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Resumo: O artigo versa sobre as provas virtuais no processo do trabalho, devido ao avango da
tecnologia, visualizando também a distribuicdo do 6nus da prova. Analisando-se as provas a luz
da Constituicdo Federal, fazse um esclarecimento sobre as provas no ordenamento juridico, e se
pode ver de que forma ela é considerada licita. Sendo verificados, para tanto, os posicionamentos
de doutrinadores, que observam as provas virtuais como um meio de facilitar o trabalho da justica,
tornando-a assim mais célere, e averiguando alguns julgados da justica do trabalho que aceitam esta
prova como licita. Considera-se que o grande problema atual desta questao € a falta de regulamentagao
propria, para que se possa saber até que ponto as provas virtuais devem ser consideradas vélidas no
nosso ordenamento juridico. Afirma-se, assim, que as provas virtuais podem e devem ser utilizadas no
ordenamento juridico brasileiro conforme a metodologia dedutiva utilizada.
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Introducao

0 presente artigo visa abordar, conforme a metodologia dedutiva, como esta
sendo visto o meio de prova virtual pelo ordenamento juridico, uma vez que este
é ainda muito questionado em razao da sua validade, mas nem por isso pode ser
deixado de lado, pois as relagdes virtuais crescem em um ndmero exponencial.

Em um primeiro momento serdo tratadas as provas no processo judiciario,
abordando-se o conceito do que vem a ser prova na Constituicao Federal e no
Processo do trabalho. Pode-se entender por prova, através dos estudos elabo-
rados para fazer este trabalho, como sendo um meio pelo qual os litigantes tém
para defender a tese alegada pelos mesmos.

E objeto também deste estudo quais 0os meios de provas positivadas no pro-
cesso do trabalho, ressalvando que neste assunto sera aplicado subsidiariamente
o Codigo de Processo Civil. Serdo tratados ainda os principais meios de provas
utilizados no processo do trabalho de forma clara e objetiva.

Para que haja um verdadeiro entendimento do que sao estas provas virtuais
que estao sendo usadas no ordenamento juridico com mais frequéncia, a segunda
se¢ao ira tratar do que vem a ser a internet e o provedor, que sao elementos
essenciais, pois € s6 por meio da internet que ela podera existir.

Outro elemento essencial € a questao de a prova ser considerada ilicita,
assunto tratado na terceira se¢ao. Caso seja avaliada como tal, ndo podera ser
utilizada no processo, pois sua vedacgao esta no artigo 52, LVI, da Constituicao
Federal. Sera analisado na pendltima se¢do, o objetivo principal deste artigo: a
prova virtual de modo geral.

Por fim, serdao analisados o 0nus da prova e a ata notarial, utilizados de
maneira fundamental para a comprovagao da prova virtual no processo judicial na
vara de trabalho. Neste contexto atual, onde o meio de trabalho é extremamente
ligado as redes sociais, torna- se mais habitual no ambiente de trabalho os confli-
tos, em razao destes meios de comunicacao. Isto faz com que as provas virtuais
possam ser incumbidas de provar um fato na via judicial.
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1 As provas no processo do trabalho

Antes de iniciar a analise das provas, cabe abordar como € vista e tratada
a prova na Lei maior, a Constituicao Federal (CF) de 1988, base de todo nosso
ordenamento brasileiro, a qual se deve obedecer e observar, para que nenhum
codigo ou lei a contrarie.*

De forma clara e objetiva a prova nada mais & do que o meio pelo qual as
partes no processo tém de provar ou alegar o seu direito, exercendo sua ampla
defesa e contraditorio, utilizando para tanto um documento ou uma testemunha
como meio de provar a sua versao, para que assim se chegue ao destino final do
processo.?

A prova na Constituicao Federal é tratada como direito fundamental elencado
em um dos seus mais importantes artigos, o artigo 59, nos seus incisos LV e LVI.
Conforme se pode verificar, ambas as partes terao o direito do contraditorio e da
ampla defesa; menciona-se ainda que as provas obtidas por meio ilicito devem ser
consideradas inadmissiveis.®

Prova ilicita &€ aquela adquirida com infringéncia ao direito material. Verifica-se
entao que a prova considerada licita podera ser usada como meio de confirmagao
pelas partes. Nesse sentido a Constituicao Federal em momento algum elenca
quais provas sao legitimas, ficando para tanto a responsabilidade de cada Codigo
elencar.*

O Cabdigo de Processo Civil enumera como meio de prova o depoimento pes-
soal, a exibicao de documentos ou coisa, a prova documental, confissao, prova
testemunhal, inspec¢ao judicial e prova pericial. Deve-se observar ainda o principio
da atipicidade das provas no qual poderao ser aceitos outros meios de provas,
desde que estejam de acordo com a lei, a moral e 0s bons costumes.®

1 BRASIL. Constituicao Federal, 1988.

2 “As provas s30 0S meios processuais ou materiais considerados idoneos pelo ordenamento juridico para
demonstrar a verdade, ou nao, da existéncia e a verificagao de um fato juridico” (NERY JUNIOR, 1997, p. 611).

3 “Na Constituicdo da RepuUblica de 1988, o direito & prova € reconhecido, de forma expressa e implicita,
0 que da no Titulo Il da Constituicdo, no qual sdo disciplinados os ‘Direitos e Garantias Fundamentais’,
tratando-se, portanto de um direito fundamental. O expresso reconhecimento do direito a prova esta no
art. 5%, LV. Com efeito, ao reconhecer o direito aos meios inerentes a defesa, a Constituigdo faz o0 mesmo
em relagao ao direito a prova, na medida em que a prova € um dos meios inerentes a defesa dos direitos
em juiz (a parte tem o direito de se defender provando). Por outro lado, o reconhecimento do direito a
prova € uma consequéncia necessaria do reconhecimento do direito: a) a dignidade humana, posto que
esta somente se realiza no gozo pleno dos direitos que lhe s@o inerentes, para o qual contribui, no pro-
cesso, a prova; b) de liberdade, vez que a prova constitui uma exigéncia e uma dimensao da liberdade
das partes; c) de acesso a justica, a ampla defesa, ao contraditorio, ao processo justo, ando admissao
da prova ilicita, a democracia processual, a justa solugao dos conflitos submetidos ao Poder Judiciario, a
efetividade da jurisdigdo, do processo e ao procedimento. Acrescente-se que estabelecer, como modelo,
0 processo democratico, as partes tém o direito de participar da formagao do provimento jurisdicional, e
uma das formas de fazé-lo é fornecer ao juiz os elementos necessarios a formagao de sua convicgdo sobre
a ocorréncia de tais fatos controversos” (ALMEIDA, 2013, p. 173-174).

4 BRASIL. Constituicao Federal, 1988.

5 BRASIL. Lei n? 13.105.
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A prova no processo € todo meio usado para convencer o juiz e comprovar a
veracidade dos fatos os quais se discutem, sendo esta utilizada pela parte a qual
foi concedido o 6nus de provar.® Na maior parte dos casos, cabe ao reclamante o
onus, quando o fato for constitutivo do seu direito, e ao reclamado, quando o fato
for impeditivo, extintivo e modificativo ao direito do reclamante.”

Via de regra, nao se prova o direito, ou seja, ndo é preciso provar uma lei
gue ja esta em vigor, salvo quando o direito for municipal, estadual, estrangeiro
ou consuetudinario, nestes casos devera provar sob pena de ocorrer 0 nao reco-
nhecimento do direito judicialmente, sendo que devera ser feito na peticao inicial,
quando for o reclamante, e na defesa, quando for o reclamado, sob pena de
preclusao, conforme previsto nos artigos 14 da Lei de Introdugao as normas do
Direito (LINDB) e 376 do Codigo de Processo Civil (CPC).2 No entanto, ha aconteci-
mentos no Processo do Trabalho que nao necessitam comprovacao, sao os fatos
incontestes, notorios e os presumidos verdadeiros pela lei, conforme o artigo 374
do CPC.° Estas provas serdo feitas na fase probatoria, conforme o artigo 818 a
830 da Consolidagao das Leis do Trabalho, na qual se aplica subsidiariamente o
Codigo de Processo Civil (CPC), mais especificamente o artigo 396.%°

Como visto nesse topico, as provas possuem suma importancia para o
processo judicial, tanto perante a CF quanto a CLT. E parte essencial em um
processo, pois s6 por meio delas que se pode comprovar um fato acontecido e
levado para esfera judicial.**

1.1 Meios de prova no processo do trabalho

Cabe aqui fazer a distincao dos meios de provas mais utilizados nas audién-
cias trabalhistas, sendo meios legais com previsao na Consolidacao das Leis
Trabalhistas (CLT), e como ja citado de forma subsidiaria, o Codigo de Processo

6 “gue a prova, nos dominios do direito processual, seria o0 meio licito para demonstrar a veracidade ou ndo
de determinado fato com a finalidade de convencer o juiz acerca da sua existéncia ou inexisténcia” (LEITE,
2016, p. 818).

7 “A parte ativa chama-se reclamante (autor) e a parte passiva, reclamado (réu)” (LEITE, 2016, p. 552).

8 “Art. 14. Nao conhecendo a lei estrangeira, podera o juiz exigir de quem a invoca prova do texto e da
vigéncia. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro” (Decreto-Lei n2 4.657). “Art. 376. A parte que
alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim
0 juiz determinar” (BRASIL. Codigo de Processo Civil, 2015).

° Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:
| - notorios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;
11l - admitidos, no processo, como incontroversos;
IV - em cujo favor milita presungao legal de existéncia ou de veracidade (BRASIL. Codigo de Processo Civil,
2015).
10 BRASIL. Lei n2 13.105.
11 BRASIL. Lei n? 13.105; Decreto-Lei n? 5.452.
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Civil (CPC). A primeira forma de provar um fato no processo do trabalho é a cha-
mada prova documental, meio pelo qual o reclamante ou reclamado busca provar
o seu direito através de um documento. A CLT neste caso é omissa, pois nao
trata da prova documental como realmente deveria, isso faz com que o Codigo de
Processo Civil venha preencher esta lacuna.*?

A CLT traz de forma ampla, nos seus artigos 777; 780; 787 e 830, a prova
documental, devendo assim ser aplicado o CPC, isto desde que sejam respeitadas
as regras dos artigos da CLT supracitados e que nao sejam feridos em momento
algum os principios e as peculiaridades das agoes trabalhistas.®

Com a aplicacdo subsidiaria do CPC, pode-se concluir que o documento
podera ser usado na peticao inicial e na defesa, de acordo com os artigos 787 da
CLT e 434 do CPC, visto que o Juiz podera solicitar, por meio de oficio ou requeri-
mento para as partes, que sejam apresentados os documentos, desde que estes
estejam em posse do reclamante ou do reclamado.*

Constitui também forma de prova prevista nestes codigos o depoimento pes-
soal onde as partes poderao falar a sua versao do fato, com previsao expressa no
artigo 848 da CLT, e nada mais € do que um interrogatério. Havera o depoimento
pessoal da defesa e segue a instrugao do processo, pode o juiz de oficio ou
por meio de requerimento requerer nhovamente que sejam ouvidas as partes do
processo, conforme o artigo 820 cumulado com 848 da CLT.*® Um dos objetivos
principais tanto do reclamante quanto do reclamado é que se obtenha uma con-
fissao, para que assim seja reconhecida a verdade do fato. Se acontecer esta
confissao e esta for absoluta, que acontece quando o reclamante e o reclamado
na audiéncia no momento em que é designado para falarem sobre o caso dizem
a mesma coisa, entao o Juiz nao tem mais nada a que se fazer no processo,
somente aceitar como determinante, considerando esta confissao por inteiro para
que nao seja beneficiada nenhuma das partes.*®

Ocorre confissao relativa quando uma das partes se nega a responder, ignora
os fatos ou até mesmo no dia da audiéncia na qual devera prestar seu depoimento
pessoal nao aparece por forma voluntaria, apesar de intimada, sendo assim s6
prevalecera a confissdo da outra parte enquanto nao tiver outros elementos nos
autos para que chegue a uma verdade.’

Caso o0 Juiz nao colha o depoimento das partes, pode uma das delas requerer
0 depoimento da outra, uma vez que estas possuem o direito elencado no artigo 52,

12 BRASIL. Lei n? 13.105; Decreto-Lei n® 5.452.
13 BRASIL. Decreto-Lei n¢ 5.452.

14 BRASIL. Lei n? 13.105; Decreto-Lei n® 5.452.
15 BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452.

16 LEITE, 2016, p. 816-894.

17 LEITE, 2016, p. 816-894.
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LV, da Constituicao Federal, o principio da ampla defesa e do contraditorio. Cabe
ressaltar que este requerimento podera ser indeferido de forma fundamentada
pelo Juiz.*®

A prova testemunhal &€ também um depoimento, sO que neste caso &€ uma
terceira pessoa que nao esta no processo, mas possui conhecimentos dos fatos
elencados e pode esclarecer o que realmente aconteceu. Esta maneira de prova,
apesar de considerada por muitos insegura, € bastante utilizada nao somente nas
audiéncias trabalhistas, mas basicamente em todas as esferas do Direito.*®

Destaca-se pelo principio da protecao e da primazia da realidade aplicada
no direito do trabalho nessa esfera, a prova testemunhal, que possui até forca
superior aos documentos. Isto de acordo com estes principios, o primeiro principio
fala que os empregados devem ser protegidos, por ser considerada a parte hipos-
suficiente da relagao e o principio da primazia da realidade trata sobre a questao
da prova, na qual serao consideradas todas as provas desde que sejam admitidas
pelo ordenamento juridico.?®

Testemunha é toda pessoa natural que esteja no exercicio pleno da capa-
cidade civil. Deve-se observar, para tanto, a regra do artigo 228 do Codigo Civil e
447 do CPC para se saber quem nao pode ser testemunha em um processo, e
para que se saiba de fato quem pode ser intimada para ser testemunha. Alguns
depoimentos serao considerados apenas como informagao, como € o caso de
parentes até 32 grau, conforme dispoe o artigo 829 da CLT, que sao considerados
meros informantes.?*

Podera haver na audiéncia trabalhista, quando o procedimento for sumaris-
simo, a intimacao de duas testemunhas, e nos outros procedimentos, a intimagao
de somente trés testemunhas, exceto no caso de inquérito judicial (para apuragao
de falta grave), que serao aceitas seis testemunhas, de acordo com o artigo 821
da CLT.?2

18 LEITE, 2016, p. 816-894.

19 LEITE, 2016, p. 816-894.

20 “Principio da prote¢ao ao hipossuficiente — E o principio mais importante do Direito do Trabalho, apontado,

por alguns doutrinadores, como o seu Unico principio, do qual os demais derivariam. H&, no Direito do
Trabalho, uma verdadeira rede de protegao ao trabalhador, abrangendo desde a elaboracao das normas
trabalhistas, passando pela interpretacao juridica e culminando em presungoes proprias capazes de pro-
teger o hipossuficiente. A protegao ao obreiro é apontada como a esséncia do Direito do Trabalho, assim
como a protega@o ao consumidor € vista como o alicerce do Direito do Consumidor [...]"
“Principio da primazia da realidade sobre a forma — O contrato de trabalho é um “contrato realidade”
(expressao consagrada pelo saudoso Orlando Gomes), podendo ser pactuado expressa ou tacitamente —
art. 442 da CLT. A sua existéncia nao depende de forma especifica. O principio da primazia da realidade
reina soberano no Direito do Trabalho, sempre na prote¢do do obreiro (hd quem defenda a sua aplicagéo
aos sujeitos da relagao, ou seja, também ao empregador)[...]” (CISNEIROS, 2016, p. 28 e 34).

21 BRASIL. Decreto-Lei n? 5.452; Lei n® 10.406.

22 BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452.
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Outro meio de prova € a pericial, exigida ou solicitada pelo juiz ou pelas partes
para comprovar a veracidade do fato narrado, trazendo ao processo um perito
especializado naquele assunto para 0 mesmo mostrar um posicionamento, um
lado pericial técnico. Vale ressaltar que este perito sera extremamente imparcial
e designado pelo juiz.?®

Este laudo pericial servird para que o juiz possa formar uma convicgao a
respeito da acdo, mas ndo necessariamente podera formar sua conviccao com
base em outros elementos elencados nos autos. Quando o caso nao for complexo
cabera ao juiz a substituir a pericia e determinar uma prova técnica simplificada,
que sera feita fora da audiéncia. Devido a sua natureza, o juiz podera inquirir o
perito e seus assistentes quando necessario.?*

Sera dispensada a pericia quando o juiz perceber que nao ha necessidade
de conhecimentos técnicos para se saber a verdade dos fatos, sendo obrigatoria
a pericia nos casos de insalubridade e periculosidade, por exemplo, conforme o
artigo 195, §2¢, da CLT. O perito que agir incorretamente perante uma das partes
ird responder pelos danos causados a parte e por dois anos sera afastado e ndo
podera participar de nenhuma outra pericia.?®

Ha uma discussao sobre a utilizacao da prova pericial emprestada, prova
essa produzida em outro processo trabalhista, mas que tem parentesco com a
acao nova. A jurisprudéncia majoritaria entende que, neste caso, podera sim ser
usada tal prova, com previsao no artigo 372 do CPC, como vém sendo decidi-
dos varios julgamentos dos Tribunais Regionais do Trabalho (TRT) do nosso pais,
cabendo o uso da prova até mesmo em casos que nao ha o consentimento da
parte.?®

H& uma inspecao judicial quando o juiz se dirige até o local do fato, fazendo
assim uma observagao do objeto de discussao, o que nao ocasionara a substitui-
cao do perito, podendo até comparecer a este local com o objetivo de esclarecer
a verdade dos fatos. Essa forma de prova nao tem previsao na CLT, cabendo ao
CPC preencher esta lacuna com a previsao expressa no artigo 481.%7

Ha a possibilidade de o juiz se dirigir até o local que gerou o conflito, para
recolher provas ou comprovar as trazidas no processo, podendo estar assistido
por peritos. Para que seja realizado este meio de prova, deverao ser observadas
algumas regras descritas no artigo 483 do CPC, entre elas: esta estabelecido

23 LEITE, 2016, p. 816-894.

24 LEITE, 2016, p. 816-894.

25 LEITE, 2016, p. 816-894.

26 “Art. 372. O juiz podera admitir a utilizagao de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor
que considerar adequado, observado o contraditorio” (BRASIL. Lei n® 13.105).

27 BRASIL. Lei n® 13.105.
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conforme o nosso ordenamento juridico o direito das partes em assistir a inspe-
¢ao caso queiram.®

Como visto neste topico, existem varias formas de se provar perante a jus-
tica a sua versao no processo, seja por meio pessoal, sem a interferéncia de
nenhum terceiro, ou por meio de terceiro imparcial, conforme previsao no CPC e
na CLT. Cabendo ressaltar que esses meios de prova supracitados neste topico
nao sao considerados como virtuais no ordenamento juridico.?®

2 Internet

A internet é considerada uma rede de computadores ligados por cabos de
fibra oOtica, podendo ser também acessada de celulares, tablets, e todo meio
eletronico que, interligado a este cabo, transmita a internet para todo o mundo.*

Com a evolugao constante da internet, existe uma certa dificuldade em rela-
Ga0 a Seu uso, uma vez que, pela Lei n? 12. 965 (Lei do Acesso a Internet), de
23 de abril de 2014, trata de forma taxativa em seu texto legal que todas as
pessoas deverdo ter o direito ao acesso a internet,* direito esse que, apesar de
garantido por lei, nao é cumprido, ja que parte da populagao nao tem condigoes
de se conectar.

Importa mencionar previamente que o provedor de acesso a internet é a pes-
soa juridica que disponibiliza a rede para o usuario, por meio de uma taxa mensal
que é cobrada de acordo com o pacote que é escolhido pelo usuario.?

28 “Art. 483. O juiz ird ao local onde se encontre a pessoa ou a coisa quando:
I- julgar necessario para a melhor verificagdo ou interpretagao dos fatos que deva observar;
Il- a coisa ndo puder ser apresentada em juizo sem consideraveis despesas ou graves dificuldades; Il -
determinar a reconstituicao dos fatos.
Paragrafo Gnico. As partes tém sempre direito a assistir a inspecéo, prestando esclarecimentos e fazendo
observagdes que considerem de interesse para a causa” (BRASIL. Lei n? 13.105).

29 BRASIL. Lei n® 13.105; Decreto-Lei n® 5.452.

30 “A Internet € um grande conjunto de redes de computadores interligadas pelo mundo inteiro; de forma
integrada viabilizando a conectividade independentemente do tipo de maquina que seja utilizada, que para
manter essa multi-compatibilidade se utiliza de um conjunto de protocolos e servicos em comum, podendo
assim, 0s usuarios a ela conectados usufruir de servicos de informacao de alcance mundial.” (INTERNET,
Brasil Escola)

“Art. 52 Para os efeitos desta Lei, considera-se:

- internet: o sistema constituido do conjunto de protocolos I6gicos, estruturado em escala mundial para
uso publico e irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicacao de dados entre terminais por meio
de diferentes redes;” (BRASIL. Lei n? 12. 965)

81 “Art. 42 A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promogao: | - do direito de acesso a
internet a todos;” (BRASIL. Lei n? 12. 965).

82 “Q Provedor de Acesso ou Provedor de Conexao € a pessoa juridica fornecedora de servigos que consistem
em possibilitar 0 acesso de seus consumidores a internet. Para sua caracterizagdo, basta que ele possibi-
lite a conexao dos terminais [iv] de seus clientes a internet. Em nosso pais os mais conhecidos sao: Net
Virtua, Brasil Telecom, GVT e operadoras de telefonia celular como TIM, Claro e Vivo, estas Gltimas que
fornecem o servico 3G e 4G” (CERQY, 2014).
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Conforme visto, compreende-se que nem todas as pessoas possuem acesso
a internet, uma vez que o valor, dependendo da regiao, pode estar acima do que se
pode pagar, dificultando assim o acesso por parte das classes menos favorecidas,
ainda que a lei de acesso a internet estabeleca expressamente no seu artigo 49,
I, da Lei n? 12.965/2014, que todos tém direito ao acesso.%3

3 Prova ilicita

E vedada pela Constituicao Federal em seu artigo 52, LVI, a produgao de
prova obtida por meio ilicito, considerado assim um direito fundamental perante
o ordenamento juridico. Sao chamadas de provas ilicitas as que violam o direito
material. Existe uma grande divergéncia no ordenamento juridico na questao de
quando pode ser utilizada a prova ilicita; devido a isto, existem trés correntes.*

A primeira corrente afirma que ndo devera ser aceito este tipo de prova em
hipoétese alguma, enquanto a segunda diz que se a prova foi obtida por meio ilicito,
mas o conteldo dela for considerado licito, devera ser aceita; por fim, para a ter-
ceira corrente, o juiz devera aplicar o principio da proporcionalidade para saber se
podera ou ndo ser aceita tal prova.®® Destacando que cabera ao juiz diante dessa
divergéncia, resolver, de acordo com a sua concepcao, se podera ou nao ser
aceita em cada processo a prova ilicita. Esta condicao pode ser considerada como
a mais importante, visto que devido a sua ilegitimidade, a maioria das provas sao
descartadas pelo ordenamento brasileiro.3®

4 Prova virtual

Neste topico sera abordada a prova virtual no meio judicial no processo
virtual. As provas virtuais sao documentos eletronicos utilizados pelas partes de
um processo para provar algum fato na via judicial. Estes documentos eletronicos
podem ser uma conversa nas redes sociais (Facebook, Whatsapp, e-mail), videos,
fotos e todos os documentos que se encontrarem no meio eletronico, que para
serem considerados validos deverao respeitar as condicoes da lei.>’

Uma das condicoes que deve ser respeitada e que esta prevista na nossa
Lei maior, € a possibilidade da aplicacdo da prova virtual, analisada através da
analogia. Cabe ressaltar que deve ser observado o meio pelo qual esta prova
€ adquirida, se é de forma licita ou nao licita, devendo somente ser aceita no

33 BRASIL. Lei n® 12. 965.

34 BRASIL. Constituicdo Federal, 1988.

35 SCHIAVI, 2016, p. 710-712.

% SCHIAVI, 2016, p. 710-712.

87 SEVERINO, A utilizagao de provas virtuais nos processos do direito do trabalho.
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processo se houver uma obtengao de forma licita, como o proprio artigo 52, LVI,
da Constituicao Federal, menciona. As provas que forem obtidas de forma ilicita
nao serao aceitas no processo.38

Enfim, a prova virtual pode ser obtida através de varias formas, seja uma
conversa no meio virtual, uma imagem denegrindo a pessoa no seu e-mail pro-
fissional ou um &audio (video) espalhado na rede, destacando, assim, pelos
exemplos citados, que a principal caracteristica da prova virtual & ser encontrada
no meio eletronico, onde a maioria das pessoas tém acesso a estas informacoes,
podendo causar um grande constrangimento dependendo do teor do documento
virtual encontrado.®®

4.1 Documento virtual

Com o avanco das tecnologias, a Ordem dos Advogados se manifestou a res-
peito do que vem a ser “documento eletronico” uma vez que nao existe definicao
na legislagao do que é este documento que a cada dia se faz mais presente nas
audiéncias.*°

Documento eletronico € um meio comprovador, que tem sua origem ele-
tronica formada por uma sequéncia de ndmeros, que nunca serd igual. Esta
sequéncia € como uma senha de banco, a qual é guardada a sete chaves. SO nao
se pode ter a certeza que este nimero nunca sera descoberto, visto que existem
muitos hackers.**

O documento neste caso nao tem necessariamente um conteldo escrito e
também na maioria das vezes nao estd impresso ou escrito de formal manual. Ele
pode ser um documento de forma sonora, no caso de um audio no Whatsapp, ou
uma foto em outras redes sociais, a qual pode ter a comprovacao, por exemplo,
de que alguma das testemunhas é amiga intima da outra parte.*?

Ocorre que o documento eletrdnico nao tem caracteristicas iguais do docu-
mento tradicional, uma vez que, conforme a evolugao constante da tecnologia,
nada impede que estes documentos possam posteriormente ter as fungoes

38 BRASIL. Constituicdo Federal, 1988.

3 CESARIO, 2015.

40 “A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) conceitua o documento eletronico da seguinte forma: um dos
grandes desafios de nossos tempos € a possibilidade de substituir documentos em papel por documen-
tos eletronicos. O documento eletronico nada mais é do que uma sequéncia de nimeros binarios (isto &,
Zero ou um) que, reconhecidos e traduzidos pelo computador, representam uma informagao. Um arquivo
de computador contendo textos, sons, imagens ou instrugcdes é um documento eletronico. O documento
eletronico tem sua forma original em bits, ou seja, ndo € impresso ou assinado em papel: sua circulagao e
verificagao de autenticidade se dao em sua forma original, eletronica. Sao evidentes as vantagens quanto
ao armazenamento, transmissao e recuperagao de documentos eletronicos, se comparados com o papel.
(OAB, [s/d].)” (LESSA, 2009).

41 LESSA, 2009.

42 SANTOS, O documento eletronico no processo judicial eletrénico.
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essenciais que o documento comum tem, que sao as fungoes declarativa, iden-
tificativa e probatéria. No entanto pode-se afirmar que caso esses documentos
estiverem de acordo com as caracteristicas de: integridade, autenticidade e tem-
pestividade, podem sim ter validade juridica.*

4.2 A falta de regulamentacao

Cabe ressaltar que 0s meios virtuais fazem parte do dia a dia de qualquer
pessoa, mas nao possuem uma legislagao especifica que englobe todos os seus
aspectos, pois os legisladores nao acompanharam a evolugao rapida da socie-
dade e isso faz com que sejam usados os artigos referentes a prova em geral no
processo e aplicados com outra interpretagao a prova virtual, usando a analogia.**

No entanto, com esse avango da sociedade, os juizes acabam aceitando as
provas virtuais mais frequentemente nos processos a serem julgados nas varas
do trabalho de nosso pais, mas cabe dizer aqui que nao sao todos os juizes que
as aceitam como licitas, por sua validade nao estar positivada em nenhuma lei.*®

Pode-se perceber entao a falta de uma legislagao vigente que seja mais atual
e que lide com todas as formas de provas conforme a constante modernizagcao
da nossa sociedade. Por isso, é necessario que haja uma legislagcao que abranja
todos os interesses da sociedade, visto que a Lei s existe para que os direitos
dos individuos sejam respeitados.*®

A falta de regulamentacao desses documentos eletronicos é considerada
hoje um dos maiores empecilhos para o desenvolvimento desta modalidade de
prova perante a justica. No entanto, as varas e tribunais de trabalho sao os mais
inovadores neste aspecto, pois é um dos 6rgaos que mais envolve tecnologia nos
dias atuais, e por ser um ramo considerado mais célere, acaba aceitando este
meio de prova com mais frequéncia, visto que suas audiéncias sao agendadas
para se realizarem de dez a quinze minutos.*”

43 “Entende-se por integridade a estimativa que se faz se um documento foi ou ndo modificado apds sua con-
cepcao. Sera verificada a existéncia ou ndo de contrafagao (rasuras, cancelamentos, escritos inseridos
posteriormente etc). Portanto, a integridade diz respeito ao contelido, as informagdes inseridas no docu-
mento. A autenticidade € a verificagao de sua proveniéncia subjetiva, determinando-se com certeza quem
€ seu autor. No documento em papel, o que demonstra a autoria geralmente € a assinatura. Naqueles
documentos que nao se costuma assinar, serdo feitas analises grafologicas. Quanto a tempestividade, é
ela que garante a confiabilidade probatoria do documento analisado. Sera conferida pela verificagdo das
formas de impressao, do tipo de tinta, os quais deverdo estar compativeis com a tecnologia disponivel
quando da feitura do documento” (GANDINI; SALOMAOQ; JACOB, 2002).

4 BRITTO, O documento digital como meio de prova nos crimes virtuais contra a honra.

4 BRITTO, O documento digital como meio de prova nos crimes virtuais contra a honra.

46 BRITTO, O documento digital como meio de prova nos crimes virtuais contra a honra.

47 “0 Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, pelo Provimento GP n? 07, de 10 de agosto de 2001, criou
o SIPE - Sistema de Peticao Eletronica. Estabeleceu que as peticdes poderdo ser enviadas pela Internet,
exigindo o cadastramento prévio do advogado e a escolha de sua senha, que funcionard como uma assi-
natura eletronica (por criptografia). A peticdo sera certificada pelo TRT através do SIPE, que funcionara
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Somente se tiver uma legislagao que abranja esses documentos eletronicos,
e, principalmente, que aceite tais como prova em todos os seus meios, é que se
evitard que uma das partes se afaste de sua obrigagdo, que foi presumida no
meio digital, alegando para tanto que o0 mesmo nao tem validade juridica por ter
sido realizado no meio eletronico.*®

4.3 Do documento digitalizado para o digital

Conforme a sociedade vem se modificando hd uma necessidade de comuni-
car-se de maneira mais rapida, isso faz com que 0s meios eletronicos sejam ainda
mais utilizados, pois sao rapidos e faceis de serem usados e guardados. O orde-
namento juridico brasileiro, embora tenha por objetivo uma prestacao de servigcos
de forma célere, s6 o tem alcancado devido a demanda judicial ser enorme, nao
atendendo na maioria das vezes a necessidade da sociedade com celeridade.*®

Por conta da falta de celeridade nos processos em geral, foi aprovada no
ano de 2001 a Lei n? 10.259, cujo artigo 8¢, §22, trata sobre a possibilidade de
intimacao por meios eletronicos, devido ao judiciario cada vez mais utilizar meios
eletronicos, aplicativos de mensagens como meio de prova, possibilitando tam-
bém que acontec¢a videoconferéncia em relagao a oitiva de testemunha e entre
outros, para que os magistrados utilizem o tempo de forma proveitosa e que
acabem julgando mais processos em menor tempo.°

A ministra Nancy Andrighi, do Supremo Tribunal de Justi¢a, foi a primeira a
usar videoconferéncia®' para realizar audiéncias no dia 14.08.2013. O método
utilizado na primeira semana foi um sucesso, uma vez que em um dia a ministra
conseguiu fazer mais audiéncias do que o esperado. Essa decisao favoreceu até
mesmo os Advogados e Defensores, pois com esta facilidade nao precisaram se
deslocar a Brasilia para tal audiéncia.5?

Para que se realize este tipo de audiéncia, os advogados devem ligar no
gabinete da ministra e solicitar um formulario, que ird ser mandado via e-mail,

como uma Autoridade Certificadora. Ficou estipulado que a peticdo assinada digitalmente tera validade
juridica, nao necessitando de ratificagdo posterior, nem de remessa de copia com assinatura fisica.
A tempestividade deste documento digital ficou determinada pelo horério de recebimento da peti¢ao pelo
SIPE, observados os limites do artigo 172, §32, do CPC” (GANDINI; SALOMAOQ; JACOB, 2002).

48 BRITTO, O documento digital como meio de prova nos crimes virtuais contra a honra.

49 SANTOS, O documento eletronico no processo judicial eletrénico.

50 NANCY..., 2013.

51 “Uma videoconferéncia consiste em uma discussao em grupo ou pessoa-a-pessoa na qual os participan-
tes estdo em locais diferentes, mas podem ver e ouvir uns aos outros como se estivessem reunidos em
um Unico local (Whatls, 1998)” (CARNEIRO, 1999).

52 “A ministra Nancy Andrighi se disse orgulhosa por ter inaugurado o servigo, que afirmou ser uma resposta
a preocupagoes antigas sobre a prestagao jurisdicional. ‘Sempre me preocupei foi com as pessoas que
nao tém condicdes de bancar o custo de uma viagem do advogado a Brasilia para que ele seja atendido
pelo ministro. Era uma coisa que pessoalmente me incomodava sobremaneira’” (NANCY..., 2013).
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devendo ser preenchido e enviado novamente para a ministra deferir ou nao o
pedido. Se deferido, o advogado recebera a resposta também via e-mail. Cabe
ressaltar ainda que para a realizagao desta audiéncia devem-se respeitar alguns
critérios: a velocidade da conexao deve ser de, no minimo 10 MB, ter uma webcam
e microfone, e ainda estar instalado o software Skype.5®

Com esse avango da tecnologia e o inicio da aceitacao dos documentos
eletronicos como meio de prova, o Supremo Tribunal Federal (STF), por intermédio
do seu Relator Ministro Eros Grau deferiu em favor, abrangendo nao sd os docu-
mentos fisicos, mas também os eletronicos como prova virtual, no processo RHC
n2 95.689/SP, no dia 2 de setembro de 2008.54

5 Onus da prova

Vale frisar neste topico que o Oonus da prova®*59 no processo do trabalho
€ um encargo dado ao reclamante e ao reclamado para que apresentem provas
que confirmem a sua tese alegada no processo, nos termos dos artigos 818
da reforma trabalhista®® e 373 do CPC.5” No processo do trabalho incumbe ao
reclamante comprovar os fatos constitutivos e ao reclamado compete provar 0s
fatos modificativos, extintivos e impeditivos dos seus direitos respectivamente,
conforme Simula n¢ 6, VIII do TST.%8

53 “Com essa tecnologia, acho que vamos conseguir atender melhor o jurisdicionado, declarou a ministra
Nancy” (NANCY..., 2013).

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL. ABUSO DE PODER.
REVOGAGAO DO ART. 350 DO CODIGO PENAL PELA LEIN. 4.895/65.INOCORRENCIA. CONFLITO APARENTE
DE NORMAS. SOLUGCAO. PRETENSAO DE QUE O TERMO “DOCUMENTO” SE REFIRA A “QUALQUER ESCRITO
OU PAPEL”. IMPROCEDENCIA: CONCEITO ABRANGENTE. (Recurso em Habeas Corpus n. 95.689/SP).

55 “Onus da prova &, pois, 0 encargo que se atribui a um sujeito para demonstracdo de determinadas ale-
gacoes de fato. Esse encargo pode ser atribuido [i] pelo legislador, [ii] pelo juiz ou [iii] por convengao das
partes” (DIDIER JUNIOR, 2016).

5 BRASIL. Lei n? 13.467.

57 “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.

§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 obtencao
da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus 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.

8§22 A decisao prevista no § 10 deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do encargo
pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 32 A distribuicao diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengao das partes, salvo
quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

8§42 A convengao de que trata o § 30 pode ser celebrada antes ou durante o processo” (BRASIL, Lei
n2 13.467).

58 “Desse modo, no processo do trabalho: a) o reclamante tem o 6nus de comprovar os fatos constitutivos
do seu direito; b) o reclamado, os fatos modificativos, extintivos e impeditivos do direito do autor.”
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O Novo CPC trouxe a possibilidade da inversdo do 6nus da prova, que traz
de forma positivada o encargo dado as duas partes no processo, conforme os
artigos 373, §12 do CPC® e 818 da reforma trabalhista; de acordo com a teoria de
distribuicao dinamica do 6nus da prova agora com previsao na reforma trabalhista,
cabe observar que esta inversao nas audiéncias trabalhistas somente pode ser
feita a requerimento da parte.®®

Esta nova regra, que pode ser aplicada na justica do trabalho se o juiz iden-
tificar no processo que o reclamante nao tem como utilizar deste mecanismo e
assim delegar para o reclamado. Entdo, podera se utilizar do 6nus da prova quem
tiver mais facilidade de defender a sua tese. Caso esta delegagcao da inversao do
onus da prova acontecer no momento da audiéncia, esta devera ser adiada para
que a parte se prepare e traga as provas suficientes para tanto.®*

Conclui-se que o 6nus natural é do reclamante e do reclamado, mas devido
a alguma peculiaridade que venha a aparecer podera haver a inversao do 6nus da
prova e a este fica a incumbéncia primeiramente do reclamado. Nesse sentido
destaca-se a ata notarial como meio de prova, que comeca a ser utilizada pelo
ordenamento juridico devido a sua introdugcao no CPC/2015 e que sera abordada
no proximo topico deste artigo.®?

5.1 Ata notarial

A ata notarial € considerada um instrumento notério que narra fatos e acon-
tecimentos presenciados pelo tabelido, de forma imparcial, um documento pulblico
e dotado de fé pulblica, no qual vale ressalvar que antes da vigéncia do novo CPC,
era considerada uma prova atipica por nao ter previsdo no codigo de forma clara
e objetiva.®®

“Stmula 6, VIIl do TST - E do empregador o dnus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da
equiparagao salarial. (ex-Simula n. 68 — RA 9/1977, DJ 11.2.1977)" (SCHIAVI, Aspectos polémicos e
atuais da prova no processo do trabalho: aplicagdo da teoria do 6nus dinamico da prova).

59 BRASIL. Lei n. 13.105.

60 “Teoria Dinamica de Distribui¢cdo do Onus da Prova consiste em retirar o peso da carga da prova de quem
se encontra em evidente debilidade de suporta-lo, impondo-o sobre quem se encontra em melhores con-
digdes de produzir a prova essencial ao deslinde do litigio” (BRAGA, 2008).

61 SCHIAVI, Aspectos polémicos e atuais da prova no processo do trabalho: aplicacdo da teoria do 6nus
dinéamico da prova.

62 BRASIL. Lei n. 13.105.

83 “Instrumento publico autorizado por notario competente, a requerimento de uma pessoa com interesse
legitimo e que, fundamentada nos principios da funcao imparcial e independente, pablica e responsavel,
tem por objeto constatar a realidade ou verdade de um fato que o notéario vé, ouve ou percebe por seus
sentidos, cuja finalidade precipua € a de ser um instrumento de prova em processo judicial, mas que pode
ter outros fins na esfera privada, administrativa, registral, e, inclusive, integradores de uma atuacgao juri-
dica na@o negocial ou de um processo negocial complexo, para sua preparagao, constatagcao ou execugao”
(IPIENS, EI acta notarial de presencia en el proceso)
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Prevista no artigo 384 do CPC e no artigo 7, lll, da Lei n? 8.935/1994, a
ata notarial € uma prova pré-constituida. Incumbe aqui fazer a distingao de ata
notarial e escritura pablica, por serem institutos parecidos; a primeira trata de
documento que descreve o fato e segunda declara e constitui os negocios e os
atos juridicos.®*

Existem varias formas de atas notariais, mas no presente artigo s6 sera
tratada a ata de autenticacao eletronica na subespécie ata da internet, que é o
meio pelo qual as pessoas tém para provar fatos ocorridos na forma eletronica e
que sao mais dificeis de serem provados. Como no caso de mensagens recebidas
via Whatsapp, Facebook, ou e-mail, entre outras redes sociais, que prejudiquem
de alguma forma os dados postados pelo seu empregador ou por empregado.®®

Nesta situagao o tabelido abrird o enderecgo da internet no qual estéa presente
este fato, ou, se fato estiver no celular, precisara verificar, para se certificar que o
caso aconteceu da forma que a parte interessada o descreveu. Sera utilizado para
tanto o computador de servigo do tabelido; anotando o enderego eletronico, a data
e hora do acesso que estara constado na ata. Feito isto a ata devera ser lavrada
e registrada pelo tabelionato, comprovando assim a veracidade e integridade dos
fatos no meio eletronico.®®

Consideracoes finais

Este tema é de grande relevancia para ordenamento juridico brasileiro, visto
que se trata de um questionamento atual e que ainda nao possui uma solugao
concreta, por existir somente uma lei, que é restrita, ndo abordando o assunto de
forma ampla e especifica.

Essa situacao produz uma lacuna no nosso ordenamento juridico, uma vez
que no mundo atual, que esta cada vez mais informatizado, e as pessoas utilizam
a internet para tudo, inclusive relagdes transnacionais, deve-se ter uma legislagao
que englobe a internet como fonte de prova a ser utilizada no processo.

Como se pdde observar, neste artigo existem varias maneiras para se usar
uma prova virtual de forma licita, que € a principal exigéncia da Constituicao
Federal, mesmo que esta seja encontrada no Facebook, por exemplo, fazendo
uso, neste caso, de uma ata notarial para provar este meio.

A grande dificuldade que esta se enfrentando no que diz respeito a prova
virtual, como ja citado anteriormente, é o fato de ndo haver uma norma a ser

64 “As atas e as escrituras tem objetos distintos: a ata descreve o fato no instrumento; a escritura declara
os atos e negdcios juridicos, constituindo-os” (FERREIRA; RODRIGUES, 2016).

6  FERREIRA; RODRIGUES, 2016.

%  FERREIRA; RODRIGUES, 2016.
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seguida em relacao a este documento eletronico. Entretanto esta sendo utilizada
em alguns julgados no judiciario brasileiro, mesmo sem haver legislacao, pois em
alguns casos s6 ha este meio de provar o fato alegado.

Restando como Unica solugao para este problema a criacao de uma lei consi-
derada ampla, tratando de todos os detalhes, pois € um tema que, se nao tratado
logo, podera prejudicar a sociedade, visto que os meios virtuais s6 crescem no
pais, e devido a isto, chegard uma época que estas provas serao ainda mais
frequentes nas varas judiciais.

Abstract: The article verse about virtual evidences on the labor process, due to the advance
of technologies also seen the distribution of burden of proof. Analyzed the proofs on the Federal
Constitution, also makes a clarifying about proofs on legal order, and see in which way its consider
legal. been verified the master’s stances, which observe the virtual proofs as a way to make it easy
the justice’s work, making it swift; checking if some of the gather of labor’s justice takes it as a true
proof. The point it’s the lack of owner regulation, to know until which point virtual proofs can be consider
applicable in the Brazilian legal order according with the deductive methodology used.

Keywords: Notarial minutes. Internet. Burden of proof. Virtual proof.
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