documento eletrénico é tudo
aquilo que advém de uma sequéncia binaria cujo resultado ¢ uma informacdo dada por um
computador, seja como texto, som ou imagem (desde que tudo ocorra de maneira eletrénica e néo
impressa), podemos dizer que os documentos digitais também podem ser considerados uma
espécie de prova documental, materializados sob a forma de documentos de texto, arquivos de
audio e video, imagens em qualquer formato, mensagens eletronicas (por e-mail, SMS, via redes

sociais ou aplicativos de mensagens), gravacoes de videoconferéncia.®

De acordo com Sérgio Martins:

“Documento, do latim documentum, proveniente do verbo doceo, tem significado de
ensinar, mostrar, indicar. E a forma de uma coisa poder ser conhecida por alguém, de
modo a reproduzir certa manifestacdo de pensamento. O documento representa um fato
ocorrido.”8!

Portanto, podemos afirmar que a prova digital se enquadra no conceito supracitado por ser
capaz de cumprir 0 objetivo principal enquanto meio probatério, que é o de passar conhecimento
sobre algo a ser provado, apesar de ter suas peculiaridades enquanto oriundo do ambiente

cibernético.

Diante dos atuais avancos tecnoldgicos, o Poder Judiciario ndo pode ignorar que inclusive
0s meios probatdrios passaram por essa modernizacao, claro que isso nao significa que esses ndo
devam seguir as mesmas regras dos outros recursos probantes, pelo contrario, além de serem
comprovadamente obtido por meios iddneos e legais, deverdo ter sua autenticidade e integridade

certificadas.

“Acatar este tipo de prova ¢ garantir as partes o acesso a uma jurisdi¢ao realmente efetiva
e justa, algo que todo e qualquer cidadao tem direito”, é o que afirma o Ministro do STF Gilmar

Mendes, ele ainda acrescenta que cabe ao julgador realizar o controle de admissibilidade das

PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

80BRASIL. Medida Provisdria n° 2.200-2, de 24 de agosto de 2001.Institui a Infra-Estrutura de Chaves Publicas
Brasileira - ICP-Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/antigas_2001/2200-2.htm>.
Acesso em: 14 de junho de 2020.

8IMARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 41. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019.
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provas requeridas pelas partes, respeitando os critérios de relevancia e pertinéncia, cujaregra é que
0s meios de prova requeridos devem ser admitidos, sendo excluidos apenas quando houver

manifesta irrelevancia ou impertinéncia do meio probatdrio.®

Cabe destacar que a prova eletronica encontra respaldo na legislacdo no art. 422 do CPC:

“Art. 422. Qualquer reproducdo mecénica, como a fotogréfica, a cinematogréfica, a
fonografica ou de outra espécie, tem aptiddo para fazer prova dos fatos ou das coisas
representadas, se a sua conformidade com o documento original ndo for impugnada por
aquele contra quem foi produzida.

8 1° - As fotografias digitais e as extraidas da rede mundial de computadores fazem prova
das imagens que reproduzem, devendo, se impugnadas, ser apresentada a respectiva
autenticacao eletrdnica ou, ndo sendo possivel, realizada pericia.

8§ 20 - Se se tratar de fotografia publicada em jornal ou revista, serd exigido um exemplar
original do periodico, caso impugnada a veracidade pela outra parte.

8§ 3° - Aplica-se o disposto neste artigo a forma impressa de mensagem eletronica.
84

2783

Rejeitar a admissibilidade da prova digital é ignorar a existéncia da esfera cibernética; além
disso, o recurso probante eletrbnico, em seu nucleo, ndo difere da prova tradicional. Seu uso no
litigio significa a adequada substituicdo do meio probatério ocasionada pela evolucdo da

sociedade.

Podemos exemplificar isso ao tratar de uma digitalizacéo, através de um editor de texto, de
uma mensagem obtida de um aplicativo de conversas, a qual ndo difere em seu teor de um contrato
escrito, pois ali esta refletida a vontade de seu autor ao digitar tais palavras, demonstrando assim,
que a depender do conteudo da mensagem, podera estar ali demonstrada uma relacdo contratual,
profissional, ou seja, um vinculo juridico a ser comprovado por meio das provas produzidas no

ambiente virtual.

Da mesma forma, um print de uma imagem obtida de uma rede social, ndo se distingue de
uma reproducéo fotogréafica, pois ambas retratam e comprovam um fato. Nas palavras de Pamplona

Filho e Souza:

“Na verdade, ndo se deve limitar o conceito de documento aqueles ditos objetos materiais,
capazes de consignar e expressar uma ideia diretamente. As tecnologias evidenciam, por
exemplo, que textos, videos, audios e outros arquivos eletronicos deverdo ser
considerados como documentos porque, ainda que se trate de objetos imateriais,

82BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma assegura acesso a imagens de cAmeras de seguranca requeridas
pela defesa de réu. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=403137>.
Acesso em: 20 de junho de 2020.

8BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 28 de maio de 2019.
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armazenados sob a forma eletronica e codificados em digitos binarios, por meio daqueles
se é capaz de deduzir alguma ideia.”®

Reforcando o exposto, o importante da prova documental, seja ela tradicional ou digital, é
que ela represente um fato; ademais, a legislacdo brasileira explicitou em seu art. 107 do CC que
“a validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir’®, deixando claro que o Direito deve evoluir juntamente com a sociedade,
importando apenas que o teor probatério seja capaz de evidenciar os fatos relevantes para o
convencimento do julgador. Respeitar o “Principio da liberdade das formas”, significa
compreender que 0 mundo vive na era da tecnologia, tendo em vista que o uso de computadores,
smartphones, aplicativos de mensagens, tornou-se algo rotineiro para conectar as pessoas das mais
diversas formas, e por estarmos inseridos no espago cibernético criamos, diariamente, relagdes

juridicas, bem como provas da existéncia de tais vinculos.®’

Por meio da Lei 11.419/20086, o legislador ja previa a existéncia de documentos produzidos
eletronicamente, sem um suporte fisico, sendo admitidos no processo judicial desde que
assegurada a integridade destes.® Destaca-se que ndo cabe colocar as provas digitais no hall de
meras coOpias, pois como dito anteriormente, essas figuram no mesmo patamar da prova
documental, além disso, atualmente, as copias tem o mesmo valor probante dos originais,

conforme explicitado nos arts. 830 da CLT e 425 do CPC, respectivamente:

“Art. 830. O documento em copia oferecido para prova podera ser declarado auténtico
pelo proprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal.

Paragrafo Gnico. Impugnada a autenticidade da cdpia, a parte que a produziu serd intimada
para apresentar copias devidamente autenticadas ou o original, cabendo ao serventuario
competente proceder a conferéncia e certificar a conformidade entre esses documentos.”%

“Art. 425. Fazem a mesma prova que os originais:

| - as certidBes textuais de qualquer peca dos autos, do protocolo das audiéncias ou de
outro livro a cargo do escrivdo ou do chefe de secretaria, se extraidas por ele ou sob sua
vigilancia e por ele subscritas;

Il - os traslados e as certiddes extraidas por oficial piblico de instrumentos ou documentos
langados em suas notas;

111 - as reproducdes dos documentos publicos, desde que autenticadas por oficial publico
ou conferidas em cartério com os respectivos originais;

8PAMPLONA FILHO, Rodolfo; SOUZA, Tercio Roberto Peixoto. Curso de Direito Processual do Trabalho. 2.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 2020.

8%BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 28 de maio de 2019.

8’PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

8BRASIL. Lei n°® 11.419, de 19 de dezembro de 2006. Dispde sobre a informatizacdo do processo judicial.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111419.htm>. Acesso em: 22 de
junho de 2020.

8BRASIL. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 17 de maio de 2019.
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IV - as cOpias reprogréficas de pegas do proprio processo judicial declaradas auténticas
pelo advogado, sob sua responsabilidade pessoal, se ndo lhes for impugnada a
autenticidade;

V - 0s extratos digitais de bancos de dados publicos e privados, desde que atestado pelo
seu emitente, sob as penas da lei, que as informagdes conferem com o que consta na
origem;

VI - as reproducdes digitalizadas de qualquer documento publico ou particular, quando
juntadas aos autos pelos 6rgaos da justica e seus auxiliares, pelo Ministério Pablico e seus
auxiliares, pela Defensoria Publica e seus auxiliares, pelas procuradorias, pelas
reparticbes publicas em geral e por advogados, ressalvada a alegagcdo motivada e
fundamentada de adulteraco.

8 1° Os originais dos documentos digitalizados mencionados no inciso VI deverdo ser
preservados pelo seu detentor até o final do prazo para propositura de agao rescisoria.

§ 2° Tratando-se de codpia digital de titulo executivo extrajudicial ou de documento
relevante a instrucdo do processo, 0 juiz podera determinar seu depésito em cartdrio ou
secretaria.”®

Logo, ndo é prudente descartar o recurso probante eletrénico, pois o0 ordenamento juridico
vigente ndo o proibe e este pode estar apto a instruir o litigio. Compete a jurisdicédo estatal aplicar
o Direito, mas sem afastar a nova realidade vivenciada, visto que o universo tecnoldgico esta cada

vez mais interligado com o0 nosso dia a dia.

3.3. ANALISE JURISPRUDENCIAL DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DE
ALAGOAS

ApOs uma apreciacdo tedrica acerca da admissibilidade das provas digitais na esfera
trabalhista, passaremos para uma analise jurisprudencial a respeito desse meio probatorio,

verificando em que circunstancias ele é aplicado.

O referido exame ocorreu no “Banco de Acdrddos do Tribunal Regional do Trabalho de
Alagoas (TRT da 19* Regido)”, usando como argumento de pesquisa a expressdo “redes sociais”,
com data de término para a mesma em 30 de junho de 2020, obteve-se como resultado 50
(cinquenta) ocorréncias processuais; entretanto, ap0s uma minuciosa inspecdo em cada um dos
acordaos, restaram 36 (trinta e seis) para compor o estudo, tendo em vista que apenas esses tiveram
como recursos probantes os meios digitais (os demais apenas citavam o termo “redes sociais”, por

vezes de maneira isolada, desconexa, sem efetivamente ter instruido o processo com tal recurso) .

OBRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 28 de maio de 2019.
9IBRASIL. TRT-19%Regido. Jurisprudéncia Tribunal do Trabalho da 192 Regido - Banco de Acdrdéos. Disponivel
em:
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Diante da pesquisa, foi possivel obter dados a partir do ano de 2014 até o presente ano de

2020, conforme as informacGes abaixo:

Processos do TRT-AL

Instruidos Com Provas Digitais
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Figura 1 — N° de Processos Instruidos com Provas Digitais de 2014 a 2020

FONTE: TRT-19? Regido

Verificamos que em 2018 o nimero de a¢6es foi maior que nos demais anos, contando com
9 (nove) processos julgados, porém, cabe a ressalva que ainda estamos em meados de 2020 e ja ha
4(quatro) litigios contabilizados, podendo superar a marca dos 9 (nove) pleitos de 2018. Ja os anos
de 2014 e 2017 registraram apenas 3 (trés) recursos instruidos e analisados com base em meios

probatorios digitais, e acreditamos que daqui pra frente esses sejam 0s (nicos anos com as menores

<https://www.trt19.jus.br/base Acordaos/jsp/busca.jsp?juiz=0&acao=0&ementa=redes+sociais&local=V2&theD
atel=&theDate2=30%2F06%2F2020&avancada=>. Acesso em: 02 de julho de 2020.
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demandas, afinal, cada vez mais a tecnologia faz parte do nosso dia a dia, e as provas eletronicas,

por vezes, sao as unicas evidéncias das relagcdes pessoais, contratuais e profissionais constituidas.

Dessas 36 ac¢Oes temos diferentes classes processuais, de acordo com o exposto:

Processos do TRT-AL

Instruidos Com Provas Digitais

25
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CLASSES PROCESSUAILS

Figura 2 — Quantitativo de Classes Processuais Instruidas com Provas Digitais

FONTE: TRT-19? Regido

Como ¢ possivel visualizar, indiscutivelmente se tem mais “Recursos Ordinarios” sendo

pleiteados que qualquer outro tipo de instrumento processual, 28 no total, pois este objetiva
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reformar ou anular as sentencas prolatadas na primeira instancia, tanto as definitivas (com resolugéo

do mérito) como as terminativas (sem exame do mérito), nos termos do art. 895, |, da CLT.%

Neste caso, o recorrente, insatisfeito com a deciséo do juiz, recorre a um novo julgador
para que seu pedido seja atendido, ndo possui efeito suspensivo, apenas devolutivo. O “Recurso
Ordinario Sumarissimo” tem o mesmo intuito do anterior, mas tem suas peculiaridades para ser

aplicado, devendo ser respeitado o estabelecido na Lei n° 9.957/2000.%

O “Agravo de Peticao”, previsto no art. 897, a, da CLT, ¢ interposto para impugnar as
decisdes definitivas ou terminativas proferidas em processo de execucdo trabalhista, como na
decisdo que julga eventuais embargos a execucdo ou embargos de terceiros, ou ainda extingue,

total ou parcialmente, a execucéo.

J& 0 “Agravo de Instrumento” esta previsto no art. 897, b, da CLT, ¢ ¢ o recurso adequado
para ser interposto em face dos despachos que denegarem seguimento a recurso; ressalta-se que
na Justica do Trabalho somente € utilizado para destrancar recurso ao qual foi negado seguimento
pelo juizo de admissibilidade e ndo para recorrer de decisdes interlocutdrias, como acontece na
justica comum, e caso 0 juiz reconsidere a decisdo agravada, conhecendo do recurso, ordenara sua

remessa a instancia superior para julgamento do apelo.%*

Com relacdo ao “Agravo Regimental”, esse ¢ disciplinado no regimento interno de cada
tribunal, e deve ser interposto perante érgdo colegiado, que podera reconsiderar a decisao agravada
e ordenar sua remessa a instancia superior para julgamento do apelo. Os “Embargos de
Declaragdo” estdo previstos no art. 897-A da CLT, sendo cabiveis para qualquer decisdo nos casos
de omissédo e contradicao no julgado e manifesto equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos
do recurso, devendo seu julgamento ocorrer na primeira audiéncia ou sessdo subsequente a sua

apresentacao, registrada na certiddo, admitido efeito modificativo.

92BRASIL. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 17 de maio de 2019.
SBRASIL. Lei n° 9.957, de 12 janeiro de 2000. Acrescenta dispositivos a Consolidagdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n25.452, de 1° de maio de 1943, instituindo o procedimento sumarissimo no processo
trabalhista. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9957.htm>. Acesso em: 02 de julho de
2020.

%“BRASIL. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 17 de maio de 2019.
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A “Exce¢do de Suspeigdo”, contemplada nos arts. 799 a 802 da CLT, é matéria de defesa
indireta e se dara quando o recorrente considerar que o julgador da lide ndo € isento de &nimo por

ter algum grau de relagdo com uma das partes, de modo a afetar a imparcialidade de sua decisio.%

Os meios probatérios digitais usados para instruir tais litigios, segundo a investigacao

foram:

Processos do TRT-AL

Provas Digitais/"Redes Sociais"-Facebook, Instagram, Whatsapp
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Figura 3 — Quantitativo dos Meios Probatdrios Usados

FONTE: TRT-19? Regido

SARAIVA, Renato; LINHARES, Aryanna. Processo do Trabalho. 14. ed. Salvador: Juspodivm, 2018.
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Pelos resultados acima, podemos vislumbrar que dentre os principais recursos probantes
extraidos das “redes sociais” estdo as fotos, mensagens e as informagdes constantes das mesmas
(como lista de amigos, endereco (virtual e fisico), e demais dados sobre o perfil do individuo que

esteja disponivel para visualizacdo em sua conta).

Podemos considerar que sdo mais usados por serem mais facilmente coletados, afinal, ndo
é dificil encontrar pessoas expondo publicamente suas vidas atraveés de registros fotogréaficos,
mensagens e demais informag0es postadas em suas redes, possibilitando a qualquer um a coleta
desses dados. Somado a isso, temos o fato que com muita facilidade encontramos individuos
“munidos” de seus smartphones, prontos para filmarem e gravarem tudo e qualquer coisa, assim,

em segundos podemos ter a comprovacao de uma situacéo fatica.

A mesma situacdo nao ocorre por exemplo com um audio ou e-mail, que necessitam de um
contato por vezes mais proximo para se ter acesso a eles, em decorréncia disso a dificuldade para

obté-los € um pouco maior.

Nem todas as demandas obtiveram éxito, como podemos visualizar abaixo:
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Processos do TRT-AL

Resultado das Demandas

24 a3

N? DE PROCESS0S

CONCLUSAD

Figura 4 — Quantitativo do N° de Processos Providos e Improvidos

FONTE: TRT-19? Regido

Fazendo uma analise, mesmo que de forma panoramica, dos nimeros apresentados acima,
se poderia julgar que os processos trabalhistas instruidos com provas digitais tém grande
probabilidade de fracassar, porém, cabe deixar a superficialidade de lado e aprofundar-se, pois foi
possivel verificar que das 28 (vinte e oito) demandas improvidas, 22 (vinte e duas) fizeram mau
uso do recurso probante eletrénico, ou seja, fundamentaram seu pleito com meios probatdrios

frageis e facilmente contestaveis, incapazes de comprovar as alegacdes processuais.

Dentre os principais pedidos pleiteados estdo a contradita da testemunha e a violagdo de
direitos da personalidade. No primeiro caso, 0s recorrentes querem provar que a testemunha é
suspeita, dessa forma seu depoimento devera ser desconsiderado, por consequéncia, nao servira

mais como prova.
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A suspeicdo testemunhal € tratada tanto no CPC como na CLT nos arts. 447 e 829,
respectivamente:

“Art. 447. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes,
impedidas ou suspeitas.

§ 3° S0 suspeitos:

| - 0 inimigo da parte ou o seu amigo intimo;

Il - 0 que tiver interesse no litigio.

8 4° Sendo necessario, pode o juiz admitir o depoimento das testemunhas menores,
impedidas ou suspeitas.

8 5° Os depoimentos referidos no § 4° serdo prestados independentemente de
compromisso, e o juiz lhes atribuira o valor que possam merecer.”%

“Art. 829 - A testemunha que for parente até o terceiro grau civil, amigo intimo ou inimigo
de qualquer das partes, ndo prestara compromisso, e seu depoimento valera como simples
informagdo.”%’

Os dispositivos citados ndo trazem em seu bojo por exemplo, o conceito de “amizade
intima”, ficando a critério do magistrado aplicar tal definicdo de acordo com as provas
apresentadas e considerando a realidade da sociedade, logo, deve ser considerado que até a
concepcdo de amizade transformou-se junto com a evolugédo tecnoldgica e a expansdo das “redes

sociais”. Nas palavras do Desembargador do TRT-192 Regido Pedro Inacio da Silva:

“A conex@o entre as pessoas por meio de redes sociais ndo implica, por si s9, na existéncia
de amizade intima, porquanto representa elemento cotidiano de urbanidade na realidade
atual, fazendo-se necessaria a comprovagdo do compartilhamento da vida privada, de
convivéncia muito préxima, com troca de visitas sociais e de confidéncias para que se
configure a amizade intima a ensejar a suspeicio da testemunha.”®®

Logo, estar na “rede de amigos” de uma pessoa nao configura amizade intima ou qualquer
outro tipo de vinculo afetivo, envolve na realidade um novo padrdo de sociabilidade e que por
vezes cria a falsa ideia de proximidade, por isso, a0 argumentar que ha aproximacéo entre parte e
testemunha, o autor da alegacéo deve fundamentar tal tese em provas que vao além do fato dessa
estar incluida na rede social daquela, e ter uma ou outra foto em comum ou mensagem trocada

entre elas.

Podemos exemplificar com outro caso recebido pelo TRT-192 Regido, um Recurso

Ordinério, onde o Desembargador Laerte Neves de Souza julga pela improcedéncia da demanda,

%BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 28 de maio de 2019.
BRASIL. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 17 de maio de 2019.
%®BRASIL. TRT-19?Regifo. RECURSO ORDINARIO: Processo 0000054-96.2017.5.19.0007. Relator:
Desembargador Pedro Inacio da Silva. DJ. 22 de maio de 2019. Disponivel em:
<https://www.trt19.jus.br/base Acordaos/jsp/itemBuscadoPje.jsp?ano=2017&vara=7&proc=54&acao=69&numa
cordao=1&processo=&descAcao=RECURS0%200RDIN%C3%81R10>. Acesso em: 02 de julho de 2020.
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tendo em vista 0 recorrente ndo ter obtido éxito em sua comprovagdo ao apresentar apenas

informacOes das “redes sociais” do autor tentando demonstrar seu envolvimento intimo com a

testemunha para desqualifica-la.

“EMENTA: RECURSO ORDINARIO. AUTOFORTE VEICULOS LTDA.
CONTRADITA DAS TESTEMUNHAS DO AUTOR. NAO SE RECONHECE
MOTIVACAO ESSENCIAL QUE POSSA DESPONTAR DESQUALIFICACAO DAS
TESTEMUNHAS OUVIDAS A CONVITE DO AUTOR. RECURSO NAO PROVIDO.
Trata-se de recurso ordinario de AUTOFORTE VEICULO LTDA., reclamada, em raz&o
da sentenca proferida pelo juizo da 10* Vara do Trabalho de Macei6 - AL, que julgou
PROCEDENTE EM PARTE os pedidos formulados por JOSIVANIO CAETANO DA
SILVA JUNIOR na presente reclamagcao. Custas, pela reclamada, no valor de R$ 322,53,
calculadas sobre o valor de R$ 16.126,96, valor da condenacdo. Embargos de declaracéo
da reclamada rejeitados nos termos de id "'0e1f8b3"™". A reclamada buscou modificacéo
do julgado pelo acolhimento da contradita das testemunhas, reducdo da base de calculo
das comissdes, exclusdo das horas extras mais reflexos e indenizacdo por danos morais.
Contrarrazfes de id ""'1db6848™", em suma, pelo ndo provimento do recurso. O recorrente
requereu o reconhecimento da imprestabilidade da prova testemunhal apresentada
afirmando que a primeira testemunha teria um relacionamento amoroso com o0
reclamante, ndo considerado pelo juizo, inobstante a demonstracdo por meio do perfil
dela nas redes sociais (Instagram); e que a segunda testemunha teve o seu depoimento
maculado pela troca de favores porque ha poucos dias antes da audiéncia instrutéria o
autor prestou depoimento na condicao de testemunha no processo de nimero 0000546-
82.2017.5.19.0009. Por tais razdes, considerada a fragilidade da prova oral, pugnava pela
reducdo das comissdes de entrega de veiculo para fixa-la com base nas declaragdes de sua
testemunha. Reclamava, por fim, com base na desqualificacdo da prova testemunhal a
exclusdo das horas extras deferidas e da indenizacdo por danos. Apds analise, ndo foi
reconhecida motivagdo essencial que pudesse despontar desqualificacdo das testemunhas
ouvidas a convite do autor. A alegacdo de existéncia de relacdo intima da primeira
testemunha e o autor ndo se confirmou nos autos, e quanto a segunda testemunha, o fato
deste ajuizar reclamagéo em face do mesmo empregador ndo implicaria troca de favores,
ndo caracterizando tal fato, por si sé, hipétese de acolhimento da contradita, na forma da
SUmula n® 357 do TST. Diante da aptidao das testemunhas, os demais pedidos ndo foram
modificados, tendo em vista terem sido corroborados pelas provas testemunhais. POR
TUDO EXPOSTO, NEGA-SE PROVIMENTO AO RECURSO. SENTENGCA
MANTIDA. (Recurso Ordindrio: Processo 0001767-68.2015.5.19.0010, Segunda Turma
Recursal, Relator: Desembargador Laerte Neves de Souza, Julgado em 13/12/2018).”%°

Em outra a¢do, o recorrente conseguiu confirmar seus argumentos fazendo uso das provas

digitais, como podemos vislumbrar no acérdéo abaixo:

“EMENTA: RECURSO ORDINARIO. DEPOIMENTO DE TESTEMUNHA.
AMIZADE INTIMA. "AMIZADE DE REDE SOCIAL". Apesar de a mera "amizade de
rede social" ndo ter o conddo de tornar suspeita uma testemunha, a troca de mensagens
podem descaracterizar as relagdes ocasionais formadas pelas redes sociais e evidenciar
uma amizade real entre ambas. VINCULO EMPREGATICIO. SUBORDINACAO
ESTRUTURAL. Comprovada a insercdo do trabalhador na dindmica da atividade
econbmica da litisconsorte, laborando também em beneficio desta, resta, pois,
configurada a subordinacdo estrutural. RECURSO PATRONAL PARCIALMENTE
PROVIDO. Recursos Ordinarios patronal e obreiro foram interpostos da r. sentenga

9BRASIL. TRT-19°Regifo. RECURSO ORDINARIO: Processo 0001767-68.2015.5.19.0010, Relator:

Desembargador

Laerte

Neves de Souza. DJ. 14 de dezembro de 2018. Disponivel em:

<https://www.trt19.jus.br/base Acordaos/jsp/itemBuscadoPje.jsp?ano=2015&vara=10&proc=1767&acao=69&nu
macordao=1&processo=&descAca0=RECURSO%200RDIN%C3%81RI0>. Acesso em: 13 de julho de 2020.
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oriunda da MM. 32 Vara do Trabalho de Macei6-AL, que julgou procedente, em parte, a
postulacdo constante da reclamagdo trabalhista ajuizada por MARIA THEREZA PINTO
OMENA em face do INSTITUTO DE FISIOTERAPIA DE ALAGOAS S/C LTDA
(FISIOTERAP). Nas razfes recursais, fls. 128/141, a reclamada-recorrente suscitou a
ocorréncia da prescricdo quinquenal. Alegou suspeicdo das testemunhas da obreira.
Defendeu a validade do contrato de parceria e consequente auséncia de vinculo de
emprego. Pleiteou a exclusdo da condenagdo em horas extras, multas dos arts. 477 da
CLT e 475-J do CPC e honorarios advocaticios, além de aduzir haver excesso nos calculos
apresentados pela contadoria da vara. O autor, em suas razdes, fls. 171/177verso, pleiteou
a reforma da sentenca, no tocante a desconsideracdo do depoimento prestado pela
testemunha da reclamada. Alegou negativa de prestacao jurisdicional pelo juizo "a quo"
no tocante ao pedido de horas extras e impugnou os calculos apresentados pela contadoria
da vara. ContrarrazGes ao recurso patronal pela Reclamante, fls. 184/197, pelo
desprovimento do apelo. A recorrida-reclamada apresentou contrarrazfes as fls. 202/204
pelo ndo provimento do recurso obreiro. Apds analise, foi possivel comprovar a existéncia
de amizade intima entre a reclamante e as testemunhas, por meio das mensagens trocadas
entre elas em “rede social”, corroborado pelo contetido destas. Nestes termos, foi dado
provimento ao recurso ordinario patronal, no particular, para reconhecer a suspei¢éo das
testemunhas autorais, sendo mantido o depoimento da testemunha da Reclamada.
Também foi acolhida a prejudicial de prescricdo quinquenal, declarando prescritas as
verbas anteriores a 04.06.2008. Foi mantida a sentenca que reconheceu a existéncia de
vinculo de emprego entre as partes e reformada no que tange a demissao sem justa causa,
excluindo-se da condenacdo o aviso prévio indenizado, multa fundiaria e repercussées.
Com efeito, ndo pode prevalecer a condenacdo em relacdo ao pagamento da multa do art.
477 da CLT, pois ela é devida quando do ndo pagamento das parcelas constantes do
instrumento de rescisdo ou recibo de quitagdo no prazo legal. Na hipotese o vinculo
empregaticio, e as consequentes verbas rescisorias somente foram reconhecidas em juizo,
motivo suficiente para excluir a penalidade em apreco. Excluiu-se a multa do art. 477 da
CLT, bem como a multa do art. 475-J do CPC. Também foi provido o pedido de
afastamento da condenacdo em indenizagdo por perdas e danos a titulo de honorérios
advocaticios.

(Recurso Ordinario: Processo 0000963-92.2013.5.19.0003, Segunda Turma Recursal,
Relatora: Desembargadora Vanda Lustosa, Julgado em 06/11/2014).”1%

Merece destaque a posicdo adotada pela Relatora que reformou em parte a sentenga em
primeira instancia ao declarar a contradita das testemunhas, pois percebe-se pela leitura da ementa
acima, que por meio do recurso probante eletronico podemos demonstrar a existéncia de lagos
afetuosos que podem refletir no resultado de um pleito. As copias das mensagens trocadas entre
parte ¢ testemunhas na pagina do “facebook” pautaram 0s interesses de um dos recorrentes de
forma clara, transpassando informacgfes concretas aos magistrados que analisaram o feito e

formaram sua convicg¢do baseando-se nelas.

Para que um depoimento seja considerado parcial, isento de animo, o julgador deve

examinar cada situacdo fatica com cautela, pois a suspeicdo de uma testemunha trara

10BRASIL. TRT-19°Regido. RECURSO ORDINARIO: Processo 0000963-92.2013.5.19.0003, Relatora:
Desembargadora  Vanda Lustosa. DJ. 19 de novembro de 2014. Disponivel em:
<https://www.trt19.jus.br/base Acordaos/jsp/itemBuscado.jsp?an0=2013&vara=3&proc=963&acao=69&numaco
rdao=1&processo=130532&descAcao=RECURS0%200RDIN%C3%81RI0>. Acesso em: 13 de julho de 2020.
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consequéncias para o litigio, podendo inclusive ser caracterizado como cerceamento do direito de

defesa, e isso constitui uma violagdo a uma garantia constitucional. 1%t

Ao respaldar sua decisdo, o juiz deve se aproximar ao maximo da verdade real, e para tanto
deve colher a maior quantidade de provas para formar sua conviccdo, independentemente de sua

origem, tradicional ou digital, esta devera comprovar o alegado sem deixar qualquer davida.

Com relacéo a violacao de direitos da personalidade, temos principalmente o assédio moral
como principal demanda, neste caso o recorrente solicita que seja reconhecido que houve uma
conduta lesiva do recorrido, gerando assim o direito a uma reparacao civil por meio da indenizacao

por danos morais. Segundo Vélia Cassar:

“0 assédio moral ¢é espécie de dano extrapatrimonial e se distingue do dano moral, pois,
enquanto neste a lesdo € identificada, sentida, percebida pela vitima, no assédio é
camuflado, ndo perceptivel. Caracteriza-se pela pratica de sucessivos atos que baixam a
autoestima do trabalhador de tal forma que ele proprio acredita na sua baixa competéncia
ou no seu fracasso. E a tentativa do empregador de vencer o trabalhador pelo cansago. O
desgaste emocional é tdo agressivo que normalmente se deprimem ou pedem demissao.
O assédio moral é caracterizado pelas condutas abusivas praticadas pelo empregador
direta ou indiretamente, sob o plano vertical ou horizontal, ao empregado, que afetem seu
estado psicolégico.”%?

Portanto, ao lesionar o patriménio moral do trabalhador temos o assédio materializado, e
iSso ensejard uma indenizacdo por dano moral como forma de reparar a lesdo sofrida. Mas
novamente cabe parcimonia por parte do julgador ao examinar 0s meios probatorios apresentados,
pois na era digital tudo pode e é filmado, fotografado, e principalmente compartilhado, o que pode
significar extrema velocidade de divulgacg&o e replicacdo de tal conteudo de forma publica, e esse
comportamento além de abusivo € ilicito por desrespeitar os principios constitucionais da

dignidade humana, intimidade, privacidade, honra e imagem.%

Conforme a Desembargadora do TRT-192 Regido Eliane Ardxa Pereira Barbosa:

“Os arquivos de midia eletronica hdao que ser valorados com bastante reserva. Sao
facilmente editaveis e manipulaveis. Além disso, h4 que se destacar que a configuragéo
do assédio moral, apto a ensejar a indenizacao reparatoria perseguida pelo autor, ndo se
perfaz em conduta Unica, isolada. Ha que se demonstrar o carater contumaz e reiterado da
conduta desrespeitosa do assediador, a ponto de tornar insustentavel ou
significativamente dificil a convivéncia no ambiente de trabalho.”%

0INERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicio Federal. 13. ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017.

12CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 14. ed. S&o Paulo: Método, 2018.

13COSTA, Nelson Nery. Constituigdo Federal Anotada e Explicada. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
14BRASIL. TRT-19°Regido. RECURSO ORDINARIO: Processo 0001349-45.2015.5.19.0006. Relatora:
Desembargadora Eliane Ardxa Pereira Barbosa. DJ. 15 de margo de 2017. Disponivel em:
<https://www.trt19.jus.br/base Acordaos/jsp/itemBuscadoPje.jsp?ano=2015&vara=6&proc=1349&acao=69&nu
macordao=1&processo=&descAca0=RECURSO%200RDIN%C3%81RI10>. Acesso em: 02 de julho de 2020.
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Ainda de acordo com a Desembargadora, o valor indenizatorio deverd ser fixado

respeitando critérios estabelecidos pela legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, e fundamentado

principalmente na proporcionalidade entre o grau do dano sofrido e a condi¢&o econdmica do autor

do dano, consoante com o disposto no art. 5°, V, da CF/88: “¢ assegurado o direito de resposta,

proporcional ao agravo, além da indenizac¢do por dano material, moral ou a imagem.

95105

Podemos explicitar o que foi citado pela magistrada por meio do Recurso Ordinario julgado

pelo TRT-192 Regido, disposto abaixo:

“EMENTA: RECURSO ORDINARIO PATRONAL. DANOS MORAIS.
DIVULGACAO DE MOTIVO DE DEMISSAO. A reclamada cometeu ato atentatorio a
dignidade da reclamante ao emitir carta expressando os motivos de desligamento, a qual
fora divulgada aos clientes, inclusive em aplicativo de rede social, conduta repreensivel
por meio de indenizacdo, conforme se vé do Art. 5°, inc. V, da CRFB/88. Logo, é cabivel
indenizacdo por danos morais, com respaldo nos artigos 186 e 927 do Cadigo Civil, face
a ilegalidade do ato praticado pela empresa. A sentenca merece apenas um pequeno
reproche para reduzir o valor indenizatério deferido e adequa-lo aos principios de
razoabilidade e proporcionalidade. Recurso ordinario interposto por CLINICA DE
ONCOLOGIA DE MACEIO LTDA. contra sentenca proferida pelo MM. Juizo da 92
Vara do Trabalho de Maceid/AL (ID. 3a86a80), que julgou procedentes os pleitos
formulados na acéo trabalhista ajuizada por ALZIRA THAIS DIAS DE OLIVEIRA. Em
suas razdes recursais (ID. 13d0c76), a reclamada levantou, inicialmente, a preliminar de
nulidade processual por cerceamento a direito de defesa. Caso ultrapassada, pediu a
reforma da sentenca para que dela fosse excluida a indenizacdo por danos morais objeto
de condenagdo. Requereu, por fim, a condenacdo da reclamante ao pagamento de
honorarios advocaticios sucumbenciais. ContrarrazGes obreiras (ID. 616bd80), pelo
improvimento do recurso patronal e manutengdo da sentenga de origem. Apds analise,
verificou-se que a empresa teve oportunidade de se manifestar sobre o referido
documento, inclusive através de sua preposta em depoimento, portanto, ndo ha que se
falar em afronta aos principios do contraditério e da ampla defesa, logo, rejeitado o pedido
de nulidade processual por cerceamento a direito de defesa. Quanto a atitude da empresa,
ao expor os motivos do desligamento de forma publica no grupo de whatsapp e motiva-
lo em razdes de falhas técnicas e/ou problemas de relacionamento com outros colegas
causa até estranheza, eis que ndo h& nos autos nenhum documento ou referéncia que
demonstrasse que a autora tenha sido advertida anteriormente por algum motivo durante
todo o periodo contratual. Tais circunstancias foram confirmadas pela preposta da
empresa em depoimento, que admitiu expressamente "'que a carta serviu de justificativa
para questionamentos de clientes que ndo concordavam com a dispensa da reclamante e
de outra funcionaria™. (ID. 643d676 - Pag. 2). Destarte, considerada a ilicitude e
abusividade da acdo patronal, ante a inobservancia dos principios constitucionais da
dignidade humana, intimidade, privacidade, honra e imagem do trabalhador, é imperiosa
a condenagdo da empresa ao pagamento de indenizacdo por danos morais, com esteio no
artigo 186 e 927 do Cdédigo Civil. Logo, mantida a condenacao respectiva. Analisando a
situacdo debatida, foi considerado que o montante arbitrado na origem ndo guarda
proporc¢do com a lesdo sofrida, eis que ficou compreendido que o fato configurou ofensa
de natureza média, e ndo grave, como entendeu o0 magistrado sentenciante. Assim, com
esteio no art. 223-G, §1° Il, da CLT, deferido o pedido sucessivo do apelo recursal e
reduzido a indenizacdo por danos morais, estabelecida na sentenca em R$44.762,77, para
cinco vezes o Ultimo salario contratual da reclamante, reformada a sentenca. Com relagédo
a sucumbéncia, ndo houve por parte da autora na agdo, mas apenas sucumbéncia parcial
quanto ao valor do pedido, ndo havendo que se falar em condenagdo ao pagamento de

15BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 17 de

maio de 2019.
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honorarios advocaticios ao patrono da reclamada. POR TUDO EXPOSTO, foi conhecido
do recurso ordinario patronal e de suas respectivas contrarrazdes, dando parcial
provimento ao apelo para, reformando a sentenca de origem, reduzir a indenizac&o por
danos morais para 5 (cinco) vezes o Ultimo salario contratual da reclamante. Custas
rearbitradas para R$ 400,00 (quatrocentos Reais), calculadas sobre R$20.000,00 (vinte
mil Reais), novo valor da condenacao.

(Recurso Ordinario: Processo 0000832-98.2019.5.19.0006, Segunda Turma Recursal,
Relator: Desembargador José Marcelo Vieira de Aratjo, Julgado em 25/06/2020).”1%

Cabe aqui ressaltar o posicionamento do Relator, ao tornar clarividente que 0s recursos
probantes apresentados, oriundos do “grupo de whatsapp”, validaram as alegagdes do recorrido e
fundamentou o convencimento dos julgadores do litigio, sem deixar margem para questionamentos
acerca da veracidade dos fatos alegados, mantendo a sentenca favoravel a obreira nesse aspecto.
Porém, tais meios probatdrios também auxiliaram para adequar o valor indenizatdrio a leséo

sofrida, aplicando-se a razoabilidade e proporcionalidade ao caso em tela, reformando a deciséo.

Ao langar mao das provas digitais, o autor da acdo ha de saber que esta de posse de um
recurso que podera lhe trazer ou ndo o resultado esperado, assim como 0s demais meios
probatorios, a diferenca esta no discernimento diante da nova realidade vivenciada, que por vezes
gera equivocos gquanto aos fatos, e cabe ao recorrente examinar com parciménia quando de fato
sua prova conseguira demonstrar a autenticidade de suas alegacGes e por consequéncia se tal meio
Ihe trard o pretendido em seu pleito, pois este engano podera resultar em uma demanda, que ao
estar diante da analise minuciosa do magistrado, sera desqualificada por ndo retratar a situacéo

fatica.

16BRASIL. TRT-19?Regido. RECURSO ORDINARIO: Processo 0000832-98.2019.5.19.0006. Relator:
Desembargador José Marcelo Vieira de AraGjo. DJ. 26 de junho de 2020. Disponivel em:
<https://www.trt19.jus.br/base Acordaos/jsp/itemBuscadoPje.jsp?an0=2019&vara=6&proc=832&acao=69&num
acordao=1&processo=&descAca0=RECURSO%200RDIN%C3%81R10>. Acesso em: 14 de julho de 2020.
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CONCLUSAO

Diante da expansibilidade da comunicacdo gracas a evolucdo tecnolodgica, cada vez mais
pessoas tém se relacionado através da internet, e por vezes essa relacdo se da de forma
exclusivamente virtual, diferindo e muito do que ocorria a alguns anos atrés, e isso nada mais é do
gue uma consequéncia por estarmos envolvidos em um momento em que o avango digital nos

direciona para um novo modo de nos conectarmos, tanto pessoal como profissional.

Atualmente, os individuos tém formalizado contratos, finalizado cursos dos mais variados,
estabelecido vinculos profissionais atraves das ferramentas digitais, e em decorréncia de toda essa
movimentacao cibernética, temos as provas dessas relaces sendo criadas juntamente com cada

ato.

Pelo fato destas transacGes ocorrerem no mundo virtual a comprovagdo de tais
acontecimentos obviamente tem origem digital, o que néo significa dizer que seu poder probatorio
é inferior aos demais meios considerados tradicionais, afinal, 0 uso desse tipo de recurso probante

é a nova tendéncia tendo em vista termos uma sociedade inserida no ciberespago.

Dessa forma, é imprescindivel uma adequacdo no ambito do Direito, incluindo do
Trabalho, ndo sé para acatar as provas digitais como também analisa-las de acordo com 0s novos
padrdes de convivéncia social. Porém, como foi visto durante a explanacdo desse estudo,
conceitualmente falando, o tipo probante eletrénico ainda ndo estd de maneira explicita inserida
no hall de recursos a serem utilizados pelas partes para o convencimento do juiz, apesar disso,

deve ser considerado por sua for¢a probatoria.

Ha de ressaltar que ainda ndo ha uma legislacdo especifica para tratar do uso das provas
digitais, porém, os julgadores lancam mdo das normas existentes em nosso ordenamento para
adequar sua utilizacdo, de tal forma que € possivel valora-las no processo, como foi verificado nas
demandas trabalhistas em tese. Ademais, cabe destacar que a legislagdo brasileira prevendo
tamanha inovacéo criou um sistema de certificacao digital, através de uma infraestrutura de chaves
publicas, que garante a autenticidade e integridade de um documento eletrénico, permitindo

inclusive a ocorréncia de toda a tramitacdo processual de modo remoto, virtual.

Perante a essa transformacgéo, compete ao magistrado uma analise cautelosa ao se deparar

com esse recurso probante, pois além da prova virtual ter que respeitar as regras juridicas
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estabelecidas, também devera comprovar a veracidade dos fatos alegados passando por uma
adequagdo de algumas concepgoes, que com as “redes sociais” ganharam novos contornos, por

99 ¢ bR 1Y

exemplo, quais seriam as novas acepgoes de “amizade intima”, “amigo”, “inimigo”?

Ao se deparar com tais conceitos abertos, e que diante dessa nova realidade receberam uma
outra dimensao, o julgador devera ser ainda mais criterioso em sua avaliacéo, pois facilmente pode-
se incorrer em algum equivoco, afinal, quem de fato ¢ “amigo” de uma pessoa que tem em seu
“perfil” milhdes de seguidores? Mas frisa-Se, cabe por parte do magistrado um exame mais

cuidadoso e ndo um descarte ao se deparar com as provas digitais em um litigio.

Assim como no mundo real, na realidade ciberespacial temos formaliza¢6es de vontades,
estabelecimento de relacgdes juridicas e consequentemente evidéncias dos vinculos criados, logo,
o fato de o mundo virtual ndo ter como expressao de tais contatos evidéncias materiais, fisicas,
néo significa dizer que esses ndo existiram, portanto, s6 apds uma andlise diligente nos indicios

que se podera avaliar a viabilidade destes como recursos probantes.

Como foi abordado ao longo dessa pesquisa, provas digitais equiparam-se as documentais,
e se preenchidos os parametros estabelecidos no ordenamento juridico quanto a sua obtencdo licita,
e se assim como a tradicional, conseguirem atingir o objetivo de transpassar conhecimentos acerca
de algo, entdo, é cabivel valora-las para instruir a demanda, pois, para alcancar o intuito do meio
probante ndo importa como esse se materializara, sua forma néo é determinante, mas sim que ele

demonstre a realidade fatica.

Ao longo do CPC e da CLT temos véarias normas que indicam a admissdo de provas
oriundas do ambiente eletrdnico, sem suporte fisico, demonstrando que ja a algum tempo esse tipo
de recurso poderia ser valorado em um processo, com isso, pode-se concluir que o regramento

processual vigente é capaz de regular a participacdo desse meio probatorio digital.

Nos tempos modernos, o falado se mescla com o escrito, consolidando troca de
informacGes e de vontades em tempo real através de ferramentas digitais. Analisando-se 0s
acordaos acima, foi possivel vislumbrar o posicionamento do Tribunal Regional do Trabalho de
Alagoas (TRT da 192 Regido) e verificar que ndo ha suporte fatico ou juridico para excluir o
conjunto probante virtual do litigio judicial, pelo contrario, os magistrados do Egrégio Tribunal
entendem que os meios probatorios eletrdnicos podem responsabilizar aquele que participa de
determinado didlogo pelas palavras emanadas, bem como pelas atitudes praticadas e relagdes
juridicas estabelecidas, a distin¢do ao se analisar tais eventos estd no fato de que esses estdo

inseridos no ciberespaco, porém, ao serem digitalizados e juntados aos autos, sdo apreciados pelo
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julgador, tendo em vista se constituirem como prova por estarem em consonancia com os ditames

legais e com o intuito de comprovar os acontecimentos alegados.

Pelos casos supracitados, verificamos que dentre os Desembargadores do TRT da 192
Regido ndo ha davidas acerca da capacidade da prova digital enquanto recurso probante, haja vista
0s institutos presentes em nosso ordenamento juridico se amoldarem para que seja possivel
enquadrar esse meio ao processo. Contudo, a maneira como esse recurso € utilizado influencia
diretamente no resultado do pleito, podendo o recorrente lograr éxito ou fracassar na demanda
intentada, pois como observado nas colocagdes dos magistrados, nem todo indicio retirado das
“redes socias” solidifica vinculos, sejam eles quais forem, assim como nem toda conversa oriunda
do ambiente virtual sera capaz de demonstrar o &nimo para determinado ato, por isso o julgador
ao se deparar com casos instruidos com provas digitais langam méo de cautela somada a uma
analise minuciosa de todo o conjunto probatdrio, pois isso auxiliara na formacdo de seu
convencimento para que ele possa proferir a sentenca mais justa e adequada aquela situacdo em

tela.

Com o presente estudo ndo restaram davidas acerca do enquadramento dos documentos
eletronicos na acdo judicial trabalhista, pois esses se revelam como provas que retratam a nova
realidade vivenciada, por isso ndo devem ser desprezadas, mesmo sem uma norma exclusiva
tratando do assunto, pois em decorréncia de nosso ordenamento estar fundado em bases
principioldgicas, quando a legislacdo brasileira ndo for taxativa, essa permite que o Direito

acompanhe a evolucdo social e se readapte para ser aplicado a cada caso concreto.
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