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II- (....)

III- RECURSO DE REVISTA

DISPENSA DISCRIMINATORIA. EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
OBESIDADE MORBIDA. ESTIGMA E PRECONCEITO. ONUS DA PROVA. SUMULA
443 DO TST. Hipétese em que se discute a configuracdo ou nédo da dispensa
discriminatéria de empregado portador de obesidade moérbida. Incontroverso dos
autos que o reclamante, por ocasido da pericia médica, possuia o IMC de 41,8
Kg/m?2, classificado como obesidade de grau III ou obesidade mérbida. Consta do
acordio regional também “a condicado do autor de portador de hipertensao arterial,
diabetes e insuficiéncia cardiaca”, bem como seu afastamento previdenciario, no
final do ano de 2015, em razao de tais doencas. Assim, partindo da premissa de
que o reclamante, no ato da dispensa, era obeso moérbido com insuficiéncia
cardiaca e que retornava, ha menos de um ano, de licenca médica, parece
verossimil a alegada dispensa discriminatoria. Se nao vejamos: Acerca da
obesidade morbida, desde 2013, a American Medical Association, uma das
organizacoes médicas mais respeitadas e influentes do mundo da ciéncia, decidiu
classificar a obesidade como doenca. Ja obesidade grau III é o grau mais agressivo
da doenca que serve de gatilho para o aparecimento de outras tantas enfermidades
tais como: hipertensao arterial, diabetes, insuficiéncia cardiaca, transtornos
alimentares e mentais. Mas, além das doencas associadas a obesidade, no caso do
autor a insuficiéncia cardiaca e o transtorno alimentar, as pessoas obesas
enfrentam ainda um grave estigma social. O estereétipo que se criou em torno da
doenca é de que individuos com obesidade sdo preguicosos, portanto, menos
produtivos, indisciplinados e incapazes. Nao por outra razédo, a gordofobia (aversao
a pessoas obesas) vem sendo pauta de inumeros estudos e discussdes. O combate
ao estigma associado a obesidade tem sido objeto de grande preocupacao por parte
da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) e da Sociedade Brasileira de Cirurgia
Bariatrica e Metabdlica (SBCBM). Sobre tal aspecto, a SBCBM disponibilizou em
seu site um artigo publicado pela revista cientifica Nature Medicine que constatou
que “o preconceito contra a obesidade compromete a saude, dificulta o acesso de
pessoas acima do peso ao mercado de trabalho e a tratamentos adequados, afeta
suas relacoes sociais e a saude mental”. Dados do artigo apontam que cerca de
19% a 42% das pessoas obesas sofrem com a discriminac¢do. O proprio Ministério
da Saude, por meio do site oficial do governo, ao tratar sobre o impacto da
obesidade, fixou que o excesso de peso pode nao apenas afetar a saude fisica, mas
compromete a motivacdo e produtividade do empregado. Assim, por mais que se
tenha fixado nesta Corte Superior que a obesidade, por si s6, nao atrai
automaticamente a presuncdo de ato discriminatério, ndo parece a realidade
constatada pela OMS e Ministério da Saude. Sobre a tratativa juridica, a
Constituicdo Federal, além de ter erigido como fundamentos da Republica a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho (art. 1.0, III e IV),
repudia todo tipo de discriminacdo (art. 3.0, IV) e reconhece como direito do
trabalhador a protecdo da relacdo de emprego contra despedida arbitraria (art. 7.o,
I). Acresca-se que integra compromisso internacional do Brasil (Convencdo 111 da
OIT) o repudio a toda forma de discriminacdo no ambito laboral. Conclui-se,
portanto, que, tanto no cenario internacional quanto no nacional, tem-se levado
muito a sério a questdo dos estigmas gerados pela obesidade, circunstancia que
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indiscutivelmente pode atrair a presuncao da despedida discriminatéria contida na
Sumula 443 desta Corte. No caso, verifica-se que inexistiu qualquer registro no
acordao regional de que a dispensa do reclamante ocorreu por motivo diverso do
ato discriminatoério. Claro que nao se ignora que, além da viabilidade da dispensa
por justa causa, é possivel também que a rescisdo sem justa causa do contrato de
trabalho seja considerada legal e que nédo se repute discriminatério o ato de
dispensa. Todavia, esse ndo é o caso dos autos, em que sobram indicios de
discriminacdo: Em primeiro lugar, o adoecimento ocorreu no curso dos 12 anos do
contrato de trabalho, situacdo que se agrava pelo fato de a dispensa ter ocorrido
apos o retorno do reclamante de licenca médica (6 meses de afastamento) levada a
efeito em decorréncia das enfermidades ocasionadas pela obesidade. Acrescente-se
ainda que além da insuficiéncia cardiaca desenvolvida pelo autor, existiu nos
autos a indicacdo de cirurgia bariatrica. Assim, a dispensa deu-se com ampla
ciéncia da empresa a respeito do adoecimento, cujos primeiros sinais ocorreram
com o afastamento previdenciario no final de 2015, resultando na dispensa no
inicio do ano de 2017. Portanto, evidencia-se dos elementos faticos delineados pela
Corte Regional que o empregador detinha pleno conhecimento sobre o quadro de
saude do reclamante, bem como sobre a probabilidade de novos afastamentos em
razédo da obesidade, em especial quanto a possivel cirurgia indicada. Acrescenta-se
ainda que o Tribunal Regional manteve a sentenca para reconhecer que a dispensa
do autor nao foi discriminatéria, sob os fundamentos de que o reclamante nao
“logrou comprovar a alegada dispensa discriminatéria em razado das doencas”.
Ocorre que, de acordo com o principio da aptiddo para a prova, atribui-se o 6nus
da prova a parte que tem maiores condicdoes de produzi-la. Assim, sendo
incontroverso que a dispensa se deu em periodo que envolve o retorno de
afastamento previdenciario, o 6nus da prova da dispensa ndo discriminatoéria
caberia ao empregador. Precedentes. Nestes termos, cabivel a reforma do decidido
para afastar a tese acerca do 6nus probatério. Desse modo, ante o ordenamento
juridico vigente e o quadro fatico posto, constata-se que a dispensa do reclamante
configurou-se discriminatoéria, ultrapassou os limites de atuacao do poder diretivo
do empregador e alcancou a dignidade do empregado, razdo pela qual deve ser
reconhecida a nulidade da despedida discriminatéria, uma vez que o Tribunal
Regional, ao entender que ndo houve discriminacdo na dispensa do reclamante,
decidiu em dissonancia com o entendimento consubstanciado na Sumula 443 do
TST. Recurso de revista conhecido e provido.

Como citar: SOARES, Manuella de Oliveira. A Aplicabilidade da Simula 443 Do Tst Frente & Gordofobia. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais
da UNIPAR, Umuarama, v. 27, n. 1, p. 299-306, 2024.
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1 O FATO

Trata-se de uma dispensa sem justa causa de um empregado que
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trabalhou na empresa por 12 anos e que foi despedido apods voltar de uma
licenca meédica de 06 meses por problemas oriundos da obesidade. O
empregado foi engordando durante todo o periodo que trabalhou na empresa,
até que culminou em um alto grau de obesidade que desencadeou varios
problemas de saude. O TST entendeu que, frente a inversao do 6nus da prova,
a empresa nao conseguiu comprovar um motivo que justificasse a despedida
do empregado, sendo a discriminacado contra pessoas obesas. Nesses termos,
julgou procedente o recurso e exigiu a reintegracao do empregado ao trabalho

e pagamento dos salarios durante o periodo de afastamento.

2 ANALISE DA DESPEDIDA SEM JUSTA CAUSA DAS
PESSOAS OBESAS SOB A OTICA DA SUMULA 443 DO TST

O referido julgado trata da proibicao de dispensa discriminatéria nos
termos da Sumula 443 do TST a qual deduz que “presume-se discriminatoéria
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”. O Tribunal Superior do Trabalho tem pacificado o
entendimento de que o direito potestativo do empregador em dispensar
empregados sem justo motivo encontra limites.

No caso em questdo, por unanimidade, a 2* Turma do TST, em
dezembro de 2023, entendeu que o empregado foi dispensado de forma
discriminatéria por ser obeso, possuia o IMC (Indice de Massa Corporal) de
41,8 Kg/m?2, classificado como obesidade de grau IIl ou obesidade moérbida, e
também por ter varias outras doencas decorrentes da obesidade, como ser
portador de hipertensao arterial, diabetes e insuficiéncia cardiaca, bem como
outras sindromes comportamentais associadas a disfuncoes fisiologicas e a
fatores fisicos, em conjunto com transtornos da alimentacao e outras formas
de doenca do coracao.

Realmente se sabe que atualmente a discriminacado em face de pessoas

obesas vem crescendo demais. Os indices de gordofobia atingiram o mesmo
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patamar do racismo e, entre as mulheres, a gordofobia superou os indices de
preconceito por raca. Com a epidemia de obesidade observada nos ultimos
anos, aumentou demasiadamente a quantidade de pessoas que sofrem este
tipo de preconceito. Os numeros mostram um aumento de 66% (sessenta e
seis por cento) nos casos de discriminacado por conta do peso (Latner; Puhl;
Stunkard, 2012).

No caso concreto, foi entendido que o o6nus da prova de nao
discriminacao cabia ao empregador, que nao conseguiu se desvencilhar. O
fato de o empregado ter se afastado da empresa por 06 (seis) meses por
problemas de saude provenientes da obesidade, aliados ao preconceito que ja
existe na sociedade de que toda pessoa gorda € preguicosa e relaxada, e frente
a auséncia de prova da empresa que o empregado nao sofria discriminacao no
local de trabalho, desencadeou e justificou a dispensa discriminatoria.

A inversao do 6nus da prova nesses casos € de suma importancia, uma
vez que a inversdao do 6nus da prova no processo do trabalho tem como
objetivo a modificacdo da situacao de desequilibrio existente entre os
principais sujeitos da relacdo de emprego, sobretudo no que diz respeito ao
trabalhador (Almeida, 2009).

O empregador detém maior poder econdmico, técnico e probatorio,
além de ter acesso direto a informacoes que podem comprovar ou refutar a
ocorréncia de discriminacdo. Ja o trabalhador, frequentemente, encontra-se
em posicdo de vulnerabilidade, sem os mesmos recursos para demonstrar o
comportamento discriminatorio. Nesse cenario, exigir que a vitima prove
integralmente o ato discriminatorio seria, na pratica, inviabilizar a protecao de
seus direitos.

Na hipotese do julgado em questao, a inversao do 6nus da prova pelo
Tribunal Superior do Trabalho foi determinante para a aplicacdo ou nao da
Sumula 443. E tratando-se de obesidade, € irrefutavel que cabe a aplicacao da
referida sumula, ja que inegavelmente os empregados com sobrepeso sofrem
discriminacdo no mercado de trabalho.

Segundo Latner, Puhl, e Stunkard (2012) os obesos sao contratados
com menos frequéncia e lhes sdao imputadas qualidades mais desfavoraveis
que aos nao obesos. Além disso, a renda auferida por pessoas com obesidade

€ comprovadamente menor do que a de pessoas sem obesidade,
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principalmente entre as mulheres. Segundo os autores, mulheres obesas
recebem menos que em paises de primeiro mundo como Gra-Bretanha,

Estados Unidos e Finlandia.
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Assim, analisando a questao do preconceito geral que ha na sociedade
em razao as pessoas obesas, bem como o reflexo de tudo isso na inclusao e
manutencao desses empregados no mercado de trabalho, entende-se que a 2*
Turma agiu corretamente ao alterar o 6nus da prova para o empregador
comprovar que a dispensa nao foi discriminatoria.

A inclusao social da pessoa com sobrepeso no mercado de trabalho é
medida que se impoe. Ha tempos que toda pessoa que se encontra fora dos
padroes impostos pela sociedade é estigmatizada e segregada do convivio
social (Soares, Santos:2020). A Constituicao Federal, inclusive, no seu artigo 3°,
proclama que os objetivos da Republica Federativa do Brasil sao: construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Portanto, todos
intimamente relacionados com a inclusdo das pessoas com sobrepeso e a
efetivacao da dignidade humana, que € um dos fundamentos da Republica
Federativa Brasileira previstos no artigo 1° da Constituicao Federal (Sassaki:
2010 e Habermas, 2004).

A base da decisdo € em razdao da dignidade da pessoa humana,
fundada também no principio da protecao do Direito do Trabalho. O principio
da protecao é a expressao da orientacao fundamental que direciona o Direito
do Trabalho em seu proposito de nivelar as desigualdades faticas que sao
inerentes a relacao entre o capital e os individuos que trabalham. A garantia
da dignidade humana devera refletir até mesmo em relacdo aos anseios e
aspectos economicos constantes da ordem econémica e na analise da funcao
social da empresa. E certo que a livre iniciativa é um dos principios
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, incentivo a protecao do
proprio capitalismo pautado no liberalismo de mercado.

Entretanto, admite-se a intervencdo do Estado para promover a
competicao e o alto grau de qualidade do servico a ser posto no mercado, bem

como a observancia dos principios da ordem economica. A livre iniciativa so
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pode ser considerada como saudavel para o desenvolvimento do Estado se
observados os demais principios da ordem economica, como, por exemplo, a
valorizacao do trabalho humano, entre outros previstos no art. 170 da
Constituicao Federal. A empresa nao pode ser concebida em termos exclusivos
do direito privado, mas deve cumprir sua funcao social (Zanzanelli- 2009, A
principio, pode parecer que o sistema capitalista, que objetiva lucro e acimulo
de riquezas, seja incompativel com a busca da dignidade humana e da justica
social, todavia nao o €. Para equalizar o sistema econdémico com objetivo de
lucro com a protecdao da dignidade humana, o Estado deve editar normas,
simulas e torna-las eficazes e até mesmo aprimorando os instrumentos
necessarios para atuar com poder de policia (Ribeiro, 2011).

Nesses termos, o Tribunal Superior do Trabalho acertou ao reconhecer
a aplicabilidade da Sumula 443 ao caso em questdo, reconhecendo a
discriminacao e determinando a reintegracdo do empregado ao trabalho, tudo
em razao da aplicacao da inversao do 6nus da prova.

A inversdao do oOnus da prova cumpriu um papel crucial na
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana desse empregado,
assegurando verdadeira justica e protecdo dos direitos fundamentais, sem
perpetuar desigualdades e praticas discriminatérias no mercado de trabalho.

Todavia, a titulo de analise e debate, € possivel fazer uma analise um
pouco diferente. Uma vez invertido o onus da prova em relacdo a atitude
discriminatéria da empresa, o Tribunal entendeu que a empresa nao
conseguiu afastar a presuncao de discriminacao. Mas poderia ter se levado em
conta, de acordo com as provas produzidas nos autos ( e nesse caso teria que
se examinar muito bem o caso concreto), que o empregado trabalhou por 12
(doze) anos na empresa, que comecou pesando menos de 90kg (noventa
quilos), chegando a mais de 200kg (duzentos quilos) quando foi despedido.
Ora, muito antes do empregado chegar em mais de 200kg (duzentos quilos) e
obesidade moérbida nivel III, o empregado ja podia ser considerado uma pessoa
gorda. Se a empresa de fato o discriminava, nao teria realizado a despedida
anteriormente? A gordofobia, quando presente, se revela quando a pessoa esta
acima do peso, e ha tempos o empregado ja estava fora dos padroes impostos
pela sociedade. Portanto, se a empresa realmente é preconceituosa e

gordofobica, porque ndo o demitiu antes?
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O Tribunal Superior do Trabalho deve ter cautela ao analisar esses
casos de discriminacao que se encaixam na Sumula 443, porque a presuncao

de ilegalidade do ato de dispensa do empregado portador de doenca grave,
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presente na jurisprudéncia trabalhista, nao pode ser, de modo algum,
absoluta, sob o risco iminente de se criar nova espécie de estabilidade,
totalmente desvinculada do carater discriminatorio que se quer reprimir.

Nao se pode perder de vista que o empregador pode a qualquer tempo e
sem justo motivo realizar o desligamento de um funcionario efetuando o
pagamento de todos os consectarios trabalhistas devidos ao empregado
desligado, embora se saiba que o poder diretivo ndo € absoluto e encontra
limite na funcdo social do contrato de trabalho, nos ditames da boa-fé e na
dignidade da pessoa humana.

E importante lembrar que um dos requisitos para a aplicabilidade da
Sumula 443 do TST e do reconhecimento da atitude discriminatéria é a
ciéncia do empregador de forma antecedente da doenca grave e estigmatizante
do empregado. Se ele tinha ciéncia ha muito tempo e nunca havia praticado
ato discriminatério em face do empregado, tal presuncao, por obvio, nao
prevalece.

O que se pretende com esse raciocinio e argumentacdo € apenas
demonstrar que o Tribunal deve estar sempre atento as peculiaridades do
caso concreto e ter em mente que a presuncao de atitude discriminatéria nao
€ absoluta, que cabe prova em contrario. A decisdo nao pode ser arbitraria e
afastada do conjunto probatério dos autos. E certo que ha que se punir todo e
qualquer tipo de discriminacdo, mas nao se pode admitir o autoritarismo
judicial.

Porém, ante o exposto e analise do caso concreto relacionado ao
acordao em questao, pode-se concluir que a decisao do Tribunal Superior do
Trabalho primou pela aplicacdo dos principios da nao discriminacao e da
continuidade da relacao de emprego. Acertou. Todavia, como ja dito, o
Tribunal precisa estar sempre atento, levando em consideracao o historico da
empresa em relacao ao empregado estigmatizado e discriminado. Somente

dessa maneira poder-se-a falar em decisao justa.
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