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EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N° 13.015/2014.

PEDIDO DE REINTEGRAGAO. DISPENSA DISCRIMINATORIA.
NULIDADE. EMPREGADO PORTADOR DE NEOPLASIA MALIGNA.
SUMULA N° 443 DO TST.

Esta Corte superior, por meio da Sumula n°® 443, uniformizou o
entendimento de que, na hipotese de o empregado ser portador
de doenca grave que cause estigma ou preconceito, o
empregador estard naturalmente impedido de dispensa-lo, a
exce¢do de motivo que justifique a dispensa, sob pena de se
presumi-la discriminatdria. Nos termos da referida sumula, é
Juris tantum a presuncao de que a dispensa do emprego ocorreu
em razdo de doenca grave, cabendo ao empregador comprovar,
de formarobusta, que dispensou o empregado, portador de
doenca grave, por algum motivo plausivel, razoavel e
socialmente justificavel, tais como por razdes disciplinares,
técnicas, econdmicas ou financeiras, de modo a afastar o carater
discriminatério da rescisdo contratual. Desse modo, visando a
protecdo dos trabalhadores que se encontrem em situacdes de
vulnerabilidade, imp&e-se ao empregador um 6nus probatério
de demonstrar que a dispensa ndo possui contorno
discriminatério, buscando, assim, assegurar a protecdo da
dispensa do empregado com dificuldades de reinsercdo no
mercado de trabalho e a concretizagdo do comando
constitucional da busca do pleno emprego. Por outro lado,
destaca-se quea jurisprudéncia desta Subsecdo adota o
entendimento de que a neoplasia maligna é, sim, uma doenca
estigmatizante, consoante se infere do precedente E-ED-RR - 68-
29.2014.5.09.0245, Redator Ministro Claudio Mascarenhas
Branddo, DEJT 26/4/2019, votacdo de 10 x 3, no qual se firmou
entendimento de que “cabe ao empregador demonstrar que nao
houve motivacdo direta ou indireta com a enfermidade que o
empregado apresenta ou que a causa da dispensa foi legitima e
deve fazé-lo mediante prova insofismavel, diante da presuncao
gue se apresenta favoravel a tese obreira”. Ademais, ficou ali
firmado que o direito potestativo de dispensa sem justa causa
reconhecido ao empregador ndo autoriza a pratica de
despedidas  discriminatérias.  Verifica-se, pois, que a
jurisprudéncia deste Tribunal Superior do Trabalho, amparada
na ordem juridica nacional, mormente nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e da fung¢do social da
propriedade, limita o exercicio do poder potestativo do
empregador de denuncia vazia do contrato de emprego na
hipétese de dispensa de empregado portador de doenca grave,
presumindo-a discriminatéria quando o empregador nao
demonstrar que o ato ocorreu por motivos outros que ndo pela
existéncia da moléstia direta ou indiretamente, tais como
disciplinares, técnicos, econémicos ou financeiros. Na hip6tese
dos autos, ficou patente que o motivo da dispensa do autor
alegado pela ré foi de que “a auséncia do Reclamante no labor
gerava grandes transtornos para a Reclamada na medida em
gue necessitava substitui-lo por ser a funcdo dele indispensavel
para que a TV Justica fosse ao ar”, o que demonstra que ela esta
diretamente relacionada a doenca de que padece, ja que foi esta
a causa que o levou a faltar varias vezes durante o curto pacto
laboral (1°/11/2011 a 20/6/2012). Nesse contexto, tendo o
Regional registrado que “Ndo tendo havido prova de conduta
discriminatoria por parte da Reclamada, ndo héa falar em
nulidade da despedida, que ocorreu sem justo motivo”, verifica-
se que ele afrontou diretamente o entendimento previsto na
Sumula n° 443 desta Corte, segundo a qual “Presume-se
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discriminatéria a despedida de empregado portador do virus
HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou
preconceito”, uma vez que, em hipéteses como a dos autos,
incumbe ao empregador provar que a dispensa ndo foi
discriminatéria e, ndo se desincumbindo do seu encargo
probatério, considera-se discriminatéria a dendncia vazia do
contrato de emprego, o que a acarreta a sua nulidade e a
consequente reintegracdao do autor, nos termos do artigo 4°,
inciso |, da Lei n® 9.029/95.

Embargos conhecidos e providos.

PEDIDO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS DECORRENTES
DA DISPENSA DISCRIMINATORIA E DO CANCELAMENTO DO
PLANO DE SAUDE.

Ora, tendo sido comprovada a dispensa discriminatoria,
inclusive com o cancelamento abrupto do plano de saude, faz
jus o reclamante ao recebimento de indenagcao por danos
morais.

Embargos conhecido e providos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Embargos em Embargos de
Declaracdo em Recurso de Revista n° TST-E-ED-RR - 2091-27.2012.5.10.0006, em que é Embargante
WILNES HOLANDA LOIOLA TEIXEIRA e é Embargado(a) FUNDAGAO DE APOIO DESENVOLVIMENTO DA
EDUCAGAO CIENCIA E TECNOLOGIA DE MINAS GERAIS - FUNDAGAO RENATO AZEREDO.

O agravo interposto pelo reclamante foi provido em sessdo para determinar o
processamento do recurso de embargos.
E o relatério.

VOTO
AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N° 13.015/2014

1. PEDIDO DE REINTEGRACAO. DISPENSA DISCRIMINATORIA. NULIDADE.
EMPREGADO PORTADOR DE NEOPLASIA MALIGNA. SUMULA N° 443 DO TST.

A Oitava Turma desta Corte ndo conheceu do recurso de revista interposto pelo
autor, mantendo a improcedéncia dos seus pedidos de reintegracdo e de reinclusdo no plano de saude
bem como de pagamento de indeniza¢do por danos morais e materiais, tudo isso sob a alega¢do de que
houve dispensa discriminatoria.

Eis os fundamentos da decisdo embargada:

“O reclamante argui nulidade do acérdao por negativa de prestacdo jurisdicional, sustentando
que o Regional, mesmo instado por meio de embargos de declaragdo, ndo se manifestou sobre as
seguintes questdes: a) as auséncias ao trabalho eram exclusivamente por questdes relacionadas a
saulde, conforme se verifica dos laudos médicos e depoimentos das testemunhas; b) os préprios
fundamentos adotados no acérdéo recorrido reforcam a tese de que houve discriminagdo praticada
pela reclamada; c) a quitacdo dos direitos trabalhistas ocorreu em 25/6/2012, o exame demissional
foi marcado para o dia 12/7/2012 e a declaragdo de aptiddo somente ocorreu em 13/8/2012; d) se
seria possivel a demissdo e o cancelamento do plano de saide mesmo com a determinag¢do de
avaliacdo da capacidade laboral por junta médica; e) omissdo quanto a previsdo do art. 168 da CLT,
que determina a obrigatoriedade do exame médico demissional; f) declaracdo pelo Sr. André de que
o motivo da demissdo foi a quantidade de atestados médicos apresentados; g) prequestionamento
do disposto nos artigos 1°, lll e IV, 3°, | e IV, 5°, caput e XLI; 10, Ill, 50,caput, 170, caput, 193 e 196 da
Constituicdo da Republica; 1° e 4° da Lei n° 9.029/95. Alega violacdo dos artigos 93, IX, da
Constituicao da Republica; 832 da CLT; 458 do CPC/1973.

Sem razdo.

O Regional assim se manifestou:

"Narrou o Reclamante que foi contratado pela Reclamada em 1°/11/2011 para
trabalhar como operador de controle; que acumulou a fung¢ao de operador de controle com a

funcdo de operador de video-tape; que, em 2009, se submeteu a cirurgia para retirada de
tumor maligno e, depois disso, esporadicamente se afastava do trabalho por ndo se sentir
bem; que, em maio de 2012, a Ré recusou seu atestado médico de 14 dias, obrigando o Autor a
trabalhar sem condi¢des de saude; que, finalmente, em razdo dos varios atestados médicos
apresentados, a Reclamada o demitiu em 20/6/2012, que o atestado médico demissional
apenas foi emitido em 13/8/2012; que referido atestado julgou o Autor apto, quando na
verdade este nao poderia ter sido demitido e sim afastado pelo INSS em razao de seu estado
de saude; que, com a demissao, ficou privado do emprego e também da assisténcia médica.

O Autor postula sua reintegragdo imediata (antecipagdo dos efeitos da tutela) assente na
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premissa de que sofreu discriminacdo em face de sua saudde. Propugna, também, o
restabelecimento do plano de salde. Faz longa digressdo a respeito de sua situacdo fatica.
Invoca os arts. 1°, 111, 1V, 3°, 1V, 5° caput, XLI, 170, 193, da Constituicdo Federal e a Sumula 443
do TST.

Data venia, comungo inteiramente das razdes delineadas na sentenga a respeito do
tema.

Inicialmente, impende gizar que ndo_houve prova de que o Reclamante estivesse
inapto para o trabalho quando foi despedido, seja porque o atestado médico demissional
de fl. 35 o declarou apto, seja porque o Reclamante continuou trabalhando em seu outro
emprego (EBC). Observe-se que o Reclamante ndo requereu beneficio previdenciario ao INSS.

Por outro lado, é incontroverso que o Reclamante, em 2009, foi submetido a cirurgia
para retirada de um tumor maligno, necessitando de tratamento posterior. Foi
contratado pela Reclamada em 1°/11/2011, tendo a prova oral indicado que a Ré sabia dos
problemas de satide do Autor e, nada obstante, o contratou. Nessa quadra, cai por terra a

tese de que havia algum tipo de discriminacdo no dmbito da Reclamada pela saude do
Autor.

O que se depreende do conjunto probatério é queo Reclamante, em seis meses de
Empresa, apresentou atestados médicos (muitos ndo ligados a doenca por ele
experimentada, a exemplo daqueles juntados as fls. 31 e 32), tendo ficado demonstrado
qgue a auséncia do Reclamante no labor gerava grandes transtornos para a Reclamada na
medida em que necessitava substitui-lo por ser a funcao dele indispensavel para que a TV
Justica fosse ao ar.

Como bem assinalou o Julgador de origem, ‘quanto ao atestado médico de 14 dias (fl. 32),
assinado por médico ortopedista e ndo neurologista, como consta da inicial, o autor ndo
provou ter entregue o documento a empresa, 6nus que lhe competia, logo, ndo considero
provado que a ré ndo tenha aceitado este atestado médico.’

Gize-se que ndo ha pertinéncia a hipotese dos autos da Sumula 443 do TST invocada
pelo Reclamante. Tal verbete esta assim vazado:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO. Presume-se discriminatéria a
despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma
ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegracdo no emprego.

Ndo ha nos autos elemento material que revele que o Reclamante tenha ficado com
sequelas apés a cirurgia ou que a Reclamada o tivesse tratado com preconceito. Ao revés, tem-
se que a Reclamada considerava o Autor competente, tanto que o contratou (absorvendo-o
como empregado da Fundag¢do Padre Anchieta - TV Cultura), embora soubesse da doenca por
ele experimentada.

A primeira testemunha afirmou que ouviu o supervisor do Reclamante e o

Coordenador comentando no corredor que o Reclamante tinha faltado de novo e que
iriam demiti-lo. Tal assertiva, por si s6, ndo revela conduta discriminatéria, mas esta dentro do

poder potestativo do empregador, visto que, ao faltar muito, ainda que de forma justificada,
estava ocasionando transtornos no labor.
A testemunha ANDRE LUIZ SOUSA COSTA, que era supervisor do Reclamante, disse que:
de fato, comentou com o sr. CAPRETA que o reclamante tinha faltado e que isso
trazia problema para a empresa; que o problema ndo eram os atestados, mas sim a
dificuldade de encontrar alguém para substituir em cima da hora o reclamante quando
ele faltava pois ele trabalhava da meia-noite as 06 horas da manha e tinha funcdo de

OPERADOR DE CONTROLE MESTRE; que isso levou a decisdo de despedir o reclamante; que
quando eram faltas de 10, 12 dias seguidos, o reclamante trazia o atestado; que 01 ou 02 vezes

o reclamante avisou em cima da hora porque estava passando mal; que quando o reclamante
faltava 01 dia ou 02 normalmente ndo levava atestado, porém ele avisava que ndo ia pois dizia
que estava passando mal; que o depoente ndo trabalhava junto com o reclamante; que o
depoente era responsavel por arrumar a pessoa para substituir o reclamante nas suas faltas;
que o reclamante era tratado de forma absolutamente igual a todos os outros empregados;
que o reclamante nunca sofreu preconceito por causa da doenca; que a reclamada nao fez
nenhuma distingdo quando substituiu a TV CULTURA, pois admitiu todos os funcionarios da TV
CULTURA; que os OPERADORES sdo aqueles que pdem a emissora no ar; que sao totalmente
imprescindiveis; que por exemplo, nas vezes em que o reclamante faltava mesmo que fosse
dificil, era obrigatério encontrar alguém para substitui-lo; que tinham de fazer o OPERADOR do
turno anterior dobrar a jornada, pois nao havia como trabalhar sem o reclamante ou um
substituto; que o depoente ja sabia do problema de saude do reclamante e nunca fez
qualquer sugestdo para que ele ndo fosse contratado; que j& aconselhou o reclamante a
apresentar os atestados relativos aqueles 01/02 dias de falta em que dizia estar passando mal
mas ndo apresentava atestado; que no més de maio, realmente, o reclamante apresentou
atestados, mas foram todos aceitos; que o depoente encaminhava tudo para o RH da
reclamada. (fls. 659/660)

Por outro lado, ndo ha prova de que o Reclamante tivesse se ausentado ao servigos por
mais de 15 dias, razdo pela qual ndo ha suporte a alegacdo de que a Reclamada deveria ter
encaminhado o Reclamante ao INSS.

Néao tendo havido prova de conduta discriminatdria por parte da Reclamada, ndo ha
falar em nulidade da despedida, que ocorreu sem justo motivo, com o pagamento das verbas
a ela atinentes. Logo, ndo procedem os pedidos de reintegracdo e restabelecimento de plano
de salde. Incélumes todos os preceitos constitucionais invocados no recurso.

Nego provimento." (fls. 875/879)

E, no julgamento dos embargos de declaragdo opostos pelo reclamante, consignou:

"Como delineado no relatério, o Reclamante, pela via ora eleita, pretende deixar claro
que suas faltas ocorreram em virtude do tratamento de salide necessario para a recuperagao
da retirada do tumor maligno. Alega que é contraditério o julgado porque, embora reforce a
tese da discriminagdo, conclui que esta ndo ocorreu. Aduz que o problema que causava para a
Reclamada era ficar doente e faz questionamentos acerca de tal fato. Sustenta que a quitacdo
ocorreu no dia 25/6/2012 e o exame médico demissional em 12/7/2012; todavia, segundo fl. 34,
a médica ndo concluiu se estava apto a ser demitido, tanto que solicitou complementacdo de
exames, razao pela qual seu contrato estaria suspenso. Pontua que o cancelamento do plano
de salde no momento em que mais precisava é ilegal. Invoca os arts. 1°, lll e IV, 3°, IV, 5°, XLI,
170, 193, da Constituicdo Federal; 1° e 4° da Lei 9.029/95, 168 da CLT, bem como a Siumula 443
do TST. Faz longa digressdo em torno da configuracdo de dano moral, dito configurado.

Sem razao, contudo.

Os embargos declaratérios sdo o recurso cabivel para sanar omissdo, obscuridade ou
incongruéncia no julgado, a teor dos arts. 535 do CPC e 897-A da CLT. Ndo se prestam,
portanto, para reabertura da discussao, na tentativa de que novo exame da causa seja dado
pelo mesmo Orgao julgador.
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Toda a controvérsia foi devidamente analisada pelo Colegiado a luz do conjunto
probatério produzido.

Observe-se que ndo houve omissdo acerca da validade da demissdo ocorrida. Assim
constou do acérddo embargado, verbis:

Inicialmente, impende gizar que ndo houve prova de que o Reclamante estivesse inapto
para o trabalho quando foi despedido, seja porque o atestado médico demissional de fl. 35 o
declarou apto, seja porque o Reclamante continuou trabalhando em seu outro emprego (EBC).
Observe-se que o Reclamante ndo requereu beneficio previdenciario ao INSS.

Ainda que fosse plausivel a alegacdo obreira de que uma médica pediu exames
complementares (fl. 34), ndo se pode olvidar que outra médica concluiu que ele estava apto a
ser demitido (fl. 35). Acrescente-se o fato de que o Reclamante continuou trabalhando na outra
empresa (EBC) e nem requereu beneficio previdenciario, premissas indicativas de que seu
estado de salde ndo inviabilizava a ruptura contratual. Logo, ndo ha falar que o contrato
estava suspenso.

O fato de a demissdo ter ocorrido antes mesmo do exame médico demissional ndo
acarreta nulidade da rescisdo, visto que ele revelou que o Reclamante estava apto. Nos termos
do disposto no art. 201 da CLT, o descumprimento, pelo empregador, das normas relativas a
seguranca e a medicina do trabalho caracteriza mera infracdo administrativa.

Por outro lado, ndo ha qualquer contradi¢do no julgado, ao revés do que pretende fazer
crer o Reclamante. No acérdao ha absoluta clareza da concluséo de que ndo houve prova
de conduta discriminatéria pela Ré. O fato de o Reclamante faltar, ainda que de forma
justificada, acarretava problemas operacionais para a Reclamada, razéo pela qual ela fez

uso de seu poder potestativo para rescindir o contrato sem justo motivo. A pergunta que o
Reclamante faz nos embargos, no sentido de ‘ninguém pode ficar doente’, ndo se coaduna

com o que constou da decisao, verbis:

O que se depreende do conjunto probatério é que o Reclamante, em seis meses de
Empresa, apresentou atestados médicos (muitos ndo ligados a doenga por ele experimentada,
a exemplo daqueles juntados as fls. 31 e 32), tendo ficado demonstrado que a auséncia do
Reclamante no labor gerava grandes transtornos para a Reclamada na medida em que
necessitava substitui-lo por ser a fun¢do dele indispensavel para que a TV Justica fosse ao ar.

Ficar doente é situacdo que todo ser humano experimenta. Todavia, o empregador
ndo esta obrigado - se nao restar configurada hipdtese de estabilidade - a manter um
contrato de trabalho que ndo atende a suas necessidades. Isso ndo é discriminagao, mas
direcdo do empreendimento. Ficou delineado, inclusive, que a Reclamada, mesmo

sabendo do problema de saide que havia acometido o Autor, quis absorvé-lo,
contratando-o. Todavia, durante o pacto, ele ndo atendeu aos objetivos da institui¢do e esta,

dentro de sua liberdade de demitir, arcando com todos os haveres trabalhistas, assim o fez.

Outrossim, ndo cabe, pela via declaratoéria, a alegacdo obreira de que houve mal exame
das provas, notadamente em torno das faltas justificadas serem relativas aquela doenca
maligna que, infelizmente, experimentou. Ou seja, ndo cabe ao Juiz verificar se as cefaleias e as
sinovites, por exemplo, estavam diretamente ligadas a neoplasia. De toda forma, ligadas ou
ndo a doenca, as faltas ocorreram e foram aceitos os atestados pela Empresa. Nesse
particular, ficou consignado no acérddo que o Autor ndo provou ter entregue o atestado
médico de 14 dias (fl. 32), assinado por médico ortopedista e ndo neurologista, a Empresa,
6nus que lhe competia.

Também constou da decisdo ora impugnada que ndo era o caso de pertinéncia da
Sumula 443 do TST, porquanto nao havia nos autos elemento material que revelasse que o
Reclamante tivesse ficado com sequelas apds a cirurgia ou que a Reclamada o tivesse

tratado com preconceito.
Diante do exposto, concluiu-se que ndo havia como condenar a Reclamada em

indenizagdo por danos morais e materiais se ndo cometeu ilicito. Sendo legal a rescisdo
contratual perpetrada, também ndo se poderia obrigar a Ré a continuar com o plano de satde.

Com efeito, se houve decisdo injusta ou equivocada, deve a Parte fazer uso de recurso
com carater infringente, ndo sendo esse o caso dos declaratérios.

Friso que constou do acérdao: ‘incélumes todos os preceitos constitucionais invocados
no recurso.’ A respeito, esclareco que o prequestionamento é da tese e ndo de preceitos legais
(OJ 118 da SDI-I do TST). Mostram-se, pois, higidos os arts. 1°, Ill e IV, 3°, IV, 5°, XLI, 170, 193, da
Constituicao Federal; 1° e 4° da Lei 9.029/95, 168 da CLT.

Nego provimento." (fls. 919/923)

(...)

O reclamante sustenta que o pedido de reintegracao baseou-se na discriminagdo por motivo
de saude. Alega que o exame demissional ndo foi realizado na forma prevista em lei. Assevera que,
no primeiro exame demissional, a médica solicitou parecer de junta médica para avaliar a
capacidade laboral, o que, sob sua 6tica, ocasionou a suspensao do contrato de trabalho. Sustenta
que restou demonstrado o carater discriminatério de sua dispensa, em razdo dos problemas de
saude. Pleiteia a reintegracdo ao emprego e a reinclusdo no plano de saude. Alega contrariedade a
Stmula 443 do TST e violacdo dos artigos 1°, lll e IV, 3°, IV, 5°, caput e XLI, 170 e 193 da Constitui¢do
da Republica; 168 da CLT; 1° e 4° da Lei n® 9.029/95. Sem razao.

Conforme se verifica dos excertos transcritos no item anterior,a reclamada contratou o autor
tendo ciéncia da doenca grave (cancer) que o acometeu. O Tribunal Regional consignou, ainda,
que as faltas do reclamante, ainda que justificadas por atestados, comprometiam o andamento
das atividades da reclamada, em razdo da dificuldade em encontrar outro empregado para
substituir o autor.

Desse modo, verifica-se que a dispensa ndo se deu em razdo da doenca que acomete o
reclamante, a qual jd era do conhecimento da reclamada quando da contratacdo, mas dos
transtornos gerados pela dificuldade de substituicdo do autor em suas faltas, porquanto as
atividades que desempenhava eram essenciais para que a TV Justica fosse ao ar.

Assim, afastada a hipétese de dispensa discriminatéria, ndo ha como divisar contrariedade a
Sumula 443 do TST, tampouco violacdo dos artigos 1°, lll e IV, 3° IV, 5° caput e XLI, e 193 da
Constituicdo da Republica; 1° e 4° da Lei n°® 9.029/95.

De outra parte, é impertinente a alegacao de ofensa ao art. 170 da Constituicdo da Republica,
uma vez que nao trata da matéria em debate.

No que se refere ao art. 168 da CLT, ressalta-se que a auséncia de realizacgdo do exame
demissional ndo implica a nulidade da dispensa, constituindo infracdo administrativa, nos termos do
art. 201 da CLT.

N&o conheco.

3 - INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS

O reclamante insurge-se contra o indeferimento da indenizacdo por danos morais e materiais.
Sustenta que a ndo realizagdo do exame demissional é penalizada com multa administrativa, o que
caracteriza ato ilicito a ensejar dano moral. Assevera que a dispensa revestiu-se de carater
discriminatério. Sustenta que o cancelamento do plano de saide deu-se antes da realizagao do
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exame demissional para constatagdo da capacidade laborativa. Alega violagdo dos artigos 1°, lll e IV,
32 lelV, 5° caput, X e XLI, 10, 1lI, 50, caput, 170, caput, 193 e 196, I, da Constituicdo da Republica; 186
e 927 do Codigo Civil; 1° e 4° da Lei n®9.029/95.

Sem razdo.

O Regional, em rela¢do ao tema, decidiu que:

"Assevera a Reclamada que a sentenca se mostra contraditéria porquanto, embora
reconheca que a despedida do Autor foi legal e dentro do poder potestativo do empregador,
condenou a Empresa ao pagamento de indenizagdo por danos morais e materiais.

De fato.

O Juizo de origem deferiu indeniza¢do no valor de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais)
ao Reclamante, a titulo de danos morais, e R$ 200,00 (duzentos reais) como ressarcimento de
despesa médica com lastro nos seguintes fundamentos:

Assim, o fato de a ré, para resolver seus problemas, haver optado pela solu¢do mais facil
de despedir o autor, com o cancelamento de seu plano de salde, mesmo sabendo que o ele
sofre de doenga grave (CID 10 D44), que demanda acompanhamento médico (Relatério Médico
de fl. 36), demonstra descaso para com a saude do empregado, constituindo uma afronta ao
principio da dignidade humana do trabalhador.

Mais grave ainda o fato de a ré haver despedido o reclamante, sem sequer ter realizado,
previamente, o exame demissional para saber se ele estava ou ndo em condicBes de ser
despedido, tendo em vista que a despedida se deu em 25.06.2012 e o atestado médico
demissional data de 13.08.2012. De se consignar que a ré ndo provou a sua alegacdo de que o
atestado médico somente tenha sido feito nessa data por culpa do reclamante, dnus que lhe
competia.

Tendo ficado configurado que o Reclamante continuava trabalhando em outra empresa
a época de sua despedida na Reclamada e ante a falta de requerimento de gozo de beneficio
previdenciario ao INSS, concluiu-se que o Autor estava apto no ato da demissdo, razdo por
que, ainda que tenha sido dado o resultado do exame demissional depois do préprio ato de
ruptura, ndo ha como se falar em dano moral.

Malgrado se reconhega que o Autor necessite de tratamento médico em face da doenca
que lhe acometeu e, por isso, relevante estar assistido por plano de salde, ndo se pode
concluir que a Reclamada tenha incorrido em algum ilicito porquanto, como ja consignado em
linhas pretéritas, a despedida ndo foi nula. Nessa quadra, com a rescisdo do contrato, o plano
de saude, por corolario, teria que ser cancelado.

Somente ha suporte juridico para a condenacgdo patronal em indenizagdo (seja por dano
moral, seja por dano material) se houver culpa e conduta ilicita - arts. 186 e 188 do CCB. Tais
requisitos ndo ficaram demonstrados na hipétese em exame.

Dou provimento ao recurso para excluir da condena¢do o pagamento de indenizacdo
por danos morais e materiais." (fls. 881/883)

Conforme restou decidido no item anterior, o quadro fatico delineado pelo Regional ndo
permite demonstrar que a dispensa do reclamante deteve carater discriminatorio.

Assim, ausentes os requisitos configuradores do dano moral, correta a decisdo regional ao
excluir a indenizag¢do por danos morais e materiais.

No que se refere ao cancelamento do plano de saude, igualmente ndo hd como se concluir
que houve dano moral, pois a validade da dispensa enseja, por consequéncia, a exclusdo do
plano.

llesos, portanto, os artigos 1°, Il e IV, 3°, 1 e IV, 5°, caput, X e XLI, 10, 11, 50, caput, 170, caput,
193 e 196, I, da Constituicdo da Republica; 186 e 927 do Cdédigo Civil; 1° e 4° da Lei n°® 9.029/95.

Por fim, registra-se que a alegacdo de ofensa ao art. 170 da Constituicdo da Republica é
impertinente, uma vez que o dispositivo ndo trata da matéria em debate.

N&o conheco” (grifou-se, seq. 10).

Interpostos embargos de declaragdo, assim se manifestou a Turma:

“0O reclamante alega omissdes no julgado. Sustenta, no que se refere a indenizacdo por danos
morais decorrentes do cancelamento do plano de saude, que é possivel extrair dos autos que a
reclamada dispensou o reclamante com a inten¢do de isentar-se das obriga¢des decorrentes da
doencga que o acometeu. Assevera que a dispensa sem justa causa do reclamante em tratamento de
saude, bem como o cancelamento do plano de salide no momento em que o autor mais precisava de
assisténcia médica, configuram o dano moral, sendo desnecessdria a prova de eventual vexame ou
humilhacdo. Alega que a reclamada, ao dispensar imotivadamente o reclamante em tratamento de
saude, abusou de seu direito potestativo de demitir, uma vez que tinha plena consciéncia da
delicada condicdo de saude do autor. Assevera que o reclamante foi dispensado dois meses antes de
o exame demissional considera-lo apto. Sustenta que a justificativa da reclamada de ter dispensado
o reclamante em razdo de as faltas comprometerem o andamento de suas atividades ndo afasta o
carater discriminatdrio da dispensa. Pleiteia a reintegracdo ao emprego e a reinclusdo no plano de
saude.

Sem razao.

Pontue-se, inicialmente, que a decisdo é omissa quando o 6rgdo julgador é instado a se
pronunciar sobre questao debatida nos autos e assim ndo o faz.

Da leitura das préprias razdes do embargante, constata-se que ndo ha qualquer omissdo no
julgado, mas o nitido inconformismo com a decisdo que Ihe foi desfavoravel.

Esta Turma analisou detidamente toda a matéria suscitada pelo embargante, tendo exposto os
motivos pelos quais se concluiu pela ndo caracterizacdo da dispensa discriminatéria e do dano
moral. Conforme restou consignado, houve comprovacao de que a dispensa ndo se deu em razao da
doenca que acomete o reclamante, a qual ja era do conhecimento da reclamada quando da
contratagdao, mas em decorréncia dos transtornos gerados pela dificuldade de substituicdo do autor
em suas faltas, porquanto as atividades que desempenhava eram essenciais para que a TV Justica
fosse ao ar.Concluiu-se, ainda, que a exclusdo do reclamante do plano de saude foi mera
consequéncia da dispensa ocorrida de forma valida.

Portanto, verifica-se que o embargante, a pretexto de ter havido vicio de expressdo no julgado,
pretende valer-se dos embargos de declaracdo para obter novo pronunciamento jurisdicional,
reformando o anterior. A via declaratéria é imprépria para impugnar a justica da decisdo. Se a parte
embargante entende que houve erro no julgamento, a questdo desafia recurso préprio.

Rejeito os embargos de declaragao” (grifou-se, seq. 20).

Nas razdes de embargos, o autor sustenta, em sintese, que é portador de moléstia
grave, com diagnéstico médico de neoplasia maligna do corpo carotideo (CID C 75.4) e que, apos
tratamento cirdrgico, passou a apresentar sequelas irreversiveis, como disfagia, déficit de mobilidade da
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lingua, do semiptose, do ombro e braco esquerdos e cordas vocais, causando prejuizo no aparelho
fonador, enfermidades classificadas no CID D 44.6/ 110/ R52.1/ R 49.0/ R 13/ M 54.2.

Argumenta que o conhecimento da ré sobre a sua doenca ndo a desonera, mas
corrobora a tese relacionada a inviabilidade da dispensa e a discriminacdo.

Afirma que a dispensa sem justa causa do empregado ainda doente constitui
abuso do direito potestativo de denulincia do contrato de trabalho, violagdo aos principios da dignidade
da pessoa humana, da valorizagao do trabalho e da funcdo social da empresa.

Aduz que a sua dispensa aconteceu em virtude do seu necessario afastamento
para tratamento de saude.

Por outro lado, o autor reitera seu pedido de indenizacdo pelo dano moral
ocasionado em razdo do cancelamento abrupto do plano de saude no momento da dispensa, sem |lhe
dar a oportunidade de optar por permanecer no plano, considerando ser ele portador de doenca grave.

Finaliza seu apelo, obtemperando que a ré, ao dispensa-lo imotivadamente,
cancelando, consequentemente, o plano médico, abusou do seu direito potestativo de resilir, pois tinha
plena consciéncia de sua delicada condicdo de salde e ndo poderia té-lo considerado apto a dispensa e
muito menos dispensa-lo, e, deste modo, se o fez, o que se conclui é que tal dispensa se deu em carater
discriminatério, ou seja, pelo fato de o autor se encontrar doente e deixado de lhe ser (til.

Indica contrariedade a Sumula n° 443 desta Corte e colaciona arestos para
demonstrar divergéncia jurisprudencial.

O Presidente da Turma denegou seguimento ao recurso de embargos do autor,
mediante os seguintes fundamentos:

“Atendidos os pressupostos extrinsecos de admissibilidade referentes a tempestividade (fls.
1025 e 1050) e a regularidade de representa¢do (fls. 22), passo ao exame dos pressupostos
intrinsecos dos embargos.

A Oitava Turma do Tribunal Superior do Trabalho, mediante o acérddo de fls. 989/1003,
complementado pelo acérddo de fls. 1022/1024, proferido em embargos de declaragdo, néo
conheceu do recurso de revista interposto pelo reclamante - WILNES HOLANDA LOIOLA TEIXEIRA no
tocante aos temas ‘Dispensa discriminatéria. Reintegracdo. Reinclusdo no plano de saude’ e
‘Indenizacdo por danos morais e materiais’.

Eis o teor da ementa do acérddo ora embargado:

‘DISPENSA DISCRIMINATORIA. REINTEGRA@AO. REINCLUSAO NO PLANO DE SAUDE.
Conforme se verifica do quadro fatico delineado pelo Tribunal Regional, a reclamada contratou
o autor tendo ciéncia da doenca grave (cancer) que o acometeu. Restou consignado, ainda, que
as faltas do reclamante, ainda que justificadas por atestados, comprometiam o andamento
das atividades da reclamada, em razdo da dificuldade em encontrar outro empregado para
substituir o autor. Desse modo, verifica-se que a dispensa ndo se deu em razdo da doenga que
acomete o reclamante, a qual ja era do conhecimento da reclamada quando da contratagdo,
mas dos transtornos gerados pela dificuldade de substituicdo do autor em suas faltas,
porquanto as atividades que desempenhava eram essenciais para que a TV Justica fosse ao ar.
Assim, afastada a hipétese de dispensa discriminatéria, ndo ha como divisar contrariedade a
Sumula 443 do TST. Recurso de revista ndo conhecido. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS. Tendo em vista a ndo demonstra¢do do cardter discriminatério da dispensa, ndo
restam preenchidos os requisitos configuradores do dano moral, razdo pela qual se reputa
correta a decisao regional ao excluir a indenizacdo por danos morais e materiais. No que se
refere ao cancelamento do plano de salde, igualmente ndo ha como se concluir que houve
dano moral, pois a validade da dispensa enseja, por consequéncia, a exclusdo do plano.
Recurso de revista ndo conhecido. ‘ (fls. 989)

O reclamante interpde embargos (fls. 1027/1049), sob a égide da Lei n° 13.015/2014. Alega
violagdo de dispositivos de lei e da Constituicdo Federal, contrariedade a Suimula 443 do TST e
transcreve arestos.

Invidvel analisar, inicialmente, a alegacdo de ofensa a dispositivos de lei e da Constituicdo
Federal, em face da redacdo dada ao artigo 894, Il, da CLT, pela Lei n° 13.015/2014, que vinculou a
admissibilidade dos embargos a demonstracdo de divergéncia jurisprudencial entre Turmas do TST
ou entre Turma e a Sec¢do de Dissidios Individuais ou de contrariedade a Simula ou Orientagdo
Jurisprudencial do TST ou Simula Vinculante do STF.

Quanto aos temas em debate, os arestos transcritos as fls. 1031/1036, 1039/1041 e 1045
revelam-se inespecificos, pois ndo tratam das mesmas especificidades faticas do caso analisado,
quais sejam: a) a reclamada ter contratado o autor tendo ciéncia da doenga grave (cancer) que o
acometeu; b) o reclamante encontrar-se apto para o trabalho na ocasido de sua demissdo; c) a
dispensa nado ter se dado em razao da doenca que acometia o reclamante, mas em decorréncia dos
transtornos gerados pela dificuldade de substituicdo do autor em suas faltas; d) o Tribunal Regional
ter decidido pela exclusdo da indenizagdo por danos morais e materiais em virtude de auséncia dos
requisitos configuradores do dano moral. Incidéncia da Sumula 296, |, do TST.

Nesse contexto, ndo procede a alegacao de contrariedade a Sumula 443 do TST, pois afastada
a hipétese de dispensa discriminatéria.

Ausentes, portanto, os pressupostos intrinsecos de admissibilidade previstos no artigo 894, I,
da CLT.

Ante o exposto, denego seguimento aos embargos, com fulcro nos artigos 894, I, da CLT e 2°, §
2°, da Instrucdo Normativa n° 35/2012 do TST” (seq. 26).

No agravo, o autor renova suas razdes trazidas no recurso de embargos.
A controvérsia dos autos cinge-se a perquirir se a dispensa do autor teve carater

Este docunento pode ser acessado no endereco el etrdnico http://ww.tst.jus.br/validador sob cédi go 100663DA42E39F2001.



discriminatério ou nao.
Consta do acérdao regional, transcrito na decisdo da Turma, as seguintes
premissas faticas sobre o caso:

“(...) é incontroverso que o Reclamante, em 2009, foi submetido a cirurgia para retirada de um
tumor maligno, necessitando de tratamento posterior. Foi contratado pela Reclamada em
1°/11/2011, tendo a prova oral indicado que a Ré sabia dos problemas de saide do Autor e, nada
obstante, o contratou (...) O que se depreende do conjunto probatério é que o Reclamante, em seis
meses de Empresa, apresentou atestados médicos (muitos ndo ligados a doenga por ele
experimentada, a exemplo daqueles juntados as fls. 31 e 32), tendo ficado demonstrado que a

auséncia do Reclamante no labor gerava grandes transtornos para a Reclamada na medlda em

ar. (...) Nao ha nos autos elemento material que revele que o Reclamante tenha ficado com sequelas
apoés a cirurgia ou que a Reclamada o tivesse tratado com preconceito. Ao revés, tem-se que a
Reclamada considerava o Autor competente, tanto que o contratou (absorvendo-o como empregado
da Fundagdo Padre Anchieta - TV Cultura), embora soubesse da doenga por ele experimentada. A
primeira testemunha afirmou que ouviu o supervisor do Reclamante e o Coordenador comentando
no corredor que o Reclamante tinha faltado de novo e que iriam demiti-lo. Tal assertiva, por si sé,
ndo revela conduta discriminatéria, mas esta dentro do poder potestativo do empregador, visto que,
ao faltar muito, ainda que de forma justificada, estava ocasionando transtornos no labor. A

testemunha ANDRE LUIZ SOUSA COSTA, que era supervisor do Reclamante, disse que: de fato,

comentou com o sr. CAPRETA que o reclamante tinha faltado e que isso trazia problema para a
empresa; que o problema ndo eram os atestados, mas sim a dificuldade de encontrar alguém para

substituir em cima da hora o reclamante quando ele faltava pois ele trabalhava da meia-noite as 06
horas da manha e tinha fungdo de OPERADOR DE CONTROLE MESTRE; que isso levou a decisdo de
despedir o reclamante; (...)" (grifou-se, pags. 4-6, seq. 10).

Concluiu o Regional: “Nao tendo havido prova de conduta discriminatéria por
parte da Reclamada, ndo ha falar em nulidade da despedida, que ocorreu sem justo motivo, com o
pagamento das verbas a ela atinentes. Logo, ndo procedem os pedidos de reintegracdo e
restabelecimento de plano de saude” (grifou-se, pag. 6, seq. 10).

Ao responder aos embargos de declaracdo interpostos pelo autor, o Regional
consignou que “No acérddo ha absoluta clareza da conclusdo de que ndo houve prova de conduta
discriminatéria pela Ré. O fato de o Reclamante faltar, ainda que de forma justificada, acarretava
problemas operacionais para a Reclamada, razao pela qual ela fez uso de seu poder potestativo para
rescindir o contrato sem justo motivo (...) Também constou da decisdo ora impugnada que ndo era o

caso de pertinéncia da Simula 443 do TST, porquanto ndo havia nos autos elemento material que
revelasse que o Reclamante tivesse ficado com sequelas ap6s a cirurgia ou que a Reclamada o tivesse

tratado com preconceito” (grifou-se, pags. 8-9, seq. 10).

A Turma, por sua vez, consignou que a dispensa ndo se deu em razdo da doenca
que acomete o autor, a qual ja era do conhecimento da ré a época da contratacao, mas dos transtornos
gerados pela dificuldade de substituicdo do demandante em suas faltas, porquanto as atividades
que desempenhava eram essenciais para que a TV Justica fosse ao ar, concluindo, o Colegiado a quo,
que ndo houve dispensa discriminatéria.

Verifica-se clara contrariedade a Sumula n° 443 desta Corte.

Com efeito, esta Corte superior, por meio da Sumula n° 443, uniformizou o
entendimento de que, na hipétese de o empregado ser portador de doenca grave que cause estigma ou
preconceito, o empregador estard naturalmente impedido de dispensa-lo, a excecdo de motivo que
justifique a dispensa, sob pena de se presumi-la discriminatoria.

Confira-se:

"DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE DOENGA GRAVE.
ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRAGAO.

Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra
doenga grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a
reintegracdo no emprego" (grifou-se).

Nos termos da referida sumula, éjuris tantum a presuncao de que a dispensa do
emprego ocorreu em razdo de doenca grave, cabendo ao empregador comprovar, de forma robusta,
que dispensou o empregado, portador de doenca grave, por algum motivo plausivel, razoavel e
socialmente justificavel, tais como por razdes disciplinares, técnicas, econdémicas ou financeiras, de
modo a afastar o carater discriminatério da rescisdo contratual.

Desse modo, visando a protecdo dos trabalhadores que se encontrem em
situacdes de vulnerabilidade, impde-se ao empregador um 6nus probatério de demonstrar que a
dispensa ndo possui contorno discriminatdrio, buscando, assim, assegurar a protecdo da dispensa do
empregado com dificuldades de reinsercdo no mercado de trabalho e a concretizacdo do comando

Este docunento pode ser acessado no endereco el etrdnico http://ww.tst.jus.br/validador sob cédi go 100663DA42E39F2001.



constitucional da busca do pleno emprego.

Destaca-se que a jurisprudéncia desta Subsecdo adota o entendimento de que a
neoplasia maligna &, sim, uma doenca estigmatizante, consoante se infere do seguinte precedente,
julgado com a presenca de 13 Ministros, por 10 x 3 (apenas a Excelentissima Ministra Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi ndo participou do julgamento por impedimento):

"RECURSO DE EMBARGOS EM EMBARGOS DE DECLARAGCAO EM RECURSO DE REVISTA REGIDO
PELA LEI N° 13.015/2014. DISPENSA DISCRIMINATORIA. NEOPLASIA PROSTATICA. DOENCA QUE GERA
ESTIGMA. SUMULA N° 443 DO TST. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.A Sumula n°® 443 do TST

estabelece presuncdo de discriminacdo na ruptura contratual quando o empregado apresenta
doenca grave, que suscite estigma ou preconceito. A luz de tal verbete, nesses casos, ha inversao do
6nus da prova e incumbe ao empregador comprovar ter havido outro motivo para a dispensa. E essa
a hipétese dos autos, considerando que o autor foi acometido de neoplasia prostatica, doenca

grave comumente associada a estigmas. Estigma nada mais é do que marca, sinalizagao,
diferenciacdo, que procura assinalar alguém em face do grupo social. Ressalta a condi¢do de

inferioridade do individuo, que tende a justificar uma agdo excludente ou discriminatéria se a pessoa
é acometida por neoplasia maligna. No caso, ndo ha elementos que afastem a presuncdo de
discriminacdo. Apesar de o Tribunal Regional ter mencionado que a dispensa decorreu dos ‘novos
rumos da empresa’, ndo explicitou a razdo pela qual o perfil profissional do reclamante ndo era
compativel com essa direcdo. Os fundamentos exclusivamente econémicos invocados na decisdo
regional, tais como contratar empregados com salario menor, a fim de reduzir os custos e aumentar
os lucros, como pratica ‘tipica do sistema capitalista’, ndo se sobrepdem a outros valores, como a
funcdo social da empresa, a valorizacdo do trabalho e a dignidade da pessoa humana, num contexto
em que o empregado dedicou quase 28 anos de sua vida profissional a reclamada e prestou-lhe
servicos reconhecidamente relevantes. O desempenho de destaque do autor é afirmado em algumas
passagens do acérddo regional: ‘o autor era reconhecido como empregado eficiente e valorizado
pela experiéncia [...] De outro lado, ndo faltaram ao reclamante felicitacbes, troféus e boas
avaliagdes sobre sua competéncia funcional, independente da idade sua experiéncia era
constantemente elogiada. Tanto que se aposentou na ré e continuou trabalhando, produzindo e
ascendendo em sua carreira. Seu salario (R$ 24.869,90) possivelmente era fruto de sua dedicagdo e
merecimento’. Contribuiu, portanto, ao longo de todos esses anos, para o sucesso do
empreendimento e, num momento delicado, em que fora acometido de doenca grave, de
conhecimento do empregador (como também se infere do quadro fatico consignado), foi dispensado
imotivadamente. Merece destaque, ainda, o registro de que a empresa estava numa fase pujante,
‘alcangando a época em que o autor laborava recordes de produgdo e crescimento’. O exercicio da
atividade econémica, premissa legitimada em um sistema capitalista de producdo, estd condicionado
pelo artigo 170 da Constitui¢do a observancia dos principios nele enumerados, entre os quais se
incluem a valorizagdo do trabalho humano, a existéncia digna, de acordo com a justica social (caput)
e a funcdo social da propriedade (inciso Ill), este Ultimo perfeitamente lido como fun¢do social da
empresa. Em sintonia com os aludidos mandamentos constitucionais, a Lei n°® 9.029/95 dispde acerca
da proibicdo da exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo, e outras praticas discriminatorias,
para efeitos admissionais ou de permanéncia da relacdo juridica de trabalho. Em seu artigo 1°,
estabelece que ‘fica proibida a adogdo de qualquer prética discriminatdria e limitativa para efeito de
acesso a relacdo de emprego, ou sua manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situacdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hip6teses de protecdo ao menor previstas no
inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal.". O rol de condutas discriminatérias, a que se refere o
citado dispositivo, € meramente exemplificativo. Em completa harmonia com o ordenamento juridico
brasileiro, a Conveng¢do n° 158 da OIT - ainda que denunciada pelo Governo Brasileiro e possua como
objeto o término do contrato de trabalho por iniciativa do empregador, pode ser referenciada como
soft law - disp&e em seu artigo 4° que ‘N&o se dard término a relacdo de trabalho de um trabalhador
a menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servico'. Se o referido artigo trata das justificativas para o término da relacdo de emprego, o artigo 5°
dispde sobre os motivos que ndo servirdo de justificativa: ‘Entre os motivos que ndo constituirdo
causa justificada para o término da relagdo de trabalho constam os seguintes: a) a filiagdo a um
sindicato ou a participacdo em atividades sindicais fora das horas de trabalho ou, com o
consentimento do empregador, durante as horas de trabalho; b) ser candidato a representante dos
trabalhadores ou atuar ou ter atuado nessa qualidade; c) apresentar uma queixa ou participar de um
procedimento estabelecido contra um empregador por supostas violacdes de leis ou regulamentos,
ou recorrer perante as autoridades administrativas competentes; d) a raga, a cor, o sexo, o estado
civil, as responsabilidades familiares, a gravidez, a religido, as opinides politicas, ascendéncia
nacional ou a origem social; e) a auséncia do trabalho durante a licenca-maternidade.’. Esse rol
exemplificativo remete a Convencdo n° 111 da OIT, promulgada pelo Decreto n° 62.150/68 e que trata
da vedacdo do tratamento discriminatério, dispde no item 1.a do artigo 1°: ‘Para fins da presente
convengao, o térmo ' discriminacdo' compreende: a) Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada
na raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprégo ou
profissdo’. A Simula n°® 443 do TST foi editada a luz desse arcabouco juridico. Assim, a melhor
interpretacdo que se faz dela é justamente a que se coaduna com as normas referidas e a
ponderacao que deve existir entre valores igualmente consagrados no ambito constitucional. A esse
proposito, assinala o Ministro Luis Roberto Barroso: (...) a interpretagdo constitucional viu-se na
contingéncia de desenvolver técnicas capazes de produzir uma solu¢do dotada de racionalidade e de
controlabilidade diante de normas que entrem em rota de colisdo. O raciocinio a ser desenvolvido
nessas situagdes ha de ter uma estrutura diversa, que seja capaz de operar multidirecionalmente,
em busca da regra concreta que vai reger a espécie. Os multiplos elementos em jogo serdo
considerados na medida de sua importancia e pertinéncia para o caso concreto. A subsuncdo é um
quadro geométrico, com trés cores distintas e nitidas. A ponderacdo é uma pintura moderna, com
inUmeras cores sobrepostas, algumas se destacando mais do que outras, mas formando uma
unidade estética.’ (Curso de direito constitucional contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva. 4° ed. 2013. p.
362). Na situagdao em concreto, feita a ponderacdo entre os principios que garantem a livre iniciativa
e o desenvolvimento econdmico e aqueles que tutelam o trabalho, prevalecem estes ultimos, como
diretriz de interpretacdo do verbete em discussdo. Assim, ha presuncdo de ser discriminatéria a
dispensa do empregado portador de neoplasia maligna e a Simula n° 443 desta Corte, por tratar de
presuncao de discriminacdo, exige que esta seja afastada pela empresa, mediante prova cabal e
insofismavel, e ndo pelo empregado. Precedentes desta Corte. Recurso de embargos conhecido e
ndo provido." (E-ED-RR - 68-29.2014.5.09.0245, Redator Ministro: Claudio Mascarenhas Brandao,
Subsecado | Especializada em Dissidios Individuais, DEJT 26/4/2019, grifou-se).
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Ao fundamentar sobre a presuncao erigida pela Sumula n° 443 deste Tribunal
Superior do Trabalho, o eminente Redator do acdérddo do citado precedente, Ministro Claudio
Mascarenhas Brandao, assinalou que “cabe ao empregador demonstrar que ndo houve motivacao direta
ou indireta com a enfermidade que o empregado apresenta ou que a causa da dispensa foi legitima e
deve fazé-lo mediante prova insofismavel, diante da presuncdo que se apresenta favordvel a tese
obreira” (pag. 23 do acérdao referente ao Processo n°® E-ED-RR - 68-29.2014.5.09.0245).

Além disso, também ficou assentado no referido precedente que o direito
potestativo de dispensa sem justa causa reconhecido ao empregador ndo autoriza a pratica de
despedidas discriminatorias.

Verifica-se, pois, que a jurisprudéncia deste Tribunal Superior do Trabalho,
amparada na ordem juridica nacional, mormente nos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e da func¢do social da propriedade, limita o
exercicio do poder potestativo do empregador de denuncia vazia do contrato de emprego na hipétese
de dispensa de empregado portador de doenca grave, presumindo-a discriminatéria quando o
empregador ndo demonstrar que o ato ocorreu por motivos outros que ndo pela existéncia da moléstia
direta ou indiretamente, tais como disciplinares, técnicos, econdmicos ou financeiros.

Na hipétese dos autos, ficou patente que o motivo da dispensa do autor alegado
pela ré foi de que “a auséncia do Reclamante no labor gerava grandes transtornos para a Reclamada na
medida em que necessitava substitui-lo por ser a funcdo dele indispensavel para que a TV Justica fosse
ao ar”, o que demonstra que ela esta diretamente relacionada a doenca de que padece, ja que foi esta a
causa que o levou a faltar varias vezes durante o curto pacto laboral (1°/11/2011 a 20/6/2012).

Nesse contexto, tendo o Regional registrado que “Ndo tendo havido prova de
conduta discriminatéria por parte da Reclamada, ndo ha falar em nulidade da despedida, que ocorreu
sem justo motivo”, verifica-se que ele afrontou diretamente o entendimento previsto na Simula n° 443
desta Corte, segundo a qual “Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus
HIV ou de outra doencga grave que suscite estigma ou preconceito”, uma vez que, em hipdteses como a
dos autos, incumbe ao empregador provar que a dispensa ndo foi discriminatéria e, ndo se
desincumbindo do seu encargo probatério, considera-se discriminatéria a dendincia vazia do contrato de
emprego, o0 que a acarreta a sua nulidade e a consequente reintegra¢ao do autor, nos termos do artigo
4°, inciso |, da Lei n°® 9.029/95.

Dou, pois, provimento ao agravo para determinar o processamento dos embargos
por vislumbrar contrariedade a Simula n°® 443 desta Corte quanto ao pedido de reintegracao.

2. PEDIDO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS DECORRENTES DA DISPENSA
DISCRIMINATORIA E DO CANCELAMENTO DO PLANO DE SAUDE

A Oitava Turma desta Corte ndo conheceu do recurso de revista interposto pelo
autor, mantendo a improcedéncia dos seus pedidos de reintegracdo e reinclusdo no plano de saude
bem de pagamento de indenizagdo por danos morais e materiais, tudo isso sob a alegacao de que houve
dispensa discriminatdria.

Nas razdes de embargos, o autor alega haver divergéncia jurisprudencial sobre a
matéria.

No mérito, reitera seu pedido de indenizacao pelo dano moral ocasionado em
razao do cancelamento abrupto do plano de saide no momento da dispensa, sem lhe dar a
oportunidade de optar por permanecer no plano, considerando ser ele portador de doenca grave.

Finaliza seu apelo, obtemperando que a ré, ao dispensa-lo imotivadamente,
cancelando, consequentemente, o plano médico, abusou do seu direito potestativo de resilir, pois tinha
plena consciéncia de sua delicada condicdo de saide e nao poderia té-lo considerado apto a dispensa e
muito menos dispensa-lo, e, deste modo, se o fez, o que se conclui é que tal dispensa se deu em carater
discriminatério, ou seja, pelo fato de o autor se encontrar doente e deixado de Ihe ser util.

O Presidente da Turma denegou seguimento ao recurso de embargos do autor,
mediante os seguintes fundamentos:

“Atendidos os pressupostos extrinsecos de admissibilidade referentes a tempestividade (fls.
1025 e 1050) e a regularidade de representagdo (fls. 22), passo ao exame dos pressupostos
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intrinsecos dos embargos.

A Oitava Turma do Tribunal Superior do Trabalho, mediante o acérddo de fls. 989/1003,
complementado pelo acérddo de fls. 1022/1024, proferido em embargos de declaragdo, nao
conheceu do recurso de revista interposto pelo reclamante - WILNES HOLANDA LOIOLA TEIXEIRA no
tocante aos temas ‘Dispensa discriminatéria. Reintegracdo. Reinclusdo no plano de salde’ e
‘Indenizagao por danos morais e materiais’.

Eis o teor da ementa do acérddo ora embargado:

‘DISPENSA DISCRIMINATORIA. REINTEGRAGCAO. REINCLUSAO NO PLANO DE SAUDE.
Conforme se verifica do quadro fatico delineado pelo Tribunal Regional, a reclamada contratou
o autor tendo ciéncia da doenca grave (cancer) que o acometeu. Restou consignado, ainda, que
as faltas do reclamante, ainda que justificadas por atestados, comprometiam o andamento
das atividades da reclamada, em razdo da dificuldade em encontrar outro empregado para
substituir o autor. Desse modo, verifica-se que a dispensa ndo se deu em razdo da doenga que
acomete o reclamante, a qual ja era do conhecimento da reclamada quando da contratagao,
mas dos transtornos gerados pela dificuldade de substituicdo do autor em suas faltas,
porquanto as atividades que desempenhava eram essenciais para que a TV Justica fosse ao ar.
Assim, afastada a hipétese de dispensa discriminatéria, ndo ha como divisar contrariedade a
Sumula 443 do TST. Recurso de revista ndo conhecido. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS. Tendo em vista a ndo demonstracdo do carater discriminatério da dispensa, ndo
restam preenchidos os requisitos configuradores do dano moral, razdo pela qual se reputa
correta a decisdo regional ao excluir a indenizagdo por danos morais e materiais. No que se
refere ao cancelamento do plano de salde, igualmente ndo ha como se concluir que houve
dano moral, pois a validade da dispensa enseja, por consequéncia, a exclusdo do plano.
Recurso de revista ndo conhecido. ‘ (fls. 989)

O reclamante interpde embargos (fls. 1027/1049), sob a égide da Lei n° 13.015/2014. Alega
violacdo de dispositivos de lei e da Constituicdo Federal, contrariedade a Simula 443 do TST e
transcreve arestos.

Invidvel analisar, inicialmente, a alegacdo de ofensa a dispositivos de lei e da Constituicdo
Federal, em face da redacdo dada ao artigo 894, Il, da CLT, pela Lei n° 13.015/2014, que vinculou a
admissibilidade dos embargos a demonstracdo de divergéncia jurisprudencial entre Turmas do TST
ou entre Turma e a Se¢do de Dissidios Individuais ou de contrariedade a Siumula ou Orientagdo
Jurisprudencial do TST ou Simula Vinculante do STF.

Quanto aos temas em debate, os arestos transcritos as fls. 1031/1036, 1039/1041 e 1045
revelam-se inespecificos, pois ndo tratam das mesmas especificidades faticas do caso analisado,
quais sejam: a) a reclamada ter contratado o autor tendo ciéncia da doenca grave (cancer) que o
acometeu; b) o reclamante encontrar-se apto para o trabalho na ocasido de sua demissdo; c) a
dispensa ndo ter se dado em razdo da doenca que acometia o reclamante, mas em decorréncia dos
transtornos gerados pela dificuldade de substituicdo do autor em suas faltas; d) o Tribunal Regional
ter decidido pela exclusdo da indeniza¢do por danos morais e materiais em virtude de auséncia dos
requisitos configuradores do dano moral. Incidéncia da Simula 296, |, do TST.

Nesse contexto, ndo procede a alega¢do de contrariedade a Simula 443 do TST, pois afastada
a hipétese de dispensa discriminatoria.

Ausentes, portanto, os pressupostos intrinsecos de admissibilidade previstos no artigo 894, I,
da CLT.

Ante o exposto, denego seguimento aos embargos, com fulcro nos artigos 894, Il, da CLT e 2°, §
2°, da Instrucdo Normativa n° 35/2012 do TST” (seq. 26).

No agravo, o autor reitera suas razdes expendidas no recurso de embargos.

A Turma adotou a tese de que o quadro fatico delineado pelo Regional ndo
permite demonstrar que a dispensa do reclamante teve carater discriminatério.

Quanto ao cancelamento do plano de saude, a Turma concluiu que ndo houve
dano moral, pois a validade da dispensa enseja, por consequéncia, a exclusao do plano.

Ora, o reconhecimento da dispensa discriminatdria, por si so, ja € suficiente para
ensejar o processamento do recurso de embargos quanto ao pedido de indenizacdo por danos morais,
nos termos do artigo 4°, caput, da Lei n° 9.029/95, segundo o qual “O rompimento da relacdo de
trabalho por ato discriminatério, nos moldes desta Lei, além do direito a reparacdo pelo dano moral
faculta ao empregado optar entre: a reintegracao com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas, corrigidas monetariamente e acrescidas
de juros legais; Il - a percepgao, em dobro, da remuneracdo do periodo de afastamento, corrigida
monetariamente e acrescida dos juros legais.”

Além disso, o aresto colacionado a pag. 13 do recurso de embargos, oriundo da
Primeira Turma (AIRR-436-34.2011.5.02.0020, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, Data de Julgamento:
13/8/2014, 1% Turma, Data de Publicacdo: DEJT 15/08/2014), caracteriza divergéncia jurisprudencial
especifica, pois adota a tese de que “Fere o principio da dignidade da pessoa humana, a consubstanciar
como pratica de ato ilicito a exigir reparacdo de natureza civil a conduta do empregador que, no
exercicio irregular do poder potestativo que lhe é legalmente outorgado, dispensa o obreiro
guando demonstrado que se encontrava fisicamente combalido pelo acometimento de doenca,
independentemente de caracterizada, ou ndo, como profissional. 3. Verifica-se, do delineamento
fatico erigido pelo Tribunal Regional, que, no caso concreto, restou configurado o nexo de causalidade
entre a conduta da empresa e o dano causado a reclamante, demitida quando o empregador tinha

ciéncia de que a obreira se encontrava acometida de doenca grave, encontrando-se fisica e
psicologicamente combalida”. Eis a ementa do referido julgado paradigma:
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_ "DANOS MORAIS. DISPENSA ARBITRARIA. RECLAMANTE ACOMETIDA DE DOENCA GRAVE.
CANCER DE MAMA. 1. A caracterizagao do dano moral prescinde da comprovacdo objetiva de dor,
sofrimento ou abalo psicolégico, especialmente diante da impossibilidade de sua comprovagdo
material. 2. Fere o principio da dignidade da pessoa humana, a consubstanciar como pratica de ato
ilicito a exigir reparacao de natureza civil a conduta do empregador que, no exercicio irregular
do poder potestativo que lhe é legalmente outorgado, dispensa o obreiro quando demonstrado
que se encontrava fisicamente combalido pelo acometimento de doenca, independentemente
de caracterizada, ou nao, como profissional. 3. Verifica-se, do delineamento fatico erigido pelo
Tribunal Regional, que, no caso concreto, restou configurado o nexo de causalidade entre a
conduta da empresa e o dano causado a reclamante, demitida quando o empregador tinha

ciéncia de que a obreira se encontrava acometida de doenca grave, encontrando-se fisica e
psicologicamente combalida. 4. Agravo de instrumento ndo provido. DANOS MORAIS. FIXACAO DO

QUANTUM INDENIZATORIO . 1. Diante da auséncia de critérios objetivos norteando a fixacdo do
quantum devido a titulo de indenizagdo por danos morais, cabe ao julgador arbitra-lo de forma
equitativa, pautando-se pelos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, bem como pelas
especificidades de cada caso concreto, tais como: a situa¢do do ofendido, a extensdo e gravidade do
dano suportado e a capacidade econdmica do ofensor. Tem-se, de outro lado, que o exame da prova
produzida nos autos € atribuicdo exclusiva das instancias ordinarias, cujo pronunciamento, nesse
aspecto, é soberano. Com efeito, a proximidade do julgador, em sede ordinéria, da realidade
cotidiana em que contextualizada a controvérsia a ser dirimida habilita-o a equacionar o litigio com
maior precisdo, sobretudo no que diz respeito a afericdo de elementos de fato sujeitos a avaliacdo
subjetiva, necessaria a estipulagdo do valor da indenizacdo. Conclui-se, assim, que ndo cabe a esta
instancia superior, em regra, rever a valoracdo emanada das instancias ordinarias em relacdo ao
montante arbitrado a titulo de indenizacdo por danos morais, para o que se faria necessario o
reexame dos elementos de fato e das provas constantes dos autos. Excepcionam-se, todavia, de tal
regra as hipéteses em que o quantum indenizatério se revele extremamente irrisério ou nitidamente
exagerado, denotando manifesta inobservancia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, aferivel de plano, sem necessidade de incursdo na prova. 2. No caso dos autos, o
Tribunal Regional, ao fixar o valor atribuido a indeniza¢do devida por danos morais, levou em
consideragdo a extensdo do dano e a capacidade econdmica das partes, resultando observados os
critérios da proporcionalidade e da razoabilidade. Hipétese em que ndo se cogita na revisdo do valor
da condenagdo, para o que se faria necessario rever os critérios subjetivos que levaram o julgador a
conclusdo ora combatida, a luz das circunstancias de fato reveladas nos autos. 3. Agravo de
instrumento a que se nega provimento. HORAS EXTRAS. ONUS DA PROVA. ITEM | DA SUMULA N.° 338
DESTA CORTE SUPERIOR. 1. A jurisprudéncia desta Corte superior, consubstanciada no item | da
Sumula n.° 338, encerra tese no sentido de que é dnus do empregador que conta com mais de 10
(dez) empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, 8 2°, da CLT, sendo que a
ndo apresentacdo injustificada dos controles de frequéncia gera presuncao relativa de veracidade da
jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario". 2. Em tais circunstancias,
inverte-se o 6nus da prova, que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada declinada na
peticdo inicial, se dele ndo se desincumbir. 3. Ndo tendo a empresa demonstrado ter elidido tal
presuncdo com a producdo de prova em sentido contrdrio, resultam devidas a obreira as horas
extraordindrias, valendo ressaltar que, consoante entendimento consagrado pela SBDI-I deste
Tribunal Superior, desnecessdria a determinacdo judicial para tanto. 4. Agravo de instrumento a que
se nega provimento" (AIRR-436-34.2011.5.02.0020, 1° Turma, Relator Ministro Lelio Bentes Correa,
DEJT 15/08/2014).

Nesse contexto, constata-se que, enquanto a decisdo da Turma ndo considerou

discriminatéria a dispensa do autor e, portanto, concluiu pela improcedéncia do pedido de indenizagao
por danos morais, o aresto paradigma retrata que a dispensa do obreiro, quando demonstrado que se
encontrava fisicamente combalido pelo acometimento de doenca, enseja, por si s6, a compensagao
pecunidria por danos morais, estando devidamente demonstrada, pois, a alegada divergéncia
jurisprudencial, nos termos em que exige o item | da SUmula n°® 296 desta Corte.

Dou, pois, provimento ao agravo para determinar o processamento dos embargos

por vislumbrar divergéncia jurisprudencial especifica quanto ao pedido de pagamento de indenizacdo
por danos morais.

EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N° 13.015/2014.

PEDIDO DE REINTEGRAGAO. DISPENSA DISCRIMINATORIA. NULIDADE.

EMPREGADO PORTADOR DE NEOPLASIA MALIGNA. SUMULA N° 443 DO TST.

| - CONHECIMENTO

1. PEDIDO DE REINTEGRAGAO. DISPENSA DISCRIMINATORIA. NULIDADE.

EMPREGADO PORTADOR DE NEOPLASIA MALIGNA. SUMULA N° 443 DO TST.

A Oitava Turma desta Corte ndo conheceu do recurso de revista interposto pelo

autor, mantendo a improcedéncia dos seus pedidos de reintegracdo e de reinclusdo no plano de saude
bem como de pagamento de indeniza¢do por danos morais e materiais, tudo isso sob a alega¢do de que
houve dispensa discriminatoria.

Eis os fundamentos da decisdo embargada:
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“O reclamante argui nulidade do ac6érdao por negativa de prestacao jurisdicional, sustentando
que o Regional, mesmo instado por meio de embargos de declaracdo, ndo se manifestou sobre as
seguintes questdes: a) as auséncias ao trabalho eram exclusivamente por questdes relacionadas a
saude, conforme se verifica dos laudos médicos e depoimentos das testemunhas; b) os préprios
fundamentos adotados no acérdao recorrido reforcam a tese de que houve discriminagdo praticada
pela reclamada; c) a quitacdo dos direitos trabalhistas ocorreu em 25/6/2012, o exame demissional
foi marcado para o dia 12/7/2012 e a declara¢do de aptiddo somente ocorreu em 13/8/2012; d) se
seria possivel a demissdo e o cancelamento do plano de saide mesmo com a determina¢do de
avaliagdo da capacidade laboral por junta médica; e) omissdo quanto a previsdo do art. 168 da CLT,
que determina a obrigatoriedade do exame médico demissional; f) declaragdo pelo Sr. André de que
o motivo da demissdo foi a quantidade de atestados médicos apresentados; g) prequestionamento
do disposto nos artigos 1°, Il e IV, 3°, 1 e IV, 5°, caput e XLI; 10, lll, 50,caput, 170, caput, 193 e 196 da
Constituicdo da Republica; 1° e 4° da Lei n° 9.029/95. Alega violagdo dos artigos 93, IX, da
Constituicdo da Republica; 832 da CLT; 458 do CPC/1973.

Sem razgo.

O Regional assim se manifestou:

"Narrou o Reclamante que foi contratado pela Reclamada em 1°/11/2011 para
trabalhar como operador de controle; que acumulou a funcdo de operador de controle com a

funcdo de operador de video-tape; que, em 2009, se submeteu a cirurgia para retirada de
tumor maligno e, depois disso, esporadicamente se afastava do trabalho por ndo se sentir
bem; que, em maio de 2012, a Ré recusou seu atestado médico de 14 dias, obrigando o Autor a
trabalhar sem condi¢des de saude; que, finalmente, em razdo dos varios atestados médicos
apresentados, a Reclamada o demitiu em 20/6/2012; que o atestado médico demissional
apenas foi emitido em 13/8/2012; que referido atestado julgou o Autor apto, quando na
verdade este ndo poderia ter sido demitido e sim afastado pelo INSS em razado de seu estado
de salde; que, com a demissao, ficou privado do emprego e também da assisténcia médica.

O Autor postula sua reintegragdo imediata (antecipagdo dos efeitos da tutela) assente na
premissa de que sofreu discriminacdo em face de sua sadde. Propugna, também, o
restabelecimento do plano de salde. Faz longa digressdo a respeito de sua situacdo fatica.
Invoca os arts. 1°, 11, 1V, 3°, 1V, 5°, caput, XLI, 170, 193, da Constituicdo Federal e a Sumula 443
do TST.

Data venia, comungo inteiramente das razdes delineadas na sentenca a respeito do
tema.

Inicialmente, impende gizar que ndo _houve prova de que o Reclamante estivesse
inapto para o trabalho quando foi despedido, seja porque o atestado médico demissional
de fl. 35 o declarou apto, seja porque o Reclamante continuou trabalhando em seu outro
emprego (EBC). Observe-se que o Reclamante ndo requereu beneficio previdenciario ao INSS.

Por outro lado, é incontroverso que o Reclamante, em 2009, foi submetido a cirurgia
para retirada de um tumor maligno, necessitando de tratamento posterior. Foi
contratado pela Reclamada em 1°/11/2011, tendo a prova oral indicado que a Ré sabia dos
problemas de satide do Autor e, nada obstante, o contratou. Nessa quadra, cai por terra a

tese de que havia algum tipo de discriminacdo no dmbito da Reclamada pela satde do
Autor.

O que se depreende do conjunto probatério é queo Reclamante, em seis meses de
Empresa, apresentou atestados médicos (muitos ndo ligados a doenca por ele
experimentada, a exemplo daqueles juntados as fls. 31 e 32), tendo ficado demonstrado
qgue a auséncia do Reclamante no labor gerava grandes transtornos para a Reclamada na
medida em que necessitava substitui-lo por ser a funcao dele indispensavel para que a TV
Justica fosse ao ar.

Como bem assinalou o Julgador de origem, ‘quanto ao atestado médico de 14 dias (fl. 32),
assinado por médico ortopedista e ndo neurologista, como consta da inicial, o autor ndo
provou ter entregue o documento a empresa, 6nus que lhe competia, logo, ndo considero
provado que a ré ndo tenha aceitado este atestado médico.’

Gize-se que ndo ha pertinéncia a hipétese dos autos da Simula 443 do TST invocada
pelo Reclamante. Tal verbete esta assim vazado:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRAGCAO. Presume-se discriminatéria a
despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma
ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegracao no emprego.

N&do ha nos autos elemento material que revele que o Reclamante tenha ficado com
sequelas apds a cirurgia ou que a Reclamada o tivesse tratado com preconceito. Ao revés, tem-
se que a Reclamada considerava o Autor competente, tanto que o contratou (absorvendo-o
como empregado da Fundagao Padre Anchieta - TV Cultura), embora soubesse da doenca por
ele experimentada.

A primeira testemunha afirmou que ouviu o supervisor do Reclamante e o
Coordenador comentando no corredor que o Reclamante tinha faltado de novo e que
iriam demiti-lo. Tal assertiva, por si s, ndo revela conduta discriminatdria, mas esta dentro do
poder potestativo do empregador, visto que, ao faltar muito, ainda que de forma justificada,
estava ocasionando transtornos no labor.

A testemunha ANDRE LUIZ SOUSA COSTA, que era supervisor do Reclamante, disse que:

de fato, comentou com o sr. CAPRETA que o reclamante tinha faltado e que isso
trazia problema para a empresa; que o problema ndo eram os atestados, mas sim a

dificuldade de encontrar alguém para substituir em cima da hora o reclamante quando
ele faltava pois ele trabalhava da meia-noite as 06 horas da manha e tinha funcdo de

OPERADOR DE CONTROLE MESTRE; que isso levou a decisdo de despedir o reclamante; que
quando eram faltas de 10, 12 dias seguidos, o reclamante trazia o atestado; que 01 ou 02 vezes
o reclamante avisou em cima da hora porque estava passando mal; que quando o reclamante
faltava 01 dia ou 02 normalmente ndo levava atestado, porém ele avisava que nao ia pois dizia
que estava passando mal; que o depoente ndo trabalhava junto com o reclamante; que o
depoente era responsavel por arrumar a pessoa para substituir o reclamante nas suas faltas;
que o reclamante era tratado de forma absolutamente igual a todos os outros empregados;
que o reclamante nunca sofreu preconceito por causa da doenca; que a reclamada nao fez
nenhuma distingdo quando substituiu a TV CULTURA, pois admitiu todos os funcionarios da TV
CULTURA; que os OPERADORES sao aqueles que pdem a emissora no ar; que sao totalmente
imprescindiveis; que por exemplo, nas vezes em que o reclamante faltava mesmo que fosse
dificil, era obrigatorio encontrar alguém para substitui-lo; que tinham de fazer o OPERADOR do
turno anterior dobrar a jornada, pois ndo havia como trabalhar sem o reclamante ou um
substituto; queo depoente ja sabia do problema de saide do reclamante e nunca fez
qualquer sugestao para que ele ndo fosse contratado; que ja aconselhou o reclamante a
apresentar os atestados relativos aqueles 01/02 dias de falta em que dizia estar passando mal
mas ndo apresentava atestado; que no més de maio, realmente, o reclamante apresentou
atestados, mas foram todos aceitos; que o depoente encaminhava tudo para o RH da
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reclamada. (fls. 659/660)

Por outro lado, ndo ha prova de que o Reclamante tivesse se ausentado ao servicos por
mais de 15 dias, razdo pela qual ndo ha suporte a alegacdo de que a Reclamada deveria ter
encaminhado o Reclamante ao INSS.

Néo tendo havido prova de conduta discriminatéria por parte da Reclamada, ndo ha
falar em nulidade da despedida, que ocorreu sem justo motivo, com o pagamento das verbas
a ela atinentes. Logo, ndo procedem os pedidos de reintegracdo e restabelecimento de plano
de salde. Incélumes todos os preceitos constitucionais invocados no recurso.

Nego provimento." (fls. 875/879)

E, no julgamento dos embargos de declaragdo opostos pelo reclamante, consignou:

"Como delineado no relatério, o Reclamante, pela via ora eleita, pretende deixar claro
que suas faltas ocorreram em virtude do tratamento de salde necessario para a recuperagao
da retirada do tumor maligno. Alega que é contraditério o julgado porque, embora reforce a
tese da discriminagdo, conclui que esta ndo ocorreu. Aduz que o problema que causava para a
Reclamada era ficar doente e faz questionamentos acerca de tal fato. Sustenta que a quitagao
ocorreu no dia 25/6/2012 e o exame médico demissional em 12/7/2012; todavia, segundo fl. 34,
a médica ndo concluiu se estava apto a ser demitido, tanto que solicitou complementagdo de
exames, razao pela qual seu contrato estaria suspenso. Pontua que o cancelamento do plano
de saide no momento em que mais precisava € ilegal. Invoca os arts. 1°, lll e IV, 3°, IV, 5°, XLI,
170, 193, da Constituicdo Federal; 1° e 4° da Lei 9.029/95, 168 da CLT, bem como a SUmula 443
do TST. Faz longa digressdo em torno da configuracdo de dano moral, dito configurado.

Sem razao, contudo.

Os embargos declaratérios sdo o recurso cabivel para sanar omissdo, obscuridade ou
incongruéncia no julgado, a teor dos arts. 535 do CPC e 897-A da CLT. Ndo se prestam,
portanto, para reabertura da discussdo, na tentativa de que novo exame da causa seja dado
pelo mesmo Orgdo julgador.

Toda a controvérsia foi devidamente analisada pelo Colegiado a luz do conjunto
probatério produzido.

Observe-se que ndo houve omissdo acerca da validade da demissdo ocorrida. Assim
constou do acérddo embargado, verbis:

Inicialmente, impende gizar que ndo houve prova de que o Reclamante estivesse inapto
para o trabalho quando foi despedido, seja porque o atestado médico demissional de fl. 35 o
declarou apto, seja porque o Reclamante continuou trabalhando em seu outro emprego (EBC).
Observe-se que o Reclamante ndo requereu beneficio previdenciario ao INSS.

Ainda que fosse plausivel a alegacdo obreira de que uma médica pediu exames
complementares (fl. 34), ndo se pode olvidar que outra médica concluiu que ele estava apto a
ser demitido (fl. 35). Acrescente-se o fato de que o Reclamante continuou trabalhando na outra
empresa (EBC) e nem requereu beneficio previdencidrio, premissas indicativas de que seu
estado de saude ndo inviabilizava a ruptura contratual. Logo, ndo ha falar que o contrato
estava suspenso.

O fato de a demissdo ter ocorrido antes mesmo do exame médico demissional ndo
acarreta nulidade da rescisdo, visto que ele revelou que o Reclamante estava apto. Nos termos
do disposto no art. 201 da CLT, o descumprimento, pelo empregador, das normas relativas a
seguranca e a medicina do trabalho caracteriza mera infracdo administrativa.

Por outro lado, ndo ha qualquer contradi¢do no julgado, ao revés do que pretende fazer
crer o Reclamante. No acérdao ha absoluta clareza da conclusdo de que ndo houve prova
de conduta discriminatéria pela Ré. O fato de o Reclamante faltar, ainda que de forma
justificada, acarretava problemas operacionais para a Reclamada, razéo pela qual ela fez
uso de seu poder potestativo para rescindir o contrato sem justo motivo. A pergunta que o
Reclamante faz nos embargos, no sentido de ‘ninguém pode ficar doente’, ndo se coaduna
com o que constou da decisao, verbis:

O que se depreende do conjunto probatério é que o Reclamante, em seis meses de
Empresa, apresentou atestados médicos (muitos ndo ligados a doenca por ele experimentada,
a exemplo daqueles juntados as fls. 31 e 32), tendo ficado demonstrado que a auséncia do
Reclamante no labor gerava grandes transtornos para a Reclamada na medida em que
necessitava substitui-lo por ser a fun¢do dele indispensavel para que a TV Justica fosse ao ar.

Ficar doente é situacdo que todo ser humano experimenta. Todavia, o empregador
nao estd obrigado - se ndo restar configurada hipétese de estabilidade - a manter um
contrato de trabalho que ndo atende a suas necessidades. Isso ndo é discriminacdo, mas
direcdo do empreendimento. Ficou delineado, inclusive, que a Reclamada, mesmo
sabendo do problema de saude que havia acometido o Autor, quis absorvé-lo,
contratando-o. Todavia, durante o pacto, ele ndo atendeu aos objetivos da instituicao e esta,
dentro de sua liberdade de demitir, arcando com todos os haveres trabalhistas, assim o fez.

Outrossim, ndo cabe, pela via declaratéria, a alegacdo obreira de que houve mal exame
das provas, notadamente em torno das faltas justificadas serem relativas aquela doenca
maligna que, infelizmente, experimentou. Ou seja, ndo cabe ao Juiz verificar se as cefaleias e as
sinovites, por exemplo, estavam diretamente ligadas a neoplasia. De toda forma, ligadas ou
ndo a doenca, as faltas ocorreram e foram aceitos os atestados pela Empresa. Nesse
particular, ficou consignado no acérddo que o Autor ndo provou ter entregue o atestado
médico de 14 dias (fl. 32), assinado por médico ortopedista e ndo neurologista, a Empresa,
6nus que Ihe competia.

Também constou da deciséo ora impugnada que néo era o caso de pertinéncia da
Sumula 443 do TST, porquanto nédo havia nos autos elemento material que revelasse que o
Reclamante tivesse ficado com sequelas apds a cirurgia ou que a Reclamada o tivesse

tratado com preconceito.
Diante do exposto, concluiu-se que ndo havia como condenar a Reclamada em

indenizacdo por danos morais e materiais se ndo cometeu ilicito. Sendo legal a rescisao
contratual perpetrada, também ndo se poderia obrigar a Ré a continuar com o plano de saude.

Com efeito, se houve decisdo injusta ou equivocada, deve a Parte fazer uso de recurso
com carater infringente, ndo sendo esse o caso dos declaratérios.

Friso que constou do acérddo: ‘incélumes todos os preceitos constitucionais invocados
no recurso.’ A respeito, esclareco que o prequestionamento é da tese e nao de preceitos legais
(OJ 118 da SDI-I do TST). Mostram-se, pois, higidos os arts. 1°, Ill e IV, 3°, IV, 5°, XLI, 170, 193, da
Constituicao Federal; 1° e 4° da Lei 9.029/95, 168 da CLT.

Nego provimento." (fls. 919/923)

O reclamante sustenta que o pedido de reintegracao baseou-se na discriminagdao por motivo
de saude. Alega que o exame demissional nao foi realizado na forma prevista em lei. Assevera que,
no primeiro exame demissional, a médica solicitou parecer de junta médica para avaliar a
capacidade laboral, o que, sob sua ética, ocasionou a suspensao do contrato de trabalho. Sustenta
que restou demonstrado o carater discriminatério de sua dispensa, em razdo dos problemas de
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saude. Pleiteia a reintegragdo ao emprego e a reinclusdo no plano de saude. Alega contrariedade a
Sdmula 443 do TST e violacdo dos artigos 1°, lll e IV, 3°, IV, 5°, caput e XLI, 170 e 193 da Constitui¢ao
da Republica; 168 da CLT; 1° e 4° da Lei n® 9.029/95. Sem razdo.

Conforme se verifica dos excertos transcritos no item anterior,a reclamada contratou o autor
tendo ciéncia da doenca grave (cancer) que o acometeu. O Tribunal Regional consignou, ainda,
que as faltas do reclamante, ainda que justificadas por atestados, comprometiam o andamento
das atividades da reclamada, em razdo da dificuldade em encontrar outro empregado para
substituir o autor.

Desse modo, verifica-se que a dispensa ndo se deu em razao da doenca que acomete o
reclamante, a qual ja era do conhecimento da reclamada quando da contratacdo, mas dos
transtornos gerados pela dificuldade de substituicdo do autor em suas faltas, porquanto as
atividades que desempenhava eram essenciais para que a TV Justica fosse ao ar.

Assim, afastada a hipotese de dispensa discriminatéria, ndo ha como divisar contrariedade a
Sdmula 443 do TST, tampouco violagdo dos artigos 1°, Ill e IV, 3° IV, 5° caput e XLI, e 193 da
Constituicdo da Republica; 1° e 4° da Lei n® 9.029/95.

De outra parte, é impertinente a alegacdo de ofensa ao art. 170 da Constituicdo da Republica,
uma vez que ndo trata da matéria em debate.

No que se refere ao art. 168 da CLT, ressalta-se que a auséncia de realizacdo do exame
demissional ndo implica a nulidade da dispensa, constituindo infragdo administrativa, nos termos do
art. 201 da CLT.

N&o conheco.

3 - INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS

O reclamante insurge-se contra o indeferimento da indenizacdo por danos morais e materiais.
Sustenta que a ndo realizagdo do exame demissional é penalizada com multa administrativa, o que
caracteriza ato ilicito a ensejar dano moral. Assevera que a dispensa revestiu-se de carater
discriminatério. Sustenta que o cancelamento do plano de salde deu-se antes da realizagdo do
exame demissional para constatagdo da capacidade laborativa. Alega violagdo dos artigos 1°, lll e IV,
32 lelV, 5° caput, X e XLI, 10, 11I, 50, caput, 170, caput, 193 e 196, II, da Constitui¢do da Republica; 186
e 927 do Cédigo Civil; 1° e 4° da Lei n°® 9.029/95.

Sem razdo.

O Regional, em relacdo ao tema, decidiu que:

"Assevera a Reclamada que a sentenga se mostra contraditéria porquanto, embora
reconheca que a despedida do Autor foi legal e dentro do poder potestativo do empregador,
condenou a Empresa ao pagamento de indeniza¢do por danos morais e materiais.

De fato.

O Juizo de origem deferiu indeniza¢do no valor de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais)
ao Reclamante, a titulo de danos morais, e R$ 200,00 (duzentos reais) como ressarcimento de
despesa médica com lastro nos seguintes fundamentos:

Assim, o fato de a ré, para resolver seus problemas, haver optado pela solu¢do mais facil
de despedir o autor, com o cancelamento de seu plano de saide, mesmo sabendo que o ele
sofre de doenca grave (CID 10 D44), que demanda acompanhamento médico (Relatério Médico
de fl. 36), demonstra descaso para com a saude do empregado, constituindo uma afronta ao
principio da dignidade humana do trabalhador.

Mais grave ainda o fato de a ré haver despedido o reclamante, sem sequer ter realizado,
previamente, o exame demissional para saber se ele estava ou ndo em condi¢Ses de ser
despedido, tendo em vista que a despedida se deu em 25.06.2012 e o atestado médico
demissional data de 13.08.2012. De se consignar que a ré ndo provou a sua alegacdo de que o
atestado médico somente tenha sido feito nessa data por culpa do reclamante, 6nus que lhe
competia.

Tendo ficado configurado que o Reclamante continuava trabalhando em outra empresa
a época de sua despedida na Reclamada e ante a falta de requerimento de gozo de beneficio
previdenciario ao INSS, concluiu-se que o Autor estava apto no ato da demissdo, razdo por
que, ainda que tenha sido dado o resultado do exame demissional depois do préprio ato de
ruptura, ndo ha como se falar em dano moral.

Malgrado se reconhega que o Autor necessite de tratamento médico em face da doenca
que lhe acometeu e, por isso, relevante estar assistido por plano de saude, ndo se pode
concluir que a Reclamada tenha incorrido em algum ilicito porquanto, como ja consignado em
linhas pretéritas, a despedida nédo foi nula. Nessa quadra, com a rescisdo do contrato, o plano
de salde, por corolario, teria que ser cancelado.

Somente ha suporte juridico para a condenacdo patronal em indenizagdo (seja por dano
moral, seja por dano material) se houver culpa e conduta ilicita - arts. 186 e 188 do CCB. Tais
requisitos ndo ficaram demonstrados na hipétese em exame.

Dou provimento ao recurso para excluir da condenacdo o pagamento de indenizagao
por danos morais e materiais." (fls. 881/883)

Conforme restou decidido no item anterior, o quadro fatico delineado pelo Regional ndo
permite demonstrar que a dispensa do reclamante deteve carater discriminatério.

Assim, ausentes os requisitos configuradores do dano moral, correta a decisdo regional ao
excluir a indenizac¢ao por danos morais e materiais.

No que se refere ao cancelamento do plano de saude, igualmente ndo ha como se concluir
que houve dano moral, pois a validade da dispensa enseja, por consequéncia, a exclusao do
plano.

llesos, portanto, os artigos 1°, lll e IV, 3°, | e IV, 5°, caput, X e XLI, 10, lll, 50, caput, 170, caput,
193 e 196, Il, da Constituicdo da Republica; 186 e 927 do Codigo Civil; 1° e 4° da Lei n® 9.029/95.

Por fim, registra-se que a alegacdo de ofensa ao art. 170 da Constituicdo da Republica é
impertinente, uma vez que o dispositivo ndo trata da matéria em debate.

N&o conheco” (grifou-se, seq. 10).

Interpostos embargos de declaragdo, assim se manifestou a Turma:

“O reclamante alega omissdes no julgado. Sustenta, no que se refere a indeniza¢do por danos
morais decorrentes do cancelamento do plano de salude, que é possivel extrair dos autos que a
reclamada dispensou o reclamante com a intengdo de isentar-se das obriga¢des decorrentes da
doencga que o acometeu. Assevera que a dispensa sem justa causa do reclamante em tratamento de
saude, bem como o cancelamento do plano de sallde no momento em que o autor mais precisava de
assisténcia médica, configuram o dano moral, sendo desnecessaria a prova de eventual vexame ou
humilhacdo. Alega que a reclamada, ao dispensar imotivadamente o reclamante em tratamento de
saude, abusou de seu direito potestativo de demitir, uma vez que tinha plena consciéncia da
delicada condicdo de saude do autor. Assevera que o reclamante foi dispensado dois meses antes de
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o exame demissional considera-lo apto. Sustenta que a justificativa da reclamada de ter dispensado
o reclamante em razdo de as faltas comprometerem o andamento de suas atividades ndo afasta o
carater discriminatdrio da dispensa. Pleiteia a reintegracdo ao emprego e a reinclusdo no plano de
salde.

Sem razgo.

Pontue-se, inicialmente, que a decisdo é omissa quando o 6rgdo julgador é instado a se
pronunciar sobre questdo debatida nos autos e assim ndo o faz.

Da leitura das préprias razdes do embargante, constata-se que ndo ha qualquer omissdo no
julgado, mas o nitido inconformismo com a decisdo que Ihe foi desfavoravel.

Esta Turma analisou detidamente toda a matéria suscitada pelo embargante, tendo exposto os
motivos pelos quais se concluiu pela ndo caracterizacdo da dispensa discriminatéria e do dano
moral. Conforme restou consignado, houve comprovag¢ao de que a dispensa ndo se deu em razdo da
doenca que acomete o reclamante, a qual ja era do conhecimento da reclamada quando da
contratagdo, mas em decorréncia dos transtornos gerados pela dificuldade de substituicdo do autor
em suas faltas, porquanto as atividades que desempenhava eram essenciais para que a TV Justica
fosse ao ar.Concluiu-se, ainda, que a exclusdo do reclamante do plano de saude foi mera
consequéncia da dispensa ocorrida de forma valida.

Portanto, verifica-se que o embargante, a pretexto de ter havido vicio de expressao no julgado,
pretende valer-se dos embargos de declaragdo para obter novo pronunciamento jurisdicional,
reformando o anterior. A via declaratéria é imprépria para impugnar a justica da decisdo. Se a parte
embargante entende que houve erro no julgamento, a questdo desafia recurso préprio.

Rejeito os embargos de declaracao” (grifou-se, seq. 20).

Nas razdes de embargos, o autor sustenta, em sintese, que é portador de moléstia
grave, com diagnéstico médico de neoplasia maligna do corpo carotideo (CID C 75.4) e que, apds
tratamento cirdrgico, passou a apresentar sequelas irreversiveis, como disfagia, déficit de mobilidade da
lingua, do semiptose, do ombro e brago esquerdos e cordas vocais, causando prejuizo no aparelho
fonador, enfermidades classificadas no CID D 44.6/ 110/ R52.1/ R 49.0/ R 13/ M 54.2.

Argumenta que o conhecimento da ré sobre a sua doenga nao a desonera, mas
corrobora a tese relacionada a inviabilidade da dispensa e a discriminacdo.

Afirma que a dispensa sem justa causa do empregado ainda doente constitui
abuso do direito potestativo de denincia do contrato de trabalho, violagdo aos principios da dignidade
da pessoa humana, da valorizagao do trabalho e da funcdo social da empresa.

Aduz que a sua dispensa aconteceu em virtude do seu necessario afastamento
para tratamento de saude.

Por outro lado, o autor reitera seu pedido de indenizacdo pelo dano moral
ocasionado em razdo do cancelamento abrupto do plano de saude no momento da dispensa, sem |lhe
dar a oportunidade de optar por permanecer no plano, considerando ser ele portador de doenca grave.

Finaliza seu apelo, obtemperando que a ré, ao dispensa-lo imotivadamente,
cancelando, consequentemente, o plano médico, abusou do seu direito potestativo de resilir, pois tinha
plena consciéncia de sua delicada condicdo de saude e ndo poderia té-lo considerado apto a dispensa e
muito menos dispensa-lo, e, deste modo, se o fez, o que se conclui é que tal dispensa se deu em carater
discriminatério, ou seja, pelo fato de o autor se encontrar doente e deixado de Ihe ser util.

Indica contrariedade a Sumula n° 443 desta Corte e colaciona arestos para
demonstrar divergéncia jurisprudencial.

A controvérsia dos autos cinge-se a perquirir se a dispensa do autor teve carater
discriminatério ou nao.

Consta do acérdao regional, transcrito na decisdo da Turma, as seguintes
premissas faticas sobre o caso:

“(...) é incontroverso que o Reclamante, em 2009, foi submetido a cirurgia para retirada de um
tumor maligno, necessitando de tratamento posterior. Foi contratado pela Reclamada em
1°/11/2011, tendo a prova oral indicado que a Ré sabia dos problemas de saide do Autor e, nada
obstante, o contratou (...) O que se depreende do conjunto probatério é que o Reclamante, em seis
meses de Empresa, apresentou atestados médicos (muitos ndo ligados a doenca por ele
experimentada, a exemplo daqueles juntados as fls. 31 e 32), tendo ficado demonstrado que a
auséncia do Reclamante no labor gerava grandes transtornos para a Reclamada na medida em

ue necessitava substitui-lo por ser a funcdo dele indispensavel para que a TV Justica fosse ao
ar. (...) Nao ha nos autos elemento material que revele que o Reclamante tenha ficado com sequelas
apos a cirurgia ou que a Reclamada o tivesse tratado com preconceito. Ao revés, tem-se que a
Reclamada considerava o Autor competente, tanto que o contratou (absorvendo-o como empregado
da Fundagdo Padre Anchieta - TV Cultura), embora soubesse da doenca por ele experimentada. A
primeira testemunha afirmou que ouviu o supervisor do Reclamante e o Coordenador comentando
no corredor que o Reclamante tinha faltado de novo e que iriam demiti-lo. Tal assertiva, por si so6,
nao revela conduta discriminatéria, mas esta dentro do poder potestativo do empregador, visto que,
ao faltar muito, ainda que de forma justificada, estava ocasionando transtornos no labor. A
testemunha ANDRE LUIZ SOUSA COSTA, que era supervisor do Reclamante, disse que: de fato,

comentou com o sr. CAPRETA que o reclamante tinha faltado e que isso trazia problema para a
empresa; que o problema ndo eram os atestados, mas sim a dificuldade de encontrar alguém para

substituir em cima da hora o reclamante quando ele faltava pois ele trabalhava da meia-noite as 06
horas da manha e tinha funcdo de OPERADOR DE CONTROLE MESTRE; que isso levou a decisdo de
despedir o reclamante; (...)” (grifou-se, pags. 4-6, seq. 10).
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Concluiu o Regional: “Nao tendo havido prova de conduta discriminatéria por
parte da Reclamada, ndo ha falar em nulidade da despedida, que ocorreu sem justo motivo, com o
pagamento das verbas a ela atinentes. Logo, ndo procedem os pedidos de reintegracdo e
restabelecimento de plano de saude” (grifou-se, pag. 6, seq. 10).

Ao responder aos embargos de declaracdo interpostos pelo autor, o Regional
consignou que “No acérdao ha absoluta clareza da conclusdo de que nao houve prova de conduta
discriminatéria pela Ré. O fato de o Reclamante faltar, ainda que de forma justificada, acarretava
problemas operacionais para a Reclamada, razdo pela qual ela fez uso de seu poder potestativo para
rescindir o contrato sem justo motivo (...) Também constou da decisdo ora impugnada que ndo era o

caso de pertinéncia da Simula 443 do TST, porquanto ndo havia nos autos elemento material que
revelasse que o Reclamante tivesse ficado com sequelas ap6s a cirurgia ou gue a Reclamada o tivesse

tratado com preconceito” (grifou-se, pags. 8-9, seq. 10).
A Turma, por sua vez, consignou que a dispensa nao se deu em razdo da doenca

que acomete o autor, a qual ja era do conhecimento da ré a época da contratacdo, mas dos transtornos

gerados pela dificuldade de substituicao do demandante em suas faltas, porquanto as atividades
que desempenhava eram essenciais para que a TV Justica fosse ao ar, concluindo, o Colegiado a quo,

que ndo houve dispensa discriminatéria.
Verifica-se clara contrariedade a Simula n° 443 desta Corte.

Com efeito, esta Corte superior, por meio da Sumula n° 443, uniformizou o
entendimento de que, na hipétese de o empregado ser portador de doenca grave que cause estigma ou
preconceito, o empregador estara naturalmente impedido de dispensa-lo, a exce¢do de motivo que
justifique a dispensa, sob pena de se presumi-la discriminatoéria.

Confira-se:

"DISPENSA DISCRIMINATORIA.\PRESUNCAO. _EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO.

Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra
doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a
reintegracdo no emprego" (grifou-se).

Nos termos da referida sumula, éjuris tantum a presuncao de que a dispensa do
emprego ocorreu em razao de doenca grave, cabendo ao empregador comprovar, de forma robusta,
que dispensou o empregado, portador de doenca grave, por algum motivo plausivel, razoavel e
socialmente justificavel, tais como por razdes disciplinares, técnicas, econémicas ou financeiras, de
modo a afastar o carater discriminatério da rescisdo contratual.

Desse modo, visando a protecao dos trabalhadores que se encontrem em
situacGes de vulnerabilidade, impde-se ao empregador um 6nus probatério de demonstrar que a
dispensa ndo possui contorno discriminatério, buscando, assim, assegurar a protecao da dispensa do
empregado com dificuldades de reinser¢do no mercado de trabalho e a concretizagdo do comando
constitucional da busca do pleno emprego.

Destaca-se que a jurisprudéncia desta Subsecao adota o entendimento de que a
neoplasia maligna é, sim, uma doenca estigmatizante, consoante se infere do seguinte precedente,
julgado com a presenca de 13 Ministros, por 10 x 3 (apenas a Excelentissima Ministra Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi ndo participou do julgamento por impedimento):

"RECURSO DE EMBARGOS EM EMBARGOS DE DECLARAGAO EM RECURSO DE REVISTA REGIDO
PELA LEI N° 13.015/2014. DISPENSA DISCRIMINATORIA. NEOPLASIA PROSTATICA. DOENCA QUE GERA
ESTIGMA. SUMULA N° 443 DO TST. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.A Sumula n° 443 do TST

estabelece presungdo de discriminacdo na ruptura contratual quando o empregado apresenta
doenca grave, que suscite estigma ou preconceito. A luz de tal verbete, nesses casos, ha inversdo do
6nus da prova e incumbe ao empregador comprovar ter havido outro motivo para a dispensa. E essa
a_hipétese dos autos, considerando que o autor foi acometido de neoplasia prostatica, doenca
grave comumente associada a estigmas. Estigma nada mais é do que marca, sinalizacdo,
diferenciacdo, que procura assinalar alguém em face do grupo social. Ressalta a condicdo de
inferioridade do individuo, que tende a justificar uma acdo excludente ou discriminatéria se a pessoa
é acometida por neoplasia maligna. No caso, ndo ha elementos que afastem a presuncdo de
discriminagdo. Apesar de o Tribunal Regional ter mencionado que a dispensa decorreu dos ‘novos
rumos da empresa’, ndo explicitou a razao pela qual o perfil profissional do reclamante ndo era
compativel com essa direcdo. Os fundamentos exclusivamente econdmicos invocados na decisdo
regional, tais como contratar empregados com salario menor, a fim de reduzir os custos e aumentar
os lucros, como pratica ‘tipica do sistema capitalista’, ndo se sobrepdem a outros valores, como a
funcao social da empresa, a valorizacdo do trabalho e a dignidade da pessoa humana, num contexto
em que o empregado dedicou quase 28 anos de sua vida profissional a reclamada e prestou-lhe
servicos reconhecidamente relevantes. O desempenho de destaque do autor é afirmado em algumas
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passagens do acorddo regional: ‘o autor era reconhecido como empregado eficiente e valorizado
pela experiéncia [...] De outro lado, ndo faltaram ao reclamante felicitagdes, troféus e boas
avaliagbes sobre sua competéncia funcional, independente da idade sua experiéncia era
constantemente elogiada. Tanto que se aposentou na ré e continuou trabalhando, produzindo e
ascendendo em sua carreira. Seu salario (R$ 24.869,90) possivelmente era fruto de sua dedicagdo e
merecimento’. Contribuiu, portanto, ao longo de todos esses anos, para o sucesso do
empreendimento e, num momento delicado, em que fora acometido de doenca grave, de
conhecimento do empregador (como também se infere do quadro fatico consignado), foi dispensado
imotivadamente. Merece destaque, ainda, o registro de que a empresa estava numa fase pujante,
‘alcangando a época em que o autor laborava recordes de produgdo e crescimento’. O exercicio da
atividade econémica, premissa legitimada em um sistema capitalista de producao, esta condicionado
pelo artigo 170 da Constituicdo a observancia dos principios nele enumerados, entre os quais se
incluem a valorizagdo do trabalho humano, a existéncia digna, de acordo com a justica social (caput)
e a fungdo social da propriedade (inciso lll), este ultimo perfeitamente lido como funcdo social da
empresa. Em sintonia com os aludidos mandamentos constitucionais, a Lei n®9.029/95 disp6e acerca
da proibi¢ao da exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo, e outras praticas discriminatorias,
para efeitos admissionais ou de permanéncia da relacdo juridica de trabalho. Em seu artigo 1°,
estabelece que ‘fica proibida a adogdo de qualquer préatica discriminatéria e limitativa para efeito de
acesso a relagdo de emprego, ou sua manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situacdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipéteses de prote¢do ao menor previstas no
inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal.". O rol de condutas discriminatoérias, a que se refere o
citado dispositivo, € meramente exemplificativo. Em completa harmonia com o ordenamento juridico
brasileiro, a Convengdo n° 158 da OIT - ainda que denunciada pelo Governo Brasileiro e possua como
objeto o término do contrato de trabalho por iniciativa do empregador, pode ser referenciada como
soft law - disp6e em seu artigo 4° que ‘Ndo se dara término a relacdo de trabalho de um trabalhador
a menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servico'. Se o referido artigo trata das justificativas para o término da relagdo de emprego, o artigo 5°
dispde sobre os motivos que ndo servirdo de justificativa: ‘Entre os motivos que ndo constituirdo
causa justificada para o término da relagdo de trabalho constam os seguintes: a) a filiacdo a um
sindicato ou a participagdo em atividades sindicais fora das horas de trabalho ou, com o
consentimento do empregador, durante as horas de trabalho; b) ser candidato a representante dos
trabalhadores ou atuar ou ter atuado nessa qualidade; c) apresentar uma queixa ou participar de um
procedimento estabelecido contra um empregador por supostas viola¢des de leis ou regulamentos,
ou recorrer perante as autoridades administrativas competentes; d) a raca, a cor, o sexo, o estado
civil, as responsabilidades familiares, a gravidez, a religido, as opinides politicas, ascendéncia
nacional ou a origem social; e) a auséncia do trabalho durante a licenca-maternidade.’. Esse rol
exemplificativo remete a Convengdo n° 111 da OIT, promulgada pelo Decreto n° 62.150/68 e que trata
da vedacdo do tratamento discriminatério, dispde no item 1.a do artigo 1°: ‘Para fins da presente
convencao, o térmo ' discriminagdo’ compreende: a) Téda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada
na raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprégo ou
profissdo’. A Siumula n°® 443 do TST foi editada a luz desse arcabouco juridico. Assim, a melhor
interpretacdo que se faz dela é justamente a que se coaduna com as normas referidas e a
ponderacao que deve existir entre valores igualmente consagrados no ambito constitucional. A esse
propésito, assinala o Ministro Luis Roberto Barroso: (...) a interpretacdo constitucional viu-se na
contingéncia de desenvolver técnicas capazes de produzir uma solu¢do dotada de racionalidade e de
controlabilidade diante de normas que entrem em rota de colisdo. O raciocinio a ser desenvolvido
nessas situacdes ha de ter uma estrutura diversa, que seja capaz de operar multidirecionalmente,
em busca da regra concreta que vai reger a espécie. Os multiplos elementos em jogo serdo
considerados na medida de sua importancia e pertinéncia para o caso concreto. A subsun¢do é um
quadro geométrico, com trés cores distintas e nitidas. A pondera¢do é uma pintura moderna, com
inidmeras cores sobrepostas, algumas se destacando mais do que outras, mas formando uma
unidade estética.’ (Curso de direito constitucional contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva. 4° ed. 2013. p.
362). Na situagdo em concreto, feita a ponderagdo entre os principios que garantem a livre iniciativa
e o desenvolvimento econdmico e aqueles que tutelam o trabalho, prevalecem estes ultimos, como
diretriz de interpretacdo do verbete em discussdo. Assim, ha presuncdo de ser discriminatéria a
dispensa do empregado portador de neoplasia maligna e a SGmula n° 443 desta Corte, por tratar de
presuncdo de discriminagdo, exige que esta seja afastada pela empresa, mediante prova cabal e
insofismavel, e ndo pelo empregado. Precedentes desta Corte. Recurso de embargos conhecido e
nado provido." (E-ED-RR - 68-29.2014.5.09.0245, Redator Ministro: Cldudio Mascarenhas Brandao,
Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, DEJT 26/4/2019, grifou-se).

Ao fundamentar sobre a presuncao erigida pela Simula n° 443 deste Tribunal
Superior do Trabalho, o eminente Redator do acdérddo do citado precedente, Ministro Claudio
Mascarenhas Brandao, assinalou que “cabe ao empregador demonstrar que ndao houve motivagao direta
ou indireta com a enfermidade que o empregado apresenta ou que a causa da dispensa foi legitima e
deve fazé-lo mediante prova insofismavel, diante da presuncao que se apresenta favoravel a tese
obreira” (pag. 23 do acérdao referente ao Processo n° E-ED-RR - 68-29.2014.5.09.0245).

Além disso, também ficou assentado no referido precedente que o direito
potestativo de dispensa sem justa causa reconhecido ao empregador ndo autoriza a pratica de
despedidas discriminatorias.

Verifica-se, pois, que a jurisprudéncia deste Tribunal Superior do Trabalho,
amparada na ordem juridica nacional, mormente nos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e da funcao social da propriedade, limita o
exercicio do poder potestativo do empregador de denuncia vazia do contrato de emprego na hipdtese
de dispensa de empregado portador de doenca grave, presumindo-a discriminatéria quando o
empregador ndo demonstrar que o ato ocorreu por motivos outros que nao pela existéncia da moléstia
direta ou indiretamente, tais como disciplinares, técnicos, econdmicos ou financeiros.

Na hipétese dos autos, ficou patente que o motivo da dispensa do autor alegado
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pela ré foi de que “a auséncia do Reclamante no labor gerava grandes transtornos para a Reclamada na
medida em que necessitava substitui-lo por ser a funcao dele indispensavel para que a TV Justica fosse
ao ar”, o que demonstra que ela esta diretamente relacionada a doenca de que padece, ja que foi esta a
causa que o levou a faltar varias vezes durante o curto pacto laboral (1°/11/2011 a 20/6/2012).

Nesse contexto, tendo o Regional registrado que “Ndo tendo havido prova de
conduta discriminatéria por parte da Reclamada, ndo ha falar em nulidade da despedida, que ocorreu
sem justo motivo”, verifica-se que ele afrontou diretamente o entendimento previsto na Simula n° 443
desta Corte, segundo a qual “Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus
HIV ou de outra doencga grave que suscite estigma ou preconceito”, uma vez que, em hipéteses como a
dos autos, incumbe ao empregador provar que a dispensa ndo foi discriminatéria e, ndo se
desincumbindo do seu encargo probatorio, considera-se discriminatdria a dendncia vazia do contrato de
emprego, 0 que a acarreta a sua nulidade e a consequente reintegracdo do autor, nos termos do artigo
4°, inciso |, da Lei n° 9.029/95.

Conheco, pois, dos embargos, por contrariedade a Sumula n°® 443 desta Corte
quanto ao pedido de reintegracao.

Il - MERITO

Como consequéncia légica do conhecimento do apelo, por contrariedade a
Suimula n° 443 do TST, dou-lhe provimento para reconhecer a dispensa discriminatéria e condenar a
reclamada a proceder a reintegracdo do reclamante, inclusive em relagdo a reinclusdo no plano de
saude da reclamada, com o pagamento da remunera¢do devida durante o periodo de afastamento,
autorizada a deducao das verbas indenizatérias comprovadamente quitadas; alternativamente, caso
assim prefira o reclamante, condenar a reclamada ao pagamento em dobro da remuneracéo relativa
ao periodo compreendido entre a data da dispensa e a presente decisdo, tudo nos termos do artigo 4°
da Lei n°®9.029/95.

2. PEDIDO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS DECORRENTES DA DISPENSA
DISCRIMINATORIA E DO CANCELAMENTO DO PLANO DE SAUDE

| - CONHECIMENTO

A Oitava Turma desta Corte ndo conheceu do recurso de revista interposto pelo
autor, mantendo a improcedéncia dos seus pedidos de reintegracdo e reinclusdo no plano de saude
bem de pagamento de indenizagao por danos morais e materiais, tudo isso sob a alegacao de que houve
dispensa discriminatdria.

Nas razdes de embargos, o autor alega haver divergéncia jurisprudencial sobre a
matéria.

No mérito, reitera seu pedido de indenizagao pelo dano moral ocasionado em
razao do cancelamento abrupto do plano de saide no momento da dispensa, sem lhe dar a
oportunidade de optar por permanecer no plano, considerando ser ele portador de doenca grave.

Finaliza seu apelo, obtemperando que a ré, ao dispensa-lo imotivadamente,
cancelando, consequentemente, o plano médico, abusou do seu direito potestativo de resilir, pois tinha
plena consciéncia de sua delicada condicdo de salde e nao poderia té-lo considerado apto a dispensa e
muito menos dispensa-lo, e, deste modo, se o fez, o que se conclui é que tal dispensa se deu em carater
discriminatério, ou seja, pelo fato de o autor se encontrar doente e deixado de Ihe ser util.

A Turma adotou a tese de que o quadro fatico delineado pelo Regional nao
permite demonstrar que a dispensa do reclamante teve carater discriminatério.

Quanto ao cancelamento do plano de salude, a Turma concluiu que ndao houve
dano moral, pois a validade da dispensa enseja, por consequéncia, a exclusao do plano.

Ora, o reconhecimento da dispensa discriminatéria, por si s6, ja é suficiente para
ensejar o processamento do recurso de embargos quanto ao pedido de indenizacdo por danos morais,
nos termos do artigo 4° caput, da Lei n° 9.029/95, segundo o qual “O rompimento da relacdo de
trabalho por ato discriminatério, nos moldes desta Lei, além do direito a reparacao pelo dano moral
faculta ao empregado optar entre: a reintegracdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
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afastamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas, corrigidas monetariamente e acrescidas
de juros legais; Il - a percepcao, em dobro, da remuneracdo do periodo de afastamento, corrigida
monetariamente e acrescida dos juros legais.”

Além disso, o aresto colacionado a pag. 13 do recurso de embargos, oriundo da
Primeira Turma (AIRR-436-34.2011.5.02.0020, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, Data de Julgamento:
13/8/2014, 1 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 15/08/2014), caracteriza divergéncia jurisprudencial
especifica, pois adota a tese de que “Fere o principio da dignidade da pessoa humana, a consubstanciar

como pratica de ato ilicito a exigir reparacdo de natureza civil a conduta do empregador que, no
exercicio irregular do poder potestativo que lhe é legalmente outorgado, dispensa o obreiro
guando demonstrado que se encontrava fisicamente combalido pelo acometimento de doenca,
independentemente de caracterizada, ou ndo, como profissional. 3. Verifica-se, do delineamento
fatico erigido pelo Tribunal Regional, que, no caso concreto, restou configurado o nexo de causalidade
entre a conduta da empresa e o dano causado a reclamante, demitida quando o empregador tinha
ciéncia de que a obreira se encontrava acometida de doenca grave, encontrando-se fisica e
psicologicamente combalida”. Eis a ementa do referido julgado paradigma:

. "DANOS MORAIS. DISPENSA ARBITRARIA. RECLAMANTE ACOMETIDA DE DOENCA GRAVE.
CANCER DE MAMA. 1. A caracterizagdo do dano moral prescinde da comprovacdo objetiva de dor,
sofrimento ou abalo psicolégico, especialmente diante da impossibilidade de sua comprovagdo
material. 2. Fere o principio da dignidade da pessoa humana, a consubstanciar como pratica de ato
ilicito a exigir reparacao de natureza civil a conduta do empregador que, no exercicio irregular
do poder potestativo que lhe é legalmente outorgado, dispensa o obreiro quando demonstrado
gque se encontrava fisicamente combalido pelo acometimento de doenca, independentemente
de caracterizada, ou néo, como profissional. 3. Verifica-se, do delineamento fatico erigido pelo
Tribunal Regional, que, no caso concreto, restou configurado o nexo de causalidade entre a
conduta da empresa e o dano causado a reclamante, demitida quando o empregador tinha

ciéncia de que a obreira se encontrava acometida de doenca grave, encontrando-se fisica e
psicologicamente combalida. 4. Agravo de instrumento ndo provido. DANOS MORAIS. FIXACAO DO

QUANTUM INDENIZATORIO . 1. Diante da auséncia de critérios objetivos norteando a fixacdo do
quantum devido a titulo de indenizagdo por danos morais, cabe ao julgador arbitra-lo de forma
equitativa, pautando-se pelos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, bem como pelas
especificidades de cada caso concreto, tais como: a situa¢do do ofendido, a extensdo e gravidade do
dano suportado e a capacidade econdmica do ofensor. Tem-se, de outro lado, que o exame da prova
produzida nos autos € atribuicdo exclusiva das instancias ordindrias, cujo pronunciamento, nesse
aspecto, é soberano. Com efeito, a proximidade do julgador, em sede ordindria, da realidade
cotidiana em que contextualizada a controvérsia a ser dirimida habilita-o a equacionar o litigio com
maior precisdo, sobretudo no que diz respeito a aferi¢do de elementos de fato sujeitos a avaliacdo
subjetiva, necessaria a estipula¢cdo do valor da indenizacdo. Conclui-se, assim, que ndo cabe a esta
instancia superior, em regra, rever a valoragdo emanada das instancias ordinarias em relacdo ao
montante arbitrado a titulo de indenizacdo por danos morais, para o que se faria necessario o
reexame dos elementos de fato e das provas constantes dos autos. Excepcionam-se, todavia, de tal
regra as hipéteses em que o quantum indenizatério se revele extremamente irrisério ou nitidamente
exagerado, denotando manifesta inobservancia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, aferivel de plano, sem necessidade de incursdo na prova. 2. No caso dos autos, o
Tribunal Regional, ao fixar o valor atribuido a indeniza¢do devida por danos morais, levou em
consideragdo a extensdo do dano e a capacidade econdmica das partes, resultando observados os
critérios da proporcionalidade e da razoabilidade. Hipdtese em que ndo se cogita na revisdo do valor
da condenagdo, para o que se faria necessario rever os critérios subjetivos que levaram o julgador a
conclusdo ora combatida, a luz das circunstancias de fato reveladas nos autos. 3. Agravo de
instrumento a que se nega provimento. HORAS EXTRAS. ONUS DA PROVA. ITEM | DA SUMULA N.° 338
DESTA CORTE SUPERIOR. 1. A jurisprudéncia desta Corte superior, consubstanciada no item | da
Stmula n.° 338, encerra tese no sentido de que é 6nus do empregador que conta com mais de 10
(dez) empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT, sendo que a
ndo apresentacdo injustificada dos controles de frequéncia gera presuncdo relativa de veracidade da
jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario". 2. Em tais circunstancias,
inverte-se o 6nus da prova, que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada declinada na
peticao inicial, se dele ndo se desincumbir. 3. Ndo tendo a empresa demonstrado ter elidido tal
presuncdo com a producdo de prova em sentido contrdrio, resultam devidas a obreira as horas
extraordindrias, valendo ressaltar que, consoante entendimento consagrado pela SBDI-I deste
Tribunal Superior, desnecessdria a determinacdo judicial para tanto. 4. Agravo de instrumento a que
se nega provimento" (AIRR-436-34.2011.5.02.0020, 1° Turma, Relator Ministro Lelio Bentes Correa,
DEJT 15/08/2014).

Nesse contexto, constata-se que, enquanto a decisdo da Turma ndo considerou
discriminatéria a dispensa do autor e, portanto, concluiu pela improcedéncia do pedido de indenizacdo
por danos morais, o aresto paradigma retrata que a dispensa do obreiro, quando demonstrado que se
encontrava fisicamente combalido pelo acometimento de doenca, enseja, por si s6, a compensac¢ao
pecunidria por danos morais, estando devidamente demonstrada, pois, a alegada divergéncia
jurisprudencial, nos termos em que exige o item | da Simula n°® 296 desta Corte.

Conheco, pois, por divergéncia jurisprudencial.

Il - MERITO
Tendo em vista o reconhecimento da dispensa discriminatéria e do cancelamento
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do plano de saude, condeno a reclamada ao pagamento de indenizacdo por danos morais, no valor de
R$ 20.000,00 vinte mil reais), conforme pedido inicial, considerando a extensdao do dano imaterial
suportado pelo empregado, em razdo de ter sido dispensado no momento em que enfrentava graves
problemas de saude.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais do
Tribunal Superior do Trabalho, | - por maioria, vencidos os Ex.mos Ministros Alexandre Luiz Ramos e
Breno Medeiros, conhecer do recurso de embargos quanto ao tema "Pedido de Reintegracdo. Dispensa
Discriminatéria. Nulidade. Empregado Portador de Neoplasia Maligna. Simula n° 443 do TST", por
contrariedade a Siumula n°® 443 do TST, e, no mérito, dar-lhe provimento para condenar a reclamada a
proceder a reintegra¢do do reclamante, inclusive quanto a reinclusdo no plano de salde, com o
pagamento da remunera¢do devida durante o periodo de afastamento, autorizada a dedug¢do das
verbas rescisérias comprovadamente quitadas, bem como dos descontos fiscais e previdenciarios, nos
termos da Sumula n°® 368 do TST; alternativamente, caso assim prefira o reclamante, condenar a
reclamada ao pagamento de indenizagdo correspondente ao dobro da remuneracdo relativa ao periodo
compreendido entre a data da dispensa e a presente decisdo, tudo nos termos do artigo 4° da Lei n°
9.029/95, 1l - por unanimidade, conhecer do recurso de embargos quanto ao tema “Pedido de
Indenizagdo por Danos Morais Decorrentes da Dispensa Discriminatéria e do Cancelamento do Plano de
Saude”, por divergéncia jurisprudencial, e, no mérito, dar-lhe provimento para condenar a reclamada ao
pagamento de indenizagdo por danos morais ao reclamante, no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).
Correcdo monetaria e juros de mora nos termos da lei e da ADC 58.

Brasilia, 11 de dezembro de 2025.
Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)
_]OSE ROBERTO FREIRE PIMENTA
Ministro Relator
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