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EMENTA

NULIDADE DO JULGADO. PROVA DIGITAL.
INDEFERIMENTO. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.
CONFIGURACAO. Configura cerceio de defesa o indeferimento de
produgdo de prova digital (posts de geolocalizagdo), quando a discussao
dos autos envolve matéria controvertida, relativa a ultrapassagem da
jornada de trabalho sem a anotagdo respectiva, desconsiderando os
controles de ponto que contemplam registros apos o horario declinado na
inicial. Assim, devem os autos retornar a instdncia de origem para
reabertura da instrugdo processual e prolagdo de nova sentenca.

Recurso da reclamada conhecido e provido para acolher a preliminar
de nulidade processual por cerceamento de defesa, determinando o
retorno dos autos a Vara de origem, a fim de ser reaberta a instrucio
do feito, de modo a admitir a prova digital consistente em posts de
geolocalizacio, proferindo novo julgamento, como entender de direito.

RELATORIO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Ordinéario, oriundos

da MM. 3? Vara do Trabalho de Manaus.

A autora ingressou com reclamacgao trabalhista postulando: i) a
descaracterizacdo do cargo de confianga e enquadramento no caput do art. 224 da CLT; ii) o pagamento
como horas extras da 7* e 8" hora trabalhada com os reflexos no saldo de salario, aviso prévio, férias + 1
/3, FGTS (8% + 40%), 13° salério, no intervalo do art. 384 da CLT, na parcela prevista no art. 71 da CLT

e no RSR; iii) diferengas de horas extraordinarias contadas a partir da 8 hora diaria, com reflexos legais;
i
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v) horas de intervalo intrajornada, com reflexos legais; v) 30 horas extraordinarias mensais, referentes as
acoes universitarias, com reflexos legais; vi) integracao das horas extras nos RSR; vii) honorarios

advocaticios; viii) gratuidade da justica, juros e corre¢do monetaria.

Apos regular instrugdo do feito, a MM. Vara: a) acolheu a preliminar de
prescri¢do, fulminando as parcelas anteriores a 6.3.2018; b) registrou que em caso de eventual condenagao
a liquidagdo da sentenca serd procedida pela Contadoria do Juizo, observando-se os limites do pedido; ¢)
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indeferiu o pedido de inclusdo na lide da FENABAN e da CONTRAF (litisconsorcio necessario); d)

consignou que a autora ndo pretende a declaracdo abstrata de nulidade de clausula convencional (o que
exigiria o manejo de acdo anulatoria), mas tdo somente declaracdo incidental de ineficicia daquele
dispositivo convencional para o caso concreto, rejeitando a preliminar suscita pelo Banco; e) registrou
que os dispositivos processuais da Lei n° 13.467/2017 regem-se pelo principio do "te mpus regit actum",
f) rejeitou a preliminar de cerceamento de defesa em razdo do indeferimento da produgdo de provas
digitais. No mérito, julgou parcialmente procedente os pedidos, deferindo: i) horas extras, a 50%, pelas 7*
e 8 horas trabalhadas, conforme os dias efetivamente no periodo no periodo de 1/8 /2018 a 3/11/2022,
com integragdo em repousos semanais bancarios e reflexos sobre aviso prévio, férias +1/3, 13° salarios;
ii) horas extras, a 50%, além da 8" hora trabalhada , conforme os dias efetivamente no periodo no periodo
de 1/1/2020 a 3/11/2022, com integragao em repousos semanais bancarios e reflexos sobre aviso prévio,
férias +1/3, 13° saldrios; iii) intervalo intrajornada; iv) horas extras, a 50%, pela participagdo em agdes
universitarias; v) reflexos das horas extras laboradas (7* ¢ 8* e além da 8*) no FGTS 8% ¢ na multa de
40%; vi)justica gratuita, juros e correcdo monetaria. O juizo determinou que os valores devidos relativos
as 7* e 8 horas extras e reflexos devera ser deduzido/compensado com o valor da gratificagdo de fungdo
e reflexos pagos a reclamante, conforme as fichas financeiras, obedecendo as limitagdes contidas na
clausula 11* da CCT da categoria. Deferiu ainda honorarios advocaticios ao

patrono da reclamante (10% do valor da condenagao).
Irresignadas, as partes recorreram da decisdo:

1) O reclamado (ID. c327718): i) arguindo a nulidade do julgado por
cerceamento de defesa; ii) buscando o indeferimento das horas extras (7¢ ¢ 8%), das horas de intervalo
intrajornada e horas extras (campanhas universitarias), bem como dos reflexos legais; iii) requerendo, na
hipotese de manutencao da sentenca, sejam observados os valores indicados na inicial; iv) pugnando pelo

indeferimento da justica gratuita a autora; v) postulando honorarios advocaticios ao seu patrono.

ii) O apelo da reclamante ndo foi conhecido por intempestividade (ID.

80305aa). Decisdo contra a qual ndo houve recurso (ID. 075b633).

Somente o Banco apresentou contrarrazdes.
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ADMISSIBILIDADE

Conheco do recurso porque preenchidos os requisitos de admissibilidade.
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PRELIMINAR

Cerceamento de defesa

Alega o Banco, em resumo, que tem direito de produzir as provas
necessarias para ratificagdo de suas alegagodes (art. 369 do CPC); que o uso de provas digitais em
contraponto a prova testemunhal garante maior lisura, bem como elimina incongruéncias, contradi¢des e
até mesmo ma-f¢; que ao indeferir a producdo da referida prova o magistrado violou o principio do devido
processo legal (art. 5°, incs. LIV, LV, da CR); que a prerrogativa do art. 765 da CLT deve ser conjugada
com o principio do contraditorio e da ampla defesa, na medida em que o direito a produgdo de prova ¢
garantia constitucional que rege nosso ordenamento juridico; que sofreu grave cerceio de defesa ao ser
impedido de produzir a prova digital, que em nada prejudicaria a instrugdo do feito, tampouco macularia
o direito a celeridade processual. Requer a nulidade processual por violagdo aos principios do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, bem como o retorno dos autos a instancia de

origem para producao da prova digital.
A analise.

Na inicial a reclamante postulou, dentre outras parcelas, horas extras além
da 6* diaria, por ndo deter poderes de mando e gestdo. Requereu ainda horas extras além da 8§ diaria,
alegando que ndo anotava corretamente sua jornada, compreendida entre 8h as 19h, de segunda a
sextafeira, com 30/40 minutos de intervalo intrajornada; bem como horas extras pelo trabalho em agdes
promocionais (eventos noturnos - 19h as 22h30). Impugnou os cartdes de ponto por ndo refletirem a

jornada efetivamente cumprida.

O Banco rechacou a pretensdo alegando, em resumo: i) que a reclamante
exercia cargo de confianga, estando enquadrada na excecdo do art. 224, § 2°, da CLT, submetida a jornada
de 8h/dia, usufruindo regularmente do intervalo intrajornada; que as horas extras foram

corretamente anotadas, quitadas ou compensadas, nada devendo a tal titulo; ii) que os cartdes de ponto
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devendo prevalecer, ante sua regularidade; iii) que conta com sistema de ponto eletronico; que em todos
os locais/unidades ha relogio coletor que possibilita a anota¢do da jornada real de trabalho de maneira
uniforme, segura e confidvel, bastando para tanto que o empregado apenas passe seu cracha funcional no

relogio; iv) que além dos relogios coletores, também € possivel o registro da jornada via sistema no proprio
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Portal RH, para as situa¢des de esquecimento/perda do cracha, ou quando o reldgio coletor estiver

inoperante; v) que desde 12/2016 esta disponivel o aplicativo ------------ Pessoas, que possibilita

as marcagoes através do smartphone (celular) e, deste modo, os funcionarios que desempenham atividades
externas podem fazer o registro em qualquer local que possua cobertura de celular; vi) que todos os
empregados elegiveis ao controle de ponto, inclusive em atividades externas, podem registrar a real
jornada de trabalho, em qualquer local que estejam prestando servigos; vii) que o sistema ainda permite
que o empregado compense até 2 horas extras diarias durante a semana, amparado em ACT, sendo que
essa ocorréncia aparece registrada na folha de ponto gerada pelo sistema, devidamente assinada, como
"horas extras - compensaveis"; viii) que de acordo com a politica interna 30% das horas extras (ndo
excedentes de 2 horas dias) ndo compensadas na mesma semana de sua prestacdo, sdo automaticamente
pagas no més seguinte, acrescida do adicional legal, enquanto as restantes (70%) poderdo ser compensadas
até o ultimo dia util do més a que se referem, também com acréscimo de 50%; ix) que o sistema ¢
totalmente confiavel posto que ndo admite nenhum tipo de manipulagdo; x)que o gestor tem acesso apenas
para inserir justificativas de atrasos e faltas, e para inserir quantidade de horas extraordinarias (como uma
ocorréncia) realizadas fora do ambiente fixo de trabalho quando ndo for possivel a marcacdo pelo
aplicativo "------------ Pessoas", instalado em smartphone (celular), em eventuais atividades externas, tais
como visita a um cliente, comparecimento em 6rgaos publicos como representante da empresa, etc., porém
jamais para alterar o que foi registrado ou inserir algum horario faltante; xi) que todas as horas extras,
inclusive as relativas as campanhas universitarias, eram devidamente registradas e que a autora ndo fazia
cursos fora do horario de expediente. Ao final, requereu, dentre outras medidas, pela produgao "de prova
da geolocalizacdo da parte reclamante, nos horarios em

que indica que estava trabalhando em horas extras, sem registro nos controles de jornada".

Nas audiéncias de 1.9 e 31.10.2023 o Banco renovou o pedido, que foi
indeferido pelo julgador monocratico (IDs. ald2edc, 236d4e9). Contra a decisdo, o Banco langou
protestos. Em alegacdes finais, reiterou o pedido de produgdo da prova digital, sem lograr éxito (ID.

c38e813).

Quando da prolacao da sentenga, foram deferidas horas extras, com

adicional de 50%, com reflexos legais.

Neste caso, entendo que a decisdo do magistrado nao constituiu a melhor

solucdo para a vexata quaestio.
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Por meio da prova digital o Banco pretendia demonstrar que a autora

deixava suas dependéncias apds o encerramento do expediente, defendendo, deste modo, a validade dos
cartdes de ponto. Ao indeferir a producdo da prova digital, o juiz cerceou-lhe o direito de defesa. A prova
técnica seria imprescindivel para ratificar tese de defesa. Adite-se que, a designacdo de nova data de

audiéncia ndo implicaria comprometimento significativo a celeridade processual.

Entendo que, neste caso, negar o direito a prova destoa dos esforcos da
Justica do Trabalho que tem investido no Programa Provas Digitais, por meio do qual busca fazer uso de
informacgoes tecnoldgicas para auxiliar magistrados na instrugdo processual, especialmente quanto a
producdo de provas para aspectos controvertidos, como o do caso dos autos, em busca da verdade dos

fatos.

Segundo o art. 369 do CPC as partes tém o direito de empregar todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, para provar a verdade dos fatos em que se funda o

pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz.

Indene de davida que a prova digital viabiliza o levantamento de dados
consistentes e confiaveis, atuando como contraponto objetivo as informagdes prestadas pelas testemunhas

arroladas.

Sobre a matéria, oportuna a noticia veiculada no site do TST, de

13.12.2021, intitulada "Especial: Justica do Trabalho é pioneira no uso de provas digitais".

A Justica do Trabalho comegou, em 2020 e investiu ainda mais esforgos em 2021, em uma
acdo institucional de formagdo e especializacdo de magistrados e servidores na produgio
de provas por meios digitais. A iniciativa, chamada de Programa Provas Digitais, visa fazer
uso de informagdes tecnoldgicas para auxiliar magistrados na instrugdo processual,
especialmente na produgdo de provas para aspectos controvertidos. Como resultado,
busca-se maior celeridade a tramitac@o processual e facilidade para a busca da verdade dos
fatos.

()

Em outras palavras, essa cultura de interagdo permanente com recursos tecnologicos
produz inumeros registros digitais, o que torna necessario repensar o modelo tradicional
de produgido de provas, baseado, principalmente, na oitiva de testemunhas. Dessa forma, a
utilizag@o de registros digitais para a demonstragdo de fatos é quase uma necessidade nos
dias de hoje. "As provas digitais nascem para dar maior eficiéncia probatéria ao
processo, por atenderem a uma nova sociedade, digital e interconectada. Se todas as
nossas condutas siio realizadas em uma seara cibernética, é 14 que vamos coletar os
registros necessarios para fazer prova dessa mesma conduta", explica o especialista.

As provas digitais podem ser produzidas em registros nos sistemas de dados de empresas,
ferramentas de geoprocessamento, dados publicados em redes sociais e até encontradas
por meio de biometria. Qualquer tipo de informagéo eletronica, armazenada em bancos de
dados, que comprove a efetiva realizagdo de horas extras ou confirme a concessio
fraudulenta de afastamento médico pode ser usada como prova digital.
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Os dados produzidos podem ser encontrados em fontes abertas (de livre acesso, como
pesquisas no Google, sites de transparéncia, redes sociais) ou fontes fechadas (de acesso
restrito, por meio de solicitacdo judicial), em titularidade de empresas publicas e
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privadas. Por meio deles, é possivel averiguar fatos controversos no curso da instrugdo
processual, ou seja, utiliza-se uma prova digital para chegar mais préoximo ao que
realmente aconteceu.

()

O uso das provas digitais possui fundamentos nos artigos 369 e 370 do Codigo de Processo
Civil. O primeiro autoriza as partes a empregarem todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a
defesa e influir eficazmente na convicg@o do juiz. O segundo, por sua vez, dispde que
"cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao
julgamento do mérito". Além disso, a Consolidag@o das Leis do Trabalho, no artigo 765,
também estabelece que "os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na diregdo
do processo e velardao pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer
diligéncia necessaria ao esclarecimento delas".

O Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) ainda define a obrigatoriedade de guarda dos
registros de conexdo, por no minimo um ano, e dos registros de acesso a aplicagdes de
internet, por no minimo seis meses (arts. 13 e 15). Além desses, ¢ imperativa a
disponibilizagdo dos registros e dados pessoais armazenados nos provedores de conexao e
de acesso a aplicagdes de internet por ordem judicial (art. 10). H4, ainda, a possibilidade
de requisicdo judicial dos registros ¢ dados pessoais armazenados nas operadoras de
telefonia, nos provedores de conexao e de aplicagdes de internet, para formar o conjunto
probatorio em processo civel ou penal (art. 22). Nesse sentido, a Lei Geral de Protegdo de
Dados (Lei 13.709/2018) também possibilita o tratamento de dados pessoais na hipotese
de exercicio de direitos em processo judicial (art. 7°, VI, e 11, II, "a").

O uso de provas digitais ainda é balizado pelos principios da Administracdo Publica,
previstos no artigo 37 da Constituicdo da Republica e no artigo 2° da Lei 9.784/1999, bem
como pela Lei de Acesso a Informagdo (Lei 12.527/2011). Também ¢ garantido o sigilo
das informagdes e dos dados recebidos, visando preservar a intimidade da vida privada, da
honra e da imagem do seu titular (art. 23 da Lei 12.965/2014 ¢ art. 2°, I ¢ 111, da LGPD).

Segundo o promotor de Justica Fabricio Patury, a Justica do Trabalho ja utilizava provas
digitais em processos ha muito tempo, porém eram provas de fontes abertas. Um exemplo
de provas digitais foi o uso de uma rede social, em 2014, para comprovar que uma
enfermeira usou atestado falso para faltar ao trabalho. A trabalhadora havia postado fotos
em seu perfil participando de uma maratona e, com a prova digital, foi confirmada sua
demissdo por justa causa.

Outro exemplo aconteceu no Rio Grande do Norte. Uma baba conseguiu comprovar o
vinculo de emprego por meio de conversas no WhatsApp. A partir do teor das mensagens,
0 juizo constatou os requisitos necessarios para o reconhecimento de vinculo, como a
continuidade e habitualidade na prestagdo dos servigos, que ndo seriam apenas dois dias
por semana, como alegado pela empregadora.

Contudo, os dados utilizados como provas digitais ndo se restringem a postagem em redes
sociais. Com o uso de fontes de dados fechadas, grande novidade das capacitagdes
realizadas dentro do projeto Provas Digitais, é possivel utilizar dados de
geolocalizacio, biometria, metadados de fotos e até rastreamento de IP. No curso
"Producdo de Provas por Meios Digitais" ministrado em 2020, o promotor Fabricio
Patury citou um processo em que foi utilizada a biometria (marcador corporal) do
mouse de um empregado para comprovar que o computador fora usado por ele. Em
outro caso, os dados de geolocalizacio do celular conseguiram comprovar, com
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exatidio, a presenca do trabalhador nas dependéncias da empresa para efeitos de
horas extras.

Em outra capacitacdo, o delegado de policia de Sdo Paulo Guilherme Caselli mostrou o
caso de uma parte do processo que alegava ndo ter rendimentos para cumprir as parcelas
devidas, no entanto, postava continuamente fotos de viagens internacionais. "A partir de
posts com geolocalizag@o, por exemplo, é possivel localizar executados em insolvéncia",
esclarece Patury. Também ¢ possivel verificar situagdes de formagdo de vinculos
trabalhistas, horas extras, prestacdo devida do servigo, e até averiguar a existéncia de uma
justificativa para demissdo por justa causa.
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)

Para a presidente do Tribunal Superior do Trabalho (TST) e do Conselho Superior da
Justiga do Trabalho (CSJT), ministra Maria Cristina Peduzzi, as inovagdes tecnologicas
sdo fundamentais para aprimorar a prestagdo jurisdicional ao cidaddo. "Havendo tantos
registros digitais de comportamentos que passam a ser objeto de controvérsia em
juizo, é importante usar esses recursos na busca da verdade dos fatos no processo do
trabalho. Fazer uso dessas tecnologias é aumentar a qualidade da prestacio
jurisdicional e da primazia da realidade. Essa iniciativa, ao lado da utilizacido de
tantos outros sistemas eletronicos, como o PJe, mostra que a Justica do Trabalho esta
na direcio do futuro", observa a ministra.

)

Segundos juristas e especialistas, a utilizagdo da prova digital no Processo do Trabalho traz
muitos pontos positivos, em especial, a possibilidade de apresentacdo de dados
consistentes e confidveis sobre fatos controvertidos. As evidéncias colhidas nas redes
sociais ou em outras plataformas digitais sdo um contraponto objetivo as informagdes
passadas por testemunhas arroladas pelas partes.

()

Com a vigéncia da Lei Geral de Protecdo de Dados, surgiu também o questionamento sobre
a legalidade e possibilidade do uso desses dados para fins de provas digitais. De acordo
com o promotor Fabricio Patury, a LGPD nio atrapalha a produgio desse tipo de provas.
"A lei apenas criou regras mais protetivas para evitar vazamentos e abusos de dados. No
caso do Judiciario, sempre ha consentimento ou uma base legal para a captura. Ja temos
mais de um ano de LGPD e, nesse tempo, s6 vi melhoras na produgdo probatoria", relata.

Além disso, como foi apresentado na se¢@o "Fundamentos legais", a propria LGDP faz
parte do arcabougo normativo para o uso de provas digitais no Judiciario.

()

Registre-se que, a prova digital ndo veio para excluir outros meios de
prova. Na verdade, chegou para auxiliar na formacao da convic¢do do magistrado, com a geolocalizacao

de onde o trabalhador esta.

Entendo que na hipdtese dos autos ha aspectos que denunciam claramente
o desacerto da decisdo do magistrado ao indeferir a produgado da prova digital, vedando-lhe o caminho da
ampla defesa e do devido processo legal, pilares dos Estados Democraticos de Direito e do
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constitucionalismo dos povos civilizados e expressao maior de seguranga juridica (art. 5°, incs. LIV e LV,

da CR).

Em arremate, invoca-se o disposto no art. 765 da CLT que autoriza o juiz
a adotar qualquer medida necessaria ao esclarecimento da causa, de modo a aproximar-se da realidade dos
fatos em discussao, o que ndo foi observado. O fundamental ¢ que se dé cumprimento ao desiderato maior
da ampla defesa. Sendo o processo, ndo um fim em si mesmo, mas meio para a consecugao de um direito,
devem ser expungidas de seu ambito atos e medidas que afrontem ou impegam o exercicio da

ampla defesa ou violem o devido processo legal (art. 5°, incs. LIV, e LV, da CR).

Neste sentido, tem decidido os Tribunais patrios:
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PRODUCAO DE PROVA DIGITAL, CONSISTENTE EM PESQUISA DE
GEOLOCALIZACAO. O requerimento formulado por uma das partes no sentido de
producdo de determinada prova, inclusive digital, revela o exercicio regular de um direito,
notadamente considerando a maior solidez e alto grau de confiabilidade das informagdes
que dela possam advir, em comparagdo com outros meios probatorios classicos. Néo se
tratard de prova obtida por meio ilicito, nem tampouco se estara desprezando os direitos a
privacidade assegurados pelos arts. 5°, X e XII da CF ¢ arts. 7°, I e II, e 10 da Lei n°
12.965/2014 (Marco Civil da Internet) quando conferido aos dados coletados o adequado
sigilo, reservada sua analise as partes envolvidas no processo € com vista a confirmacdo
dos fatos afirmados pela propria parte. (TRT 12% MSCiv 0000955-41.2021.5.12.0000.
Secdo Especializada 2. Rel. Desdor. Gracio Ricardo Barboza Petrone. DEJTSC
18/05/2022).

Em caso similar, esta Turma decidiu no mesmo sentido (Processo RO-

0000263-24.2021.5.11.0015, julgado em 18.8.2022).

Assim, acolhe-se a preliminar de cerceamento de defesa para anular a
decisdo proferida, determinar a reabertura da instrug@o processual para a producao da prova digital, com

prolacao de novo julgamento, como entender de direito.
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DISPOSITIVO

Conheco do recurso e dou-lhe provimento para, acolher a preliminar de
nulidade processual por cerceamento de defesa, determinando o retorno dos autos a Vara de origem, a fim
de ser reaberta a instru¢do do feito, de modo a admitir a prova digital consistente em posts de

geolocalizagdo, proferindo novo julgamento, como entender de direito, conforme as razdes expostas.

Participaram do julgamento a Excelentissima
Desembargadora SOLANGE MARIA SANTIAGO MORALIS - Presidente; a Excelentissima Juiza
Convocada EULAIDE
MARIA VILELA LINS - Relatora; o Excelentissimo Desembargador DAVID ALVES DE MELLO
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JUNIOR e o Excelentissimo Procurador Regional do Trabalho JORSINEI DOURADO DO
NASCIMENTO.

ISTO POSTO

ACORDAM os Desembargadores do Trabalho e a Juiza do Trabalho
Convocada da PRIMEIRA TURMA do Tribunal Regional do Trabalho da 11* Regido, por unanimidade
de votos, conhecer do recurso e dar-lhe provimento para, acolher a preliminar de nulidade processual
por cerceamento de defesa, determinando o retorno dos autos a Vara de origem, a fim de ser reaberta a
instrucao do feito, de modo a admitir a prova digital consistente em posts de geolocalizagdo, proferindo

novo julgamento, como entender de direito, conforme as razdes expostas.

Sessao de Julgamento Virtual realizada no periodo de 23 a 28 de maio de

2024.

EULAIDE MARIA VILELA LINS

Relatora
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