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escuridao...
é impossivel apreciar corretamente a luz

sem conhecer as trevas.’

(Jean-Paul Sartre)



RESUMO

A monografia explora o uso de evidéncias digitais na Justica do Trabalho como meio probatério
para influenciar decisdes judiciais em litigios trabalhistas. A pesquisa se justifica pela crescente
relevancia do mundo digital, que pode refletir no uso das provas digitais no cenario juridico
atual, e a lacuna existente na literatura académica sobre o tema, sendo este trabalho pioneiro na
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. O estudo é sociologicamente relevante
devido ao crescente impacto do mundo digital nas relaces sociais e judiciais, embora o
fendmeno ainda ndo seja tdo intenso quanto se esperava. Os objetivos da pesquisa incluem
analisar a incidéncia das provas digitais nos processos trabalhistas por meio de pesquisa
empirica sobre acordaos do TRT da 10% Regido, analisar a teoria juridica e processual sobre as
provas digitais e como a Justi¢a do Trabalho lida com o tema, e avaliar o impacto dessas provas
na pratica processual a partir dos acérdaos do tribunal. A metodologia empregada incluiu o uso
do método indutivo, da pesquisa empirica qualitativa e quantitativa de acordaos e a revisao de
literatura, com analise de obras, artigos cientificos e legislacBes. Apresentadas as premissas
iniciais e o desenvolvimento do trabalho, finalizou-se com a explanacdo dos achados
encontrados e algumas breves consideracdes.

PALAVRAS-CHAVE: Prova digital. Evidéncia digital. Direito do Trabalho. Direito
Processual do Trabalho.



ABSTRACT

The monograph explores the use of digital evidence in Labor Court as an evidentiary means to
influence judicial decisions in labor disputes. This research is justified by the increasing
significance of the digital world, which reflects in the use of digital evidence in the current legal
landscape and the existing gap in academic literature on this topic, with this study being
pioneering at the Faculty of Law, University of Brasilia. The sociological relevance of the study
lies in the growing impact of the digital world on social and judicial relations, even though this
phenomenon is not as intense as initially expected. The objectives are: to analyze the incidence
of digital evidence in labor processes through empirical research of rulings from the TRT of
the 10th Region; to examine the legal and procedural theories regarding digital evidence and
how labor justice addresses this issue; and to assess the impact of digital evidence on
procedural practice and labor reality. The methodology includes the use of the inductive
method, qualitative and quantitative empirical research, and literature review. The research
presents the initial premises and development of the work, concluding with the discussion of
findings and brief considerations.

KEYWORDS: Digital proof. Digital evidence. Labor Law. Labor Procedural Law.
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INTRODUCAO

A presente monografia aborda o uso das evidéncias digitais como meio de prova na
Justica do Trabalho para fins de convencimento do juizo sobre pleitos trabalhistas. O tema foi
escolhido porque imagina-se que, na atual conjuntura de grande evolugdo tecnoldgica que
impacta diversos segmentos da sociedade, o uso de evidéncias digitais como meio probatorio
NS processos sera cada vez mais comum, mais relevante e frequente nos processos trabalhistas.
A pesquisa surge visando conhecer melhor o cenario de incidéncia das provas digitais na Justica
do Trabalho e seu impacto no processo trabalhista, bem como analisar como a Justiga do
Trabalho tem lidado com essas provas.

Quanto a justificativa cientifica, a presente pesquisa se mostra relevante devido a
escassez de estudos sobre provas digitais no ambito do Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho, aspecto que sera melhor abordado no segundo capitulo do presente trabalho. Em
tempo, apontamos que a revisdo bibliogréfica realizada, especificamente na Faculdade de
Direito da Universidade de Brasilia, indica que este € o primeiro trabalho envolvendo essa
temaética nessas areas do Direito.

Do ponto de vista socioldgico, este trabalho se justifica pela crescente influéncia do
mundo digital sobre as relacdes sociais, bem como pela possibilidade de que essa influéncia
também se amplie ao &mbito do processo judicial. Nesse ponto, a pesquisa parte da hipotese de
que este fendmeno ja teve inicio e se intensifica progressivamente; contudo, ao longo do estudo,
constatou-se que essa intensidade ndo é tdo acentuada quanto inicialmente suposto.

O primeiro objetivo do trabalho foi compreender o tamanho da incidéncia das provas
digitais na jurisdicdo trabalhista. Para isso, realizou-se uma pesquisa empirica sobre os acordaos
do Tribunal Regional do Trabalho — TRT da 10 Regido, 0s quais serviram como amostra
representativa do universo pesquisado, de forma a demonstrar a situacdo das provas digitais no
processo judicial. O segundo objetivo de pesquisa consistiu em explicar como as provas digitais
sdo tratadas na teoria juridica e na teoria do processo. Por fim, o terceiro objetivo foi
compreender o impacto das provas digitais no processo do trabalho, tanto em relacéo a teoria
processual quanto aos entendimentos do tribunal.

Para atingir o primeiro objetivo realizou-se uma pesquisa de jurisprudencial, a qual sera
melhor delimitada no primeiro capitulo; para o segundo objetivo, 0 método de pesquisa
envolveu revisdo bibliografica de artigos cientificos especializados na temaética de provas
digitais. Por fim, para o terceiro objetivo, analisou-se literatura sobre o processo do trabalho,

bem como realizou-se um estudo comparativo de dois julgados do TRT da 10? Regido sobre a
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prova de geolocalizacdo. Ressalta-se que a metodologia também se deu de forma indutiva,
partindo de uma premissa menor para uma maior.

Desse modo, no primeiro capitulo foi utilizada uma metodologia propria para realizar
uma pesquisa empirica quali-quantitativa dos acord@os do Tribunal Regional do Trabalho da
10? Regido, do periodo de marco de 2023, com o intuito de compreender o atual cenario das
provas digitais na justica do trabalho.

No segundo capitulo, por sua vez, sera explicado por meio da revisdo bibliografica como
as provas digitais tém sido tratadas no direito em geral e no direito do trabalho, explicitando
como a justica do trabalho tem lidado com essa nova realidade, quais as fontes de provas digitais
e as principais criticas feitas na literatura acerca desse tipo de prova.

Por fim no terceiro capitulo, serdo apresentadas discussdes sobre a importancia da prova
no processo e sobre as regras de distribuicdo do 6nus da prova. Isso porque parte da doutrina
entende que o juiz tem liberdade para distribuir o encargo como bem entender, enquanto outra
parte diverge, entendendo que a Consolidagéo das Leis Trabalho — CLT deixa claro em seu
texto qual polo da relacdo trabalhista deve ser responsavel pelo encargo. Além disso, fez-se um
estudo de caso comparativo entre dois acorddos do TRT da 10* Regido analisando as

implicacdes da producéo da prova de geolocalizacéo e a atribuigdo do 6nus da prova.
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1. EXPLORANDO A REALIDADE: O CENARIO DE INCIDENCIA DAS PROVAS
DIGITAIS NO TRT DA 102 REGIAO

Atualmente, a sociedade é permeada por uma conjuntura de grande producéo de dados
online, por meio do emprego de aparelhos informaticos e das novas tecnologias que surgiram
nos Ultimos anos. Por isso, a vivéncia no ambiente de trabalho estd intrinsecamente ligada a
essa realidade, influenciada pelos avancos da era digital e constantemente buscando se adequar
aela. Desse modo, € importante aferir o cenario atual de incidéncia de provas digitais em litigios
trabalhistas.

Para avaliar a incidéncia nas decisdes dos juizos trabalhistas, optou-se pela realizacédo
de uma pesquisa empirica quali-quantitativa dos acérddos do Tribunal Regional do Trabalho da
102 Regido. Nesse sentido, a pesquisa de acordaos foi realizada no repositorio digital “pesquisa
de jurisprudéncia regional (TRT10/Varas)” do referido tribunal.!

Inicialmente, é importante ressaltar, que segundo o Relatdrio Geral da Justica do
Trabalho de 2023, o TRT da 10% Regido era competente para julgar 25.006 recursos, dos quais
17.801 eram recursos ordinarios (TST, 2024). Visto que o tribunal profere um alto nimero de
acordaos mensalmente e considerando a escolha de um periodo de julgamento em que todos 0s
acordaos foram publicados, escolheu-se marco de 2023 como pardmetro de pesquisa.

Nesse sentido, utilizou-se os seguintes filtros na janela de consulta avancada fornecidos
pela ferramenta: no campo “6rgdo julgador colegiado”, foram selecionados todos os 6rgéos —,
quais sejam, o Tribunal Pleno, a 12 e 22 Se¢des Especializadas, a 12, 22 e 3% Turmas. Também
se incluiu o filtro de “Acoérdao (Inteiro Teor)”, definido o “limite de resultados” para “todos os
registros”, excluidos os filtros Acérdao (Ementa), verbete, decisdo de relator, decisdo em revista
e sentenga. No campo “data de julgamento”, delimitou-se o periodo entre 01/03/2023 e
31/03/2023. Dessa forma, foi possivel verificar que, no referido més, foram proferidos 2.702
acorddos ao todo.

Em seguida, mantendo a metodologia e 0 més de parametro de analise, na janela
consulta simples foi utilizado o campo de “expressdo exata” para buscar individualmente
palavras-chave que poderiam representar provas digitais, com os seguintes resultados: “prova
digital” (7), “WhatsApp” (98), “redes sociais” (18), “e-mail” (61), “telegram” (7),
“geolocalizagdo” (7), “sms” (8), “protocolo de internet” (0), “print ” (18), “biometria” (27).

! Fonte: https://www.trt10.jus.br/jurisprudencia/jsf/index.jsf
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A consulta realizada resultou em um total de 251 ac6rdaos. Todavia, apds a leitura do
inteiro teor de alguns acordaos, foi possivel perceber que parte deles ndo envolvia efetivamente
a apresentacdo de prova digital apresentada no processo — por exemplo, havia casos em que
uma testemunha, em seu depoimento, citava a existéncia de um grupo de WhatsApp onde
ocorreu um determinado fato, sem apresentar nenhum elemento de prova sobre isso nos autos
processuais.

Visto que o intuito era aferir como as provas digitais incidem e influenciam no
convencimento do juizo nos litigios trabalhistas, foi feita uma nova filtragem? por meio da
leitura de trechos dos acérddos, com o intuito de aferir se o termo identificado, naquele
contexto, correspondia a uma prova digital ou a uma situacao diversa.

Nessa etapa de verificacdo, foi possivel notar varios indeferimentos acerca da producéo
da prova de geolocalizacao, de modo que, dos acérddos analisados, apenas 1 (um) deles versava
realmente sobre a prova produzida. No entanto, manteve-se na amostra um segundo acérdéo no
qual o juizo discorria sobre a motivacdo para o indeferimento da producdo dessa prova,
ressaltando as etapas necessarias para a producéo e a burocracia envolvida nela.

Ao final dessa filtragem, restaram 89 (oitenta e nove) acordaos que continham, em seu
teor, a apreciacdo de provas digitais utilizadas para fundamentar as alegac¢des dos reclamantes
e reclamados. Foram desconsiderados 162 (cento e sessenta e dois) acérddos pelas razGes
apresentadas anteriormente.

A despeito da selecdo de todos os 6rgaos julgadores colegiados na janela de consulta
avancada, os acordaos da amostra foram proferidos apenas pelas 12 Turma, 22 Turma e 3% Turma
do TRT da 10? Regi&o.

1.1. Abordagem quantitativa

Inicialmente, destaca-se que a amostra de 89 (oitenta e nove) acordaos foi composta por
vinte acordaos com o termo “e-mail ” (20), dois com “geolocaliza¢do” (2), seis com “biometria”
(6), oito com “redes sociais” (8) e cinquenta e trés com conversas em aplicativos: “WhatsApp ”’
e “telegram” (53).

Assumindo que a era digital permeia todas as areas da vivéncia cotidiana e ndo raro

questdes de trabalho sdo resolvidas por meio de aparelhos celulares e sistemas de computadores,

2 A filtragem foi realizada utilizando-se de busca textual simples, por meio da insercdo do termo buscado no
mecanismo de pesquisa comum ao sistema operacional Windows (Ctrl + F).
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é natural que as conversas em aplicativo de mensagens sejam o maior nimero de provas digitais
apresentadas.

Noutro giro, o resultado inicial de 251 acordaos — anterior a percepcdo de que somente
89 versavam sobre provas digitais, considerando os termos da amostra — € relativamente
pequeno comparado ao nimero total de 2.702 acérddos proferidos no més de margo de 2023.
O primeiro resultado representa apenas 9,2% (nove virgula dois por cento) dos acérddos do més
de marco, mas a amostra consolidada representa 3,2% (trés virgula dois por cento) do nimero
total de acordaos.

SupGe-se que a disparidade entre os resultados encontrados e o total de acorddos decorra
do fato de que as turmas colegiadas do TRT da 10? Regido constituem uma instancia recursal.
Dessa forma, infere-se que, nas Varas do Trabalho do Tocantins e do Distrito Federal, o nimero
de provas digitais apresentadas para influenciar a convicc¢do do juizo seja maior, uma vez que
seria necessario que a parte inconformada recorresse da sentenca proferida para que 0s recursos
com o conjunto probatdrio do processo sejam apreciados e virem objeto de acordao.

Além disso, é necessario observar que a pesquisa possui limitacdes proprias, como o
fato de os termos escolhidos ndo abrangerem todos os tipos de evidéncias digitais, como audios
e videos. De forma a ampliar o debate e considerando que o nimero de ac6rddos encontrados
foram baixos, foi realizada uma nova busca com o intuito de aferir quantos acérdaos do tribunal
poderiam tratar de requerimentos que foram comprovados por meio de provas digitais.

Para isso, nessa nova busca, foram utilizadas as mesmas palavras-chave da metodologia
anterior, com a alteragdo do campo “data de julgamento”; marcou-se a data para o final em
30/06/2023, supondo que todos os acordaos do periodo foram publicados, deixando em branco
a data de inicio. A soma dos resultados da nova busca foi de 6.785 acérdaos®, nimero que revela
um consideravel transito desse tipo de prova no tribunal.

Apbs essa breve abordagem quantitativa sobre a incidéncia das provas digitais, sera
realizada a anélise qualitativa das trés variaveis menos frequentes: “biometria”, “redes sociais”
e “geolocalizacdo”. A escolha dessas variaveis se deu em virtude do tempo disponivel para

analise, de modo que ndo se perca a qualidade.

3 Foi utilizada a metodologia descrita anteriormente, aplicando individualmente as mesmas palavras-chave, eis o
resultado da busca individual dos termos: prova digital (59), whatsapp (2035), redes sociais (364), e-mail (2857),
telegram (67), geolocalizacdo (66), sms (106), protocolo de internet (1), print (300), biometria (930), por fim,
totalizando em 6.785.
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1.2 Abordagem qualitativa

1.2.1 Biometria

A prova biométrica geralmente esta relacionada aos pontos eletrdnicos em que 0s
trabalhadores registram suas jornadas de trabalho. Esse tipo de prova fornece, por meio dos
cartdes de ponto, os horarios de entrada, saida e intervalos do trabalhador, bem como seu saldo
de horas realizadas, faltantes e extras. Elas foram apresentadas pelos reclamados nos seis
processos analisados, provavelmente por forca da CLT, que impde a anotacdo obrigatoria da
jornada sobre o estabelecimento que possui mais de vinte trabalhadores. O intuito era
comprovar a jornada dos trabalhadores e afastar a condenacao ao pagamento de horas extras,
folgas ndo gozadas, trabalhos em feriados e intervalos ndo quitados. Dos seis acorddos em que
essas provas foram apreciadas, houve a invalidacdo da prova em trés.

Comecando pelos acordaos que consideraram a prova valida, no acordao do Recurso
Ordinario de n° 0000462-73.2021.5.10.0015, proferido pela Segunda Turma, a reclamante
recorreu da sentenga que deferiu parcialmente seu pedido, reconhecendo o direito ao pagamento
da diferenca de dias trabalhados nos feriados, as horas extraordinarias e indeferindo o
pagamento dos intervalos intrajornada e interjornada. Ela buscou, na reclamacéo trabalhista, o
pagamento do trabalho em feriados, o pagamento de folgas compensatdrias que ndo gozou aos
domingos e feriados e 0 pagamento de intervalos intrajornada e interjornada.

A empregadora alegou que ndo havia horas extras a serem pagas, uma vez que as
jornadas de trabalho foram corretamente registradas nos controles de ponto, de modo que a
reclamante teria trabalhado de acordo com os registros juntados aos autos. Diante disso, 0 6nus
de prova recaia sobre a autora, que alegava que a jornada registrada ndo refletia a realidade.
Entretanto, a reclamante confirmou que registrava o ponto nos horéarios de entrava, intervalo e
saida, confirmando assim a veracidade dos controles de ponto. Além disso, destacou que nunca
precisou corrigir os registros e que ndo realizava vendas com ele “travado”.

O juizo entendeu que a jornada de trabalho era aquela constante das folhas de ponto, em
razdo da confirmacdo da reclamante, que serviu como confissdo. Assim, determinou que 0s
intervalos intrajornada e interjornada requeridos eram indevidos, visto que o0s registros foram
assinados corretamente , e deferiu o pedido de diferencas de feriados sendo em jornada normal
a 50% e em dias de horas extras a 100%, visto que havia uma folga na semana conforme
controles de ponto, bem como, reflexos nas parcelas de 13° salario, férias acrescidas de 1/3 e
RSR e depositos de FGTS.
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Inconformada, a reclamante afirmou em seu recurso que ndo havia confessado a
validade dos registros de ponto; aduziu que o preposto da empresa confessou que o sistema de
registro tinha travas e que o gerente poderia manipula-lo, assim como, alegou que a prova oral
também revelou tais irregularidades e incoeréncias entre a prova documental e sistema de
controle de ponto.

A Turma observou que a reclamada, empresa com mais de 20 empregados, trouxe aos
autos os controles de ponto, haja vista a obrigacdo imposta pelo art. 74, § 2°, da CLT. Assim,
apenas em descumprimento dessa obrigacdo probatoria é que a jornada apontada na inicial
passaria a gozar de presuncao de veracidade. Observou-se que as anotagfes de ponto continham
registros de horarios variaveis, o que atrai a presuncao de sua veracidade. Incumbia, portanto,
a reclamante o 6nus de provar a ilegitimidade das anotac6es. Ao analisar a prova oral, a Turma
considerou que tendo ela mesma atestado a validade dos registros, seria seu encargo provar
justamente o contrario. Entendeu-se, ainda, que as provas invocadas por ela foram incapazes de
afastar a confissdo. Por fim, o provimento do recurso foi negado.

Nessa senda, o acorddo da Primeira Turma, proferido no Recurso Ordinario Trabalhista
de n® 0001149-74.2021.5.10.0104, manteve a sentenca que condenou a reclamada ao
pagamento de horas extras. O autor requereu 0 pagamento de horas extras excedentes a jornada
maxima semanal, e as folhas de ponto do periodo imprescrito foram apresentadas pela
reclamada. Em depoimento, o autor afirmou que o controle de horério era feito eletronicamente,
por biometria, e que o registrou em todos os dias trabalhados — quando chegava e saia e
também quando gozava do intervalo —, o que denotou ao juizo que os registros dos horarios
estavam corretos e que os cartdes de ponto estavam devidamente assinados.

O juizo de origem observou que os cartdes demonstraram horarios variados de entrada
e saida. O reclamante declarou que ndo houve pagamento de sobrejornada; ademais, 0s cartdes
de ponto expunham o excesso de jornada, de maneira que o pagamento foi deferido na origem.

A reclamada recorreu, aduzindo que os controles de jornada evidenciavam que
eventuais excessos foram devidamente compensados com folgas em outros dias e que havia um
acordo verbal de compensacdo. No entanto, a Turma destacou que, nos estabelecimentos com
mais de 10 empregados, é obrigatdria a anotacdo dos cartdes de ponto, com a assinatura do
periodo de repouso. Na auséncia dos cartdes ou apresentacdo desses com horarios invariaveis,
“briténicos”, ha presuncao relativa de veracidade da jornada de trabalho indicada na exordial,
salvo prova em contrario.

Embora os cartdes de ponto apresentem horarios variados e o reclamante tenha

confirmado sua veracidade, incluindo registros de folgas adicionais além da semanal
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obrigatdria, a Turma observou a auséncia de um documento formal nos autos sobre o acordo
individual de compensagdo de horas. Além disso, ndo havia autorizagdo em norma coletiva para
a implementacdo de banco de horas ou compensacéo de jornada. Dessa forma, o acordo verbal
ndo possuia respaldo legal, sendo negado o provimento do recurso.

O ultimo dentre os trés casos em que a prova foi validada, trata-se do acordao proferido
pela Primeira Turma no Recurso Ordinério trabalhista de n° 0001190-31.2018.5.10.0012, que
indeferiu 0 pagamento de horas extras e intervalo intrajornada. O reclamante requereu, na
inicial, a condenacdo das reclamadas ao pagamento de horas extras, pelo trabalho em
sobrejornada e supressao de intervalos. A requerida apresentou os cartdes de ponto e negou a
sobrejornada sem o devido pagamento. Em réplica, o reclamante afirmou que as anotacGes
contidas ndo correspondiam a realidade, motivo pelo qual ele possuia 0 6nus probatdrio quanto
a jornada alegada.

Apenas uma testemunha foi ouvida em juizo e ela corroborou a narrativa da
empregadora de que o reclamante cumpria o horario normal das 9 horas as 18 horas, de segunda
a sexta, com uma hora de almoco, além disso, afirmou que o ponto era registrado por biometria
e apresentava o horario de entrada e saida.

O juizo entendeu que o reclamante ndo se desincumbiu do 6nus de demonstrar a
submissdo a jornada indicada na inicial e, ainda que o fizesse, os contracheques apresentados
demonstraram o habitual pagamento de horas extras, cabendo a ele apontar a diferenca devida,
0 que também ndo realizou. Observou-se também, pelo exame dos contracheques, que a
reclamada apontava corretamente os adicionais de 50% e 100% relativos as horas extras,
destacando o cuidado com a diferenciagdo da jornada do reclamante. Assim, indeferidos os
pedidos deduzidos e também o intervalo nos termos do art.384 da CLT, visto que aplicava-se
exclusivamente ao trabalho da mulher em sobrejornada com habitualidade.

Em sede de embargos de declaracdo, a sentenca foi complementada, pois se constatou,
no depoimento das testemunhas do autor e da empresa reclamada, quanto a jornada de trabalho
e ao pleito de equiparacdo salarial.

Nesse caso, 0 juizo de origem considerou que, ao alegar a invalidade dos registros, o
reclamante atraiu o 6nus da prova para si e, tendo em vista que sua testemunha ndo o viu
registrar os horarios em cartfes de ponto, ele ndo se desincumbiu do dnus que lhe correspondia.
Ademais, a prova emprestada demonstrou que a reclamada incluia a jornada de trabalho dos
empregados em uma planilha do Excel e que permitia a manifestagcdo de discordancia caso 0s

registros estivessem diferentes daqueles apresentados nas folhas de ponto.
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Assim, o reclamante insurgiu-se sob o argumento de que nao houve a ocorréncia de
prova dividida, pleiteando o acolhimento das teses exordiais sobre a jornada de trabalho. A
Turma considerou que a empresa juntou os cartbes de ponto do periodo imprescrito, 0s quais
indicavam horarios de entrada e saida variaveis, além de registros de horas extras. Apesar de
arguir a invalidade de tais documentos, o reclamante ndo demonstrou que 0s registros nao
refletiam a real jornada cumprida.

Em relacdo a prova emprestada, ndo havia como concluir que a empresa tivesse alterado
propositalmente os registros na planilha, visto que havia a possibilidade do empregado se
manifestar discordando dos registros apresentados em folha. Ademais, constou na ficha
financeira o pagamento de horas extras durante o pacto laboral, sem que o reclamante apontasse
eventuais diferencas sobre o que entendeu ser devido em seu favor. Diante disso, o recurso teve
provimento negado.

Desfecho oposto ocorreu em trés acorddos. O primeiro deles foi proferido pela 3% Turma
no Recurso Ordinério trabalhista de n.° 0000651-69.2021.5.10.0009, que manteve o pagamento
das horas extras e intervalo intrajornada em favor da parte reclamante. A parte autora requereu
0 pagamento de horas extras e intervalo intrajornada, afirmando que ndo podia registrar
corretamente a jornada de trabalho, que viajava a servigo da reclamada durante dez dias por
més, sendo obrigado a consignar os horarios de entrada, saida e intervalo de acordo com as
determinacGes de prepostos da reclamada. Alegou também trabalhar aos domingos e feriados
sem receber a devida remuneracdo pelo trabalho, e que os cartbes de ponto apresentados pela
reclamada ndo correspondiam a realidade.

A empregadora apresentou os cartbes de ponto, contudo, a testemunha da empresa
corroborou a narrativa do reclamante, ao declarar que o registro era feito diariamente e que,
qguando ocorria fato extraordinario, como ir depor em juizo, o lider faria o acerto do registro.
Dessa forma, o juizo de origem evidenciou que havia possibilidade de o registro ser feito pelo
gestor, concluindo que o sistema da empresa era manipulavel. Ademais, o depoimento nesse
sentido ndo foi isolado, outras testemunhas confirmaram o mesmo a respeito das alteragdes nos
registros.

Diante disso, houve a inversdo do énus da prova para que a empresa comprovasse a
jornada do reclamante, mas esta ndo se desincumbiu a contento. Tambem foi considerado
invalido o acordo de compensacdo de jornada, pois, ndo ocorria na pratica. A preposta nao
soube responder se o autor tinha folga compensatéria. Por isso, 0 juizo de origem indeferiu o
pleito referente a domingos e feriados e acolheu parcialmente o pedido quanto as horas extras

e intervalo intrajornada.
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Nesse contexto, a reclamada insurgiu-se contra 0 pagamento dos direitos trabalhistas
requeridos e seus reflexos. Durante a analise do conjunto probatério, a Turma considerou que
o acordo individual de banco de horas firmado com o reclamante, sem assinatura, era inservivel
para fins de reconhecimento de compensacao de horas, visto que a data era posterior ao pacto
laboral do reclamante. A respeito dos cartdes de ponto apresentados, observou-se que havia
registros variaveis de jornadas, horas extras, saldos positivos e negativos de banco de horas,
folgas e pré-assinalacdo de intervalo, o que, em tese, demonstraria o correto registro da jornada
de trabalho no periodo.

No entanto, apesar da apresentacdo dos cartdes de ponto pela reclamada, que afirmou
sua validade, a analise do restante dos elementos de prova fez com que a Turma considerasse
que, no depoimento da preposta, houve confissdo ficta da reclamada — primeiramente, por ndo
saber identificar se a jornada registrada pelos controles de ponto refletia a correta jornada do
reclamante; em segundo lugar, porque havia a possibilidade de alteracdo dos registros.

Com isso, reconheceu-se a invalidade dos cartdes de ponto por auséncia de veracidade
dos registros, uma vez que eram facilmente manipulaveis pelos gestores. A respeito do acordo
de compensacdo, observou-se que nao estava subscrito pelo reclamante e se referia a periodo
posterior ao vinculo, afastando seu acolhimento como meio de prova da suposta compensagao.
O recurso foi provido parcialmente, de forma a fixar o horério de jornada do reclamante em
periodos normais e durante as viagens, mantendo-se 0s demais parametros na sentenca.

Ainda quanto a invalidacdo da prova, o Recurso Ordindrio de n°® 0000229-
54.2022.5.10.0011, proferido pela Primeira Turma, manteve a decisdo de primeiro grau que
confirmou a justa causa aplicada a reclamante. No caso em questdo, a empregada cumpria a
funcdo de oferecer, aos clientes, cartbes de crédito que levavam o nome da reclamada. No
entanto, a empregadora argumentou que a reclamante burlava o sistema de biometria, com aval
de sua supervisora, para apresentar propostas aos clientes sem a presenca do titular do
documento.

Para a Turma, ficou claro que a funcionaria burlava o sistema de biometria facial para
digitar propostas sem a presenca do titular do documento, sendo esta uma etapa de seguranga
obrigatéria no preenchimento das propostas, que inclusive permite identificar o cliente que
solicita o cartdo. Este ato configura um risco de perda financeira para a reclamada e de imagem
para a marca, uma vez que, além de vender cartdes sem cumprir os adequados procedimentos
de seguranca, a funcionaria admitiu a pratica de diversas irregularidades — como a venda
indevida de seguros, compartilhamento de senha, falsidade ideoldgica, uso inadequado de

biometria —, redigindo uma declaracdo de proprio punho reconhecendo essas praticas. Dessa
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forma, o juizo de origem estava correto em julgar improcedente o pedido de reversdo da justa
causa.

Por altimo, o acorddo proferido pela mesma Turma, no Recurso Ordinario Trabalhista
de n° 0001101-32.2018.5.10.0004, manteve a condenacdo ao pagamento de horas
extraordinarias apds a oitava diaria. A reclamante requereu, na peti¢do inicial, 0 pagamento das
horas extras e intervalo intrajornada, alegando da fruicdo irregular, bem como o pagamento
referente ao intervalo do art. 384 da CLT. Alegou, ainda, que ndo houve concessao dessas horas
e aduziu que elas encontravam previsdo em norma coletiva, de forma que a nao quitacao deveria
incorrer em multa convencional.

Ao impugnar a versao da reclamante, a empregadora informou que trabalhadora sempre
cumpriu a jornada de oito horas diarias, apresentando os controles de acesso do prédio em que
a reclamante laborava e os cartdes de ponto referentes a um determinado periodo, destacando
que, por outro periodo, a empresa utilizou o sistema de controle por excecéo.

Na sentenca, o juizo de origem considerou que o sistema de controle por excecao é nulo,
segundo jurisprudéncia pacifica do Tribunal Superior do Trabalho — TST, uma vez que o
controle de jornada é um direito indisponivel do trabalhador, ndo submetido a convencéo
coletiva, que sequer foi comprovada nos autos, e ainda contrario a Sumula 338, I, do TST. Os
controles de acesso do prédio foram considerados falhos, uma vez que apresentavam apenas 0s
horarios de entrada ou saida, com lacunas de registro. Desse modo, presumiu-se a veracidade
da jornada indicada na exordial, em razdo da auséncia de folhas de ponto no referido periodo
de excecdo. Entendeu-se, portanto, que a reclamada ndo se desvencilhou do seu 6énus
probatdrio.

Em relacdo ao periodo em que o registo da jornada de trabalho ocorreu por meio de um
sistema de ponto biométrico que gerava recibos, a reclamante alegou que eles eram
manipulados. A prova oral, em parte, corroborou com essa alegacdo. No entanto, o juizo
concluiu que a reclamante ndo conseguiu inverter o 6nus da prova, uma vez que, em Sseu
depoimento pessoal, admitiu a existéncia de comprovantes de registro, mas alegou que ndo os
apresentou porque eles tinham sido apagados — apesar de ser sua a responsabilidade de
conservar os recibos fornecidos pela empresa. Assim, os registros foram reputados corretos,
tendo em vista as anotacdes varidveis de entrada, saida e intervalo.

Com base neles, pode-se perceber que a extrapolacdo da jornada em varios dias, sem
pagamento correspondente. Em outros dias, a autora entrava mais tarde ou saia mais cedo, e
também prolongava seu intervalo intrajornada, o que era permitido pelo contrato de trabalho.

Por essa razdo, o regime de compensacéo foi validado.
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Assim, nos dias em que ndo houve registro, presumiu-se a jornada alegada pela autora,
de segunda a sexta-feira, com uma hora de intervalo. A reclamada foi condenada ao pagamento
de horas extras ndo compensadas e ndo quitadas superiores ao teto mensal de 220 horas, além
de seus reflexos, conforme os cartdes de ponto. Por outro lado, o intervalo intrajornada foi
indeferido, porque, na prova oral, a autora declarou que ndo havia empecilho para usufrui-lo.

Ambas as partes interpuseram recurso: a autora, por ter apresentado provas que, ao seu
ver, derrogaram a validade dos cartdes de ponto por manipulacdo; por sua vez, a reclamada
alegou que, no periodo ndo abrangido pelos cartdes de ponto, deveria ser considerada a jornada
média consignada nos documentos.

Diferentemente do juizo de origem, a Turma considerou que, nos termos da prova oral,
a empresa mantinha um controle de ponto biométrico e outro paralelo, registrado em uma
planilha de Excel, que precisava ser validada por um empregado responsavel (ponto focal). Essa
duplicidade demonstrou que o sistema de controle de jornada adotado pela ré era inconsistente
e manipulavel. Logo, a prova testemunhal foi considerada mais importante que os registros de
ponto, pois uma das testemunhas era do mesmo setor da autora e presenciava a jornada
efetivamente cumprida.

Dessa maneira, reconheceu-se a invalidade dos registros e do regime de compensagéo
neles consignados. Em virtude da invalidacdo, foi prejudicada a analise do argumento da
reclamada sobre jornada média.

Por fim, ao analisar os acordaos, resta evidente que a prova biométrica que compde 0s
registros da jornada de trabalho dos reclamantes é submetida a um padrdo de trés critérios,
sendo os dois primeiros mais rigorosos, para aferir seus aspectos de autenticidade e veracidade
e influenciar o convencimento dos magistrados.

O primeiro é intrinseco aos proprios cartdes de registro e ocorre nos termos da Simula
338 do TST*. Nesse caso, 0 juizo busca verificar se os horarios sdo uniformes ou variaveis, de
forma que horéarios uniformes atraem o 6nus da prova para 0 empregador, que devera

demonstrar, por meio de outros elementos probatorios, que os registros séo fidedignos. Ja os

4 Stmula n° 338 do TST. JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA (incorporadas as
OrientacBes Jurisprudenciais n°. 234 e 306 da SBDI-1. Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005.

| - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro da jornada de trabalho na forma
do art. 74, 8 2°, da CLT. A ndo-apresentacéo injustificada dos controles de freqtiéncia gera presungao relativa de
veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario. (ex-Sumula n° 338 — alterada
pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003);

Il - A presuncdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em instrumento normativo, pode ser
elidida por prova em contrrio. (ex-OJ n® 234 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001);

111 - Os cartdes de ponto que demonstram hordrios de entrada e saida uniformes s&o invalidos como meio de prova,
invertendo-se 0 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada da
inicial se dele ndo se desincumbir. (ex-OJ n® 306 da SBDI-1- DJ 11.08.2003).
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registros variaveis atraem a presuncdo de veracidade, cabendo ao empregado, caso alegue a
invalidade deles, o 6nus de provéa-la.

O segundo crivo é extrinseco e envolve a coeréncia entre o registro dos horarios e 0s
depoimentos das testemunhas e/ou do autor da reclamacéo trabalhista. Caso o juizo identifique
alguma incongruéncia entre os registros e 0s depoimentos, costuma prevalecer o depoimento
da testemunha, por ter acesso a realidade laboral do autor, sendo a prova digital invalidada em
alguns casos.

O terceiro critério também € extrinseco e consiste em avaliar outros sistemas da empresa
que registram a jornada de trabalho em concorréncia com o ponto biométrico, como uma
planilha de Excel. Em um dos ac6rdéos, notou-se que os empregados eram obrigados a realizar
0 acerto dos horarios com um empregado da reclamada e, por meio dos depoimentos das
testemunhas, foi possivel perceber que o ponto era manipulavel, culminando na invalidacdo da
prova. Entretanto, em outro caso — que também continha uma planilha em paralelo ao registro
biométrico —, ndo houve invalidacdo, porque havia a possibilidade de contestacao dos horarios
pelos trabalhadores sobre incongruéncias entre os registros em planilha e aqueles do ponto

eletronico.

1.2.2 Redes sociais

Diferente dos outros dois tipos de prova, os acorddos que continham provas extraidas
de postagens em redes sociais denotam um uso variado delas para influenciar o convencimento
dos magistrados. Em suma, tais provas foram empregadas de forma a comprovar a confissdo
ficta, afastar o vinculo de emprego, contraditar a testemunha do reclamante em razdo de
amizade intima, manter a justa causa aplicada a empregados, corroborar alegacéo de celebracao
de contrato de uso de imagem de atleta e, assim, afastar a natureza salarial de remunerac6es
recebidas em virtude dele.

No acorddo proferido pela Terceira Turma no Recurso Ordinario n° 0000655-
66.2019.5.10.0821 foi aplicada a confissao ficta ao reclamante, sendo a prova digital de suma
importancia. Ele apresentou, nos autos do processo, atestado medico para justificar sua falta em
audiéncia; entretanto, o demandado apresentou fotos registradas e postadas pelo empregado em
suas redes sociais que o mostravam trabalhando em outro local e frequentando bares nas
mesmas datas dos atestados apresentados, o que néo foi impugnado pelo reclamante.

O juizo de origem entendeu que o atestado médico possui presungdo de veracidade,
juntamente ao CID e ao laudo médico, de forma que ndo caberia a juiza analisar a parte técnica

do documento ou quanto a impossibilidade das viagens, tampouco apurar eventual
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incompatibilidade ou auséncia de credibilidade do documento. Além disso, registrou em
sentenca que a reclamada dispensou o depoimento do reclamante, entendendo que ndo houve
confissdo. No entanto, a reclamada se insurgiu, buscando impugnar a validade do atestado
médico e negar que tinha dispensado o depoimento.

Ao analisar o recurso, a Turma entendeu que houve confissao ficta, em observancia as
fotografias publicadas pelo empregado e aos sucessivos adiamentos da audiéncia em razdo da
epidemia de COVID-19, sendo que, no ultimo deles, houve a adverténcia de que o reclamante
deveria se organizar para comparecer, sob pena de aplicacdo da confiss&o.

J& no acorddo proferido pela 32 Turma no ROT n°0001087-23.2019.5.10.0001, o
reclamante, atleta de futebol, requereu a reverséo da justa causa, o reconhecimento da natureza
salarial sobre remuneracdes e, por conseguinte, a procedéncia dos pleitos consectarios. Ocorre
que o empregado firmou contrato desportivo com clausula de exclusividade, determinando que
participaria apenas de competi¢des futebolisticas do clube contratante. Apesar disso, durante
suas férias, o empregado participou de campeonatos diversos, vestindo a camisa de outros
clubes, os quais veicularam sua imagem, em redes sociais, na composi¢do do elenco desses
times. O juizo de origem manteve a aplicacdo da justa causa.

Dessa mesma maneira, com base no conjunto probatdrio e nas provas digitais juntadas,
a Turma considerou que foi evidenciada a falta grave cometida por parte do reclamante, de
modo que a justa causa aplicada pelo juizo de origem foi mantida. No mesmo ac6rdao, também
foi discutido se as remuneracdes recebidas em razdo do contrato de exploracdo de imagem do
atleta, firmado entre as partes, teriam natureza salarial.

Nesse cenério, a reclamada colacionou, nos autos do processo, o contrato de exploracao
de imagem e documentos com noticias em redes sociais e outros veiculos de comunicagéo,
objetivando comprovar que exercia esse direito, de maneira que a remuneracao recebida pelo
empregado ndo teria natureza salarial, mas apenas decorriam do contrato. No entanto, a Turma
entendeu que os documentos ndo comprovaram a alegada ampla exploragéo de imagem do
atleta, visto que a remuneracao estabelecida por meio de contrato de uso de imagem era paga
de forma invariavel, independentemente de efetiva exploracdo do direito. Assim, reconheceu-
se a natureza salarial das remuneracGes recebidas.

No acordao proferido pela 32 Turma, no RO 0001616-74.2017.5.10.0013, foi mantida a
deciséo de primeiro grau que reconheceu a nulidade de um contrato que explorava a imagem
da parte reclamante, que o pagava “por fora”, buscando evitar a incidéncia dos reflexos
trabalhistas. A Turma observou que o valor pago pelo contrato era doze vezes o valor do salario

registrado na CLT, os montantes mensais tinham valor fixo, havia clausulas estipulando
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bonificacGes tipicas de um contrato de trabalho, e ndo havia prova robustas nos autos de que a
efetiva exploracdo da imagem do autor, exceto por duas fotos de publicadas na rede social
Instagram. Dessa forma, os contratos de exploracdo de imagem, voz, nome e/ou apelido etc.
foram reputados nulos, devendo os valores serem considerados nos reflexos deferidos na
origem, com base nos salarios mensais de R$62.000,00, em um periodo, e R$54.000,00, em
outro.

Em contrapartida, o acorddo proferido pela 1* Turma, no RO n° 0000341-
48.2022.5.10.0811, manteve a reversdo da justa causa para rescisdo contratual por dispensa
imotivada. A reclamada se insurgiu contra a reversdao da justa causa apresentando duas
adverténcias aplicadas a reclamante, por desidia e insubordinacéo, além de declaragdes escritas
pela equipe de trabalho sobre seu relacionamento com a reclamante, bem como postagens em
redes sociais, nas quais ela tecia comentarios sobre as condutas realizadas no curso da relacéo
empregaticia e pressdes exercidas pela chefia. No entanto, ndo requereu producao da prova oral.

A Turma entendeu que as declarac¢des da equipe de trabalho ndo serviam como meio de
prova, visto que ndo havia como avaliar se foram prestadas por empregados que conheciam a
autora e nem se sofreram pressdo para isso. Em relacdo as postagens, destacou que o empregado
pode exercer seu direito de livre expressdo nas midias sociais, observando o bom senso,
proporcionalidade, razoabilidade e responsabilidade, sem destruir a fidlcia e a boa-fé subjetiva
inerente ao contrato de trabalho, maculando a imagem da empresa ou contrariando o que ela
prega.

Durante a efetiva anélise das publica¢bes, a Turma compreendeu que ndo havia sequer
como vincular os comentarios diretamente a empregadora. Ademais, a reclamante negou a
utilizacéo do perfil apresentado, afastando sua autoria. Assim, a puni¢cdo maxima representada
pela dispensa por justa causa foi desproporcional e reverteu-se para dispensa imotivada.

Por sua vez, no acérddo proferido pela 1* Turma, no ROT de n°® 0000852-
55.2021.5.10.0011, reconheceu-se a contradita da testemunha da reclamante, uma vez que néo
foi demonstrada a isencdo de animo para depor. Ocorre que, ao ser apontada como amiga intima
da autora, a testemunha informou, em audiéncia, que eram vizinhas de rua ha anos e que
também foram colegas de curso, em turmas distintas. Também afirmou que nunca frequentou
a casa da reclamante e ndo lhe interessava se qualquer uma das partes ganhasse a acao.

No entanto, a reclamada anexou, aos autos processuais, postagem em rede social na qual
a autora comentava sobre consumir biscoitos tipicos do Libano com café na casa da testemunha.
O juizo de origem entendeu que a relacdo interpessoal entre a autora e sua testemunha decorreu

do fato de residirem em locais proximos e por terem sido colegas de curso na graduacdo. No
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entanto, a amizade decorrente de interagcfes em rede social carecia de elementos afetivos
existentes nas relacfes de amizades — ou seja, configurava apenas um vinculo virtual, comum
em plataformas digitais, onde varias pessoas se relacionam com postagens e opinides, sem
configurar amizade intima.

A reclamada insurgiu alegando que a relagéo entre a trabalhadora e a testemunha néo
era apenas uma amizade de redes sociais e que a testemunha faltou com a verdade, pois as
mensagens destacavam que as visitas e cafés ocorriam com frequéncia. Ao examinar o teor da
imagem de rede social juntada aos autos, a Turma notou nitida intimidade entre a reclamante e
a testemunha, visto que uma frequentava a casa da outra, contrariando o que foi dito em
audiéncia. Por isso, deu provimento a contradita da testemunha por auséncia de animo para
depor.

De modo contrério, o acérdao proferido pela 3* Turma, no ROT 0000333-
87.2020.5.10.0020, n&o acolheu a contradita de trés testemunhas do reclamante. O reclamado
suscitou que havia amizade intima da autora com uma delas, apresentando, para isso, algumas
fotos retiradas de redes sociais. A testemunha alegou que um dos eventos se tratava da
confraternizacdo de trabalho, em que foram convidados diversos empregados, inclusive a
autora, e que a outra imagem registrava o aniversario da filha da reclamante. O juizo de origem
considerou que as fotos ndo demonstram, por si s4, amizade intima, ainda mais quando estavam
presentes outros empregados que trabalham no mesmo ambiente. A Turma considerou, ao
examinar as provas produzidas, que ndo havia comprovacao de amizade intima ou de falta de
isencao de animo das testemunhas, mantendo a sentenca de origem.

Nesse mesmo sentido, a Segunda Turma proferiu acérddo, no Recurso Ordinario
Trabalhista n.° 0000524-20.2019.5.10.0004, mantendo o depoimento da testemunha do
reclamante. A reclamada solicitou a desconsideracao do depoimento da testemunha por motivo
de amizade intima, porém, além da preclusdo do pedido, uma vez que ndo foi arguido em
audiéncia, a Turma acolheu os fundamentos firmados na sentenga recorrida, que rejeitava a
existéncia de meros comentarios em redes sociais como prova de amizade intima, uma vez que
se sabe que nem todos os seguidores de redes sociais sdo amigos, de modo que elogios e
palavras de carinho apenas demonstram simpatia do seguidor pelo titular da conta.

Por ultimo, no acoérddo proferido pela Primeira Turma, no Recurso Ordinario
Trabalhista n.° 0000344-18.2021.5.10.0009, manteve-se o afastamento da nulidade da sentenca,
arguida pela reclamante, assim como a confissdo obtida por postagem em rede social. Ao juizo
de origem, a reclamante requereu o reconhecimento do vinculo empregaticio no ano de 2019,

que foi afastado pela reclamada ao juntar, aos autos, postagem do Facebook que mostrava a
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criacdo, pela empregada, de uma empresa no referido periodo. Assim, o juizo acolheu a
postagem como confisséo de inexisténcia do vinculo e indeferiu a prova testemunhal.

A parte reclamante insurgiu-se sob 0 argumento de que levou a juizo, no dia da audiéncia
de instrucdo, testemunhas que comprovariam o vinculo de emprego e que a empresa
mencionada no Facebook nunca pertenceu a parte reclamante. Ademais, aduziu o0 consenso
comum de que a sociedade habitualmente faz publicacbes que raramente condizem com a
realidade vivida, ao passo que o vinculo empregaticio é reconhecido desde que preenchidos 0s
requisitos da CLT, mas foi descaracterizado por uma Unica postagem, que ndo condiz com a
realidade dos fatos.

A Turma pontuou que incumbe ao juiz a diregcdo do processo, devendo zelar pela rapida
solucdo do litigio, indeferindo as diligéncias que reputar inGteis ou meramente protelatorias,
com ampla liberdade e livre convencimento motivado sobre a apreciacao e valoracao de provas,
desde que fundamentadas. Considerou-se que embora 0 magistrado tenha concedido prazo de
cinco dias para manifestacao escrita acerca das razdes para ouvir testemunhas, ele expressou e
motivou, em sentenca, a insubsisténcia da producao da prova, uma vez que, ndo sé as postagens
comprovam que o reclamante divulgou ter comecado um novo emprego em outra empresa,
como também registrou 0 CNPJ de uma empresa com nome homoénimo. Além disso, observou-
se que a pretensdo de reconhecimento da relagdo empregaticia estava prescrita. Por essas razdes,
ndo houve cerceamento da ampla defesa do empregado. Uma vez ausentes as violagcdes aos
incisos LIV e LV do art. 5° da Constituicio Federal®, rejeitou-se a preliminar de nulidade da
sentenca.

Ao analisar os acorddos, pode-se perceber que alguns requerimentos ndo guardavam
conclusdo légica entre a narrativa e o contetdo da prova digital apresentada nos autos. Como
exemplo disso, aponta-se 0 acordao que manteve a reversdo da justa causa porque as postagens
da trabalhadora sequer poderiam ser ligadas a empresa, ao passo que, em outros acordaos, a
narrativa e a prova apresentada possuiam evidente correlagcdo, como no caso da justa causa
aplicada ao atleta de futebol que tinha contrato com clausula de exclusividade, ou o da

reclamante que frequentava a residéncia da testemunha para tomar cafés. Assim, as Turmas

5 Art. 5° Todos so iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério
e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes
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buscaram sopesar os pleitos requeridos com o que as provas digitais acostadas realmente
demonstravam.

Diferentemente da prova biométrica, nenhuma das provas digitais colhidas a partir de
redes sociais foi invalidada por questdes de autenticidade ou forma de colheita e producéo;
apenas foram valoradas pelo conteldo que apresentavam e sua relevancia aos pedidos
requeridos. Assim, ndo foram arguidas tantas contestacGes sobre a cadeia de custddia da prova,
como a autoria, método de extracao e preservacdo das provas da maneira que se espera daquelas

que sao mais facilmente manipulaveis.

1.2.3 Geolocalizacéo

A prova de geolocalizacdo, geralmente composta pelos registros de horérios e
localizagOes capturados por aparelhos informéticos ou aplicativos, foi objeto de analise em
diversos acordaos. No entanto, na maioria das vezes, essa prova foi indeferida, de modo que a
amostra comportou apenas dois deles: um acérddo em que a prova foi efetivamente apresentada
nos autos e outro no qual o magistrado teceu argumentacdo quanto a producdo da prova e as
razdes de seu indeferimento. O objetivo do emprego de tal prova era comprovar a jornada de
trabalho do empregado e, principalmente, as horas extras realizadas pelos reclamantes nas
dependéncias da empresa.

Comecando por aquele em que a prova foi efetivamente apresentada em juizo, o acérdao
proferido pela Primeira Turma, no Recurso Ordinario n.° 0001014-78.2020.5.10.0013, manteve
a sentenca de origem que indeferiu o pedido de pagamento de horas extras pleiteadas pela
reclamante. O juizo de origem observou, no depoimento da autora, que a empresa possuia cerca
de trés funcionarios; ou seja, o 6nus da prova sobre eventuais horas extras ndo pagas recaia
sobre a ela. No entanto, a reclamada apresentou os registros do controle de ponto batido por
meio do celular da obreira, em aplicativo que capturava dados de geolocalizacéo.

Por meio desses registros, pode-se perceber que a reclamante tentava fraudar a duracéo
da jornada de trabalho, majorando-a artificialmente e registrando o ponto em momentos que
ndo estava trabalhando. Isso porque ela trabalhava com a realizacdo de procedimentos
administrativos na sede da empresa para controle de instrumentacdo e também com a entrega
de materiais em hospitais e centro cirdrgicos, mas havia registros em colégios, estacionamentos,
no Detran, centros comunitarios, clubes, academias, e até em igrejas. Assim, ndo havia
fidedignidade dos registros feitos com a geolocalizacdo da reclamante, de modo que foram
desconsiderados e manteve-se o 6nus da prova com a trabalhadora, que ndo se desincumbiu a

contento.
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Pelo contrario, o contrato apresentado firmava uma jornada de 220 horas mensais com
a possibilidade de compensacdo de horarios, o que foi corroborado pelo depoimento da
testemunha ouvida, que confirmou a pratica de compensacao de sabados, domingos e feriados.
Além disso, conclui-se de seu depoimento que a reclamante acompanhava menos de uma
cirurgia por dia e, quando o fazia, acompanhava apenas uma, sendo que elas duravam de duas
a cinco horas, apds a qual a autora retornava para sua residéncia. Além disso, a empregada,
durante dois meses e devido a pandemia do Covid-19, trabalhou em casa, sem acompanhar
procedimentos cirdrgicos. Assim, 0 juizo considerou improcedentes os pedidos de horas extras
e consectarios reflexos, incluindo os genéricos referentes a sdbados, domingos e feriados.

Nesse cendrio, a reclamante insurgiu-se asseverando que havia, nos autos processuais,
documentos que comprovaram o labor aos domingos, horas extras e sua permanéncia a
disposicado da empresa por até oito horas consecutivas acompanhando cirurgias. Por sua vez, a
reclamada, em contrarrazdes, negou a existéncia de horas extras ndo compensadas e destacou
0 manejo indevido pela autora do sistema de registro eletronico, visando simular a sobrejornada,
uma vez que os registros de horarios e locais demonstravam anotagdes que ndo correspondiam
aos locais em que prestava servico.

A Turma considerou que os documentos trazidos demonstraram que a empresa instituiu
0 sistema de controle eletronico via celular, com registro de geolocalizagéo, de acordo com o
disposto na norma coletiva vigente a época do contrato de trabalho, inexistindo impugnacéo da
autora quanto aos documentos. Durante a analise dos registros, foi possivel identificar que a
maior parte das horas de sobrelabor ndo foram assinaladas em locais nos quais havia evidente
atividade empresarial e cuja atividade ndo é comumente relacionada a area de atuacdo da
reclamada. Porém, também havia anotacdes de horarios em hospitais, as quais ndo contam com
horas extras.

Assim, os relatérios de fornecimento de equipamento e materiais ndo demonstraram as
horas extras e nem apontaram confirmagdo inconteste da disponibilidade em cirurgias com
extrapolacéo de horas para além da jornada de trabalho. Também se observou que a reclamante
ndo produziu prova oral e que no Unico depoimento ouvido por meio da disponibilizagdo de um
link com a gravacéo, a testemunha apenas confirmou que laborou com a reclamante, que havia
compensagao de horas durante a semana, mediante acerto com setor administrativo, de acordo
com a necessidade da autora ou antes do fim do més. Assim, considerou-se que ndo havia
documentos ou provas que pudessem dar ensejo a horas extras e aos demais pedidos, pois a

reclamante ndo se desincumbiu do encargo da prova.
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Por outro lado, o acorddo proferido pela Primeira Turma, no R.O. n° 0000963-
03.2020.5.10.0002, negou provimento ao recurso do reclamado, no qual suscitou a nulidade do
processo por cerceamento de defesa, em razéo do indeferimento de producao da prova digital.
O reclamado requereu a producdo da prova de geolocalizacdo para demonstrar se, de fato, a
recorrida estava nas dependéncias do banco nos horarios fixados; no entanto, o juizo de origem
indeferiu o pedido, entendendo que a referida prova é inadequada aos fins pretendidos.

Diante disso, 0 empregador recorreu da sentenca, suscitando a preliminar de nulidade
do processo e argumentando que o deferimento de producéo da prova de geolocalizacdo nos
horérios indicados pela recorrida seria indispensavel para aferir se ela estava no trabalho.
Inicialmente, a Turma destacou que o juiz deve velar pela duragdo razoavel do processo,
podendo indeferir diligéncias inuteis ou meramente protelatdrias, podendo avaliar livremente
as provas, atendidas as circunstancias dos autos, desde que justifique os motivos que formaram
seu convencimento na sentenca.

Observou-se que as partes foram notificadas para indicar se possuiam outras provas a
produzir, com os respectivos fundamentos sobre a necessidade e utilidade pretendida, sob pena
de indeferimento e preclusdo. No entanto, o reclamado nada mencionou sobre a producédo de
provas digitais de geolocalizacdo, restando, portanto, precluso o pedido. Além disso, foram
acolhidas as relevantes consideracGes do julgador de origem sobre a producdo da prova de
geolocalizagéo.

O magistrado apontou que a prova digital ndo € um direito subjetivo para todas as partes
em qualquer tipo de processo trabalhista: antes, é necessario haver ddvida razoavel e
consideravel sobre o objeto controvertido para avaliar o exame de sua necessidade e
imprescindibilidade. Ademais, indicou que ndo ha necessidade de producgdo de prova digital
guando outros meios de prova, como a documental e oral, encontram-se disponiveis sem
delongas as partes e sem impacto sobre a celeridade processual.

O juiz frisou, ainda, algumas questfes sobre o processo de producgéo da prova. Nesse
sentido, haveria a necessidade de expedicdo de oficios para diversas operadoras de telefonia
movel, sem saber em quais delas o reclamante teve conta, ou até mesmo se teve um ndmero de
celular em seu nome, ou de algum parente, ou de terceiros; ndo se sabia sequer se houvera
ligacOes telefénicas que pudessem ter sido captadas pelas torres de transmissdo do sinal do
celular.

O magistrado apontou também que, em relagdo ao fluxo de dados pela internet, ndo se
sabe se 0 reclamante teria instalado aplicativos em seu smartphone, criado contas, permitido o

rastreamento de sua localizacdo e utilizado tais aplicagdes de rastreamento durante o seu
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trabalho, com armazenamento de historico e backup automaético, para que s6 assim exista um
historico de localizagdo. Além disso, ndo havia qualquer informagdo nos autos sobre o uso de
aplicativos pelo reclamante. O juizo destacou que seria ainda necessario saber se o sistema
operacional do aparelho seria da Apple, uma vez que este possui configuracdes de privacidade
mais robustas, o que diminuiria as chances de éxito no rastreamento.

Assim, fica evidente que haveria uma delonga na producgéo da prova digital sem a
certeza de que teria qualquer resultado Gtil. Também apontou-se que o pedido de pagamento de
horas extras poderia ser apurado por meio de oitiva das partes e testemunhas, como ocorrera ao
longo do processo e que, inclusive, pdde demonstrar a falta de autenticidade dos controles de
jornada da empresa. Portanto, ndo havia razdo alguma para buscar a produgéo da prova digital,
na medida em que foi op¢do do banco descumprir a lei, fraudando a real finalidade dos controles
de horérios.

Ademais, a prova acabaria invadindo e repercutindo desnecessariamente na intimidade
do trabalhador, uma vez que o celular do reclamante ndo foi utilizado apenas no trabalho, mas
também em sua vida particular, a qual tem relevancia somente para ele. Logo, concluiu-se que
as informacdes trazidas pela prova ndo s6 poderiam demonstrar nenhuma prestabilidade para
aferir as horas extras, como também reverberariam na vida profissional e pessoal do reclamante
desnecessariamente. Com base nisso, a Turma néo vislumbrou a necessidade de producédo da
prova digital de geolocalizacdo quando outros meios de prova estavam disponiveis as partes.

Durante a andlise dos casos, e levando em conta o alto nimero de indeferimentos sobre
a producdo da prova digital de geolocalizacdo, infere-se que ela € evitada pelo tribunal em
virtude da morosidade e da incerteza de seus resultados na elucidagéo dos fatos pertinentes aos
litigios trabalhistas, ndo se mostrando imprescindivel e sendo indeferida na maioria dos
requerimentos.

Verifica-se, também, que ha predilecdo por outros meios de provas que nao prejudiquem
a duracdo razoavel do processo e que ndo violem a intimidade e privacidade das pessoas, em
observancia as garantias constitucionais®. No (nico acérddo em que houve a apreciacio da

prova geolocalizacdo, a qual demonstrava os horérios e locais onde a reclamante esteve, para

6 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacGes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.
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comprovar a fraude feita por ela nos registros da jornada de trabalho, foram observados os
mesmos critérios da prova biométrica para invalida-la, quais sejam: a autenticidade e
fidedignidade dos registros e o grau de consonancia com a prova oral. Além disso, pode-se
inferir que a prova so foi apresentada nos autos porque ndo foi necessario produzi-la durante o

tramite do processo.

1.3. Observacdes finais

Ante 0 exposto, é possivel perceber que o Tribunal Regional da 10? Regi&o néo costuma
levantar grandes 6bices para admissibilidade das provas digitais analisadas nos processos
trabalhistas, considerando-as relevantes para a convicg¢do do juizo. No entanto, o Tribunal se
vale das prerrogativas conferidas aos magistrados para avalia-las livremente e valora-las de
forma autdbnoma. Quando a prova digital ndo corresponde a pretensdo deduzida ou carece de
veracidade e autenticidade, especialmente se outros elementos do conjunto probatério se
mostrarem capazes de impugnar seu teor, como a prova oral, o Tribunal pode descarta-las.

Por fim, as principais consideragoes tecidas pelas Turmas ao analisar essa via probatéria
incluem a real necessidade e imprescindibilidade da prova, a possibilidade de se valer de outros
meios para demonstrar o alegado de forma mais rapida e efetiva, caso exista alguma delonga
em sua producdo, o cuidado com as garantias constitucionais dagqueles que podem ser atingidos
pelo teor delas, sua verossimilhanca com a narrativa dos fatos, a existéncia de prova oral e de
depoimento pessoal, bem como sua autenticidade e insuscetibilidade a manipulagdes ou
edicoes.

Terminada a analise dos acorddos que verificou como as provas digitais estdo
impactando o convencimento do juizo nos acérddos do TRT da 10* Regido, expor-se-a no
préximo capitulo, por meio de revisao de bibliografica, as principais provas digitais produzidas
em litigios, desde as mais simples aquelas mais sofisticadas.
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2. PROVAS DIGITAIS: NOVOS HORIZONTES NO DIREITO DO TRABALHO
2.1. Breves aspectos legais

A utilizacdo de arquivos digitais como meio probatério encontra uma ampla
fundamentacdo no ordenamento juridico brasileiro, desde a Carta Magna até portarias dos
tribunais patrios que regulamentam o uso deste meio probatorio pelas partes para comprovacgéo
de fatos e direitos.

Conforme Soares (2021), a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, em
seu art. 5°, inciso LV, assegura o contraditorio e a ampla defesa, com todos 0s meios e recursos
a ela inerentes. Além disso, a Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, por meio de seu art.
765, estabelece que os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcdo dos
processos e velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia
necessaria ao esclarecimento (Brasil, 1943).

Igualmente, o Codigo de Processo Civil, que pode ser aplicado de forma supletiva e
subsidiaria ao processo do trabalho, autoriza o uso de provas digitais por meio dos art. 369 e
3707 (Brasil, 2015). Ademais, a Lei n.° 12.965/2014, o Marco Civil da Internet, dispde sobre a
obrigatoriedade de guarda dos registros de conexao pelo prazo minimo de um ano, e também
dos registros de acesso a aplicacdes de internet por pelo menos seis meses, garantindo inclusive
que sejam requisitados por meio de determinacdo judicial. Ja a Lei Geral de Protecdo de Dados
—LGPD, Lein.°13.709/2018, possibilita o tratamento de dados pessoais em caso de requisicao
de direitos por meio do processo judicial (TST, 2021).

Segundo o Conselho Nacional de Justica, a Justica do Trabalho foi a pioneira no uso de
provas digitais, iniciando, em 2020, o investimento no Programa Provas Digitais, iniciativa
institucional de formacao e especializagdo dos magistrados e servidores na producao de provas
por meios digitais, para obter maior celeridade na tramitagdo processual e facilidade em buscar
a verdade dos fatos, especialmente em relacdo aqueles controvertidos (Dias; De Gois Junior,
2024). Para isso, foi firmada a cooperacdo entre o Conselho Superior da Justica do Trabalho
(CSJT) e a Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho
(ENAMAT) (CNJ, 2021).

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

Art. 370. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento do
mérito.
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De acordo com o CNJ, as provas digitais possibilitam a verificagdo robusta e concreta
das narrativas e dos fatos, com base em elementos técnicos e materiais, além de maior
proximidade com a verdade real do caso, com o uso efetivo das novas tecnologias permitidas
pela legislacdo. Além disso, também permitem um registro objetivo e mais confiavel do que a
prova testemunhal e podem até auxiliar na verificacdo de patriménio de devedores trabalhistas
e, a depender do meio, a possibilitar a solu¢do de processos com maior celeridade que outros
meios de prova (CNJ, 2021).

A frente deste caminho de modernizacdo da prestacdo jurisdicional na Justica do
Trabalho, também foram implementadas varias outras iniciativas, como a criacdo do projeto-
piloto Acervo Digital, que se trata de um sistema desenvolvido para a juntada de arquivos de
audio e video aos processos que tramitam no Processo Judicial Eletronico (PJE), com
funcionalidades que se assemelham ao Google Drive, OneDrive e Dropbox, ativo desde o dia
2 de maio de 2024. (CSJT, 2021).

Em contrapartida ao pioneirismo da Justica do Trabalho, a literatura sobre a temética
das provas digitais em monografias e trabalhos de conclusdo de curso ligados ao Direito do
Trabalho e ao Processo do Trabalho é modesta.

Um exemplo disso é o Repositdrio da Universidade de S&o Paulo (USP)8, que possui
publicacdes da instituicdo entre 2012 e 2024, demonstra o total de 36.470 publicagbes quando
selecionado o filtro “Faculdade de Direito (FD)”, no entanto, ao pesquisar o termo “prova
digital” ha apenas 14 (quatorze) resultados e somente 2 (dois) apresentam direito do trabalho e
processo do trabalho nos termos subjects, sendo que somente um deles disponibiliza o link de
acesso ao trabalho. Frisa-se que ndo ha no site filtros com data de inicio e final da busca de
resultados, os dados mencionados referem-se a 17 de maio de 2024.

Ademais, ao buscar o resultado total de publicagdes com o filtro “Faculdade de Direito
de Ribeirdo Preto (FDRP)” o site retorna 2.574 resultados, ao aplicar o termo “prova digital” o
resultado total de publicagdes é 0 (zero). Frisa-se que ndo ha no site filtros com periodos para
data de inicio e final da busca de resultados, os dados referem-se a 17 de maio de 2024.

Na Biblioteca Digital de Producdo Intelectual Discente da Universidade de Brasilia
(BDM)®, ¢ possivel selecionar a opgdo “cursos” e buscar na pagina o termo “Direito”, que
evidencia ao todo 2.359 publicacdes. Apos isso na janela “Navegar” € selecionado o filtro

“assunto”, em seguida a letra “P” e buscado através das paginas pelo assunto “prova digital”,

8 Fonte: https://repositorio.usp.br/index.php.
® Fonte: https://bdm.unb.br/.
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que resultard o total de 2 (dois) trabalhos publicados, no entanto, nenhum voltado ao direito
processual do trabalho e direito trabalho.

De forma alternativa, existe a possibilidade de pesquisar o termo “prova digital” na
primeira pagina da (BDM). Nesse caso, a busca retorna 10 (dez) resultados, mas apenas 8 (0ito)
sdo da faculdade de direito, incluidos os dois resultados da pesquisa anterior com outra
metodologia.

Pelo titulo de cada uma das oito publicacGes da faculdade de direito conclui-se que ndo
se tratam da linha de trabalho desta monografia, sao eles: 1) “Provas no processo penal: ampla
defesa, contraditorio, preservagao das fontes e da cadeia de custddia da prova”, 2) “Qual tipo
de prova condena um cartel no Brasil? Uma pesquisa empirica sobre a tipologia das provas nas
condenacdes do CADE”, 3) “A prova pericial criminal e o contraditorio” 4) “Criptografia no
processo judicial eletrénico e na analise de provas digitais” 5) “Poderes instrutorios do juiz e
as regras de distribuicdo do 6nus da prova no processo civil brasileiro” 6) “Corrupgdo e
arbitragem internacional: a prova de atos ilicitos e os efeitos na arbitragem”, 7) “O contraditorio
da prova pericial no processo penal” e 8) “Prote¢do de dados e o processo penal: desafios e
parametros da cadeia de custddia da prova digital”. Essa busca se refere ao resultado de
publicacdes até o dia 22 de maio de 2024.

Diferente da pesquisa feita no repositorio da USP, a analise para aferir a temética do
trabalho se deu por meio dos titulos, visto que a UNB ndo usa termos subjects. Frisa-se que ndo
ha no site filtros com o periodo de data de inicio e final da busca de resultados para ser aplicado
com as op¢des de busca mencionadas anteriormente, os dados referem-se a 22 de maio de 2024.

Para as discussoes a seguir serdo utilizados o trabalho da USP que disponibiliza o acesso
ao publico, artigos de processualistas do Direito do Trabalho encontrados em outras bases de
pesquisas, como revistas de tribunais, além de autores de diversos ramos do Direito,
especialmente do Direito Processual Civil, em virtude da escassez de publicacdes sobre a
tematica das provas digitais no ambito do Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho.

Importante ressaltar que boa parte das publicacbes sobre o tema dissertam
principalmente sobre seus aspectos legais e citam precedentes de tribunais que permitiram a
producdo desse tipo de prova, julgando pretensées de forma favoravel e desfavoravel com base
nelas. Assim, a presente monografia visa descrever breves aspectos legais e também descrever
0s principais meios de provas digitais que podem ser utilizados no processo trabalhista pelas

partes.
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Vale observar que esta pesquisa de revisao bibliogréfica no repositério da Universidade
de Brasilia sugere que este é o primeiro trabalho sobre provas digitais em Processo do Trabalho

e Direito do Trabalho produzido na Universidade de Brasilia.
2.2. Fontes de provas digitais

As novas tecnologias da informacao eventualmente permitem o0 acesso a uma gama de
elementos que podem constituir as chamadas provas digitais, no entanto, ndo se deve restringir
a producdo e o armazenamento de dados aos computadores lato sensu, mas também a outros
dispositivos, como smartphones, desktops, laptops e tablets, assim como as redes que produzem
diversos formatos de evidéncia digital (Branddo, 2019).

Esses dados podem ser encontrados em fontes abertas de livre acesso, como redes
sociais, pesquisas no Google e portais da transparéncia do governo. Também é possivel que 0s
dados sejam de fontes privadas, como o registro de geolocalizagéo e os registros da Estagédo
Radio Base-EBR, acessiveis mediante determinacéo judicial (Soares, 2021).

Nesse contexto, faremos um breve levantamento de fontes de evidéncias digitais,

diferenciadas em dispositivos digitais e redes.

2.2.1. Dispositivos digitais

Conforme Diogo Branddo (2019), esse processo de producdo, armazenamento e
extracdo de dados pode ser resumido da seguinte forma em dispositivos digitais: (I) 0s
dispositivos sdo capazes de receber uma ou mais informagdes por meio de uma entrada, arquivo
local, sensor, teclado ou canal de comunicagdo, como a conexdo de rede; (Il) realizam o
processamento da informacéo recebida; (I11) produzem uma saida, para um display, arquivo
local etc.; (IV) os dispositivos passam a ser capazes de armazenar e/ou retransmitir
informagdes; (V) passam a disponibilizar funcionalidades que permitem a consulta e/ou
modificacédo da totalidade ou de parte da informacéo armazenada por meio de mecanismos de
controle do acesso.

A partir disso, é possivel realizar a filtragem de varios elementos que, ap0s a extracao
da informacéo, podem ser incorporados ao processo como meio probatorio, tais como:

a) Pastas: os dispositivos digitais possuem um conjunto de aplicagdes que permitem ao
utilizador partilhar arquivos, armazenar mensagens, bases de dados, textos, fotografias, e

apresentagdes multimidia, os quais sdo aptos a constituir provas digitais (Brandao, 2019).
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b) Imagens: sdo a reproducdo digital exata do conteddo de um dispositivo de
armazenamento. Neste contexto, Brandao (2019) ressalta que o processo de criagdo de imagens
criauma copia digital externa exata de todos os dados no dispositivo, o que sugere a necessidade
de realizar uma analise de dados sobre a propria cépia da imagem, e ndo sobre os dados
armazenados no dispositivo original. Entretanto, nem sempre é possivel realizar uma copia
completa e fidedigna da imagem.

Para José Antonio Silva (2022), as imagens advindas de aplicativos de mensagem
instantdnea, como WhatsApp e Telegram, permitem comprovar determinadas situacdes
trabalhistas — como o assédio moral e sexual, gozo de férias, horas extras e acordos sobre a
jornada de trabalho — por meio de printscreen.

c) Historico de registro/logs: boa parte dos sistemas operacionais, como Windows e
Linux, registram as atividades realizadas na forma de logs, que disponibilizam informacdes
sobre visitas de um usuério a um determinado site da Internet, programas ou aplicativos,
incluindo dados como nome, nimero de telefone, localizagdo, endereco de e-mail, senhas e
endereco de IP do usuario. (Brandéo, 2019).

A respeito do registro de logs em sistemas operacionais, € importante ressaltar que, além
de registrar apenas eventos considerados importantes pelo administrador, eles também podem
ser alvo de eventual invasdo que pode adulterar os registros (Brandéao, 2019).

No ambito da relacdo de emprego e disputa trabalhista, ndo é raro que o empregador,
empregado ou um subordinado possam realizar alteracdes nesses sistemas, como no controle
de jornada de trabalho, o que comprometeria a confianca dessas informacées. Esses histdricos
de registros também podem ser utilizados para efeitos de responsabilidade, como o acesso e
divulgacdo de documentos das organizagOes para terceiros, que ensejam a demissdo por justa
causa ao empregado autor da pratica ilicita de natureza civil (Silva, 2022).

d) Dispositivos mdveis: os tablets, smartphones e laptops podem produzir uma enorme
quantidade de informacdes, como e-mails, historico de localizacdo e deslocamento 24 horas por
dia, redes wi-fi conectadas e a deteccdo de IP do usuario ao acessar um sinal de rede (Brandéo,
2019).

e) Geolocaliza¢do: um dos recursos que os dispositivos moveis fornecem € o registro
do historico de localizacéo do usuario por meio de aplicativos. Esse registro inclui informacdes
que indicam o local, trajeto, meio de deslocamento, o horario em que o alguém chegou e saiu
de determinado lugar e quanto tempo permaneceu no recinto (Albino; Pires, 2022).

Assim, é possivel solicitar, & Justica do Trabalho, autorizacdo para enviar oficios as

empresas responsaveis por essas tecnologias — como Amazon, Google, Ifood, Uber, Wazer etc.
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—, para que entreguem dados compilados que comprovem a jornada de trabalho do funcionério,
com intervalos e horas extras de acordo com os registros do historico (Albino; Pires, 2022).
No entanto, é necessario sopesar a necessidade de producéo dessa prova visto que pode
comprometer a celeridade processual e envolver terceiros que ndo fazem parte dos poélos do
processo e da relagdo de emprego. Nesse sentido, Clara Dias e Carlos de Gois Junior destacam

que o deferimento deve ser acolhido nos seguintes termos:

(...) quando: ndo houver outro meio de provar o fato objeto da lide; se o fato pode ser
provado pelo fornecimento dos registros e dados pessoais produzidos, armazenados
ou transmitidos no meio digital; a obtencdo dos dados seja referente somente ao
periodo e dados objeto da controvérsia, ndo violando assim a privacidade e a
dignidade da pessoa humana (Dias; De Gois Junior, 2024, p. 3112).

Esse meio probatorio ainda possui outras implicacGes para a dindmica do processo
trabalhista que estdo além do comprometimento da celeridade processual, uma vez que esbarra
em direitos fundamentais do reclamante garantidos pela Constituicdo, como bem pontuam os
autores e como sera discutido no préximo capitulo.

f) Metadados: referem-se a um conjunto de dados que podem apresentar varias formas,
tais como bancos de dados, arquivos permanentes e temporarios, documentos, objetos ou até
fonte de provas. A analise desses metadados necessita da compreensdo dos dados com que se
trabalha, de modo que sua visualizacdo e documentacdo sejam utilizadas para tirar conclusoes,
elaborar relatorios e verificar a verdade dos fatos ou identificar possiveis alteracdes nas

informacdes (Brandéo, 2019).

2.2.2. Redes

a) Internet: como mencionado anteriormente, os logs e pastas em computadores e
outros dispositivos moveis podem constituir elementos de prova online, incluindo o uso de e-
mail, a visualizacao de sites, download e upload de arquivos, transferéncia de ficheiros entre
dispositivos, registros de acesso ao servidor, contetidos de dispositivos conectados a internet e
registros de atividade de trafego, conhecido como historico de navegacédo (Branddo, 2019).

No ambito da Internet, as possibilidades de constituir provas digitais utilizadas no
processo do trabalho sdo diversas. Por exemplo, os sites dos portais da transparéncia do governo
fornecem a possibilidade de aferir quais beneficios sociais foram recebidos por um devedor
trabalhista, como o Auxilio emergencial e o Bolsa Familia, bem como cargos no servigo
publico, sejam efetivos, temporarios ou comissionados. Tais portais disponibilizam relatorios

gue incluem a data de pagamento e o montante recebido referente a beneficios e salarios,
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informagdes sdo Uteis para indicar que o devedor de crédito trabalhista possui recursos passiveis
de penhora (CGU, 2004).

Caso o empregador tenha optado por comunicar o governo, de forma unificada, pelo
Sistema de Escrituracdo Digital das Obrigacbes Fiscais, Previdenciarias e Trabalhistas
(eSocial), também é possivel aferir e imprimir comprovantes das obrigaces fiscais,
previdenciarias e trabalhistas relativas aos vinculos de emprego. Isso porque o sistema unifica
a guia de recolhimento do FGTS, informacdes da previdéncia social, folha de pagamento,
admissdes e demissdes do CAGED, e outras bases de dados (eSocial, 2019).

Adicionalmente, os tribunais pétrios fornecem consultas publicas aos processos
judiciais, nos quais € possivel aferir se um devedor de crédito trabalhista possui bens em disputa
judicial ou créditos a receber que possam ser objeto de penhora no rosto dos autos ou de reserva
de crédito.

b) Intranet: trata-se da rede privada de determinadas instituicGes, acessivel apenas a
seus funcionérios e colaboradores. A intranet geralmente contém informacdes relevantes para
constituicdo de elementos de provas, como registro de quadros profissionais, atividades
desempenhadas e identificacdo das maquinas e individuos que as utilizaram, além de
documentos que ndo estdo disponiveis de outra forma (Branddo, 2019).

c) Redes sociais: no panorama mundial hodierno, as redes sociais como Facebook,
Instagram e LinkedIn s&o Uteis para aferir informac®es relativas aos sujeitos dos litigios, como
a identidade das partes, residéncia, curriculos profissionais, vinculos de emprego, data de
abertura de uma empresa, o grau de relacionamento com testemunhas arroladas e indicios de
ocultacdo de patriménio (Branddo, 2019).

Em conclusdo, nota-se que ha diversos meios de provas digitais que podem ser aplicadas
a atividade probatdria nos processos trabalhistas. No entanto, existem ressalvas quanto ao seu

uso, COMO veremos a segulir.
2.3. Seguranca da prova digital: desafios de validade e integridade

Existem discussdes sobre o grau de confiabilidade das informacGes em meios
eletronicos, devido a hipotese de alteracdo de seu conteudo. Isso porque, se um registro digital
for admitido como prova no litigio, deve ser possivel ao tribunal verificar se ele de fato foi
gerado pelo individuo que, em tese, o produziu. Assim, a autenticidade, integridade e

preservacdo da evidéncia sdo requisitos importantes para admiss@o da prova e o desfecho da

38



lide, uma vez que essas provas podem ser alteradas, ter a autoria ndo comprovada e estar sujeitas
a um suporte que tem ciclo de vida e obsoléncia pré-definidos (Brandéo, 2019).

Diante da possibilidade de nulidade processual em razdo da impugnacdo da prova
digital, alguns critérios para seu uso devem ser observados.

Conforme explica Pollyana Soares (2021), a autenticidade deve ser compreendida como
a qualidade da prova que permite um grau de certeza com relagdo ao autor do fato digital, ou
seja, € aquela prova que ndo suscita ddvidas sobre sua autoria. Um exemplo do grau de
vulnerabilidade dessa prova, € a possibilidade de que um determinado perfil de rede social
difame uma empresa por condicdes trabalhistas inadequadas, utilizando fotos e nomes que néo
correspondem ao autor real da postagem.

A integridade, por sua vez, refere-se ao grau de certeza de que a prova ndo sofreu
adulteracdo desde o momento do fato até a sua apresentacdo no processo, de modo que, sem
modificagdo ou adulteracéo, esteja apta a demonstrar a reproducéo do fato em sua completude
e integridade. Nesse aspecto, € possivel que sejam apresentados no processo, por exemplo, e-
mails cortados ou adulterados, fotos de mensagens inseridas sem contexto, com mensagens
apagadas e até mesmo montagens (Soares, 2021).

Pollyana Soares (2021) ressalta ainda que, @ maneira do Codigo de Processo Penal, art.
158-A, acrescentado pela Lei n° 13.964/2019, do pacote Anticrime, deve se preservar a cadeia
de custddia das provas, que é o processo de preservacgdo da integridade da historia cronolégica
da prova, desde 0 momento do fato até a apresenta¢do no processo.

Buscando contornar possiveis desafios quanto a seguranca e validade juridica do
documento eletrénico, Lidia Soares (2015) expbe que algumas técnicas de seguranca sdo aptas
a conferir se uma prova é auténtica ou ndo. Tradicionalmente, utiliza-se a ata notarial e a pericia
técnica forense, mas também é possivel verificar a validade de uma evidéncia digital por meio
de assinatura eletrénica e certificacdo digital.

Por fim, hé autores que divergem do descarte das provas digitais nos processos devido
a formalidades legais. Carlos Rodrigues Filho (2018) destaca que, frente a crescente utilizagdo
de midias sociais como método de comunicacgdo e realizacdo de negocios, ndo é possivel
descartar seu uso em razao de incompatibilidade técnica com assinaturas previstas em lei, e
aqui infere-se que até de outros meios.

Assim, o autor compreende que o Cddigo de Processo Civil, art.373, §1°, dispde que,
diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo, nos termos do caput, ou & maior facilidade de obtencdo da prova do fato

contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso.
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Desse modo, caso um documento eletrdnico ndo possua assinatura eletronica que o
autentique, nos termos da legislacéo brasileira, caberia ao réu a impugnacéo especifica, como
nos casos de transcricdo de conversa realizada por meio de aplicativos de mensagens, sob pena
de o documento ser considerado verdadeiro com base na dialética probatdria (Rodrigues Filho,
2018).

Por fim, percebe-se que existem alguns dbices quanto a utilizagdo das provas digitais,
bem como formas de contorna-los. No entanto, no capitulo anterior também foi possivel
observar que, nos acorddos do tribunal, os magistrados ndo costumam levantar tantos Gbices
durante a apreciacdo das provas quanto a sua autenticidade e autoria, mas, as vezes, houve
ressalvas quanto ao seu conteldo, como na prova biométrica.

A seguir, veremos que a Consolidacdo das Leis do Trabalho adota a mesma redacéo do
art. 373, 81°, do CPC em seu art. 818, 81°, que é a base da teoria da distribui¢do dinamica do
onus da prova, bem como que had implicagcbes do uso de uma prova digital especifica no
Processo do Trabalho.
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3. IMPORTANCIA DA PROVA NO PROCESSO E O ONUS DA PROVA

3.1. A funcédo da prova no processo

Para Flavia Rodrigues (2015), em uma perspectiva historica, a prova € um elemento
importante para o esclarecimento de quaisquer litigios processuais, dado que outrora as partes
resolviam as questdes subjetivas que embasaram seus pleitos por meio da lei do mais forte ou
dos juizos de Deus, situagdo que, na pds-modernidade, ndo é comum.

Ainda para a autora, 0s meios de prova tiveram diferentes contornos e passaram por
varias transformacgdes ao longo da historia. Para exemplificar isso, Rodrigues (2015) afirma
que, na ldade Média, periodo em que o processo judicial tinha um alto valor religioso, as
ordalias, conhecidas como juizos de Deus, eram considerados como um dos meios de prova
mais efetivos, onde as partes eram consideradas culpadas ou inocentes apOs passar por
determinados testes. Em algumas culturas, como a azande, a verdade ainda é definida por meio
do envenenamento de uma galinha que pode ou ndo morrer apds ingerir uma pequena dose de
veneno preparado por um feiticeiro da tribo (Chase, 2005 apud Rodrigues, 2015,).

Por sua vez, Carnelutti afirma que as provas sdo o coragdo do processo, pois é a partir
delas que sera definido o destino da relacdo juridico-processual (Carnelutti apud Schiavi, 2016).
Para Mauro Schiavi (2016), as provas sdo instrumentos admitidos pelo Direito como idéneos,
gue demonstram um fato ou um acontecimento, ou ainda, excepcionalmente, o direito que
interessa a parte no processo, e sdo destinados a formacao da conviccdo do érgdo julgador da
demanda. O autor afirma ainda que a prova transcende o aspecto individual e adquire uma
feicdo publicista, interessando a toda sociedade, ndo apenas as partes do processo.

Contudo, cada uma das partes busca convencer 0 juizo usando sua prépria narrativa,
com sua prépria percepcdo, 0 que pode acarretar na existéncia de mais de uma versdo sobre o
mesmo fato. O juizo, por sua vez, ndo podera se eximir de julgar a lide, uma vez que possui 0
dever de dar uma resposta aos jurisdicionados, diante do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo (Rodrigues, 2015).

Dessa forma, 0s meios de prova no processo Sao instrumentos imparciais para
demonstrar a verdade sobre determinado fato ou acontecimento e influir na convicgéo do juizo.
Com base na andlise do conjunto probatorio e na formacdo de sua percepcao individual sobre
0 gue ocorreu, 0 magistrado julgara a lide, inclusive, com liberdade para entender diferente do

que ambas as partes afirmam ter ocorrido (Rodrigues, 2015).
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Buscando entender os fatos narrados e conseguir algo proximo a um grau de certeza ou
verossimilhanga, é imprescindivel a adequada distribuicdo do 6nus da prova. Conforme
previsdo no Cddigo de Processo Civil e Consolidagéo das Leis do Trabalho, o autor tem o dnus
de provar fatos constitutivos de seu direito e o réu, os impeditivos, modificativos ou extintivos
daquele, sendo possivel atribuir o dnus da prova de modo diverso, desde que isso seja feito por
meio de deciséo fundamentada.

No entanto, as regras de distribui¢do do 6nus da prova — adotadas no mesmo molde do
CPC pela CLT —, quando aplicadas ao Processo do Trabalho, deixam a mingua caracteristicas
intrinsecas do mundo trabalhista, como a vulnerabilidade do trabalhador, a disparidade de armas
e, principalmente, as obrigacdes e deveres contratuais do empregador, como veremos na

discussao a seguir.
3.2. Onus da prova no Processo do Trabalho

No ambito do Direito Processual do Trabalho, Schiavi (2016) argumenta que o 6nus da
prova ndo se trata de uma obrigacdo ou encargo processual, visto que ndao ha uma sangéao
imediata para seu descumprimento. Assim, caso a parte incumbida de provar os fatos néo
cumpra tal 6nus, e o0 juiz entenda que esse dnus pertence a parte contraria, isso pode ndo
apresentar consequéncias diretas.

Assim, nos termos da teoria estatica do 6nus da prova — que se fundamenta no art. 818,
incisos | e I, da CLT, e no art. 373, incisos | e Il, do CPC —, o 6nus seria apenas um dever
processual do qual se incumbem o autor e o réu, independente da natureza do processo e dos
fatos da causa. Por outro lado, para Schiavi (2016), ndo ha um consenso sobre de quem seria a

carga probatoria no processo a luz da CLT, mas inegavelmente existem os seguintes critérios:

a) 0 6nus da prova no Processo do Trabalho é do reclamado, pois ele tem melhores
condicOes de produzir a prova no processo;

b) o 6nus da prova é do reclamante, pois o autor tem a obrigatoriedade

de demonstrar em juizo os fatos da inicial;

c) tanto o reclamante como o empregador devem provar os fatos alegados tanto na
inicial como na defesa; e

d) o reclamante deve provar os fatos constitutivos do seu direito, e o reclamado, os
fatos extintivos, modificativos e impeditivos do direito do autor. (Schiavi, 2016, p.
270-271)

Para o autor, o art. 818, da CLT, ndo é completo e facilmente aplicado, visto que, se
cada parte tiver que comprovar o gque alegou, ambas as partes terdo o encargo probatorio sobre

todos os fatos expostos na inicial e na contestacdo. Além disso, o referido artigo também néo
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resolve situacdes de inexisténcia da prova no processo ou de conflito entre as provas produzidas
pelas partes (Shiavi, 2016).

Schiavi (2016) também destaca que, para conferir efetividade ao acesso a ordem juridica
e ndo inviabilizar a tutela do direito a parte que detém razdo, mas se encontra em condicdes
desfavoraveis de producdo da prova sobre fato constitutivo do seu direito, o juiz do trabalho
pode atribuir encargo probatorio a parte que tem melhores condi¢des de produzir a prova, o que
a doutrina denominou de teoria da carga dindmica do énus da prova.

Algumas criticas a essa teoria destacam a majoracdo dos poderes do juiz na conducao
do processo e que é possivel estender, de forma permanente, o énus ao empregador, pois, em
tese, ele sempre terd situacdo de vantagem ou de maior possibilidade para a producdo da prova
(Schiavi, 2016).

No entanto, o jurista afirma que a tendéncia mundial é de conferir mais poderes ao juiz
na direcdo do processo, bem como que esta teoria ndo pode ser confundida com a inverséo do
onus da prova, pois a inversao pressupde a presenca de critérios previstos em lei e a existéncia
de uma regra prefixada para o 6nus das provas. A teoria da carga dindmica, por sua vez, baseia-
se no principio da aptiddo para a prova (Schiavi, 2016).

Noutro ponto de vista, Souto Maior (2017) destaca que a Consolidacdo das Leis do
Trabalho traz, em sua génese, uma interseccao entre o direito material e processual do trabalho,
ao estabelecer, em seu texto, deveres prévios de producdo de documentos, 0s quais podem
futuramente ser utilizados nos litigios trabalhistas para fins de producéo de prova e elucidacéo
dos fatos. Dessa forma, conforme a observacdo de Schiavi, ndo seria sem razdo que o 6nus
frequentemente recaia sobre o empregador, por ser a parte mais apta para comprovar
determinados fatos e acontecimentos.

Para fomentar essa tese, é possivel citar algumas obrigacdes que a CLT impde ao
empregador durante o contrato de trabalho, quais sejam: o registro do vinculo de emprego na

CTPS do trabalhador'?, o registro da jornada de trabalho®! e o pagamento do salario mediante

10 Art. 29. O empregador terd o prazo de 5 (cinco) dias Uteis para anotar na CTPS, em relagdo aos trabalhadores
gue admitir, a data de admisséo, a remuneracdo e as condi¢cfes especiais, se houver, facultada a adocéo de sistema
manual, mecanico ou eletrénico, conforme instrugdes a serem expedidas pelo Ministério da Economia. § 3° - A
falta de cumprimento pelo empregador do disposto neste artigo acarretara a lavratura do auto de infragdo, pelo
Fiscal do Trabalho, que devera, de oficio, comunicar a falta de anotagdo ao 6rgdo competente, para o fim de
instaurar o processo de anotacdo. § 4° E vedado ao empregador efetuar anotaces desabonadoras a conduta do
empregado em sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social. § 5° O descumprimento do disposto no § 4° deste
artigo submetera o empregador ao pagamento de multa prevista no art. 52 deste Capitulo.

L Art. 74. O horario de trabalho ser& anotado em registro de empregados. § 2° Para os estabelecimentos com mais
de 20 (vinte) trabalhadores sera obrigatéria a anotacdo da hora de entrada e de saida, em registro manual, mecénico
ou eletronico, conforme instrugdes expedidas pela Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da
Economia, permitida a pré-assinalacdo do periodo de repouso.
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recibo’?. Frisa-se que algumas das referidas obrigagdes apresentam vedagdes e sangdes em caso
de descumprimento®® (Souto Maior, 2017).

Segundo o autor, a CLT promoveu um avango em relacdo a ciéncia processual quando
antecipou as obrigac6es das partes e atribuiu um encargo probante ao onerar a parte reconhecida
como mais apta & produgdo de documentos durante a vigéncia do pacto laboral. Desse modo,
nédo haveria a necessidade de regras previstas na legislacéo trabalhista, como o pagamento de
salario mediante recibo, se ndo houvesse a prévia producdo de prova acerca de fatos que
dificilmente poderiam ser demonstrados em eventual processo judicial. Ou seja, antes mesmo
do possivel litigio, o empregador tem obrigacBes de comportamento que repercutem no
processo trabalhista (Souto Maior, 2017).

Assim, Souto Maior discorda em parte da perspectiva de Schiavi, uma vez que defende
que o Onus, de fato, é algo que incumbe a parte e cuja inobservancia gera presuncao favoravel
a parte contraria. Isso ocorre porque a legislacdo trabalhista é repleta de deveres que impdem
obrigagdes legais e cujo descumprimento gera san¢des. Quanto aos deveres ligados a prova, a
sancao refletira no indeferimento da prova testemunhal, e por consequéncia, no acolhimento da
tese contraria (Souto Maior, 2017).

Se, por um lado, Schiavi entende que o juiz poderia atribuir a qualquer uma das partes
0 6nus de prova, considerando-a mais apta segundo sua subjetividade, por outro, Souto Maior
entende que o dever de documentacdo do empregador segue incolume, tendo que demonstrar 0
cumprimento dos direitos trabalhistas por prova documental. Caso tal prova ndo seja
apresentada, o descumprimento da obrigacdo atrai a aplicacdo subsidiaria das normas do CPC,
mais especificamente dos arts, 400 e 443, que determinam a admissdo dos fatos alegados pela
parte contraria como corretos e a proibicdo de prova testemunhal sobre fatos provados por
documento ou pericia (Souto Maior, 2017).

Para exemplificar a dinamica de atribuicao do 6nus da prova com base na imposicao de

deveres previstos na legislacdo, podemos citar a responsabilidade subsidiaria ou solidaria da

12 Art. 464 - O pagamento do salario devera ser efetuado contra recibo, assinado pelo empregado; em se tratando
de analfabeto, mediante sua impressao digital, ou, ndo sendo esta possivel, a seu rogo.

13 Art. 477. Na extincéo do contrato de trabalho, o empregador devera proceder a anotagdo na Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social, comunicar a dispensa aos drgdos competentes e realizar o pagamento das verbas rescisorias
no prazo e na forma estabelecidos neste artigo.§ 60 A entrega ao empregado de documentos que comprovem a
comunicacdo da extingdo contratual aos 6rgdos competentes bem como o pagamento dos valores constantes do
instrumento de rescisdo ou recibo de quitacdo deverdo ser efetuados até dez dias contados a partir do término do
contrato. § 8° - A inobservancia do disposto no § 6° deste artigo sujeitard o infrator @ multa de 160 BTN, por
trabalhador, bem assim ao pagamento da multa a favor do empregado, em valor equivalente ao seu saléario,
devidamente corrigido pelo indice de variacdo do BTN, salvo quando, comprovadamente, o trabalhador der causa
amora.
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Unido quando trabalhadores de empresas contratadas sdo lesados pela inobservancia dos
direitos trabalhistas.

De acordo com a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, Lei n.° 14.113/21, que
revogou a Lei n° 8.666/93*, a Administragdo Plblica tem o dever de fiscalizar a execugdo dos
contratos e responde solidariamente pelos encargos previdenciarios e subsidiariamente pelos
encargos trabalhistas, caso seja comprovada falha na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacdes do contratado®®, inclusive, ha entendimento sumulado do TST nesse sentido®®.

Apesar de ndo ser um entendimento pacificado, é possivel observar que, em alguns
casos, o juiz do trabalho atribui o 6nus da prova a Administragdo Publica que, de acordo com a
legislacdo, possui o dever de fiscalizar e estd em posicdo mais favoravel que a do reclamante
para comprovar o cumprimento de suas obrigacoes,

Pode-se perceber que, para a Justica do Trabalho, a atribuicdo da carga dindmica do
onus da prova, conforme a imposicao de obrigacdes previstas na legislacao, ndo é uma realidade
distante. Ressalta-se, também, que a Lei de LicitacGes e Contratos é essencialmente voltada

para o desempenho da funcdo administrativa; sendo assim, ndo é possivel vislumbrar um 6bice

14 Art. 104. O regime juridico dos contratos instituido por esta Lei confere a Administracdo, em relacéo a eles, as
prerrogativas de: 111 - fiscalizar sua execugdo;

15 Art. 121. Somente o contratado sera responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e
comerciais resultantes da execu¢do do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado em relacdo aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transferira a
Administracdo a responsabilidade pelo seu pagamento e ndo podera onerar o objeto do contrato nem restringir a
regularizacdo e o uso das obras e das edificagdes, inclusive perante o registro de imdveis, ressalvada a hip6tese
prevista no § 2° deste artigo.

§ 2° Exclusivamente nas contratacfes de servicos continuos com regime de dedicagdo exclusiva de mao de obra,
a Administracdo respondera solidariamente pelos encargos previdenciarios e subsidiariamente pelos encargos
trabalhistas se comprovada falha na fiscalizagdo do cumprimento das obriga¢des do contratado.

16 Stimula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagéo do item IV e inseridos os itens
V e VI aredacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporéario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com 0s
6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).

111 - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacBes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacoes, desde que haja participado da relagéo processual
e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condicBes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacfes da Lei n.°
8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento
das obrigac6es trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenagao
referentes ao periodo da prestacdo laboral.
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em atribuir o 6nus de prova a parte que, segundo o principal instrumento de legislacéo
trabalhista, tem o dever de documentar todo o pacto laboral, inclusive sofrendo san¢fes ao ndo

adimplir suas obrigacdes.
3.3. ImplicacGes das provas digitais e 6nus da prova: uma retomada ao principio

Ap0Gs discorrer sobre o cenario das provas digitais na realidade, identificar, na
legislacdo, autorizagOes para seu uso, fornecer meios para que as evidéncias digitais sejam
utilizadas para comprovar fatos especificos do litigio trabalhista e evidenciar as discussdes
sobre a atribuicdo do encargo do 6nus da prova, faremos uma comparagdo dos dois acordaos
sobre a prova de geolocalizacdo que compuseram a amostra do primeiro capitulo.

A escolha desse objeto de estudo se deu porque o uso da geolocalizagcdo nos processos
trabalhistas aparenta ser um dos mais controversos atualmente, pois se trata de uma prova
complexa, que atribui um 6nus de producdo a um terceiro alheio a relacdo processual, e que
pode violar direitos fundamentais constitucionais pelo contetdo que a compdem, como sera
analisado nos casos a seguir: 0 acorddo do R.O. n.° 0000963-03.2020.5.10.0002 e, em seguida,
0 acorddo do R.0O. n.° 0001014-78.2020.5.10.0013.

No Recurso Ordinario n.° 0000963-03.2020.5.10.0002, o aco6rddo proferido pela
Primeira Turma nega o provimento dos pedidos do reclamado, que suscitou duas causas de
nulidade do processo por cerceamento de defesa. A primeira, devido ao indeferimento da
contradita da testemunha, e a segunda, pelo indeferimento da producdo da prova de
geolocalizacdo. A analise comparativa se atera a essa Ultima negativa.

Na origem, o reclamado requereu a producdo da prova digital para comprovar se, de
fato, a reclamante estava nas dependéncias do banco, seu local de trabalho, nos horarios fixados
em ponto eletrdnico. Entretanto, o juizo indeferiu o pedido, pois as provas requeridas seriam
inadequadas aos fins pretendidos.

Ao expor as varias razdes para o indeferimento, o juizo argumentou que a prova digital
ndo é um direito subjetivo de todas as partes e nem é utilizada em qualquer tipo de processo
trabalhista, fazendo uma analogia com o Sistema de Investigacdo Bancéaria (SIMBA), que néo
é utilizado em toda execucdo trabalhista, pois envolve a quebra do sigilo bancéario, sendo
necessaria a existéncia minima de prova ou indicios de que o devedor esteja ocultando
patriménio. Além disso, havia nos autos provas tradicionais que estavam a disposicéo das partes

e possuiam a mesma carga e forga probatdria.
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O juizo ressaltou que o reclamado sugeriu 0 acesso a portais judiciais para extracdo de
dados de geolocalizacdo, algo que ndo existe a disposicao do Poder Judiciario. Como trabalha-
se aqui apenas com o0 acorddo e ndo com o teor dos autos de fato, infere-se que o reclamado
poderia ter sugerido o uso do historico de localizacdo do Google que demonstrasse os locais, 0
trajeto, horério e o periodo que o usuério do recurso permaneceu em determinado lugar.

Outra possibilidade seria o requerimento de acesso a um sistema semelhante ao First
Mile, da empresa Cognyte, utilizado pela ABIN, que permite saber a localiza¢do dos usuarios
de telefone celular a partir da digitacdo do nimero de contato telefénico (Cortez, 2023).
Todavia, em ambos os aplicativos, ndo se sabe ao certo se o historico demonstraria os dias de
trabalho da reclamante.

O juizo ressalta que, pelas vias legais, seria feito um longo trabalho para a obtencédo dos
dados, sendo necessaria a expedicao de oficios para as mais diversas operadoras de telefonia
do pais, caso o reclamante tivesse um numero de celular em seu nome e recebido ligacGes
captadas por torres de transmissao de telefonia. Outra alternativa seria oficiar empresas em que
o reclamante tenha criado uma conta por meio de aplicativos de smartphone, com autorizagédo
para acessar a localizacao e o registro de seu historico. Entretanto, em nenhuma das duas op¢des
havia a garantia de éxito.

De toda forma, fica evidente que o juizo de origem ndo queria criar etapas de producéo
de prova que comprometessem a celeridade do processo e criassem um onus de produgdo a um
terceiro alheio a relacdo de emprego, principalmente porque as partes dispunham de outros
meios de prova para aferir a jornada registrada nos controles de ponto, e a prova digital poderia
nao ter sucesso.

Adiante, pode-se conferir que 0 magistrado destaca um ponto que vai de encontro a tese
do jurista Souto Maior, ao analisar o depoimento da testemunha do reclamado, que reconheceu
que trabalhava na instituicdo com o “ponto batido”, admitindo que os pontos ndo eram
auténticos. Dessa forma, a producdo da prova, além de ser demasiada longa, sO seria feita
porgue foi uma escolha do reclamado descumprir as disposi¢des da CLT ao fraudar os registros
do controle de horério.

Ressalta-se que a reclamante, desde a réplica, declarava que os registros eram fraudados
e, por isso, tinha o énus da prova de demonstrar sua alegacéo, o que o fez por meio de uma
testemunha. Cabia ao empregador produzir prova em sentido diverso, por meio de suas
testemunhas; todavia, elas confirmaram a fraude do sistema. O juizo ainda ressalta que, se 0
banco houvesse cumprido com suas obriga¢fes — uma vez que era o responsavel pelo registro

de horério de seus funcionarios, conforme previsédo na CLT —, eventual divergéncia na prova
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testemunhal estaria em seu favor. Por fim, ele encerra afirmando que a prova de geolocalizagédo
acabaria invadindo e repercutindo desnecessariamente na intimidade do trabalhador, ja que o
celular poderia ndo ser utilizado apenas para o trabalho.

Dessa forma, o reclamado recorreu a turma recursal, alegando cerceamento de defesa.
Os julgadores da 12 Turma consideraram que 0 juiz de origem deveria velar pela duracéo
razoavel do processo, indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente protelatorias. Ademais,
a Turma notou que as partes foram notificadas para manifestar se possuiam outras provas a
produzir, apontando, de forma fundamentada, a necessidade e utilidade da prova pretendida,
sob pena de indeferimento e precluséo.

Entretanto, o reclamado se manteve inerte sobre a producdo de provas digitais de
geolocalizacdo, restando, portanto, precluso o pedido. Para mais, 0s magistrados adotaram as
consideracBes do julgador de origem, as quais foram muito bem explanadas, e entenderam,
assim como aquele, que ndo havia necessidade dessa evidéncia, visto que outros meios de prova
se encontravam disponiveis. Consequentemente, o pedido de anulagdo do processo com base
no cerceamento de defesa foi negado.

Esse caso é interessante porgue, além da discussao sobre o dever legal do reclamado de
registrar a jornada de trabalho corretamente e a atribuicdo do dnus estatico da prova, visto que
a reclamante comprovou fato constitutivo de seu direito e o reclamado teria que provar o fato
extintivo, mas falhou, o juizo de origem pontuou outras implicacdes decorrentes da producgéo
dessa prova: a possivel violacao das garantias constitucionais da parte reclamante.

Nesse sentido, o art. 5° da Constituicdo Federal explicita, em seus incisos X e XII*7, a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, do sigilo da correspondéncia, das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicacdes telefénicas. Logo, a producdo de prova digital de
geolocalizacdo baseada na obtencdo de dados sobre ligagcdes e outros meios de comunicacgéo
telefonica parece inconstitucional. E importante frisar que o Ginico caso em que a Constituicdo
permite a violacdo desses dados seria por ordem judicial e apenas nas hipoteses e na forma que

a lei estabelece para fins de investigacéo criminal ou instrugéo processual penal.

17 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucéo processual penal,
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O segundo recurso ordinario aprofundard ainda mais a questdo da inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, pois, diferentemente, a prova de geolocalizagéo foi produzida ao
longo do pacto laboral e estava associada ao contrato entre as partes, levantando alguns
questionamentos importantes sobre a privacidade da reclamante.

No R.O. n.° 0001014-78.2020.5.10.0013, a Primeira Turma, que € a mesma do recurso
anterior, proferiu acérdao que indeferiu o pedido de adicional de insalubridade e horas extras
da reclamante em 1 (uma) hora por dia ao longo de 260 dias, devendo tais horas serem pagas
como horas extraordinarias acrescidas de 50% e 100%, nos domingos e feriados, com 0s
reflexos sobre o vale alimentacdo e insalubridade. Esta analise se restringe ao pedido de
pagamento das horas extras em que a geolocalizacdo foi importante para resolver a lide.

Na origem, a parte reclamante alegou que realizava uma hora extra por dia, além de
trabalhar aos sabados, domingos e feriados, em atividades externas a empresa, acompanhando
cirurgias e entregando materiais de uso hospitalar. O 6nus da prova era da autora, pois
confessou, em depoimento pessoal, que a reclamada tinha cerca de 3 (trés) funcionarios. Ocorre
que a reclamada alegou que a reclamante majorava a jornada de trabalho e provou que tinha um
controle de ponto na empresa, que era batido por meio do celular dos funcionarios; e tais
registros apresentavam também a geolocalizagdo no sistema, junto com o horario.

N&o se sabe ao certo pelo acorddo se a reclamante tinha conhecimento de que o sistema
registraria sua localizagdo e se concordou em fornecer os dados registrados pelo celular ao
empregador mediante contrato de trabalho. Contudo, para o juizo de origem, ficou claro pelos
registros que a jornada era artificial e ndo condizia com a realidade, pois havia registros em
locais que claramente ndo condizem com seu trabalho. Como exemplo, o juizo cita o registro
do ponto em colégios, estacionamentos, no Detran, em centros comunitarios, academias, clubes,
residéncias e igrejas — ou seja, locais em que ela ndo poderia estar trabalhando.

Assim, os registros foram desconsiderados, e a reclamante, que tinha o dnus de
demonstrar a jornada em sobrelabor, ndo se desincumbiu dele. O juizo notou, ainda, que o
contrato de trabalho previa a compensacdo de horarios. Além disso, a testemunha confirmou
que havia compensacgéo pelos sdbados, domingos e feriados eventualmente trabalhados, com
folgas concedidas nos poucos domingos em que a reclamante efetivamente trabalhou. A
testemunha afirmou que, geralmente, ap6s uma cirurgia, a reclamante retornava para casa e
provavelmente realizou cerca de quarenta e sete cirurgias durante o contrato de trabalho, o que
corresponde a menos de uma cirurgia por dia. A reclamada ainda conseguiu comprovar que a
reclamante ndo estava presente desde o inicio no local de algumas cirurgias e que gozava de

intervalos.
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Por isso, 0 juizo de origem considerou improcedentes os pedidos de horas extras e
consectarios reflexos. A reclamante recorreu da sentenca, argumentando que o ponto do més
de fevereiro demonstrou o sobrelabor; por sua vez, a reclamada repetiu sua tese defensiva de
majoracao dos registros.

A Primeira Turma considerou que, de acordo com 0os documentos nos autos, o sistema
de controle eletronico via celular, com registros de geolocalizacdo, estava em conformidade
com o disposto na norma coletiva vigente a época do contrato de trabalho e que ndo havia
impugnacéo da reclamante contra os documentos.

No entanto, essa questdo é um tanto controversa, visto que as clausulas expostas no
acordao ndo dispbem a respeito do registro de localizacdo das pessoas que compdem a classe

alvo da norma coletiva:

CLAUSULA VIGESIMA - BANCO DE HORAS

Caso se estabelega 0 banco de horas, sera dispensado o acréscimo de salario quando
0 excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminuigdo em
outro dia, de maneira que ndo exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das
jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite m&ximo de
dez horas diarias, afastando-se a aplica¢do do paragrafo 05.2 da clausula anterior.
CLAUSULA VIGESIMA PRIMEIRA - DO PONTO

E de responsabilidade do enfermeiro (a) o adequado registro do ponto. A auséncia de
anotacdo/registro do intervalo intrajornada ndo implicard em reconhecimento de
trabalho em horas extras pelo intervalo ndo anotado ou reconhecimento de intervalo
intrajornada néo usufruido.

7.1 - Sera admitida a pré-assinalacdo do periodo de repouso nos registros de jornada,
nos moldes do art. 74, Paragrafo 2°.

7.2 - Nas hip6teses de atividades em que seja impossivel a anotagdo no horério
(cirurgias ou emergéncias) deve o empregado comunicar imediatamente ao seu
superior o ocorrido, para assinalacdo subsequente do ponto.

7.3 - Os empregadores poderdo adotar sistemas alternativos de controle da
jornada de trabalho, desde que observadas as regras da Portaria MTE n° 373 de
25 de fevereiro de 2011. (destacado no acorddo) (Convencgdo Coletiva de Trabalho
2019/2020, ID. e9df60, fls. 236-237)

Em seguida, ao comparar as atividades empresariais descritas no contrato social e 0s
registros de horario com a identificacdo da localizacdo da autora, a Turma observou que a maior
parte das horas de sobrelabor ndo foram assinaladas em locais nos quais havia evidente
atividade empresarial.

Além disso, outros documentos com anotac¢des de horarios em hospitais, como relatorios
de fornecimento de equipamentos e materiais, ndo foram suficientes para fazer prova inconteste
da disponibilidade da reclamante em cirurgias com extensa duracéo e para além da jornada de
trabalho. Por fim, a reclamante ndo produziu a prova oral, e a Unica testemunha ouvida nédo
evidenciou as horas extras; pelo contrério, confirmou a compensacdo de horas durante a

semana, mediante acerto com o setor administrativo, conforme necessidade da propria
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reclamante ou antes do encerramento do més. Portanto, para os eméritos julgadores da Primeira
Turma, nesse caso, a reclamante ndo se desincumbiu a contento de seu encargo e o pedido de
pagamento das horas extras foi negado.

Nesse acordao, foi possivel perceber que o sistema de registro de ponto com a
localizacdo da reclamante adentrou na intimidade e na vida privada para além das questdes
relacionadas ao trabalho, sendo impossivel afirmar, pela leitura do acérddo, se a trabalhadora
tinha ciéncia desse aspecto e se 0 aceitou ao firmar o contrato de trabalho. Ademais, infere-se
que ndo seria razoavel registrar o inicio e fim da jornada em locais diversos ao do trabalho,
estando ciente das condi¢Ges impostas pelo sistema de ponto; também néo ficou claro como foi
acordado sobre o registro do ponto. Por outro lado, foi possivel perceber que, pelo fato de o
reclamado ter buscado documentar o pacto laboral, antecipando-se a um possivel litigio, como
descreve Souto Maior, a sua condenacgédo ao pagamento de uma verba indevida foi evitada.

Em relacdo a distribuicdo do 6nus da prova, 0s juizos de origem de ambos os acordaos
corroboraram com a tese do jurista Souto Maior, abordada no subtopico anterior, pois seguiram
a inteligéncia da previsdo da CLT ao atribuir o 6nus as partes: a responsabilidade sobre o
registro correto da jornada de trabalho recai sobre empregador e, caso 0 nimero de funcionarios
seja menor do que o previsto na legislacdo, a atribuicdo recai sobre a parte reclamante.

A diferencga reside apenas que, no primeiro caso, 0 empregador ndo documentou
corretamente a relacdo laboral, pois fraudava o sistema, enquanto que, no segundo caso, 0
empregador documentou o pacto laboral, seguindo a legislacdo, utilizando a geolocalizacéo,
gue aparentemente estava atrelada ao contrato de trabalho, demonstrando como a antecipacao
do direito material previsto na CLT é de suma importancia ndo s6 para garantir os direitos
trabalhistas do reclamante, como também para proteger os reclamados.

Em conclusdo, fica claro que a prova digital possui bastante impacto sobre o
convencimento do juizo em processos trabalhistas, especialmente quando a prova é produzida

ao longo do pacto laboral.
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CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa desenvolvida nesta monografia teve, como objetivo principal, abordar o uso
das provas digitais no ambito justrabalhista, aferindo como a Justica do Trabalho tem lidado
com a nova realidade dos litigios, onde provas digitais podem ser utilizadas para influenciar o
convencimento do juizo.

Inicialmente, partiu-se da hipdtese de que o uso das provas digitais em processos
trabalhistas poderia ser um fenémeno intenso e comum atualmente. No entanto, a pesquisa
empirica quantitativa realizada no primeiro capitulo, que teve como objetivo compreender o
volume da incidéncia de provas digitais na jurisdigdo trabalhista, sugere, por meio dos dados
encontrados, que esse fendmeno ocorre de forma diferente e sem a intensidade imaginada
anteriormente.

Os dados demonstram que, dos 2.702 acordaos do més de marco de 2023, apenas 251
tratavam sobre provas digitais, e, apds nova filtragem, descobriu-se que apenas 89 acérdaos
correspondiam, de fato, a provas digitais apresentadas nos autos do processo — 0 que
corresponde, respectivamente, a 9,2% (nove virgula dois por cento) e 3,2% (trés virgula dois
por cento) do nimero total de acorddos do més de marco de 2023. Considerando 0s nimeros
encontrados relativamente baixos, realizou-se nova pesquisa, tentando aferir quantos acordaos
do repositorio digital “Pesquisa de Jurisprudéncia Regional (TRT10/Varas)” contavam com
provas digitais em seu contetdo. Como resultado, encontrou-se o valor de 6.785 aco6rdaos,
namero que revela consideravel transito desse tipo de prova no tribunal. Entretanto, entende-se
que a pesquisa empirica possuia limitagcbes, como o uso de termos que ndo abarcam todos 0s
tipos de evidéncias digitais.

Na parte qualitativa da pesquisa, foram analisadas as trés menores variaveis da amostra,
buscando entender como as Turmas do Tribunal Regional da 102 Regi&o apreciavam as provas
digitais apresentadas. O intuito era aferir se havia criticas, padrées ou mesmo problemas de
admissdo da prova. Ao final, concluiu-se que as Turmas do Tribunal ndo costumam levantar
grandes Obices para admissibilidade das provas digitais nos processos trabalhistas para fim de
influenciar a convicgéo do juizo. No entanto, as Turmas valem-se das prerrogativas conferidas
aos magistrados para avalia-las livremente e valora-las como bem entenderem, inclusive,
descartando-as caso o contetdo ndo corresponda a pretensao deduzida ou por observarem que
a prova carece de veracidade e autenticidade, ainda mais se outros elementos do conjunto

probat6rio se mostrarem capazes de impugnar seu teor, como a prova oral.
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O segundo capitulo objetivou demonstrar como as provas digitais tém sido tratadas no
Direito em geral, especialmente no Direito do Trabalho. Assim, demonstrou-se como a Justica
do Trabalho tem lidado com essa nova realidade, quais as principais fontes de provas digitais e
os critérios de validade para seu devido uso. Pode-se concluir que a Justica do Trabalho €
pioneira no uso de provas digitais, fomentando a capacitagéo dos magistrados e agdes que visam
sua adaptacéo a essa novidade, como a criagéo do acervo digital.

Por outro lado, também se concluiu que, apesar do pioneirismo, a literatura de Direito
Trabalhista e Direito Processual Trabalhista sobre o tema sdo escassas. Como exemplo disso,
duas das principais universidades publicas brasileiras — Universidade de Brasilia (UnB) e
Universidade de S&o Paulo (USP) — possuem poucos ou nenhum trabalho sobre provas digitais
na area de Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho, o que demonstra a necessidade
de aumentar a producdo intelectual sobre a tematica.

O terceiro capitulo teve como objetivo fomentar as discussfes sobre a importancia da
prova no processo e o0 impacto das provas digitais nas regras de distribuicdo do 6nus da prova
no processo trabalhista, demonstrando as questfes atinentes a distribuicdo do encargo a partir
dos contrapontos entre as teses dos juristas Mauro Schiavi e Jorge Luiz Souto Maior.

Ao final do terceiro capitulo, para aferir o impacto das provas digitais nos acérdaos do
tribunal, foi realizado um estudo de caso comparativo entre os dois acérddos do TRT da 10?
Regido, contidos na amostra levantada quanto a pesquisa sobre geolocalizacdo, analisando as
implicacdes da producdo da prova durante a relacdo laboral e durante a relacdo processual,
diante da falha do cumprimento das obrigac6es legais pelo reclamado.

Concluiu-se que a prova digital de geolocalizacdo € uma prova complexa, pois pode
atrair o 6nus da prova, e também apresenta temas sensiveis — como a atribuicdo do 6nus a um
terceiro, alheio a relacdo processual e até a violacdo de direitos fundamentais constitucionais.
Ademais, conclui-se também que a tese do jurista Souto Maior a respeito do direito material do
trabalho se antecipar ao litigio trabalhista é bastante razoavel, e se mostra um critério imparcial
de atribuicdo do encargo do Onus da prova, capaz de proteger os direitos trabalhistas do
reclamante e também os interesses da parte reclamada, como foi discorrido na analise do
acordao com o registro da geolocalizagdo atrelado ao contrato de trabalho.

Por fim, conclui-se que este trabalho cumpriu o objetivo de pesquisa ao qual se propés,
com revelagOes surpreendentes sobre o cenério real de incidéncia das provas digitais, nos
processos trabalhistas, que visam influenciar o convencimento do juizo, ressaltando os cuidados
necessarios ao utiliza-las e as principais fontes de evidéncia digital. Ademais, concluiu-se

também o objetivo de aumentar a producdo intelectual sobre provas digitais no ambito do
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Direito do Trabalho e do Processo do Trabalho, levando em conta o desafio de realizar revisdo
bibliogréfica frente o escasso material académico disponivel sobre o assunto.
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