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Igor Zwicker: Pericia em algoritmos na
Justica do Trabalho
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A correigdo parcial é meio processual apto a corrigir erros, abusos ou atos contrarios a boa
ordem processual, nos casos em que inexistir recurso ou outro meio processual cabivel.

OPINIAO

Também é meio processual apto a impedir lesao de

dificil reparacao, mesmo nas hipdteses em que exista recurso cabivel — mas, nesses casos,
somente em situacoes extremas, absolutamente excepcionais, para assegurar eventual
resultado util ao processo, quando existir recurso pendente de julgamento, pelo érgao
jurisdicional competente, e na pendéncia do exame de mérito por este ultimo.

Pois bem.

Ha numerosas correi¢cdes parciais propostas, todas ao fim acolhidas pela Corregedoria-Geral da
Justica do Trabalho (CGJT), cujas decisoes proibem a realizagdo, em processos judiciais
trabalhistas, da pericia técnica nos algoritmos das empresas digitais, mesmo que o juiz do
trabalho observe a decretacao de segredo de justica, a fim de proteger o algoritmo.

Segundo a CGJT, o direito de produzir prova, no processo judicial, limita-se a demonstracao das
suas alegacgoes, nao se permitindo o acesso a informacgodes sigilosas ou privadas que nao sejam
efetivamente necessarias a demonstragao do direito invocado.

Em todos os processos, a CGJT entendeu desnecessaria a prova, sob o fundamento de que,
como as empresas digitais (Uber, 99 etc.) nao negam o vinculo de trabalho (em sentido amplo,
por se tratar, segundo alegam, de um trabalho autdonomo), mas negam apenas o vinculo de
emprego (em sentido estrito, por supostamente nao estarem configurados os pressupostos da
relacao de emprego), aplicar-se-ia a Simula n® 212 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), ou
seja, o 6nus da prova da natureza juridica diversa da relacdo de emprego seria das proprias
empresas digitais, ndo sendo, portanto, "razoavel e necessaria" a produgédo de prova pericial
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para acesso ao algoritmo da plataforma digital, por se tratar de um "segredo de negdcio".

A CGJT ainda cita, expressamente, o artigo 195, XI e XII, da Lei n? 9.279/1996 (Lei da
Propriedade Industrial), sob o fundamento de que referida Lei, ao definir, como crime, a
divulgacao, exploracao ou utilizacao, sem autorizacao, de dados confidenciais, inclusive por
meios ilicitos ou mediante fraude, teria revelado uma protecgao juridica qualificada aos "trade
secrets", o que admoestaria o Poder Judiciario a ndao permitir a realizacao de tais pericias.

Equivoca-se a CGJT, a meu juizo, por inumeras razoes.

Lembre-se, inicialmente, que a prova pericial é voltada a formacao do convencimento motivado
do juiz e destinada a esclarecé-lo sobre as circunstancias faticas do caso concreto, de modo que
somente ao juiz natural na causa, aquele que efetivamente sentenciara, cabe dizer se a prova é
ou nao desnecessaria.

Segundo, ha interesse juridico de ambas as partes na producao da prova pericial, e nao me
seduz o fundamento de que, por se tratar de 6nus da empresa digital, o trabalhador nao teria
interessa na producgao da prova.

Imaginemos que o juiz declare, na sentencga de mérito, que a empresa digital se desincumbiu do
onus; tal conclusao macularia a norma-principio da ampla defesa (artigo 52, LV, da Constituicao
da Republica) se, na hipdtese, o mesmo magistrado, dentro do mesmo processo, tivesse negado
a parte reclamante o direito a prova pericial, como contraprova.

Com efeito, como se explica que o juiz, responsavel por determinar as provas necessarias ao
julgamento do mérito, possa indeferir uma pericia algoritmica por a considerar inutil,
protelatéria, excessiva ou impertinente (artigos 370 do CPC e 852-D da CLT), mas, ao final,
julgar o mérito em desfavor daquele contra qual se indeferiu a producao da prova?

Terceiro, ha um grave equivoco na referéncia ao artigo 195, XI e XII, da Lei n? 9.279/1996, que
regula direitos e obrigacoes relativos a propriedade industrial.

Isso porque o artigo 195, ao tipificar o crime de concorréncia desleal, ndo trata da divulgacgao
em juizo ou que ocorra por forca de decisao ou processo judicial especificos.

O artigo 195, XI, é tipo penal especifico e restrito as relagées contratuais ou empregaticias —
em tese privadas, sendo controversa apenas a sua aplicacdao a empregados publicos —, sendo
inaplicavel as decisbdes e processos judiciais, portanto.

O artigo 195, XII, é tipo penal especifico e restrito aos meios ilicitos e as fraudes, inaplicavel,
portanto, as decisdes e processos judiciais, que nao incorrem em ilicitude ou fraude —
conclusao reforcada pelo artigo 206 da mesma Lei, como veremos adiante.

O artigo 195, §19, inclui nas hipdteses a que se referem os incisos XI e XII o empregador, sécio
ou administrador da empresa que incorrer nas tipificagoes estabelecidas nos mencionados
dispositivos — portanto tipo penal especifico e restrito a atores sociais da seara privada, nao
repercutindo na seara publica (outro elemento normativo que induz a interpretacao restritiva
do artigo 195, XI).
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Por fim, com maior contundéncia, clareza e aptiddao para afastar qualquer duvida quanto a
atuacao judicial, o artigo 206 da Lei n® 9.279/1996 prevé o seguinte:

"Artigo 206. Na hipotese de serem reveladas, em juizo, para a defesa dos interesses de
qualquer das partes, informagcoes que se caracterizem como confidenciais, sejam segredo de
industria ou de comércio, deverd o juiz determinar que o processo prossiga em segredo de
Jjustica, vedado o uso de tais informacdes também a outra parte para outras finalidades."

Em referéncia ao trecho "hipotese de serem reveladas, em juizo", registre-se que se trata do
Unico momento em que Lei n® 9.279/1996 trata, especificamente, de decisdes e processos
judiciais.

Quando se fala em "defesa dos interesses de qualquer das partes", refere-se diretamente ao
direito a prova — portanto nao restrito apenas a quem tem o onus de provar, mas a disposigao
de quem tenha o interesse em produzir prova.

Por outro lado, a Lei n? 9.279/1996 tao somente impode ao Poder Judiciario que decrete o
segredo de justica, apenas, e que tais informacoes confidenciais nao sejam usadas para outras
finalidades que nao para a prova do direito no processo, por quaisquer dos sujeitos processuais
ou por quem, de qualquer forma, participe do processo e tenha acesso as informacgoes — sendo
esta a Unica limitagdo normativa.

A previsao do artigo 206 é coerente com a protecao juridica qualificada aos "trade secrets", pois
o segredo de justica tem o condao de proteger o resultado do objeto da prova técnica e
preservar a dinamica comercial e de trabalho das empresas digitais.

As decisoes judiciais, nas correigoes parciais, merece profunda reflexao.

Nas licoes do professor Ricardo Antunes, na era da "desantropomorfizacao do trabalho", as
corporacoes plataformizadas tém criado novos laboratérios de exploracao do trabalho, sob o
comando do capital, provocando uma esdrixula aproximacao em fases tao distintas do
capitalismo — uma forma mais avancada tecnologicamente, mas que recupera o sofrimento, a
morte e o adoecimento do seu viés inicial.

Parece-me que o Poder Judiciario, em certas decisbes — como as que aqui comentamos, de
proibir a producao da prova técnica e, ao fim e ao cabo, impedir o livre direito a prova da parte
que pretende provar o vinculo de emprego, modalidade mais consentanea com a melhoria da
condicao social dos trabalhadores, na forma do artigo 72 da Constituicao da Republica —, tem
intensificado e consolidado, intencionalmente ou nao, a desumanizacao da forca de trabalho
humano.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-jun-20/igor-zwicker-pericia-algoritmos-justica-trabalho/
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