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JUSTICA DO TRABALHO
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PROCESSO n° 1000323-11.2018.5.02.0055 (RO) ORIGEM: 552 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO
RECORRENTES: 1. 2. RECORRIDO:
RELATOR: FLAVIO VILLANI MACEDO

Justica gratuita. Miserabilidade. Comprovacéo. Lei 13.467/2017. O paragrafo 4° do art.
790 da CLT, incluido pela Lei 13.467/17 - que ja estava em vigor quando da
interposicdo da demanda, complementa o § 3° do mesmo dispositivo e, com isso,
garante também aqueles que recebem salario acima de 40% do limite maximo dos
beneficios do RGPS os beneficios em questdo, entretanto exige que a parte prove sua
insuficiéncia de recursos, que é presumida em relagdo aos empregados que se ajustam
aos termos do paragrafo 3° do art. 790 da CLT.

Contra a sentenga, ID. 8bee25a, complementada pelas decisdes de
embargos de declaracéo, IDs. 6bec5h9 e ecO7ala, em que 0 Juizo de origem julgou procedente em parte o pedido em face

do primeiro réu e improcedente em face do segundo réu, recorrem o autor e o primeiro reclamado.

O réu, no recurso ordinario, ID. 85b73¢e7,
suscita, preliminarmente, nulidade pelo indeferimento do requerimento de expedi¢éo de oficio ao INSS e, no mérito, debate

dispensa por justa causa e litigancia de ma-fé.

O autor, ID. beda6c9, discute concessao dos beneficios da justica gratuita,
responsabilidade solidaria, honorarios de sucumbéncia, multa do artigo 477 da CLT e estabilidade

provisoria.
Contrarrazoes da ré - ID. 2362b55 - Contrarrazées do autor - ID. 702942d.

Preparo, IDs. eb3160b, €931020, 004310 e 1b46d19.
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VOTO

Recursos adequados e no prazo. O do ... possui 0 preparo
adequado. O do autor ndo pede preparo. Subscritos por advogados regularmente constituidos. Preenchidos os pressupostos

de admissibilidade. Conheco.
RECURSO DA RECLAMADA
Nulidade pelo indeferimento do requerimento de expedicdo de oficio ao INSS

Afirma o ... que o julgado seria nulo em raz&o do indeferimento
do pedido de expedicdo de oficio ao INSS, para que assim tivesse acesso aos dados constantes do prontuario médico do

autor.
Sem razao.

O documento referido pelo reclamado ndo é necessario ao deslinde do
feito, posto que os fundamentos pelos quais a entidade previdenciaria deferiu o beneficio ao autor ndo sédo

relevantes a anélise da controvérsia.

Ressalto que o cerne da questéo, no caso em apreco, é a conduta do autor
no momento em que se encontrava em gozo do beneficio previdenciario, pouco importando o que consta em seu prontuario

médico junto ao INSS.

Rejeito.

Dispensa por justa causa

Insiste o reclamado na validade da dispensa por justa causa do autor. Afirma que sua
conduta durante o periodo de afastamento médico e previdenciario, em que compareceu a indmeros shows, realizou
viagens, praticou atividades fisicas esportivas, entre outros, ndo foi compativel com sua situacéo de afastamento, na qual
deveria ter permanecido em repouso. Sustenta que tal situacdo gerou desconforto no ambiente de trabalho, ja que os demais
empregados se encontravam realizando suas atividades, que Ihes foram redistribuidas, e que fato de o recorrido ter inserido
em suas redes sociais fotos de viagens, shows e maratonas, mesmo ciente de que deveria estar em repouso em razdo de

licenca
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médica, revela o desrespeito em relacdo aos reclamados e colegas de trabalho, configurando assim o seu mau procedimento

e a quebra de confianca a autorizar a sua dispensa por justa causa.
Pois bem.

A falta apta a motivar a dispensa de um empregado ha de ser grave o
suficiente a ponto de tornar insustentavel a continuidade do contrato de trabalho. E a prova da conduta faltosa cabe ao
empregador, em razdo dos principios da continuidade da prestacdo de servigos e da boa-fé objetiva e por ser fato obstativo
do direito a continuidade do emprego (arts. 818 da CLT e 373, I, do NCPC).

O mau procedimento é a mais genérica das faltas graves e pode ser
conceituado como comportamento irregular do empregado incompativel com as normas exigidas pelo

senso comum do homem médio, relacionadas as regras do bom viver.

No caso em aprego, 0 autor afirma na inicial que "sofreu trauma no
cotovelo (fratura, luxagdo e triade maligna), sendo ainda submetido & cirurgia no hospital, pos-operatorio e reabilitagdo
para tanto, estando INCAPACITADO para exercer suas atividades LABORAIS e nédo para todas as demais atividades de

seu cotidiano e vida pessoal.”

Em defesa a ré informou que o reclamante sofreu luxagdo no cotovelo em 11.08.2017
e apds sofrer cirurgia no dia 12.08.2017, teve recomendacdo de repouso no periodo compreendido entre 11.08.2017 a
11.11.2017. O auxilio-doenca foi deferido pelo INSS em 27.10.2017 e o retorno ao trabalho se deu em 11.11.2017.

Relatou a reclamada na contestacdo que “aproximadamente uma semana
antes da data agendada para retorno do Reclamante as suas atividades laborais, o Reclamado K, por meio das redes sociais,
Instragam e Facebook tomou conhecimento de que o autor, no periodo em que supostamente deveria estar seguindo as
orientagbes médicas e, consequentemente, em repouso para recuperacdo da cirurgia, estava realizando atividades

incompativeis com o dito estado de salide declarado ao empregador e ao érgdo previdenciario".

Foram anexadas aos autos imagens da rede social Facebook do autor, que

revelam sua rotina no periodo em que se encontrava afastado do trabalho em gozo de auxilio-doenca.

Em 29.09.2017 o autor postou uma imagem em suas redes sociais
revelando que se encontrava em viagem a Salvador/BA (ID. 6ccdaca - Pag. 9), tendo participado de uma festa de familia
no dia 01.10.2017 (ID. 6ccdaca - P4g. 8). No dia 07.10.2017 o reclamante postou no Face

book que havia comparecido a um famoso festival de musica, Festival Villa Mix (ID. 6ccdaca - Pag. 7), ja
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no dia 12.10.2017 o autor realizou outra postagem na cidade do Rio de Janeiro, levando a crer que iria a um famoso festival
de musica, Ultra Music Festival (ID. 6¢ccdaca - Pag. 6). Em 19.10.2017 o autor inseriu em sua rede social que se encontrava
em um show de grande porte (Banda U2) realizado no estadio do Morumbi (ID. 6cc4aca - Pag. 3). Na data de 20.10.2017
informou no seu feedque havia realizado uma corrida de 7.83km (ID. 6cc4aca - Pag. 4) e, por fim, em 29.10.2017 postou
uma fotografia durante um passeio de barco na cidade de Camagari/BA (ID. 6ccdaca - Péag. 1).

Na audiéncia de instrucao a testemunha Helga disse "que o trabalho do
reclamante foi distribuido para 2 ou 3 empregados; que o reclamante organizava eventos de turismo, organizava viagens
para Austria; que o reclamante ndo ficava digitando por todo tempo, que falava ao telefone participava de reunides,
participava de viagens no Brasil e na Austria, fazia visitas técnicas para verificacio se o local do evento é adequado ou
n&o; que o reclamante tinha um bom relacionamento com os demais empregados; que os workshops de turismo no Brasil
eram 3 vezes por ano e para Austria, 1 vez por ano e havia mais eventos de 3 a 4 vezes ao ano; que estes eventos eram
realizados atraveés de

computador, telefone, reunides visitas técnicas; que o reclamante trabalhava externo e interno;".

O reclamante, por seu turno, ndo nega que tenha realizado as viagens
constantes das fotos postadas em suas redes sociais, comparecido as festas, shows e corrido por mais de 7km no periodo
em que hipoteticamente se encontrava em repouso para a recuperacao da sua lesdo em cotovelo, aduzindo, apenas, que sua

incapacidade se limitava ao exercicio das atividades laborais e ndo as atividades do cotidiano e sociais.

Entretanto, é nitido que durante o periodo em que se encontrava em
licenca médica o autor praticou atos incompativeis com o repouso que se exige de um segurado que est em gozo de auxilio-
doenca por lesdo ortopédica, até porque se assim ndo o fosse, ndo haveria razdo para se encontrar afastado do trabalho,
posto que das atividades descritas pela testemunha se verifica que o trabalho realizado pelo recorrido na ré nao se restringia
a movimentos repetitivos de digitagdo, uma vez que atuava participando de reunides, trabalhando por meio de telefone,
realizando visitas técnicas, participando de viagens, entre outras atividades que notadamente poderiam ser realizadas por
alguém que

se encontrava apto inclusive para correr por quase oito quilémetros.

E no minimo de se estranhar que o autor conseguisse participar de diversos
eventos de grande porte, como festivais de musica e shows, realizar viagens para outro estado, passeios de barco e correr
por mais de 7km, sem que, contudo, pudesse realizar as atividades decorrentes do pacto laboral, que, enquanto agia o autor

como se de férias estivesse, eram acumuladas por seus colegas de trabalho.

ID. 9cfa334 - Pag. 4

Certo ainda que o fato do autor ter inserido em rede social publica fotos da
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rotina descrita, mesmo ciente de que deveria estar em repouso em virtude de licenca médica, denota o nitido desrespeito

perante seu empregador e seus colegas de trabalho.

Diante destes fatos, possivel concluir que ou o reclamante descreveu de
forma exagerada seu quadro médico perante o INSS e obteve assim um periodo de licenca excessivamente extenso, a se
considerar que ao menos um més antes do término do afastamento aparentemente se encontrava recuperado, ou estava
realmente incapacitado e optou valer-se de forma indevida do tempo que haveria de ter sido destinado exclusivamente a
sua plena recuperacdo e retorno ao

trabalho tdo logo fosse possivel.

Assim, ndo ha duvidas que a conduta adotada pelo autor é reprovavel e
justifica a aplicacdo da penalidade de dispensa por justa causa, em razdo do seu mau procedimento, suficiente a quebrar a

fiddcia, a boa fé e a lealdade que devem nortear o contrato de trabalho.

Ressalto que foi configurada a presenca de imediatidade na aplicacdo da

pena, pois tdo logo o autor retornou ao trabalho foi dispensado por justa causa, vide notificacdo anexada sob o ID. 53528c0.

Nesse contexto, entendo que o reclamado se desvencilhou a contento do

onus que lhe incumbia, de modo que a demissao por justa causa atendeu aos requisitos dispostos na legislacéo de regéncia.

Dé-se provimento ao recurso do réu para reconhecer a justa causa como
motivo determinante a resolucdo contratual. Exclui-se da condenacéo a obrigacéo de pagar férias proporcionais + 1/3, aviso
prévio proporcional indenizado com sua proje¢do, 13° salario proporcional e multa de 40% sobre a totalidade dos dep6sitos

fundiérios, bem assim a liberagdo das guias para levantamento do FGTS e recebimento do seguro-desemprego.
Reformo.
Litigancia de ma-fé

Sustenta o réu que o autor teria litigado de ma-fé ao requerer em embargos

de declaracéo a aplicagdo de pena de confisso aos réus, sob o argumento de que inexistia carta de preposi¢do nos autos.

Sem razao.

ID. 9cfa334 - P4g. 5

A litigancia de ma-fé caracteriza-se pela conduta da parte que afronta
principios como o da lealdade e o da boa-fé processual, de modo a se atentar contra a seriedade da relacdo juridica
processual.
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N&o é a hipdtese dos autos. De fato a analise equivocada do autor sobre a
regularidade da representacdo do preposto culminou no equivoco também cometido pela Origem, devidamente corrigido
na decisdo de embargos de declaragdo, ID. ee7e83c, que afastou a pena de

confissdo anteriormente declarada.

Contudo, tal fato, por si s, ndo constitui ato que se enquadre como
litigancia de ma-fé, diante da impossibilidade de se presumir que o autor tinha conhecimento de que a irregularidade

apontada néo prosperava.

N&o vislumbro, assim, fato razoavel que justifique a condenacgdo

requerida.
RECURSO DO AUTOR
Justica gratuita
Com razdo o autor.

O artigo 5°, XXXV, estabelece com direito e garantia fundamental o
amplo acesso a justica, prevendo ainda em seu inciso LXXIV que o Estado prestara assisténcia judiciéria gratuita aos que

comprovarem insuficiéncia de recursos financeiros.

E certo que para os que carecem de recursos, o direito ao amplo acesso a
jurisdicdo apenas pode ser efetivado caso seja garantida a isencdo do pagamento dos atos judiciais, por meio da justica
gratuita que, nos termos do artigo 14°, 81° da Lei 5.584/70, é assegurada a todo aquele que perceber salario igual ou inferior
ao dobro do minimo legal ou, recebendo salario superior a este limite, aos que comprovem que sua situagdo econdémica

ndo lhe permite demandar, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia.

A Lei 13.467/17 regulou o instituto da justica gratuita, alterando o artigo 790 da CLT.
O paragrafo 3° do mencionado artigo passou a contar com a seguinte redacéo "E facultado aos juizes, 6rgéos julgadores e
presidentes dos tribunais do trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio da justica
gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos, aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta por

cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social."

ID. 9cfa334 - Pag. 6

Foi ainda acrescido o paragrafo 4°, que assim dispde "O beneficio da

justica gratuita sera concedido a parte que comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do processo."

Referida modificacdo, contudo, ndo alterou as regras disciplinadas no
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artigo 14 da Lei 5.584/70.

Deste modo, tem-se que o paragrafo 3° do artigo 790 da CLT apenas
alterou o limite salarial para o valor referente a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social, de forma que os que recebem salario superior a este nivel devem fazer prova de sua

hipossuficiéncia financeira.

Tal comprovacao pode ser feita mediante declaragéo de proprio punho do
autor da acdo, nos termos do 83° do artigo 99 do NPCP, aplicavel subsidiariamente (artigos 769 da CLT e 15 do NCPC)
ou ainda por declaracao do procurador da parte requerente, desde que munido de procuracdo com poderes especificos para
esse fim (Sumula 463 do TST).

No caso especifico, o reclamante colaciona aos autos declaragéo de
hipossuficiéncia (ID. c7632fc).

E, decerto, o fato do reclamante ter recebido um bom salario durante a
relacdo de trabalho ndo pode levar a uma concluséo definitiva quanto a sua atual situacdo do econdmica. Mormente porque
o reclamante informa que se encontra desempregado, trazendo aos autos sua CTPS sem qualquer anotacdo posterior &

dispensa (ID. 6331561 - Pags. 3/4) e ndo ha nos autos qualquer prova em contrario.

Dou, pois, provimento ao recurso para deferir o beneficio da justica

gratuita.

Responsabilidade solidaria

Prejudicada a analise do pedido de responsabilidade solidaria do segundo

réu diante da improcedéncia dos pedidos formulados na inicial.

Honorérios de sucumbéncia

ID. 9cfa334 - Pag. 7

Diante da improcedéncia dos pedidos formulados na presente a¢édo, excluo
da condenagdo os honorérios advocaticios devidos pelo primeiro réu ao autor. Prejudicada a andlise do pedido de

condenacao do segundo ré ao pagamento de honorarios sucumbenciais.
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Esclareco que ndo ha que se falar em ilegitimidade passiva do segundo
réu, e ainda que fosse o caso, subsistiria a obrigagdo do autor pagar os honorarios advocaticios ao patrono do reclamado
que indevidamente teria figurado no polo passivo do processo.

Rearbitro os honoréarios advocaticios devidos pelo reclamante aos réus,
sendo no importe de 5% sobre o valor da causa para cada reclamado. Devera ser observado o quanto
disposto no 83° do artigo 98 da CLT, diante do deferimento dos beneficios da justi¢ca gratuita.

Multa do artigo 477 da CLT

Mantida a dispensa por justa causa aplicada pelo réu, ndo ha que se falar
em pagamento da multa do artigo 477 da CLT, posto que ndo houve mora no pagamento das verbas rescisérias, até porque
0 TRCT restou zerado.

Nada a reformar.

Estabilidade provisoria

Insiste o reclamante no recebimento da indenizacéo pelo periodo
estabilitario previsto na norma coletiva por ele trazida aos autos ao fundamento de que embora a ré afirme nao se encontrar
representada pelos entes sindicais que realizaram a negociagdo coletiva que originou a norma indicada pelo autor, também
ndo apresentou a contraprova necessaria, razdo pela qual seu pedido

deveria ser julgado procedente.
Sem razdo o autor.

O enquadramento sindical do empregado, na forma do art. 511 da CLT,
deve ser feito em consonancia com a categoria profissional correspondente a atividade preponderante da

empresa a que o empregado esta vinculado, salvo quando se pertencer a categoria diferenciada.

No caso em apre¢o, 0 réu, evidentemente ndo se trata de uma empresa de servico
contabil ou de assessoramento, pericias e

ID. 9cfa334 - Pag. 8
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informagdes de pesquisas no estado de Sdo Paulo, razdo pela qual ndo pode ser obrigado a cumprir as normas previstas na

convencao coletiva de trabalho firmada pelo ente sindical representativo desta categoria (ID. 84baead).

Assim, sendo do autor o dnus de comprovar o fato constitutivo do seu
direito (art. 818, 1 da CLT e 373, 1 do NCPC), e ndo tendo trazido aos autos a correta norma coletiva que prevendo o direito

que visa obter, estd mesmo o pedido fadado a improcedéncia.

Néo bastasse tal fato, é certo que, ainda que lhe fosse aplicavel referida
norma coletiva, ndo teria o autor direito a indenizacéo postulada, uma vez que a propria CCT ressalva o

direito aos que foram dispensados por justa causa (clausula 33 - ID. 84baead - Pag. 11).

Mantenho.

DISPOSITIVO

ACORDAM os Magistrados da 172 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido em: por unanimidade de votos, DAR PARCIAL PROVIMENTO ao recurso do autor para conceder-lhe os beneficios
da justica gratuita, bem assim DAR PARCIAL PROVIMENTO ao recurso do primeiro réu para acolher a tese da justa
causa como motivo determinante a resolucdo contratual, expungindo da condenacdo as verbas decorrentes do injusto
despedimento e, por conseguinte, julgar improcedente o pedido e condenar o autor ao pagamento de honorarios advocaticios

a cada reclamado no importe de 5% sobre o valor atribuido a causa, tudo nos termos do voto do relator.

Custas em reversdo, das quais o reclamante fica isento, pois beneficiario

da Justica Gratuita, no importe de R$ 1.679,46, calculadas sobre o valor da causa.

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. CARLOS ROBERTO HUSEK.

ID. 9cfa334 - P4g. 9
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Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. FLAVIO VILLANI MACEDO (relator),
CARLOS ROBERTO HUSEK (revisor) e MARIA DE FATIMA DA SILVA (3°

votante).
Presente o ilustre representante do Ministério Pablico do Trabalho.
Sustentacdo Oral: Ana Luiza Niero e Bruna Fonseca Uchba.
FLAVIO VILLANI MACEDO
Relator
9
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