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ACORDAO
(22 Turma)
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I - AGRAVO. EMBARGOS DE DECLARACAO.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA.

REGIME DE COMPENSAQAO. BANCO DE
HORAS. HORAS EXTRAS. VALIDADE DOS
CARTOES DE PONTO. OBICE DA SUMULA 126
DO TST. No caso, o Tribunal Regional reputou
valido o regime de compensacio na
modalidade de banco de horas, indeferindo o
pagamento de horas extras ao fundamento de
houve a efetiva compensacdo da jornada nos
controles de frequéncia. Assentou, ainda, que
‘o reclamante ndo demostrou a existéncia de
horas extras prestadas e ndo pagas’.
Entendimento em sentido contrario depende
do reexame da prova, vedado pela Sumula 126
do TST. Agravo néo provido.

INTERVALO INTRAJORNADA. VALIDADE DOS
CARTOES DE PONTO. OBICE DA SUMULA 126
DO TST. O Tribunal Regional, valorando a
prova, delimitou a validade dos cartdes de
ponto como meio de prova da jornada de
trabalho do autor, registrando que a prova oral
nao foi habil a desconstituir a validade das
anotacoes, inclusive quanto ao intervalo
intrajornada. Entendimento em sentido
contrario depende do reexame da prova,
vedado pela Sumula 126 do TST. Agravo néo
provido.

INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS. ASSEDIO
MORAL. PROVA DIVIDIDA. ONUS DA PROVA.
A Corte Regional, ap6s analise do conjunto
fatico-probatério, em especial da prova oral,
afastou a ocorréncia de assédio moral sob o
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fundamento de que “além da testemunha do
autor trabalhar em setor diverso, suas

declaracdes foram refutadas pelo depoimento da
testemunha da empresa”. A matéria é

eminentemente fatica, sendo certo que
qualquer aprofundamento para se verificar a
tese sustentada pelo reclamante implicaria
ultrapassar o quadro fatico-probatério tracado
pelo acérdao e reexaminar toda a prova
produzida, o que é vedado nesta instancia
recursal, nos termos do entendimento
consubstanciado na Sumula 126 do TST.
Ademais, verifica-se do quadro fatico delineado
no acérdao recorrido que a prova oral no
aspecto foi dividida, ndo podendo, portanto,
favorecer o reclamante, que detinha o 6nus de
comprovar suas alegacdes. A jurisprudéncia
desta Corte Superior é no sentido de que a
existéncia de prova dividida enseja o
julgamento em prejuizo de quem detinha o
onus de provar, no caso, o reclamante. Agravo
néo provido.

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. OMISSAO
NA PARTE DISPOSITIVA. TEORIA DA COISA
JULGADA SUBSTANCIAL. Em face do possivel
desacerto da decisdo agravada, da-se
provimento ao agravo para o processamento
do agravo de instrumento. Agravo a que se da
provimento.

DISPENSA DISCRIMINATORIA. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. OBESIDADE.
ESTIGMA E PRECONCEITO. Em face do possivel
desacerto da decisdo agravada, da-se
provimento ao agravo para o processamento
do agravo de instrumento. Agravo a que se da
provimento.

Il -AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA.
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DICIONAL DE PERICULOSIDADE. OMISSAO
NA PARTE DISPOSITIVA. TEORIA DA COISA
JULGADA SUBSTANCIAL. Ante a possivel
violacdo do art. 489, § 3.°, do CPC, da-se
provimento ao agravo de instrumento. Agravo
de instrumento a que se da provimento.
DISPENSA DISCRIMINATORIA. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. OBESIDADE.
ESTIGMA E PRECONCEITO. Ante a possivel
contrariedade a Sumula 443 do TST, da-se
provimento ao agravo de instrumento. Agravo
de instrumento a que se da provimento.

11 - RECURSO DE REVISTA

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. OMISSAO
NA PARTE DISPOSITIVA. TEORIA DA COISA
JULGADA SUBSTANCIAL. No presente caso, 0
juizo de 1.° grau fundamentou que, segundo
laudo pericial, as atividades do reclamante
foram caracterizadas como perigosas. No
entanto, nao constou do dispositivo tal
condenacdo, restando expresso apenas que 0s
honorarios periciais de periculosidade deviam
ser pagos pela reclamada. Na fundamentacao
do acérdao, o Tribunal Regional aplicou a
preclusao quanto ao tema, em razao de o
reclamante ndo ter oposto embargos de
declaracao para a correcdo do erro material.
Em casos como o dos autos, o Supremo
Tribunal Federal e este Tribunal Superior do
Trabalho tém acolhido a tese da coisa julgada
substancial, segundo a qual, o transito em
julgado ndao esta somente restrito a parte
dispositiva da decisdao, mas também a
conclusdo fundamentada no decisum, que é o
ponto relevante do julgado que solucionou a
controvérsia de maneira inequivoca, ainda que
nao reproduzido no dispositivo ou que tal
reproducdo contenha um claro erro material. O
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equivoco ou erro material na parte dispositiva
ndao prevalece sobre a fundamentacao
contraria com evidente conteudo substancial
decisério, nos termos do art. 489, § 3.°, do CPC.
Entendimento estritamente formalista em
sentido contrario poderia conduzir a uma
decisao divorciada do real entendimento do
julgador e a descrédito do Poder Judiciario.
Precedentes. Recurso de revista conhecido e
provido.

DISPENSA DISCRIMINATORIA. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. OBESIDADE
MORBIDA. ESTIGMA E PRECONCEITO. ONUS
DA PROVA. SUMULA 443 DO TST. Hipdtese em
que se discute a configuracdo ou ndo da
dispensa discriminatéria de empregado
portador de obesidade mérbida. Incontroverso
dos autos que o reclamante, por ocasiao da
pericia médica, possuia o IMC de 41,8 Kg/m?2,
classificado como obesidade de grau lll ou
obesidade morbida. Consta do acérdao
regional também “a condicdo do autor de
portador de hipertensdo arterial, diabetes e
insuficiéncia cardiaca”, bem como seu
afastamento previdenciario, no final do ano de
2015, em razao de tais doencas. Assim,
partindo da premissa de que o reclamante, no
ato da dispensa, era obeso modrbido com
insuficiéncia cardiaca e que retornava, ha
menos de um ano, de licenca médica, parece
verossimil a alegada dispensa discriminatéria.
Se ndo vejamos: Acerca da obesidade morbida,
desde 2013, a American Medical Association,
uma das organizacoes médicas mais
respeitadas e influentes do mundo da ciéncia,
decidiu classificar a obesidade como doenca. Ja
obesidade grau lll é o grau mais agressivo da
doenca que serve de gatilho para o
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aparecimento de outras tantas enfermidades,
tais como: hipertensao arterial, diabetes,
insuficiéncia cardiaca, transtornos alimentares
e mentais. Mas, além das doencas associadas a
obesidade, no caso do autor a insuficiéncia
cardiaca e o transtorno alimentar, as pessoas
obesas enfrentam ainda um grave estigma
social. O esteredtipo que se criou em torno da
doenca é de que individuos com obesidade sao
preguicosos, portanto, menos produtivos,
indisciplinados e incapazes. Nao por outra
razao, a gordofobia (aversao a pessoas obesas)
vem sendo pauta de inumeros estudos e
discussdes. O combate ao estigma associado a
obesidade tem sido objeto de grande
preocupacao por parte da Organizacao
Mundial da Saude (OMS) e da Sociedade
Brasileira de Cirurgia Bariatrica e Metabdlica
(SBCBM). Sobre tal aspecto, a SBCBM
disponibilizou em seu site um artigo publicado
pela revista cientifica Nature Medicine que

constatou que “o preconceito contra a obesidade
compromete a salde, dificulta o acesso de

pessoas acima do peso ao mercado de trabalho e
a tratamentos adequados, afeta suas relacbes
sociais e a saude mental”. Dados do artigo
apontam que cerca de 19% a 42% das pessoas
obesas sofrem com a discriminacao. O proprio
Ministério da Saude, por meio do site oficial do
governo, ao tratar sobre o impacto da
obesidade, fixou que o excesso de peso pode
nao apenas afetar a saude fisica, mas
compromete a motivacao e produtividade do
empregado. Assim, por mais que se tenha
fixado nesta Corte Superior que a obesidade,
por si sO, nao atrai automaticamente a
presuncdo de ato discriminatério, ndo parece a
realidade constatada pela OMS e Ministério da
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Sadde. Sobre a tratativa juridica, a Constituicao
Federal, além de ter erigido como fundamentos
da Republica a dignidade da pessoa humana e
os valores sociais do trabalho (art. 1.°, lll e IV),
repudia todo tipo de discriminacdo (art. 3.°, IV)
e reconhece como direito do trabalhador a
protecaio da relacao de emprego contra
despedida arbitraria (art. 7.°, ). Acresca-se que
integra compromisso internacional do Brasil
(Convencao 111 da OIT) o repudio a toda forma
de discriminacdao no ambito laboral. Conclui-se,
portanto, que, tanto no cenario internacional
quanto no nacional, tem-se levado muito a
sério a questdo dos estigmas gerados pela
obesidade, circunstancia que indiscutivelmente
pode atrair a presuncao da despedida
discriminatoria contida na Sumula 443 desta
Corte. No caso, verifica-se que inexistiu
qualquer registro no acérddo regional de que a
dispensa do reclamante ocorreu por motivo
diverso do ato discriminatério. Claro que nao
se ignora que, além da viabilidade da dispensa
por justa causa, é possivel também que a
rescisdo sem justa causa do contrato de
trabalho seja considerada legal e que nao se

repute discriminatorio o ato de dispensa.
Todavia, esse ndao é o caso dos autos, em

que sobram indicios de discriminagdo: Em
primeiro lugar, o adoecimento ocorreu no
curso dos 12 anos do contrato de trabalho,
situacao que se agrava pelo fato de a dispensa
ter ocorrido apds o retorno do reclamante de
licenca médica (6 meses de afastamento)
levada a efeito em decorréncia das
enfermidades ocasionadas pela obesidade.
Acrescente-se ainda que além da insuficiéncia
cardiaca desenvolvida pelo autor, existiu nos
autos a indicacdo de cirurgia bariatrica. Assim,
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a dispensa deu-se com ampla ciéncia da
empresa a respeito do adoecimento, cujos
primeiros sinais ocorreram com o afastamento
previdenciario no final de 2015, resultando na
dispensa no inicio do ano de 2017. Portanto,
evidencia-se dos elementos faticos delineados
pela Corte Regional que o empregador detinha
pleno conhecimento sobre o quadro de saude
do reclamante, bem como sobre a
probabilidade de novos afastamentos em
razao da obesidade, em especial quanto a
possivel cirurgia indicada. Acrescenta-se ainda
que o Tribunal Regional manteve a sentenca
para reconhecer que a dispensa do autor nao
foi discriminatéria, sob os fundamentos de que
o reclamante nao “logrou comprovar a alegada
dispensa discriminatéria em razao das doencas”.
Ocorre que, de acordo com o principio da
aptidao para a prova, atribui-se o onus da
prova a parte que tem maiores condicdes de
produzi-la. Assim, sendo incontroverso que a
dispensa se deu em periodo que envolve o

retorno de afastamento previdenciario, o 6nus
da prova da dispensa ndo discriminatéria

caberia ao empregador. Precedentes. Nestes
termos, cabivel a reforma do decidido para
afastar a tese acerca do Onus probatorio.
Desse modo, ante o ordenamento juridico
vigente e o quadro fatico posto, constata-se
que a dispensa do reclamante configurou-se
discriminatoria, ultrapassou os limites de
atuacao do poder diretivo do empregador e
alcancou a dignidade do empregado, razao
pela qual deve ser reconhecida a nulidade da
despedida discriminatéria, uma vez que o
Tribunal Regional, ao entender que nao houve
discriminacao na dispensa do reclamante,
decidiu em dissonancia com o entendimento
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consubstanciado na Sumula 443 do TST.
Recurso de revista conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista
com Agravo n° TST-RRAg- em que é Agravante e Recorrente

|e Recorrido] |

Por meio de decisdao monocratica firmada com apoio nos arts.
932, Il eV, c/c1.011, 1, do CPC e 118, X, do RITST, esta relatora negou seguimento ao
agravo de instrumento do reclamante.

O reclamante interpGe recurso de agravo.

Houve manifestacao da parte agravada requerendo a imposicao
da multa do art. 266, § 5.°, do Regimento Interno do TST a parte reclamante.

E o relatério.

VOTO
1-AGRAVO

PEDIDO EM CONTRARRAZOES. APLICACAO DA MULTA DO ART.

266, 8 5.2, DO RITST. PENALIDADE INDEVIDA.
Trata-se de pedido de aplicacdo da multa (art. 266, § 5.°, do

RITST) feito em contrarrazoes.

Entretanto, verifica-se que o agravo manejado pela parte é o
meio recursal préprio para obter o pronunciamento do 6rgao colegiado a respeito de
matéria julgada pela decisdao monocratica, de modo a viabilizar a interposicdao de
recurso de revista.

Rejeito.

REGIME DE COMPENSAQAO. BANCO DE HORAS. HORAS
EXTRAS. VALIDADE DOS CARTOES DE PONTO. OBICE DA SUMULA 126 DO TST.

O reclamante interpde recurso de agravo em que pretende o
exame do agravo de instrumento pelo colegiado quanto a existéncia de labor
extraordinario.
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Insiste na divergéncia jurisprudencial, bem como na
contrariedade a Simula 338 do TST.

Consta do acordado regional:

“HORAS EXTRAS

(...)

Anadlise dos cartdes de ponto juntados com a defesa revela a anotacao
de jornada variavel, inclusive com sobrelabor habitual. Nesse norte, a
invalidade da prova documental exige a producdo de prova robusta a infirmar
a correcdo dos hordrios consignados nos cartdes de ponto, encargo do qual o
reclamante ndo se desincumbiu. Qutrossim, as CCTs da categoria
autorizam a compensacdo de jornada por meio de banco de horas, a
exemplo daclausula 24 da CCT 2012/2013 (fls. 573/574).

Em réplica o reclamante ndo impugnou os cartdes de ponto trazidos
pela empresa, cuidando apenas de se rebelar contra a compensacdo de
jornada noticiada nos documentos, sustentando que é invidvel a realizacdo de
acordo de compensacdo firmado apenas pelas partes, sendo imprescindivel a
anuéncia do sindicato. Ocorre que na hipétese vertente, como referido no
paragrafo _anterior, a compensacdo de jornada foi autorizada por
negociacdo coletiva e, portanto, é valida.

Por outro lado, refere o demandante que fazia horas extras habituais,
situacdo que segundo seu entendimento torna sem valor o acordo de
compensacdo. Esclareco, entretanto, que a hipdtese prevista no paragrafo 2°,
do artigo 59, da CLT, trata de banco de horas, cuja adocdo irregular, sem
previsdo em norma coletiva, ndo atrai a aplicacdo da Sumula n° 85, do C. TST.
A previsdo constante no enunciado sumular aplica-se as compensacoes
eventuais, que sdo realizadas na propria semana. A hipétese dos autos nao é
de compensacdo de horas excedentes a jornada diaria dentro da mesma
semana, mas de aplicacdo do paragrafo 2°, do artigo 59 da CLT.

Diante do acima exposto, ndo ha como afastar a validade dos cartdes de
ponto juntados aos autos. S6 o fato do reclamante ndo ter impugnado a
validade desses documentos ja autoriza o reconhecimento da idoneidade
dessa prova. Ndao bastasse isso, o depoimento do autor nao traz qualquer
harmonia com o quanto sustentado na prefacial, vez que relatou ao juizo que
"trabalhava ou das", enquanto a exordial 05h45 as 14h45 ou das 07h as 16h
de segunda a sabado referiu que o autor trabalhava das 8h as 18h, com
prorrogacdo da jornada em cinco horas didrias.

Outrossim, embora a Unica testemunha obreira tenha declarado que
"trabalhava das 06h as 14h20 de segunda a sabado com 01 hora de intervalo; 4.
gue quando chegava o reclamante ja estava trabalhando; 5. Que quando saia o
reclamante ainda permanecia”, ndo esclareceu qual era efetivamente o horario
de trabalho do autor e suas declaracées também ndao guardam consonancia
com a narrativa constante do libelo. E a Unica testemunha da empresa,
afirmou que "o reclamante trabalhava das 08h as 18h; 6. que os horarios eram
corretamente registrados nos cartdes de ponto” (grifei).
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Nesse contexto, ndo h& como afastar a validade dos cartdes de
ponto, 0s quais prevalecem para fins de apuracdo de sobrelabor
prestado e ndo quitado. E, considerando que o autor ndao demonstrou, com

base na prova documental juntada aos autos, ainda que por simples
amostragem, a existéncia de horas extras prestadas e ndo pagas, ndao ha
como se deferir suplementares ao recorrido.

E, julgando os embargos de declaracdo dispos:

“Quanto as horas extras, acolheu-se a validade da compensacdo de
jornada por meio de banco de horas, sendo certo que eventual inexisténcia
de manifestacdo de vontade por escrito do empregado configura mera
irreqularidade formal e ndo enseja a condenacdo pretendida e tampouco
a_invalidacdo do sistema, notadamente guando se constata a efetiva
compensacdo da jornada nos controles de frequéncia.

[...]

Consigno, de qualquer forma, que equivoco ou omissao na analise da
prova nao autorizam modificacdo pela via declaratéria, mesmo porque a
omissdo autorizadora da oposicdo de embargos de declaracdo diz respeito a
matéria sobre a qual deveria o juizo se manifestar, ndo sendo meio habil para
revisao de provas’.

Analiso.
No caso, o Tribunal Regional reputou valido o regime de

compensacao na modalidade de banco de horas, indeferindo o pagamento de horas

extras ao fundamento de houve a efetiva compensacao da jornada nos controles de

frequéncia.

Assentou, ainda, que “o reclamante ndao demostrou a existéncia

de horas extras prestadas e nao pagas’.

Entendimento em sentido contrario depende do reexame da

prova, vedado pela Sumula 126 do TST.
Nego provimento.

INTERVALO INTRAJORNADA. VALIDADE DOS CARTOES DE

PONTO. OBICE DA SUMULA 126 DO TST.

O reclamante interpde recurso de agravo renovando sua

insurgéncia quanto mérito.

Insiste na violacao dos arts. 71 e 85 da CLT, na divergéncia

jurisprudencial, bem como na contrariedade a Simula 437 do TST.
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Consta do acordado regional:

[...]

Quanto ao intervalo intrajornada a prova testemunhal do reclamante
também ndo convence. Com efeito, a testemunha referiu que "néo trabalhava
no mesmo setor do reclamante” e, desse modo, ndo presenciava o desfrute do
intervalo alimentar pelo demandante, ndo se acolhendo como verdadeiro o
relato de que "ja viu o reclamante no refeitério, mas explica que no horario em
que ele deveria estar almog¢ando, normalmente, ele estava no seu setor para fazer
a troca das baterias; 15. que em média trocava a bateria 5 vezes por dia; 16. Que
afirma que via o reclamante registrar o inicio do intervalo e voltar para o setor
para trabalhar".

Reformo para excluir da condenacdo as horas extras e reflexos,
inclusive as decorrentes do intervalo intrajornada”.

E, julgando os embargos de declaracdo dispos:

“Por fim, ao contrario do que diz o embargante, o depoimento de sua
testemunha foi devidamente avaliado, constando do acérdao que "embora a
Unica testemunha obreira tenha declarado que "trabalhava das 06h as 14h20 de
segunda a sabado com 01 hora de intervalo; 4. que quando chegava o reclamante
ja estava trabalhando; 5. Que quando saia o reclamante ainda permanecia”, ndo
esclareceu qual era efetivamente o horario de trabalho do autor e suas
declaragbes também ndo guardam consonancia com a narrativa constante do

libelo". E, no que toca ao intervalo alimentar, o aresto apontou que "a prova
testemunhal do reclamante também ndo convence. Com efeito, a testemunha

referiu que "n&o trabalhava no mesmo setor do reclamante" e, desse modo, nédo
presenciava o desfrute do intervalo alimentar pelo demandante, ndo se acolhendo
como verdadeiro o relato de que "ja viu o reclamante no refeitério, mas explica
gue no horario em que ele deveria estar almogando, normalmente, ele estava no
seu setor para fazer a troca das baterias; 15. que em média trocava a bateria 5
vezes por dia; 16. Que afirma que via o reclamante registrar o inicio do intervalo e
voltar para o setor para trabalhar", prevalecendo, assim, o registro do descanso

constante dos cartdes de ponto”.

Analiso.

O Tribunal Regional, valorando a prova, delimitou a validade dos
cartdoes de ponto como meio de prova da jornada de trabalho do autor, registrando que
a prova oral ndo foi habil a desconstituir a validade das anotacoes, inclusive quanto ao
intervalo intrajornada.

Entendimento em sentido contrario depende do reexame da
prova, vedado pela Sumula 126 do TST.
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Nego provimento.

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ASSEDIO MORAL. PROVA

DIVIDIDA. ONUS DA PROVA.

Nas razoes recursais, sustenta o reclamante que “é incontroverso

a exigibilidade do dano, e a culpa do apelado”.

Argui que “o v. acorddo merece reforma neste especifico, ou seja,

para deferir e majorar a condenacao de danos morais”.

186 e 927 do CC.

Indica divergéncia jurisprudencial, bem como violacao dos arts.

Consta do acérdao regional:

“DANOS MORAIS

Relata o autor na exordial que em razado de seu estado de saude e por
ser obeso sofria perseqguicdo e discriminacdo no ambiente de trabalho,
referindo que passou a ser tratado exclusivamente por palavroes e apelidos,
sendo motivo de piadas constantes, afirmando que seu superior hierdrquico,
senhor [ ] determinava que "varresse o patio" e que "tirasse "as
bitucas de cigarros" do caminho", ridicularizando-o0 ao apontar que suas roupas
"ndo lhe cabiam" e que mostrava o "umbigo”, fazendo exposigdo publica do
reclamante com palavras de baixo caldo e "brincadeiras" de muito mal gosto".

O juizo a quo, amparando-se no depoimento da testemunha obreira,
entendeu que ficou provado o assédio moral, condenando a reclamada no
pagamento de indenizacdo no valor de R$ 20.000,00.

Ocorre que além da testemunha do autor trabalhar em setor diverso,
suas declaracdes foram refutadas pelo depoimento da testemunha da
empresa, que foi categdrica em afirmar que "nunca presenciou nenhuma
situacéo do reclamante com o Srt_——J(...); que nunca presenciou o
reclamante recolhendo bitucas de cigarro". Ademais, a testemunha obreira
quanto ao recolhimento das pontas de cigarro, afirmou "que outros
empregados poderiam limpar as bitucas de cigarro”.

A despeito dos judiciosos fundamentos do julgado, o autor ndo se
desincumbiu do encargo probatdrio que lhe cabia.

Reformo.”

Analiso.
A Corte Regional, apds analise do conjunto fatico-probatorio, em

especial da prova oral, afastou a ocorréncia de assédio moral sob o fundamento de que
“além da testemunha do autor trabalhar em setor diverso, suas declaracdes foram
refutadas pelo depoimento da testemunha da empresa’.

Firmado por assinatura digital em 04/12/2023 pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho, conforme MP 2.200-2/2001, que

instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira.

Este documento pode ser acessado no endereco eletrdnico http://www.tst.jus.br/validador sob cédigol


http://www.tst.jus.br/validador

Poder Judiciario fls.13
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho

PROCESSO N° TST-RRAg -| |

A matéria é eminentemente fatica, sendo certo que qualquer
aprofundamento para se verificar a tese sustentada pelo reclamante implicaria
ultrapassar o quadro fatico-probatorio tracado pelo acérddo e reexaminar toda a prova
produzida, o que é vedado nesta instancia recursal, nos termos do entendimento
consubstanciado na Sumula 126 do TST.

Ademais, verifica-se do quadro fatico delineado no acérdao
recorrido que a prova oral no aspecto foi dividida, ndao podendo, portanto, favorecer o
reclamante, que detinha o 6nus de comprovar suas alegacoes.

A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que a
existéncia de prova dividida enseja o julgamento em prejuizo de quem detinha o 6nus
de provar, no caso, a reclamante.

Nego provimento.

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. OMISSAO NA PARTE
DISPOSITIVA. TEORIA DA COISA JULGADA SUBSTANCIAL.

O reclamante interpde recurso de agravo em que renova as
razoes do recurso de revista quanto ao adicional de periculosidade.

Alega que “ha na fundamentacdo da r. sentenca de primeira
Instancia elementos abundantes para a interpretacdo do julgado na sua
fundamentacdo” e que “havia periculosidade e o r. laudo ratifica tais condicdes
narradas, a r. sentenca de primeira Instancia é clara e objetiva em sua fundamentacao,
o reclamante aceitou a decisdo, a reclamada, ciente da conclusdao da matéria recorreu
da decisao quanto ao mérito, mas o Egrégio Tribunal ‘a quo’ nao conheceu do recurso
da reclamada e retirou a matéria deferida, ndao conhecendo o recurso da reclamada. Tal
decisdo, ademais, é extra petita, e ndo comporta julgar improcedente o pedido por tais
circunstancias”.

Insiste na violacao dos arts. 489 do CPC e 832 da CLT, bem como
divergéncia jurisprudencial.

Esta relatora entendeu que incidia o 6bice da Sumula n.® 422, |,
do TST.

Em face do possivel desacerto da decisdo agravada, dou
provimento ao agravo.
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DISPENSA DISCRIMINATORIA. EMPREGADO PORTADOR DE
DOENCA GRAVE. NULIDADE DA RESCISAO. REINTEGRACAO.

O reclamante interpde recurso de agravo em que renova as
razbdes do recurso de revista.

Alega que “iniciou seus préstimos na reclamada com 26 (vinte e
seis) anos de idade, tem 1,65 (um metro e sessenta e cinco centimetros) de altura, ou
seja, no auge de suas forcas fisicas, sendo necessario informar que na época tinha
entao menos de 90 Kg (noventa quilos) de peso. No ano de 2.017, o reclamante
completou 38 (trinta e oito) anos de idade, sendo que trabalhou na reclamada por mais
de 12 (doze) anos ininterruptos, e neste periodo ndo tem mais forcas fisicas, pesa
atualmente mais de 200Kg (duzentos quilogramas), tem doenca designada de
OBESIDADE MORBIDA, problemas cardiacos, pressao alta, indices ruins de colesterol,
diabetes, depressdao e algumas incapacidades e limitacbes, como carregar pesos, e
mesmo de fazer caminhadas”.

Argui que “teve afastamento ocorrido em 2015, (CID- F50
Sindromes comportamentais associadas a disfuncdes fisiolégicas e a fatores fisicos,
Transtornos da alimentacao, e CID 145, outras formas de doenca do coracao, outros
transtornos de conducao) o reclamante passou a ser discriminado, segregado das
atividades corriqueiras, e efetivamente passou a ser destratado por sua chefia”.

Insiste na violacao dos arts. 3.°, 1V, e 5.%,1l, da CF; 186 e 927 do
CC; das Convencoes n. 111 e 117 da Organizacdo Internacional do Trabalho; bem como
em contrariedade a Simula 443 do TST.

Esta relatora entendeu que incidia o 6bice da SUmula n.° 126 do
TST.

Em face do possivel desacerto da decisdo agravada, dou
provimento ao agravo.

| - AGRAVO DE INSTRUMENTO

Conhecimento

Conhecgo do agravo de instrumento, uma vez que atendidos os
pressupostos de admissibilidade.

Mérito
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ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. OMISSAO NA PARTE
DISPOSITIVA. TEORIA DA COISA JULGADA SUBSTANCIAL.

Nas razoes recursais, o reclamante afirma que “ha na
fundamentacdao da r. sentenca de primeira Instancia elementos abundantes para a
interpretacdao do julgado na sua fundamentacao” e que “havia periculosidade e o r.
laudo ratifica tais condicdes narradas, a r. sentenca de primeira Instancia é clara e
objetiva em sua fundamentacdo, o reclamante aceitou a decisao, a reclamada, ciente da
conclusdo da matéria recorreu da decisao quanto ao mérito, mas o Egrégio Tribunal ‘a
quo’ ndao conheceu do recurso da reclamada e retirou a matéria deferida, nao
conhecendo o recurso da reclamada. Tal decisao, ademais, é extra petita, e nao
comporta julgar improcedente o pedido por tais circunstancias”.

Insiste na violacdo dos arts. 489 do CPC e 832 da CLT, bem como
divergéncia jurisprudencial.

Nos termos do art. 489, § 3.°, do CPC:

A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugac¢do de todos
os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

Por observar possivel violacao do artigo 489, § 3.°, do CPC, dou
provimento ao agravo de instrumento para determinar o processamento do recurso
de revista.

DISPENSA DISCRIMINATORIA. EMPREGADO PORTADOR DE
DOENCA GRAVE. OBESIDADE. ESTIGMA E PRECONCEITO.

O reclamante sustenta que “teve afastamento ocorrido em 2015,
(CID- F50 Sindromes comportamentais associadas a disfuncdes fisioldgicas e a fatores
fisicos, Transtornos da alimentacao, e CID 145, outras formas de doenca do coracao,
outros transtornos de conducao) o reclamante passou a ser discriminado, segregado
das atividades corriqueiras, e efetivamente passou a ser destratado por sua chefia”.

Insiste na violacdo dos arts. 3.°, 1V, e 5.% 1l, da CF; 186 e 927 do
CC; e das Convencdes n. 111 e 117 da Organizacao Internacional do Trabalho; bem
como na contrariedade a SUmula 443 do TST.

Analiso.

Sobre o tema, a Sumula 443 do TST indica que:
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Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do
virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito.
Invdlido o ato, o empregado tem direito a reintegracdo no emprego.

Por observar possivel contrariedade a Siumula 443 do TST, dou
provimento ao agravo de instrumento para determinar o processamento do recurso
de revista.

Il - RECURSO DE REVISTA N
ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. OMISSAO NA PARTE

DISPOSITIVA. TEORIA DA COISA JULGADA SUBSTANCIAL.

Conhecimento

Nas razdes recursais, o reclamante afirma que “ha na
fundamentacdao da r. sentenca de primeira Instancia elementos abundantes para a
interpretacdao do julgado na sua fundamentacao” e que “havia periculosidade e o r.
laudo ratifica tais condicdes narradas, a r. sentenca de primeira Instancia é clara e
objetiva em sua fundamentacdo, o reclamante aceitou a decisao, a reclamada, ciente da
conclusao da matéria recorreu da decisao quanto ao mérito, mas o Egrégio Tribunal ‘a
quo’ ndo conheceu do recurso da reclamada e retirou a matéria deferida, nao
conhecendo o recurso da reclamada. Tal decisao, ademais, é extra petita, e nao
comporta julgar improcedente o pedido por tais circunstancias’.

Insiste na violacao dos arts. 489 do CPC e 832 da CLT, bem como
divergéncia jurisprudencial.

Consta do acordao regional:

“ADICIONAL DE PERICULOSIDADE E REFLEXOS

Embora conste da fundamentacdo do julgado o deferimento do
adicional de periculosidade e reflexos, a parte dispositiva da decisfo, que
transita em julgado, ndo traz a condenacédo. E ndao houve a interposicao de
embargos de declaracdo visando sanar a contradicdo existente.

Firmado por assinatura digital em 04/12/2023 pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho, conforme MP 2.200-2/2001, que

instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira.

Este documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.tst.jus.br/validador sob cddigo I


http://www.tst.jus.br/validador

Poder Judiciario fls.17
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho

PROCESSO N° TST-RRAg - | |

Assim, tendo em vista que a coisa julgada é definida pela parte
dispositiva da sentenca, quanto a esse topico, ndo possui a recorrente
interesse recursal.

Nao conheco no particular”.

E, julgando os embargos de declaracdo dispos:

No que toca ao adicional de periculosidade, ndo vislumbro qualquer
contradicdao. O aresto explicou que "Embora conste da fundamentagdo do
julgado o deferimento do adicional de periculosidade e reflexos, a parte dispositiva
da decisdo, que transita em julgado, ndo traz a condenacdo. E ndo houve a
interposicdo de embargos de declaracdo visando sanar a contradigdo existente.
Assim, tendo em vista que a coisa julgada é definida pela parte dispositiva da
sentenga, quanto a esse tépico, ndo possui a recorrente interesse recursal”,

devendo o embargante atentar que o artigo 504 do CPC fixa que:
"Nao fazem coisa julgada:

| - os motivos, ainda que importantes para determinar o
alcance da parte dispositiva da sentencga,;

Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentenca".

Analiso.

No presente caso, o juizo de 1.° grau fundamentou que, segundo
laudo pericial, as atividades do reclamante foram caracterizadas como perigosas. No
entanto, nao constou do dispositivo tal condenacdo, restando expresso apenas que 0s
honorarios periciais de periculosidade deviam ser pagos pela reclamada.

Na fundamentacdo do acérdao, o Tribunal Regional aplicou a
preclusdo quanto ao tema, em razdao do reclamante nao ter oposto embargos de
declaracao para a correcao do erro material.

Em casos como o dos autos, o Supremo Tribunal Federal e este
Tribunal Superior do Trabalho tém acolhido a tese da coisa julgada substancial,
segundo a qual, o transito em julgado ndo esta somente restrito a parte dispositiva da
decisdo, mas também a conclusdao fundamentada no decisum, que é o ponto relevante
do julgado que solucionou a controvérsia de maneira inequivoca, ainda que nao
reproduzido no dispositivo ou que tal reproducao contenha um claro erro material.

O equivoco ou erro material na parte dispositiva nao prevalece
sobre a fundamentacdao contraria com evidente conteddo substancial decisério.
Entendimento estritamente formalista em sentido contrario poderia conduzir a uma
decisao divorciada do real entendimento do julgador e a descrédito do Poder Judiciario.
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Exatamente o teor do art. 489, § 3.°, do CPC:

A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos
os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

Neste mesmo sentido, precedentes:

"AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017. EXECUCAO. CORRECAO DE
ERRO MATERIAL OCORRIDO NA FASE DE CONHECIMENTO. OFENSA A COISA
JULGADA. NAO CONFIGURACAO. TRANSCENDENCIA NAO RECONHECIDA. 1. A
sentenca exequenda transitou em julgado para julgar procedente em parte a
acdo trabalhista ajuizada pelo Sindicato autor e “IMPROCEDENTE em relacdo a
substituida SUSI SILVA SANTOS THAIZA NONATO RAMOS”. Conforme o
exposto pelo Tribunal Regional, o nome da substituida Thaiza Nonato Ramos
foi equivocadamente grafado em juncdo do nome de Susi Silva Santos. 2.
Constou da fundamentacdo que ndo ficou comprovada a prestacdo de
servicos da substituida Susi Silva Santos em favor da ré, razao qual pela a acao
foi julgada improcedente em relacao a ela. 3. Embora o banco executado
defenda que sejam excluidos dos calculos os valores referentes a substituida
Thaiza Nonato Ramos, deve ser observada a regra constante do art. 489, § 3°,
do CPC, no sentido de que " a decisdo judicial deve ser interpretada a partir da
conjugacado de todos os seus elementos e em conformidade com o principio
da boa-fé ". 4. No caso, é evidente a existéncia de erro na decisdo exequenda,
pois a fundamentacdo do julgado ndo faz qualquer mencdo a improcedéncia
da acdo em relacdo a substituida Thaiza Nonato Ramos. 5. Ao reconhecer o
erro material referente a inclusdo do nome de Thaiza Nonato Ramos na parte
dispositiva da sentenca, o Juizo de primeiro grau nao ofendeu a coisa julgada,
mas apenas aplicou a hipotese o disposto no inciso | do art. 494 do CPC, que
autoriza ao Juiz, de oficio ou a requerimento da parte, alterar a sentenca apés
sua publicacdo, para correcdo de inexatiddo material. Agravo a que se nega
provimento" (Ag-AIRR-2207-55.2012.5.05.0561, 1* Turma, Relator Ministro
Amaury Rodrigues Pinto Junior, DEJT 08/05/2023).

"AGRAVO INTERNO EM EMBARGOS DE DECLARACAO EM EMBARGOS EM
RECURSO DE REVISTA COM AGRAVO. INTERPOSICAO NA VIGENCIA DA LEI N°
13.467/2017. ISENCAO DE RECOLHIMENTO DAS CUSTAS PROCESSUAIS NA
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO REGIONAL. TEORIA DA COISA JULGADA
SUBSTANCIAL. DESERCAO AFASTADA. Em relagdo aos limites da coisa
julgada, o TST adota a teoria substancial e entende que a coisa julgada
nao se restringe apenas a conclusdo posta ao final da decisao, pois o
dispositivo ndo deve se limitar a localizagcao no texto, de forma isolada e
dissociada da fundamentagdo; deve abranger, também, o contelddo
decisorio referente ao enfrentamento das questdes de mérito,
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consignado na fundamentagdo. Dessa forma, transita em julgado né&o
apenas a parte dispositiva, mas também a conclusdo fundamentada da
decisdo (ponto relevante do julgado que n&o se confunde
necessariamente com os motivos de decidir), de forma que a omissédo na
parte dispositiva (aspecto formal) ndo prevalece sobre aquilo que
efetivamente foi decidido (aspecto material), desde que n&o haja
contradicdo entre dispositivo e fundamentacdo. Precedentes. Tal
entendimento aplica-se também as decisdes prolatadas na vigéncia no
novo CPC. Na hipétese, a Corte Regional revogou os beneficios da gratuidade
judiciaria deferida ao sindicato; ndo obstante, ante o teor do art. 18 da Lei n°
7.347/85, isentou referida associacdo do pagamento de custas processuais.
Todavia, o fato de ndo constar formalmente no dispositivo da decisdo regional
a isencdo das custas processuais, mas tdo somente a revogacao dos
beneficios da gratuidade judicidaria, ndo impede a parte de usufruir da
concessdo da isencdo das custas. Ainda que tal questdo ndo conste
formalmente do dispositivo, ela também transita em julgado. Nesse contexto,
o fato de no dispositivo do acérddo constar apenas a revogacdo dos
beneficios da gratuidade judicidria, sem mencionar a isencdo das custas
processuais, ndo tem o conddo de causar a desercdo do recurso interposto
pela parte autora, pois a questdo da isencdo das custas foi expressamente
decidida e sobre ela recai o manto da coisa julgada. (...) Agravo interno
conhecido e ndo provido " (Ag-ED-E-ARR-457-94.2016.5.23.0005, Subsecdo |
Especializada em Dissidios Individuais, Relator Ministro Claudio Mascarenhas
Brandao, DEJT 10/09/2021 - destaquei).

"I - AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. LEI N°
13.467/2017. EXECUCAO. EXECUTADA. (...) AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO DE REVISTA. LEI N° 13.467/2017. EXECUCAO. EXECUTADA. COISA
JULGADA SUBSTANCIAL. DIFERENCAS DE QUILOMETROS RODADOS.
DETERMINACAO DE OBSERVANCIA DA QUILOMETRAGEM ANOTADA NOS
RELATORIOS E DOS VALORES PAGOS EM HOLERITE. (...) 3 - No caso, o
reclamante pleiteou na inicial dois pedidos relacionados a sua remuneracao
por quildmetros rodados, quais sejam: a) diferencas de quilometros rodados
em razdo de pagamento a menor pela reclamada; b) diferencas de
quildmetros rodados decorrentes da ndo concessdo de reajustes normativos.
4 - A sentenca de conhecimento indeferiu ambos os pleitos. Interposto
recurso ordindrio quanto aos pedidos indeferidos, o Tribunal Regional,
também da fase de conhecimento, analisou e deferiu apenas o pleito
referente as diferencas de quilometros rodados decorrentes da nao
concessdo de reajustes normativos, tendo registrado expressamente na
fundamentacdo do acérdao: "Considerando a quilometragem realizada e o
salario quitado, depreende-se que o valor KM rodado nao foi devidamente
reajustado, como aduzido na peticdo inicial. Assim sendo, devidas diferencas
de KM rodado, decorrentes do reajuste convencional. Para a liquidacao
deverdo ser observados a quilometragem anotada nos relatorios e os valores
pagos em holerite ". Na parte dispositiva do referido acérdao constou apenas
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o provimento do recurso ordinario do reclamante para "deferir o pagamento
de diferencas de KM rodados, decorrentes do reajuste normativo ". 5 -
Somente a parte reclamante opos embargos de declaracdo, os quais foram
rejeitados, mas ndo alegou omissdo quanto ao pedido de diferencas de
quildmetros rodados ndo analisado pelo TRT. Em seguida, as partes
interpuseram recursos de revista, os quais foram denegados pelo juizo
primeiro de admissibilidade exercido pelo TRT. Dessa decisdo, somente o
reclamante interp6s agravo de instrumento. A Sexta Turma do TST manteve
decisdo monocrdtica que negou provimento ao agravo de instrumento do
reclamante. 6 - Ja na fase de execucdo, a reclamada vem se insurgindo quanto
aos calculos apresentados pelo perito que, segundo ela, ao cumprir a
determinacdo do TRT de observancia da quilometragem anotada nos
relatorios e dos valores pagos em holerite, teria acabado por apurar
diferencas de quilémetros rodados ndo apenas oriundos de reajuste
convencional, mas, também, decorrentes de diferencas de quilometros
rodados pagos a menor, pedido que ndo foi deferido na fase de
conhecimento. 7 - O Tribunal Regional, no acérddo de agravo de peticao,
manteve os calculos periciais e ratificou a decisdo por ele proferida na fase de
conhecimento no sentido de que a liquidacdo das diferencas de quilometros
rodados oriunda de reajuste normativo deve observar a quilometragem
anotada nos relatérios e nos valores pagos em holerite, conforme
determinado na fundamentacdo do titulo exequendo, mesmo tendo
registrado a conclusdo do perito de que "No que diz respeito as diferencas
dos quilometros rodados, salvo melhor entendimento, a reclamada esta com
a razdo, tendo em vista que o V. Acérddo determinou apenas as diferencas
decorrentes do reajuste convencional. Contudo, na fundamentacdo foi
estabelecido que para a liquidacdo deveriam ser observados a quilometragem
anotada nos relatérios e os valores pagos em holerite. Feito isso nos célculos,
resultou em apuracdo de diferencas de quilometragem, que nao faz parte da
condenacdo”. 8 - A principio, o registro do perito poderia levar a crer que os
documentos mencionados no titulo executivo, que deveriam ser observados
na liquidacdo do pedido deferido (diferencas de quilometros rodados
decorrentes de reajustes normativos), estariam sendo utilizados para apurar
pedido nao deferido (diferencas de quildometros rodados pagos a menor). 9 -
Contudo, considerando a fundamentacao da decisdo transitada em julgado e
o fato de que o préprio TRT na fase de execucao ratificou os termos do titulo
exequendo, tem-se que o suposto equivoco ndo se trata de simples erro
material, mas, sim, de possivel erro de julgamento, o qual deveria ter sido
combatido pela parte na fase de conhecimento, o que nao ocorreu. 10 - O
entendimento na doutrina e na jurisprudéncia (STF, SBDI-1, SBDI-2 e
Turmas do TST) é de que deve prevalecer a coisa julgada substancial:
transita em julgado nédo apenas a parte dispositiva, mas também a
conclusdo fundamentada da decisdo exequenda (ponto relevante do
julgado que nédo se confunde necessariamente com o0s motivos de
decidir). E dizer: o equivoco ou erro material na parte dispositiva
(aspecto formal) n&o prevalece sobre aquilo que efetivamente foi
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decidido (aspecto material). Julgados. 11 - Logo, ainda que a determinacdo
de observancia de documentos ndo tenha constado expressamente na parte
dispositiva da decisdo transitada em julgado, constou expressamente na sua
fundamentacdo. Logo, em atencdo a prevaléncia da coisa julgada substancial,
deveria a parte ter se atentado para aquilo que foi decidido e determinado
também na fundamentacdo do julgado e ter se insurgido contra tal decisao no
momento oportuno. 12 - Nesse contexto, ndo hd como se reformar nesse
momento processual decisdo transitada em julgado em estrita observancia a
disposicao do art. 5°, XXXVI, da Carta Magna. llesos, portanto, os incisos Il e
XXXVI, do art. 5°, da Constituicdo Federal. 13 - Agravo de instrumento a que se
nega provimento" (Ag-AIRR-2784-81.2015.5.09.0669, 6% Turma, Relatora
Ministra Katia Magalhaes Arruda, DEJT 02/12/2022).

"I - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DO
RECLAMANTE. EGIDE DA LEI 13.467/2017. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. (...) RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. MATERIA DECIDIDA NA FUNDAMENTACAO E QUE NAO
CONSTOU NA PARTE DISPOSITIVA. OFENSA A COISA JULGADA.
CONFIGURACAO. A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de
gue estando a matéria decidida na fundamentacéo do titulo exequendo,
ainda que o decidido ndo conste da parte dispositiva da sentenca ou do
ac6rdao, opera-se a coisa julgada substancial. Assim, havendo o Tribunal
Regional consignado que houve condenacédo em honorérios advocaticios,
muito embora tal condenacdo tenha constado tdo-somente da
fundamentacdo da decisdo exequenda, sem que tenha havido referéncia
a ela na parte dispositiva, a verba em questdo deve ser incluida nos
calculos de liquidagdo, sob pena de violagdo a coisa julgada. Recurso de
revista conhecido e provido" (RRAg-410-96.2018.5.07.0005, 3% Turma, Relator
Ministro Alberto Bastos Balazeiro, DEJT 16/09/2022 - destaquei).

"RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N° 13.467/2017
E DO CPC/2015 - DIFERENCAS - ADICIONAL NOTURNO - ANALISE DO TEMA NA
FUNDAMENTACAO DA SENTENCA - OMISSAO NA PARTE DISPOSITIVA DA
SENTENCA - COISA JULGADA SUBSTANCIAL - TRANSCENDENCIA POLITICA De
acordo com a doutrina substancialista, a coisa julgada atinge n&o apenas
a parte dispositiva da decisdo, mas também alcanca a fundamentacgéo
em que o juiz proveu ou negou o pedido, em uma interpretacdo
sistemética do conjunto do julgado. A omissdo de um tema na parte
dispositiva da decisdao deve ser compreendida como erro material
sanavel, podendo integrar a coisa julgada por ter sido analisada e
provida ou negada na parte da fundamentacédo. Esse é o entendimento
firmado pelo E. Supremo Tribunal Federal no RE n®117060/MG, bem como
pelo Eg. TST. Julgados de SBDI-l, SBDI-Il e Turmas. Recurso de Revista
conhecido e provido" (RR-1002372-81.2017.5.02.0468, 4* Turma, Relatora
Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DEJT 12/08/2022 - destaquei).
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"l - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA
VIGENCIA DA LEI N. °13.015/2014. EXECUCAO. DETERMINACAO DE EXCLUSAO
DA RECLAMADA VARIG S.A. NO DISPOSITIVO DO ACORDAO EM FASE DE
CONHECIMENTO EM EVIDENTE CONTRADICAO COM A FUNDAMENTACAO.
RECURSO QUE NA OCASIAO FORA INTERPOSTO PELA RECLAMADA VRG
LINHAS AEREAS S.A. (ATUAL GOL LINHAS AEREAS S.A.). ERRO MATERIAL DA
DECISAO EXEQUENDA. TEORIA DA COISA JULGADA SUBSTANCIAL. Ante a
possivel violacdo do artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, deve ser provido
o agravo de instrumento. || - RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA
DA LElI N.°13.015/2014. EXECUCAO. DETERMINACAO DE EXCLUSAO DA
RECLAMADA VARIG S.A. NO DISPOSITIVO DO ACORDAO EM FASE DE
CONHECIMENTO EM EVIDENTE CONTRADICAO COM A FUNDAMENTACAO.
RECURSO QUE NA OCASIAO FORA INTERPOSTO PELA RECLAMADA VRG
LINHAS AEREAS S.A. (ATUAL GOL LINHAS AEREAS S.A.). ERRO MATERIAL DA
DECISAO EXEQUENDA. TEORIA DA COISA JULGADA SUBSTANCIAL. Como se
pode observar da decisdo exequenda, a parte dispositiva, por evidente erro
material, menciona a empresa "Varig S.A", que sequer recorreu na ocasido, no
momento de conceder provimento e determinar a exclusao da recorrente do
polo passivo da reclamacao trabalhista, em vez de ter feito mencao a real
recorrente, qual seja a VRG LINHAS AEREAS S/A. Toda a fundamentacdo, como
se pode perceber, foi construida no sentido de rejeitar a tese de sucessdo
trabalhista e excluir a VRG LINHAS AEREAS S/A do polo passivo da reclamacio.
Em casos como o dos autos, o Supremo Tribunal Federal e este Tribunal
Superior do Trabalho tém acolhido a tese da coisa julgada substancial,
segundo a qual, o transito em julgado ndo esta somente restrito a parte
dispositiva da decisdo, mas também a conclusdo fundamentada no
decisum, que é o ponto relevante do julgado que solucionou a
controvérsia de maneira inequivoca, ainda que né&o reproduzido no
dispositivo ou que tal reproducdo contenha um claro erro material. O
equivoco ou erro material na parte dispositiva ndo prevalece sobre a
fundamentacéo contraria com evidente conteddo substancial decisorio.
Entendimento estritamente formalista em sentido contrario poderia
conduzir auma deciséao divorciada do real entendimento do julgador e a
descrédito do Poder Judiciario. Recurso de revista conhecido e provido"
(RR-59200-66.2009.5.04.0007, 2% Turma, Relatora Ministra Maria Helena
Mallmann, DEJT 04/12/2020 - destaquei).

| - RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE INTERPOSTO SOB A EGIDE DA
LEI N° 13.015/ 2014 E DO NCPC - INDENIZACAO DE DESPESA - POSICAO
TOPOGRAFICA DA PARTE DISPOSITIVA - IRRELEVANCIA Nos termos do art. 489,
§ 3°, do NCPC " adecisdo judicial deve ser interpretadaa partir da conjugacao
de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé ".
Neste contexto, revela-se irrelevante a posicdo topografica do dispositivo na
sentenca, porquanto, ainda que localizada formalmente na fundamentacao,
integra o comando condenatério. Recurso de Revista conhecido e provido. Il -
AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMANTE EM RECURSO DE REVISTA
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INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N° 13.015/ 2014 E DO NCPC - DANO
MORAL/EXISTENCIAL - PRESTACAO EXCESSIVA DE HORAS EXTRAS Prejudicado,
em razao do provimento dado ao Recurso de Revista" (ARR-1545-
08.2015.5.12.0039, 8% Turma, Relatora Ministra Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, DEJT 09/03/2018).

Nesses termos, ante a violacao do art. 489, § 3.°, do CPC,
conhecgo do recurso de revista.

Mérito

Conhecido por violacao do art. 489, § 3.°, do CPC, dou
provimento ao recurso de revista para reconhecer a existéncia de erro material na
sentenca, por incidéncia da teoria da coisa julgada substancial, e determinar o retorno
dos autos ao Tribunal de origem, a fim de que prossiga no julgamento do Recurso
Ordinario da Reclamada no tema "ADICIONAL DE PERICULOSIDADE" como entender de
direito.

DISPENSA DISCRIMINATORIA. EMPREGADO PORTADOR DE
DOENCA GRAVE. OBESIDADE. ESTIGMA E PRECONCEITO.

Conhecimento

Nas razoes recursais, o reclamante afirma que “iniciou seus
préstimos na reclamada com 26 (vinte e seis) anos de idade, 1,65 (um metro e sessenta
e cinco centimetros) de altura, ou seja, no auge de suas forcas fisicas, sendo
necessario informar que na época tinha entao menos de 90 Kg (noventa quilos) de
peso. No ano de 2.017, o reclamante completou 38 (trinta e oito) anos de idade, sendo
gue trabalhou na reclamada por mais de 12 (doze) anos ininterruptos, e neste periodo
ndo tem mais forcas fisicas, pesa atualmente mais de 200Kg (duzentos quilogramas),
tem doenca designada de OBESIDADE MORBIDA, problemas cardiacos, pressao alta,
indices ruins de colesterol, diabetes, depressao e algumas incapacidades e limitacoes,
como carregar pesos, e mesmo de fazer caminhadas”.

Argui que “teve afastamento ocorrido em 2015, (CID- F50
Sindromes comportamentais associadas a disfuncdes fisioldgicas e a fatores fisicos,
Transtornos da alimentacao, e CID 145, outras formas de doenca do coracao, outros
transtornos de conducao) o reclamante passou a ser discriminado, segregado das
atividades corriqueiras, e efetivamente passou a ser destratado por sua chefia”.

Firmado por assinatura digital em 04/12/2023 pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho, conforme MP 2.200-2/2001, que

instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira.

Este documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.tst.jus.br/validador sob cddigo I


http://www.tst.jus.br/validador

Poder Judiciario fls.24
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho

PROCESSO N° TST-RRAg -| |

Alega que “na demissao, a recorrida deixou claro que a fazia
porque o reclamante ja ndo era 0 mesmo, ndo tinha vigor fisico, e ‘ndo servia’ mais para
a empresa, 0 que caracteriza os exatos termos da Sumula 443, ou seja, a dispensa
foi discriminatéria pela doenca grave do reclamante, que o estigmatiza e que criou
0 preconceito quanto ao seu estado de saude”.

Insiste na violacdo dos arts. 3.°, 1V, e 5.%, 1l, da CF; 186 e 927 do
CC; das Convencdes n. 111 e 117 da Organizacao Internacional do Trabalho, bem como
na contrariedade a Simula 443 do TST.

Requer a “determinacao judicial de reintegracao do reclamante
ao trabalho na reclamada, pagamento dos salarios do periodo de afastamento,
observacao das vantagens, contagem de prazo de férias, 13° salarios, e depésitos
fundiarios, bem como observacdo dos seus efeitos no contrato de trabalho; ou
alternativamente seja o reclamante indenizado compensatoriamente por todo o
periodo até final do tratamento necessario ao seu restabelecimento e saude, nos
termos do artigo 21, 1V, d, da Lein® 8.213/91".

Consta do acérdao regional:

“DISPENSA DISCRIMINATORIA

Insiste o reclamante na tese de que sua dispensa foi discriminatéria, em
razdo de ser portador de obesidade moérbida e problemas cardiacos, devendo
ser observado o que dispde a Simula n°® 443, do C. TST, determinando-se sua
imediata reintegracao ao trabalho.

Se por um lado esta Justica Especializada tem aplicado contra a
despedida motivada por ato discriminatério a Lei n® 9.029/95, por outro ndo
se pode perder de vista que estd inserido no ambito do poder potestativo do
empregador a possibilidade de dispensar o empregado.

E apenas quando o exercicio dessa prerrogativa importar abuso de
poder, com a extrapolacdo dos limites éticos e sociais e desrespeito a
dignidade do trabalhador, é que devera ser inibida. Na hipdtese vertente,
todavia, ndo foi provada qualquer conduta da empresa que possa ser
enquadrada como excessiva, discriminatoria ou obstativa de direitos.

A despeito de ser induvidosa a condicdo do autor de portador de
hipertensdo arterial, diabetes e insuficiéncia cardiaca, pesando, por
ocasido da pericia médica realizada por_auxiliar do juizo, 140 quilos, tal
fato, por si s6, ndo faz crer que sua dispensa foi discriminatoria.

Como bem consignado na sentenca, "o autor alega em sua inicial (ID.
0592536 - Pag. 4) que ndo apresentava baixa performance ou inadequacdo ao

perfil da empresa, ndo sendo razoavel concluir que a doenca acometida pelo
reclamante seja o real motivo da sua dispensa”. A prépria prefacial reconhece
que os_problemas de saude do_reclamante tiveram inicio _em 2015,
gquando obteve afastamento sob "CID- F50 Sindromes comportamentais

Firmado por assinatura digital em 04/12/2023 pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho, conforme MP 2.200-2/2001, que

instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira.

Este documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.tst.jus.br/validador sob cédigol


http://www.tst.jus.br/validador

Poder Judiciario fls.25
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho

PROCESSO N° TST-RRAg - | |

associadas a disfuncdes fisiolégicas e a fatores fisicos, Transtornos da
alimentacédo, e CID 145, outras formas de doenca do coracéo, outros
transtornos de conducédo", mas seu desligamento da empresa ocorreu
apenas dois anos depois. Por outro lado, nada ha nos autos a indicar que
por ocasido de sua dispensa estivesse no gozo de auxilio-doenca a obstar a
rescisdo contratual, nos termos do artigo 63 da Lei n°® 8.213/91. E tampouco
cuida a hipotese daquela prevista no artigo 118 da mesma lei, porquanto ndo
se trata de doenca profissional.

A despeito de ser induvidosa a condicdo do reclamante de portador de
diversas moléstias, essa constatacdo ndo faz crer que sua dispensa foi
discriminatdria, ndo incidindo a presuncdo de que trata a Siumula 443 do C.
TST, até porque problemas cardiacos e diabetes sdo doencas que acometem
grande nimero de trabalhadores e, apesar de alguns casos apresentarem
gravidade, assim como a gbesidade mérbida, essas doencas ndo estao entre
aquelas que suscitam estigma ou preconceito, a exemplo do que ocorre com
o portador de HIV, moléstia referida pela supracitada Simula 443 do C. TST.

E nem mesmo a prova oral produzida logrou comprovar a alegada
dispensa discriminatéria em razao das doencas que acometem o obreiro.

Assim, tendo em visto que o conjunto probatdério produzido nos autos
evidencia a inexisténcia de qualquer ébice ao exercicio do poder potestativo
pelo empregador, a dispensa do reclamante ndao pode ser considerada
discriminatoria, ndo havendo se falar em reintegracao.

Mantenho”.

Analiso.

Incontroverso dos autos que o reclamante, por ocasido da
pericia médica, possuia o IMC (indice de Massa Corporal) de 41,8 Kg/m2, classificado
como obesidade de grau Ill ou obesidade morbida. Consta do acérdao regional também
“a condicao do autor de portador de hipertensao arterial, diabetes e insuficiéncia
cardiaca”, bem como seu afastamento, no final do ano de 2015, sob "CID- F50
Sindromes comportamentais associadas a disfuncdes fisioldgicas e a fatores fisicos,
Transtornos da alimentacao, e CID 145, outras formas de doenca do coracdo, outros
transtornos de conducao”.

Assim, partindo da premissa de que o reclamante, no momento
da pericia, era obeso mérbido com insuficiéncia cardiaca grave e que retornava ha
menos de um ano de licenca médica, parece verossimil a alegada dispensa
discriminatoria.

Vejamos:
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Acerca da obesidade moérbida, desde 2013, a American Medical
Association, uma das organizacées meédicas mais respeitadas e influentes do mundo da
ciéncia, decidiu classificar a obesidade como doenca.

Da mesma forma, a obesidade é definida pela Organizacdo
Mundial de Saude (OMS) como uma “doenca crénica, em que ha acimulo anormal ou
excessivo de gordura no corpo” e se subdivide em trés graus: sobrepeso (IMC 25 a 29,9),
obesidade leve (classe 1 - IMC 30 a 34,9), moderada (classe 2 - IMC 35 a 39,9) e grave ou
morbida (classe 3 - IMC > 40).

Ja obesidade grau lll € o grau mais agressivo da doenca que
serve de gatilho para o aparecimento de outras tantas enfermidades, tais como:
hipertensdo arterial, diabetes, insuficiéncia cardiaca, transtornos alimentares e mentais.
Mas, além das doencas associadas a obesidade, no caso do autor a insuficiéncia
cardiaca e o transtorno alimentar, as pessoas obesas enfrentam ainda um grave
estigma social.

O esteredtipo que se criou em torno da doenca é de que
individuos com obesidade sao preguicosos, portanto, menos produtivos, indisciplinados
e incapazes.

Nao por outra razdo, a gordofobia (aversao a pessoas obesas)
vem sendo pauta de inUmeros estudos e discussoes.

De acordo com uma pesquisa sobre obesidade e gordofobia feita
pela SBEM (Sociedade Brasileira de Endocrinologia e Metabologia) e pela Abeso
(Associacao Brasileira para o Estudo da Obesidade e Sindrome Metabdlica), 85% das
pessoas com obesidade ja se sentiram constrangidas pelo peso'.

Ganha relevo, inclusive, o Projeto de Lei 1.786/2022, que
atualmente aguarda designacdao de Relator na Comissao de Direitos Humanos, Minorias
e Igualdade Racial, que prevé a inclusao da discriminacdao ou preconceito em razao do
peso corporal relacionado a obesidade nos crimes previstos na Lei 7.716, de 5 de
janeiro de 1989.

O combate ao estigma associado a obesidade tem sido objeto de
grande preocupacao por parte da Organizacao Mundial da Saude (OMS) e da Sociedade
Brasileira de Cirurgia Bariatrica e Metabdlica (SBCBM). Sobre tal aspecto, a SBCBM
disponibilizou em seu site um artigo publicado pela revista cientifica Nature Medicine
gue constatou que “o preconceito contra a obesidade compromete a saude, dificulta o
acesso de pessoas acima do peso ao mercado de trabalho e a tratamentos adequados,
afeta suas relacdes sociais e a saude mental”. Dados do artigo apontam que cerca de
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19% a 42% sofrem com a discriminacdo, o preconceito cresce entre os obesos de IMC
maiores:2.

O préprio Ministério da Saude, por meio do site oficial do
governo, ao tratar sobre o impacto da obesidade, fixou que o excesso de peso pode nao
apenas afetar a saude fisica, mas comprometer a motivacao e produtividade do
empregados.

I- https://abeso.org.br/85-das-pessoas-com-obesidade-ja-sentira

m-preconceito-pelo-excesso-de-peso/

2- https://www.sbcbm.org.br/gordofobia-e-estigma-da-obesidade
—precisam-ser-combatidos-com-informacao/

3- https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/saude-brasil/eu-quer
o-ter-peso-saudavel/noticias/2022/o-impacto-da-obesidade#:~:text=Em%202021%209%
2C1%20milh%C3%B5es,dados%20servem%20de%20grande%20alerta-

Assim, por mais que se tenha fixado nesta Corte Superior que a
obesidade morbida, por si sé, nao atrai automaticamente a presuncdo de ato
discriminatorio, ndo parece a realidade constatada por tais pesquisas.

Sobre a tratativa juridica, a Constituicao Federal, além de ter
erigido como fundamentos da Republica a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho (art. 1.°, lll e IV), repudia todo tipo de discriminacao (art. 3.°, IV) e
reconhece como direito do trabalhador a protecao da relacao de emprego contra
despedida arbitraria (art. 7.°, 1).

Acresca-se que integra compromisso internacional do Brasil
(Convencao 111 da OIT) o repudio a toda forma de discriminacao no ambito laboral.

Ademais, vale transcrever precedente desta Corte Superior no
qual se reconheceu discriminacao em razao do peso:

"Ill - RECURSO DE REVISTA. LEI N° 13.015/2014. INSTRUCAO NORMATIVA
N° 40 DO TST. ANTERIOR A VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017. RECLAMANTE.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. VALOR ARBITRADO. No caso dos autos,
constata-se que o valor arbitrado em R$ 15.000,00 a titulo de indenizacdo por
danos morais ndo observou o principio da proporcionalidade. Além da
gravidade dos infortinios e da extensdo dos danos, importa ponderar a culpa
da reclamada que, ao contrario do que diz o TRT, ndao foi mediana, mas
gravissima. A empresa nao zelou pelo ambiente de trabalho de maneira
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minima, com o fim de impedir que sua preposta tratasse a reclamante de
maneira reiteradamente abusiva, gerando, nas palavras da prépria Corte
Regional, indescritivel constrangimento, vergonha e humilhacdo. A autora
sofreu persistente assédio moral por parte da preposta durante todo o
contrato de trabalho. No cotidiano do ambiente laboral a autora era insultada,
menosprezada, sofria com pressdes psicolégicas desproporcionais, era
perseguida em virtude de estar acima do peso e pelas limitacdes geradas em
decorréncia das doencas sofridas. A reclamante eram constantemente
atribuidos adjetivos constrangedores, de maneira agressiva, aos gritos, na
frente dos demais funcionarios. Em tese seria possivel enquadrar a conduta
da preposta até mesmo na hipotese de discriminacdo (tratamento abusivo em
razdo de condicdo pessoal da reclamante - gordofobia). Dada a gravidade dos
fatos, a reiteracdo ostensiva durante todo o contrato de trabalho, e o grau de
culpa gravissimo da empresa, deve ser majorado o valor arbitrado a titulo de
indenizacdo por danos morais para R$ 30.000,00 (trinta mil reais). Recurso de
revista a que se da provimento" (ARR-1036-93.2014.5.09.0072, 6* Turma,
Relatora Ministra Katia Magalhaes Arruda, DEJT 14/09/2018).

Conclui-se, portanto, que, tanto no cenario internacional quanto
no nacional, tem-se levado muito a sério a questdo dos estigmas gerados pela
obesidade, circunstancia que indiscutivelmente pode suscitar estigma ou preconceito, a
atrair a presuncao da despedida discriminatdria contida na Sumula 443 desta Corte.

Ndo é sé.

Cumpre ressalvar que, no caso, verifica-se que inexistiu qualquer
registro no acérdao regional de que a dispensa do reclamante ocorreu por motivo
diverso do alegado pelo reclamante. Claro que nado se ignora que, além da viabilidade
da dispensa por justa causa, é possivel também que a rescisdo sem justa causa do
contrato de trabalho seja considerada legal e que ndo se repute discriminatério o ato de
dispensa.

Todavia, esse ndo € o caso dos autos, em que sobram
indicios de discriminacgéo:

Em primeiro lugar, o adoecimento ocorreu no curso dos 12 anos
do contrato de trabalho, situacdo que se agrava pelo fato de que a dispensa ter
ocorrido apo6s o retorno do reclamante de licenca médica (6 meses de afastamento)
levada a efeito em decorréncia das enfermidades decorrentes da obesidade.
Acrescente-se ainda que além da insuficiéncia cardiaca grave desenvolvida pelo autor,
existiu nos autos a indicacao de cirurgia bariatrica.

Assim, a dispensa do reclamante pela reclamada deu-se com
ampla ciéncia da empresa a respeito do adoecimento, cujos primeiros sinais ocorreram
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com o afastamento previdenciario no final de 2015, resultando na dispensa no inicio do
ano de 2017.

Portanto, evidencia-se dos elementos faticos delineados pela
Corte Regional que o empregador detinha pleno conhecimento sobre o quadro de
saude do reclamante, bem como sobre a probabilidade de novos afastamentos em
razao da obesidade, em especial quanto a possivel cirurgia indicada.

Acrescenta-se ainda que o Tribunal Regional manteve a sentenca
para reconhecer que a dispensa do autor ndo foi discriminatéria, sob os
fundamentos de que o reclamante ndao “logrou comprovar a alegada dispensa
discriminatoria em razado das doencas’”.

Ocorre que, de acordo com o principio da aptiddo para a prova,
atribui-se o 6nus da prova a parte que tem maiores condicdes de produzi-la. Portanto, é
do empregador o 6nus de provar que a dispensa se deu por outro motivo, seja ele
técnico, financeiro, operacional ou estrutural quanto a alegada dispensa discriminatoria
pelo empregado doente.

Assim, sendo incontroverso que a dispensa se deu em periodo
qgue envolve o retorno de afastamento previdenciario, o 6nus da prova da dispensa
nao discriminatéria cabe ao empregador.

Ressalte-se que tal atribuicao do 6nus ao empregador visa a
assegurar a protecdao da dispensa do empregado com dificuldades de reinsercdao no
mercado de trabalho, de forma a garantir efetividade a previsao constitucional de busca
do pleno emprego, nos termos do art. 170, VIII, da Constituicao Federal, e a preservar o
valor social do trabalho e da dignidade da pessoa humana, fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.

Dessa forma, invocada a dispensa discriminatoria, € onus do
empregador comprovar que o ato tinha outra motivacao licita, o que ndo ocorreu.

Nesse sentido, precedentes:

"EMPREGADO DIAGNOSTICADO COM ESCLEROSE MULTIPLA. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. SUMULA N° 443 DO TST. A controvérsia cinge-se a definir
se a dispensa do autor, diagnosticado com esclerose multipla, teve carater
discriminatorio. A jurisprudéncia desta Corte entende ser presumidamente
discriminatdria a dispensa, sem justa causa, de trabalhador com doenca grave
ou estigmatizante, invertendo-se, assim, o 6nus da prova, de forma a atribuir
a empresa a comprovacao de que a dispensa nao ocorrera de forma
discriminatéria. O entendimento consagrado no referido verbete sumular tem
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a finalidade de conferir eficacia ao principio fundamental da continuidade da
relacdo de emprego (artigo 7°, inciso |, da Constituicdo Federal) e proteger os
trabalhadores que se encontrem em situacoes de vulnerabilidade, impondo
ao empregador uma obrigacdo negativa, qual seja a comprovacdo robusta de
que a dispensa ndo possui contorno discriminatério, alegando, para tanto,
motivos técnicos, econdmicos ou financeiros, buscando, assim, evitar a
dispensa do empregado com dificuldades de reinsercdo no mercado de
trabalho e concretizar o comando constitucional dVa busca do pleno emprego.
Desse modo, na hipotese dos autos, constata-se que foi imputado,
equivocadamente, ao autor o 6nus da prova da conduta discriminatoria por
parte do empregador e, por auséncia de prova nesse sentido, decidiu-se
contra ele. Nesse contexto, a decisdo da Turma, ao considerar discriminatoria
a dispensa do autor, esta em consonancia com a Simula n° 443 desta Corte,
razdo pela qual ndo merece reforma. Agravo desprovido " (Ag-ED-E-ED-
RR-11176-71.2014.5.01.0053, Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais, Redator Ministro José Roberto Freire Pimenta, DEJT
01/09/2023).

(...) "2 - RETORNO DA LICENCA MEDICA. DISPENSA IMOTIVADA.
DISPENSA DISCRIMINATORIA. ONUS DA PROVA. Demonstrada possivel
violacdo do artigo 7°, |, da Constituicdo Federal, impde-se o provimento do
agravo de instrumento, para determinar o processamento do recurso de
revista. Agravo de instrumento parcialmente provido. Il - RECURSO DE
REVISTA. REGIDO PELA LEI 13.467/2017. RETORNO DA LICENCA MEDICA
DISPENSA IMOTIVADA. DISCRIMINACAO. INDENIZACAO SUBSTITUTIVA. DANO
MORAL. 1. A dispensa discriminatéria, nos termos da Lei n. 9.029/95, nao
abrange somente casos de doenca infamante ou degradante, nos termos da
Sumula n° 443, do TST. Havendo outros motivos razoaveis alegados pelo
reclamante de que teria havido discriminacdo na sua dispensa, é principio
elementar de que seja determinada a inversdao do 6nus da prova. Ndo se trata
de imposicdo de prova negativa, bastando que o empregador comprove fatos
positivos que indiquem a razoabilidade do desligamento do empregado
quando do retorno da licenca médica, seja por prova testemunhal ou por
qualquer elemento de prova apto a demonstrar os motivos da dispensa. Em
situacoes andlogas a presente, esta Corte tem entendido como abusiva e
discriminatdria a dispensa logo apds o término de licenca médica. Ademais, o
direito de rescisdo unilateral do contrato de trabalho, mediante iniciativa do
empregador, como expressdo de seu direito potestativo, ndo é ilimitado,
encontrando fronteira em nosso ordenamento juridico, notadamente na
Constituicdo Federal, que, além de ter erigido como fundamento da Republica
a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho (art. 1.°, lll e
1IV), repudia todo tipo de discriminacdo (art. 3.°, IV) e reconhece como direito
do trabalhador a protecao da relacdo de emprego contra despedida arbitraria
(art. 7.° 1). Portanto, tendo em vista a protecdo aos principios constitucionais
violados, notadamente o da nao discriminacdo, o do valor social do trabalho e
o da dignidade humana, condena-se a reclamada ao pagamento de
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indenizacao substitutiva da remuneracdo em dobro, nos moldes do art. 4.° I,
da Lei 9.029/95, bem como a indenizacdo por danos morais, no valor de R$
10.000,00, considerando-se a extensdao do dano experimentado pelo autor
(extincdo do vinculo empregaticio em delicado momento retorno da licenca
médica), o porte econdomico da reclamada e a finalidade pedagdgica da
medida, além se mostrar em consonancia com a linha de entendimento desta
Corte, no exame de casos analogos de dispensa discriminatéria. Recurso de
revista conhecido e provido." (RR - 10935-82.2017.5.15.0092, Relatora
Ministra: Delaide Miranda Arantes, Data de Julgamento: 02/12/2020, 2* Turma,
Data de Publicacdo: DEJT 04/12/2020)

"Ill - RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. INTERPOSTO NA VIGENCIA
DA LElI 13.015/2014 E DA IN 40 DO TST. DISPENSA DISCRIMINATORIA.
NULIDADE. TRANSTORNO BIPOLAR E DEPRESSAO. DOENCAS MENTAIS
ESTIGMATIZANTES. ONUS DA PROVA. SUMULA 443 DO TST. INDENIZACAO
SUBSTITUTIVA A REINTEGRACAO. PAGAMENTO DA REMUNERACAO DEVIDA
EM DOBRO. 1. Cinge-se a controvérsia em se definir se hd regularidade
juridica na dispensa sem justa causa do reclamante, apds o retorno da licenca
previdencidria levada a efeito por decorréncia do desenvolvimento de
transtorno afetivo bipolar e depressdo. 2. O TRT modificou a sentenca para
reconhecer que a dispensa do autor ndo foi discriminatéria, sob os
fundamentos de que as doencas mentais que acometem o reclamante ndo
suscitam estigma ou preconceito e de que era do autor o 6nus de comprovar
o fato constitutivo alegado na inicial quanto ao carater discriminatorio da
dispensa. 3. O acérdao regional registrou expressamente a premissa fatica de
que, apds a alta médica previdenciaria, depois do afastamento por "depressao
e transtorno afetivo bipolar', o empregador nao considerou o reclamante
apto para o exercicio das funcdes laborativas e ndo permitiu que ele
trabalhasse. 4. O entendimento desta Corte Superior tem se consolidado no
sentido de que o O6nus da prova da dispensa nao discriminatéria cabe ao
empregador, a luz da sistematica de protecdo da relacao de emprego digna e
isonomica (arts. 1°, lll e IV, 3° 1V, e 7°, |, da Constituicdo Federal) e da aplicacdo
do principio da aptiddo para a prova. Ressalte-se que tal atribuicao do 6nus ao
empregador visa a assegurar a protecao da dispensa do empregado com
dificuldades de reinsercdo no mercado de trabalho, de forma a garantir
efetividade a previsdao constitucional de busca do pleno emprego, nos termos
do art. 170, VIII, da Constituicio Federal, e a preservar o valor social do
trabalho e da dignidade da pessoa humana, fundamentos da Republica
Federativa do Brasil. 5. Saliente-se que a Constituicao Federal, além de ter
erigido como fundamentos da Republica a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho (art. 1°, Il e IV), repudia todo tipo de discriminacdo
(art. 3, IV) e reconhece como direito do trabalhador a protecdo da relacao de
emprego contra despedida arbitraria (art. 7°, ). 6. Acresca-se que integra
compromisso internacional do Brasil (Convencdo 111 da OIT) o repudio a toda
forma de discriminacdo no ambito laboral. 7. Dessa forma, é 6nus do
empregador comprovar que ndo tinha ciéncia da condicdo do empregado ou
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que o ato de dispensa tinha outra motivacao licita. Precedentes da 2% Turma
do TST. 8. No caso em andlise, a natureza das doencas mentais que acometem
o reclamante atrai a presuncao contida na Simula 443 desta Corte. Cumpre
destacar que o combate ao estigma associado as doencas mentais tem sido
objeto de grande preocupacdo por parte da Associacao Mundial de Psiquiatria
(AMP) e da Associacdo Brasileira de Psiquiatria (ABP). 9. Neste sentido,
verifica-se que inexistiu qualquer registro no acérdao regional de que a
dispensa do reclamante ocorreu por motivo disciplinar, técnico, econdémico,
financeiro ou outro. Evidencia-se dos elementos faticos delineados pela Corte
Regional que o empregador detinha pleno conhecimento sobre o quadro de
saude do reclamante, bem como sobre a probabilidade de novos
afastamentos em razdao das doencas mentais que o acometiam. 10. Desse
modo, ante o ordenamento juridico vigente, constata-se que a dispensa do
reclamante configurou-se discriminatéria e ultrapassou os limites de atuacdo
do poder diretivo do empregador e alcancou a dignidade do empregado,
razdo pela qual deve ser reconhecida a nulidade da despedida discriminatdria.
Assim, conclui-se que o Tribunal Regional, ao entender que ndao houve
discriminacdao na dispensa do reclamante, decidiu em dissonancia ao
entendimento consubstanciado na Siumula 443 do TST. Recurso de revista
conhecido e provido" (RRAg-1001135-14.2017.5.02.0241, 2® Turma, Relatora
Ministra Maria Helena Mallmann, DEJT 21/10/2022).

Nestes termos, cabivel a reforma do decidido para afastar a tese
acerca do onus probatoério.

Desse modo, ante o ordenamento juridico vigente e o quadro
fatico posto, constata-se que a dispensa do reclamante configurou-se discriminatoria,
ultrapassou os limites de atuacdao do poder diretivo do empregador e alcancou a
dignidade do empregado, razao pela qual deve ser reconhecida a nulidade da
despedida discriminatoria.

Assim, conclui-se que o Tribunal Regional, ao entender que nao
houve discriminacdo na dispensa do reclamante, decidiu em dissonancia com o
entendimento consubstanciado na Sumula 443 do TST.

Conheco do recurso de revista, por contrariedade a Simula 443
do TST.

Mérito

Conhecido o recurso de revista por contrariedade a Simula 443
do TST, dou-lhe provimento para, reconhecendo a natureza discriminatéria da
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ispensa do autor, determinar a reintegracao do reclamante ao trabalho e o pagamento
dos salarios do periodo de afastamento.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda Turma do Tribunal Superior
do Trabalho, por unanimidade: | — conhecer do recurso de agravo e, no mérito, dar-lhe
provimento quanto aos temas “ADICIONAL DE PERICULOSIDADE” e “DISPENSA
DISCRIMINATORIA” em face do possivel desacerto da decisdo agravada; Il — conhecer
do agravo de instrumento e, no mérito, dar-lhe provimento quanto aos temas
“ADICIONAL DE PERICULOSIDADE” e “DISPENSA DISCRIMINATORIA”, por possivel
violacdo do art. 489, § 3.°, do CPC e contrariedade a Sudmula 443 do TST,
respectivamente, determinando o processamento do recurso de revista, a reautuacao
dos autos e a intimacdo das partes e dos interessados para seu julgamento, nos termos
dos arts. 935 do CPC e 122 do RITST; lll = conhecer do recurso de revista quanto ao
tema “ADICIONAL DE PERICULOSIDADE”, por violacdo do art. 489, § 3.°, do CPC, e, no
mérito, dar-lhe provimento para reconhecer a existéncia de erro material na sentenca,
por incidéncia da teoria da coisa julgada substancial, e determinar o retorno dos autos
ao Tribunal de origem, a fim de que prossiga no julgamento do Recurso Ordinario da
Reclamada no tema "ADICIONAL DE PERICULOSIDADE" como entender de direito; IV-
conhecer do recurso de revista quanto ao tema “DISPENSA DISCRIMINATORIA”, por
contrariedade a Sumula 443 do TST, e, no mérito, dar-lhe provimento para,
reconhecendo a natureza discriminatéria da dispensa do autor, determinar a
reintegracao do reclamante ao trabalho e o pagamento dos salarios do periodo de
afastamento; e V — indeferir o pedido de aplicacao da multa do art. 266, § 5.°, do RITST.

Brasilia, 22 de novembro de 2023.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)
MARIA HELENA MALLMANN

Ministra Relatora
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