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RESUMO

Héa anos a luta pela igualdade da mulher com relacdo ao homem vem sendo travada. Em que
pese a desigualdade entre homens e mulheres venha diminuindo, ainda € muito acentuada,
principalmente no &mbito do contrato de trabalho. Assim, a discriminagdo da mulher durante
a relacdo empregaticia pode ser verificada em diversos momentos: na contratacdo, durante a
execucao do contrato de trabalho, e, mesmo ap0s a rescisdo contratual. A discriminacdo da
mulher na rescisdo contratual, contudo, merece especial atencdo, mormente ante a dificuldade
probatéria. O presente trabalho, portanto, investiga o énus da prova nos processos em que se
discute a dispensa discriminatéria em razdo do género, como, ainda, quais provas estariam
aptas para essa finalidade.

Palavras-chave: Discriminag&o. Mulher. Onus da prova.

ABSTRACT

For years the struggle for women's equality with men has been fought. Although women
achieve a high degree of equality, they are still confronted with some discrimination,
especially within the labor market. Discrimination against women's work is present at
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different stages, either at the time of hiring, during the performance of the employment
contract or at the time of dismissal. However, dealing more specifically with the
discrimination of women in dismissal, another very important point comes into question,
which is the proof that the dismissal occurred because of being a woman. Who should prove
such a fact? Who has better conditions for this? How can this test be performed?

Keywords: Discrimination. Woman. Burden of proof.

1 INTRODUCAO

A igualdade pode ser anallisada a partir de diversas dimens6es, conforme observa
Antonio Enrique Pérez Lufio em sua classica obra Dimensiones de la igualdad.#

A igualdade, desse modo, pode ser analisada sobre um perspectiva valorativa, como
referencial axioldgico de interpretacdo da normal. A igualdade possui, ainda, uma dimensdo
principiologica que permite a concrecdo valorativa a situacdo conflituosa. Sob o viés
principioldgico, a igualdade possui dois sentidos essenciais: formal e material. A igualdade
formal é representada pela igualdade de todos perante a lei, enquanto a igualdade material
purgna pela superacdo das desigualdades reais de individuos ou grupos, por meio de agdes
externas que objetivam compensa-las.

A igualdade material, portanto, possui um inequivoco sentido de justica.

Outra certeza que podemos ter € com relacdo a desiguladade existente entre homens
e mulher no mercado de trabalho brasileiro, que ainda é bastante expressiva. Essa desiguldade
tem alguns determinantes, que na maioria das vezes sdo elementos histérico culturais em
razdo do género.

Isso fica mais evidente quando analisamos os dados estatisticos entre homens e
mulheres, mostrando que, embora as mulheres sejam tdo qualificadas, ou as vezes até mais, ainda
ha muita discrepancia nos salérios, na contratacéo, na promocéo e na dispensa entre e empregados
e empregadas. Ou seja, cada vez mais, as trabalhadores s&o menos contratadas em que 0s
trabalhadores, ou menos promovidas, ou, ainda, dispensadas em maior nimero.

Por outro lado, essa realidade discriminatoria, na maioria das vezes, fica impune,
pela dificuldade que se tem de provéa-la, sobretudo, como causa da dispensa imotivada da

empregada. Assim, a delimitacdo temética da presente pesquisa centra-se no 6nus da prova
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quando se discute, no processo do trabalho, dispensa discriminatoria em razdo do género,
sobretudo ante a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, prevista no art. 818, 8 1°,
da CLT, com redacgéo dada pela Lei n® 13.467/2017.

Busca-se, dessa maneira, com a presente pesquisa enfrentar a seguinte problematica:
em que medida a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, prevista no art. 818, 8 1°,
da CLT, com redacdo dada pela Lei n° 13.467/2017 pode ser eficaz para se comprovar a
discriminacdo em relacdo ao género nas hipdteses de dispensa sem justa causa da

trabalhadora?

2 IGUALDADE E DISCRIMINACAO DA MULHER NA RELACAO DE
EMPREGO

2.1 PRINCIPIO DA IGUALDADE

A igualdade é uma condicéo da liberdade, é impossivel falar de igualdade sem falar em
liberdade, e vice versa, assim, a igualdade deve ser entendida no seu conceito mais amplo, como o
reconhecimento publico das diferencas e da liberdade, como a criagdo de espagos politicos
adequadados a elas.

Em que pese as pessoas sejam diferentes umas das outras, a igualdade enquanto direito
de liberdade garante que todos sdo igualmente livres para exercerem e expressarem suas
diferencas, seja qual for a sua natureza. Dessa forma, ndo importa qual sejam as diferencas, todos
sdo iguais como seres humanos. (GRUBBA e CADEMARTORI, 2012, p.42-43)

Como explica Joaquim Barbosa Gomes (2001), a nocdo de igualdade, como categoria
juridica de primeira grandeza, nasceu como principio juridico absoluto, sendo que a partir das
experiencias revolucionarias dos Estados Unidos e da Franca, o conceito de igualdade perante a
lei, onde a principal premissa é de que a lei deve ser igual para todos, sem qualquer disticdo ou
privilegio, com aplicacdo neutra em situacBes juridicas concretas e sobre conflitos
interindividuais.

Resta claro que a igualdade possue uma repercussao tanto social, como também, politica,
econdmica e juridica, sendo uma valor guia da ética politica, social e juridica.

Sendo assim, a Constituicdo Federal de 1988, no caput do seu artigo 5°, adotou o
principio da igualdade de direitos, garantindo a todos os cidaddes direitos iguais perante a lei. No

entanto esse principio opera em dois planos diferentes: igualdade formal e igualdade material.



2.1.2 IGUALDADE FORMAL E IGUALDADE MATERIAL

A igualdade formal refere-se a necessidade de edicdo de leis, atos normativos e medidas
provisdrias, as quais garantam a igualdade a todas as pessoas, identificada como um requisito
legal politico, sintetizado no principio da igualdade perante a lei. Ou seja, a igualdade formal
garante a existéncia de previsGes legais dentro do ordenamento juridico que impeca a criacdo de
tratamentos diferenciados a pessoas que estdo em situagdes identicas. (MORAES, 1999, p. 62)

Implica no reconhecimento do mesmo estatuto juridico a todos os cidaddes, garantindo a
paridade de tratamento na legislacéo e na aplicagéo do direio. (LEIBHOLZ, 1959, p. 16)

No entanto, a simples previsdo legal de tratamento isondmico, ndo garante a igualdade
real, embora seja de extrema importancia a existéncia da previsao legal do principio da igualdade,
a realidade demonstra que, sozinha, é insuficiente para garatir a igualdade em direitos de fato
entre os individuos.

Para que isso seja possivel, é necessario delinear o principio da igualdade em sentido
material, assegurando essa igualdade concreta por meio da lei ou outras medidas, tratando igual o
que € igual e desigual o que € desigual. (CANOTILHO, 2000, p. 416)

Destarte, é imprescidivél a concretizacdo da igualdade nas relagdes sociais, sendo
necessario a reavaliacdo deste principio, mediante a diferenciacdo de igudalde meramente formal
e igualdade material.

Alice Monteiro de Barros (2000, p.39), explica que o principio da igualdade nos sistemas
constitucionais de base liberal-democratico possui duas caracteristicas: de principio formal de
legalidade, mas também, de regra material de ndo discriminacao, o qual vincula o legislador, tanto
a forma externa da lei, quanto ao seu contetdo.

N&o obstante, o principio da igualdade, em termos gerais, conduz a necessidade de
integracdo das tensdes subjacentes 0s seus aspectos formais/legais e materiais/factuais. (ALEXY,
2015, p. 403)

Joaquim Barbosa (2001, p. 4) ensina que, a igualdade material, que longe de se apegar
ao formalismo e a abstratacdo da igualdade formal, recomenda o caminho inverso, devendo levar
em conta as desigualdades concretas que existem na sociedade, sendo que as situa¢Oes desiguais,
devem ser tratadas de acordo com a sua desigualdade, afim de evitar o aprofundamento e a
perpetuacdo da desigualdade que vem sendo engendrada pela propria sociedade. A igualdade
materia deve ser a busca pela real igualdade entre os individuos, a partir do reconhecimento da
existéncia de diferencas e desigualdades, as quais s&o merecedoras de protecdo e tratamento

especial.



Leciona Boaventura de Sousa Santos (2003, p.56):

“Temos o direito de ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e
temos o direito de ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca as
diferencas e de uma diferenga que ndo produza, alimente ou reproduza as
desigualdades.”

Dessa forma, almeja-se encontrar um ponto de equilibrio, onde haja um tratamento
igualitario, respeitando as diferencas dos individuos.

Contudo, diversos sdo so motivos que levam a desigualdade, a diversidade de valores,
interesses, crencas, sexo e etnias no espaco social e politico levam a necessidade de
implementacdo do principio da igualdade (NEVES, 2006, p. 167). Assim, o pressuposto do
Estado moderno é o de reconhecimento a diversidade afim de promover a igualdade.

Essa diversidade e consequentemente desigualdade torna-se ainda mais forte quando se
trata de uma relacdo de emprego. Isso porque tal relacdo envolve subordinagdo, ndo estando as
parte no mesmo degrau hierarquico.

Conforme explica Marcio Tulio Viana (2000, p. 322), o Direito do Trabalho precisa se
esforcar mais ainda para reduzir a taxa de desigualdade e injustica, sendo assim, o autor defende a
necessidade de criar desigualdades para compensar outras desigualdades ja existentes.

Na mesma esteira, Léa Silingowschi Calil (2007, p. 89), explica o dever de interpretar o
principio da igualdade diferente no que se refere o Direito do Trabalho, visando atender os
comendados da relacdo de emprego, bem como a demanda no tratamento diferenciado dado as

diversos tipos de trabalhadores, como as mulheres, negros, crianca e adolescentes.

2.2 DISCRIMINACAO DA MULHER NA RELACAO DE EMPREGO

Um tema muito recorrente e muito tratado no mundo € a discriminag¢do da mulher no
ambiénte de trabalho. Isso porque, ao longo da histdria, o papel da mulher, de um modo geral,
tem sido ampliado, na busca pela igualdade e reconhecimento dentro do mercado do trabalho.

Atualmente a mulher exerce quase todas as profissdes, incluives aquelas que durante
anos foram exercidas exclusivamente por empregados do sexo masculino.

Ao longo dos anos, a imagem social da mulher que trabalha, que constui uma carreira
passou a ser valorizada e admirada (SGARBIERI, 2006, p.386)



Além da superacédo da segrega¢do ocupacional, as mulheres vem conquistando cada vez
mais espacos e reconhecimento dentro do mercado de trabalho. Além disso, diversas leis foram
editadas visando garantir o direito ao acesso ao mercado de trabalho pelas mulheres,
possibilitando a conciliacdo entre a vida familiar e profissional, afim de evitar a discriminacdo em
raz&o do género.

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 7°, XX, trouxe uma previsdo muito
importante na luta contra a discriminacéo do trabalho da mulher, a Carta Magna, ao versar sobre a
protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivo, tratou de forma indireta a ndo
discriminagcdo da mulher na relacdo de empregado, possibilitando a igualdade de direitos e
oportunidades a homens e mulheres, através de incentivos dados por lei ordinaria. (MARTINS,
2007, p. 593)

Ja o inciso XXX do mesmo artigo da CF, proibe de forma expressa a diferenca entre
homens e mulheres, no que se refere a salario, funcao e critéro de admisséo.

No entanto, sera que essa “batalha” feminina por direitos iguais dentro do mercado de
trabalho, pela igualdade de oportunidades e de salarios chegou ao fim? Atualmente, ainda existe
discriminacdo da mulher na contratacdo? Dentro da relacdo de emprego? No momento da
promoc¢do? No momento da estipulacdo de salarios? E principalmente, na rescisdo contratual?

Dados referentes a ascensdo profissional das mulheres e o tratamento despendidos as
mulheres no ambiénte de trabalho demonstram a forte existéncia de preconceito de género dentro
do mercado de trabalho, o fendmeno conhecido como “teto de vidro” ¢ muito presente dentro da
relacdo de emprego envolvendo empregada do género feminino.

De acordo com o referido fenémeno, ainda que as mulheres consigam entrar no mercado
de trabalho, principalmente no mundo corporativo, constatam-se a presenca de diversos
mecanismos amplamente discriminadrios, em especial a dificuldade na acensdo da mulher a
posicdes hierarquicas mais elevadas dentro de uma empresa (STEIL, 1997, p.62-69)

Um levantamento realizado pela consultoria Grant Thornto destaca que, no Brasil,
apenas 3% dos cargos presidenciais das empresas sdo ocupados por mulheres e que, na média
mundial, apenas 9% das empresas tem mulheres nos cargos de presidenciais.

Tais dado demonstram a dificuldade feminina de ascencdo de posiges hierdrquicas,
restando uma parcela muito expressiva de mulheres que permanecem exercendo trabalhos
precarios, de baixa remunerag&o e produtividade. (LEITE E SALA, 2014, p.87)

Tal discriminagdo se torna ainda mais evidente quando analisados os numeros de
escolaridade entre homens e mulheres. De acordo com o RAIS (Relagdo Anual de Informagoes

Sociais), a maioria das mulheres possuem escolaridade superior a dos homens, principalmente a



nivel de ensino superior e p6s graduacdo, contudo, ao analisar os salarios entre tais empregados
com esolaridade superior, o salario médio feminino é bem inferior a0 masculino, R$ 4.360,00
confra R$ 7.004,70 (diploma de graduacdo); R$ 599120 contra R$
8.594,00 (mestrado); R$ 9.190,10 contra R$ 11.334,00 (doutorado). Ou seja, dentro de um
cenario de empregados com maior grau de escolaridade, a remuneracdo média feminina
corresponde a apenas 62,2% da remuneracdo média masculidade, quando ambos possuem
graduacdo completa; 69,7% se ambos possuirem mestrado; e 81% se ambos possuem diploma de
doutorado.

Diante dos dados apresentados, resta evidente a acentuada discriminacao de género entre
profissionais que competem pelos melhores postos de trabalho, tendo que, as mulheres
enfrentarem barreiras invisiveis (“teto de vidro”), ¢ consequentemente, terem muita dficuldade na
hora de alcancar posi¢des de destaque e maior produtividade. (PRONI e LEONE, 2003, p.5)

Outra ponto que contribui para a discriminacdo da mulher no mercado de trabalho, esta
relacionada a dupla jornada e a necessidade de conciliagdo da vida profissional e a vida pessoal.

Muitos empregadores ddo preferéncia no momento da contratacdo a empregados do
género masculino, ou até mesmo, sé contratam empregados homens, por acreditarem que a
possibilidade da empregada mulher engravidar torna aquele contrato de trabalho muito oneroso
para a empresa, posto que tera que arcar com as questdes de protecdo da maternidade.

Nesta matéria que diversas situacdes de discriminacéo direita e indireta contra a mulher
sdo observadas. Isso porque todos sabemos que empregadas sdo frequentemente dispensadas
somente pelo fato de estarem gravidas, ainda que haja tutela legal nessas situacdes, ou entdo que
deixaram de serem promovidas por tal motivo, ou ainda sofrem pressdes, principalmente por meio
de sancdes disciplinares ocultas como mudanca de tratamento, mudanca de tarefas mais pesadas,
dentre outras, afim de fazer com que a empregada chegue a tal situacdo que se torne impossivel a
continuacgdo daquela relacdo de emprego. (RAMALHO, p. 242)

Assim, em que pese a protecdo legal existente e as acdes positivas, as quais visam
proteger o trabalho da mulher, bem como garantir igualdade de direitos em relacdo ao homens
dentro do mercado de trabalho, resta claro que a discriminacéo e o preconceito no que se refere a

mulher dentro de uma relagdo de emprego é ainda muito presente na sociedade.



3. O ONUS DA PROVA NA DISPENSA DISCRIMINATORIA EM RAZAO DO
GENERO

3.1 0 ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO: EVOLUCAO

Dentro de qualquer processo, a prova é, se ndo 0 mais importante, certamente um dos
pontos mais importantes. Carnelutti dizia que “a prova é o coragdo do processo”.

Isso porque, além do fato de que é pela prova produzida que o juiz decide o processo,
ainda, o 6nus da prova assumi um papel decisivo quando as provas produzidas deixam margens a
davidas. Assim, ndo tendo o julgador plena convic¢do dos fatos, € necesario estabelecer um
critério sucessivo para a solucdo do conflito em questéo, sendo esse critério a distribuicdo do énus
da prova. (JAKUTIS, 2017, p. 162)

No que se refere ao processo do trabalho, essa questdo do 6nus da prova é ainda mais
delicada, visto que se refere a controvérsia envolvendo partes muito distintas, entre as quais ha
uma enorme disparidade de forcas econdémicas.

Aliado a isso, outra grande dificuldade encontrada no processo do trabalho em relacéo ao
onus da prova, se da pelo fato de que a regra da CLT era considerada insatisfatoria, ja que
atribuia, de forma simplista, que a prova das alega¢des incumbia a parte que as fizesse.

Atraia-se, em decorréncia, a aplicagdo do art. 333 do CPC/1973 que adotava a teoria
estatica de distribuicdo do 6nus da prova, de forma que cada litigante ja tinha conhecimento,
guando ingressava em juizo, de qual énus lhe incumbia em relacdo a matéria probatdria. No
entanto, considerando tdo-somente essa teoria, ndo se vislumbrava qualquer elemento que
permitisse “uma otimizacdo da producdo da prova em situacdes em que uma das partes teria
maior facilidade de obter a prova” (BARACAT, 2016).

Assim, embora de grande utilidade, a teoria estatica ndo auxilia em casos em que 0
“desequilibrio da relagdo juridica havida entre as partes — especificamente durante o vinculo
empregaticio — é tdo grande que impacta diretamente no processo, tornando extremamente dificil
ou impossivel o exercicio do direito a prova”, a partir dos critérios previstos no art. 333 do
CPC/1973 (BARACAT, 2016).

Para dar conta dessa dificuldade e evitar situagdes de inequivoca injustica, passou-se a
adotar a técnica da inversdo do 6nus da prova, “a partir das maximas de experiéncia e da garantia
constitucional do contraditorio e da ampla defesa”, permitindo que “a parte hipossuficiente
(aquela desprovida de condigBes técnicas de provar um fato que poderia mais facilmente ser

provado ppela outra parte)”, obtivesse a justa prestacdo jurisdicional (BARACAT, 2016).



Exemplo interessante da adocéo da técnica da inversdo do énus da prova é o da Sumula
338, III, do TST, “segundo o qual considera-se normal que os registros de ponto demonstrem
horarios variaveis de entrada e saida, e por extraordinario, que esses mesmos registros espelhem
horarios invariaveis”, de modo que se presumem invalidos os cartdes-ponto que apresentam
horérios de entrada e saida uniformes, invertendo-se o0 6nus da prova, que passa a ser do
empregador.

Ha hipdteses de discriminacdo no ambito de relacdo empregaticia, em especial no
tocante ao género e a cor, que a inversdo do 6nus da prova também € insatisfatoria, pois poderia
gerar também situagdo de injustica.

Ante a essa dificuldade, passou a admitir a distribuicdo do 6nus da prova, de acordo com
a teoria dinamica, no sentido de que a prova incumbe ao litigante com melhores condi¢des de
produzi-la, que resultou incorporada pelo CPC/2015, no art. 373, 81°.

A Lei 13.476/2017, que estabeleceu diversas alteragbes na CLT, seguiu a mesma
diretriz, alterando a redagdo do art. 818 da CLT para estabelecer, como regra geral, a teoria

estatica, e, excec¢do, a teoria dindmica.

3.1.1 TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA E O PROCESSO
DO TRABALHO

Embora tem-se a convic¢do da possibilidade de aplicacdo do previsto no artigo 6° do
CDC, permitindo a inversdo do dnus probatorio, ao processo do trabalho, ainda assim, resta
insuficiente para a solucdo de todas as questdes envolvendo o encargo probatério das lides
trabalhistas. (JAKUTIS, 2017, p.171)

Isso porque, muitas vezes no processo trabalhista, 0 problema comeca ja na fixacéo
inicial do 6nus da prova, posto que, tal processo é calcado no principio protecionista, ndo é
necessario sequer cogitar a inversdo do 6nus, porque o Onus desde o comeca ja deveria ser
alocado com o empregador.

E nesse momento que se torna indiscutivel a utilizagdo da chamada teoria da distribuicio
dinamica do 6nus da prova, a qual consiste em retirar 0 peso do encargo probat6rio a quem se
encontra em evidente dificildade de suporta-lo, transferindo-o a quem possui maior e melhores
condigdes de produzir a prova essencial para a solugdo do conflito em quest&o.

Para tanto é necessario avaliar a compatibilidade da utilizacdo do referido instituto, de
acordo com as normas previsas na CLT. Entrementes, a partir do momento que a sua utilizacéo

torna a prova impossivel a uma das partes, abre-se a possibilidade de utilizacao da teoria dinamica
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do Onus da prova, buscando, assim, uma maneira mais justa para a distribuicdo dos encargos
probatdrios entre as partes.

Aliado a isso, sabendo-se que o processo tem como principal finalidade fazer valer, no
caso concreto, o direito material, permitindo a entrega da adequada e justa prestacéo jurisdicional,
e que a teoria da distribui¢do dindmica do 0nus da prova parte da premissa de que cabe a parte que
estd em melhores condi¢Bes (independente de ser ela autor ou réu) a producdo da prova, sendo
que a sua utilizacdo esta apta para cumprir com tal ideal.

Entdo, através da utilizacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, pode 0
juiz, de acordo com a andlise dos fatos trazidos pelas partes, desonerar 0 empregado do encargo
probatdrio excessivo para a comprovacao dos fatos alegados na inicial, transferindo tal obrigacdo
ao empregador, quando verificar que esse possui melhores condi¢des de fazé-lo, de acordo com
guem tem melhores condicGes de provar, visando a maior cooperacao das partes no processo.

Certo é que uma pessoa fisica ndo tem as mesmas condic¢fes pocessuais de uma pessoa
juridica, posto que esta possui maiores recursos econdémicos e pode ter maior influéncia politica
nas decisfes do que aquela (MARTINS, 2018, p.449).

Ao analisarmos a producao de prova testemunhal, amplamente utilizada no processo do
trabalho, um empregado tem muito mais dificuldade em convidar a testemunha para depor em
juizo, uma vez que, essa muita vezes teme perder o emprego se faltar no servico ou, ainda, por
depor em processo judicial. Diferente € a situacdo do empregador que leva suas testemunhas, que
normalmente sdo os préprios empregados da empresa.

Ressalta-se ainda que a empresa tem a posse dos documentos relativos ao contrato de
trabalho do reclamante.

Diante dessa diferenca de condi¢Ges de producdo de prova, em certos casos € impossivel
a ndo utilizacdo da distribuicdo dindmica do énus da prova, contudo, ndo se aplica o in dubio pro
operario em se tratando de prova.

Ao juiz ndo cabe a protecao da parte mais fraca, que € o empregado. O magistrado deve
analisar as provas produzidas nos autos de forma imparcial, sob pena de tratar as partes de
maneira desigual. (MARTINS, 2018, p. 451)

Contudo, cabe ao juiz tornar possivel a prova de alguns fatos alegados pelo empregado
mas que ndo podem ser provados por ele.

Visando tal situacéo o legislador da Reforma Trabalhista acrescentou ao artigo 818 da
CLT, a possibilidade, com base no texto legal, do juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faca atraves de decisdo fundamentada, caso que devera dar a parte a oportunidade de
se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido (81° do art.818 da CLT)
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Contudo a distribuicdo de forma diversa ¢ uma faculdade de juiz e ndo uma obrigacao,
cabendo a ele decidir, sempre de forma fundamentada, a quem incumbe o 6nus da prova, para que
ndo haja surpresa da parte com a sentenca, na qual o juiz diz que a parte néo fez prova.

De acordo com o0 82° do artigo 818 da CLT, a deciséo da inverséo do onus da prova
deve ser proferida antes da abertura da instrugdo processual, possibilitando a parte requerer o

adiamente da audiéncia.

4.0 ONUS DA PROVA NA DISPENSA DISCRIMINATORIA EM RAZAO DO SEXO

N&o é dificil imaginar que uma empregada que esteja diante de uma situacdo de
discriminacdo tenha grandes dificuldades de provar tal fato. Devido a essa dificuldade, alguns
paises editaram uma legislacdo expressa e especifica sobre referida situacdo, onde ha a prévia
inversdo do 6nus da prova, prevista na lei, para situagdes que envolvam casos de discriminag&o.

Por exemplo, na lItalia, Vittorio Denti (1992, p. 13) ensina que, a legislacdo de 1991
inovou quanto a distribui¢do do énus da prova em casos envolvendo discriminacdo da mulher no
ambiente de trabalho. Segundo o autor, a nova legislacdo limitou a empregada a prova de um
prima face case, ou seja, a ela cabe apenas apresentar os elementos de fato idéneos para alicercar
a presuncdo de existéncia da discriminacdo em razao do sexo, atribuindo o énus de provar que
nao houve comportamento discriminatério ao empregador.

Assim, em se tratando de casos que haja alegacdo de discriminacdo em razdo do sexo,
segundo as legais italianas, se verifica a inversdo do 6nus da prova, cabendo a trabalhadora,
apenas alegar a situagdo, apresentando os fatos ocorridos, e ao empregador provar que nao houve
a discriminac&o, que tal situacdo ndo ocorreu em razéo do género.

Ja no Brasil, embora o debate doutrinario e jurisprudéncial sejam intenso no que se
refere a essas situacOes, a legislacao ainda é muito timida.

Em que pese haja bastante julgados, com discuss6es muito interessantes sobre o énus da
prova em caso de discriminacéao, e em alguns casos, determinando a redistribuicdo desse 6nus, no
que se refere a legislacdo, ainda ndo houve nenhuma alteracéo expressa e especifica, prevendo a
inversdo do 6nus da prova em casos de discriminacdo, como € o caso da Italia, por exemplo.

No entanto, certo é que a edi¢do da simula 443 do TST é considerado um marco no que
tange a situagdes que envolvam discriminagdo do empregado.

Inicialmente a referida simula estabelecia que havia a presuncdo discrimina¢do na
dispensa de empregado portador do virus HIV, considerando a dispensa discriminatoria e

determinando a reintegracéo do empregado.
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Posteriormente, o TST acrescentou a sumula 443 a presuncdo de dispensa
discriminatoria com imediata reintegracdo do empregado portador do virus HIV ou de outra
doenca grave que cause estigma ou preconceito.

Ao que tudo indica, o TST utilizou-se de precedentes da jurisprudéncia estatunidense, a
qual possui previsdes proximas ao da sumula supra, aplicaveis aos casos de discriminagdo por
disparate treatment, ou seja, casos em que permite ao trabalhador apesar apresentar os fatos
ocorridos e ao empregador suportar o 6nus probatorio, sob pena de conderar-se que houve a
dispensa discriminatéria. (JAKUTIS, 2017, p. 177)

Ocorre que 0 TST nao deixou claro se essa postura poderia ser aplicada, também, para
outros casos de discriminacdo, como por exemplo, a discriminacdo em razdo do género, da raga,

entre outras.

4.1 DISCRIMINACAO: PROBABILIDADE E ESTATISTICA

Quando o assunto é 6nus da prova e discriminacdo é impossivel ndo falarmos em
reflexBes numéricas e termos matematicos.

Isso porque a partir das décadas de 60/70, diversos estudos foram realizados por juristas
e matematicos ingleses abrangendo conceitos estatisticos e o direito processual, principalmente no
que se refere a questdo da prova.

Tais estudos demonstraram que, tendo em vista que o julgador é um terceiro que ndo
presenciou os fatos discutidos no processo, em ultima analise o seu julgamento esta lastreado a
questdo da probabilidade. Ou seja, um juiz jamais tera 100% de certeza que algo que ndo
presenciou, podendo, ao maximo, chegar a uma conclusdo logica sobre a probabilidade do fato ter
ou néo acontecido.

Assim, diante de tal premissa, certo é que a probabilidade e a estatistica (conceitos
estudados na matematica), podem oferecer subsidios no que se refere a questdo do 6nus da prova,
bem como da deciséo e do exame das provas produzidas pelas partes. (JAKUTIS, 2017, p.198)

Entdo, cada vez mais a utilizacdo da prova estatisticas no que se refere a situacdes de
discriminagdo passaram a fazer parte da rotina dos processos, sendo, a prova estatistica,
reconhecida pela jurisprudéncia, principalmente americana, como uma meio de prova cientifica e
valida dentro do processo trabalhista.

Assim, diante de casos de disparate impact, apresentando fatores de discriminacéo na
relacdo de emprego, principalmente na contratacdo, promocdo e rescisdo contratual,

demonstrativos estatisticos por parte do empregado de que houve a discriminacdo, séo suficientes
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para cumprir com o 6nus de um prima facie case, sendo entéo de responsabilidade do empregador
a apresentacao de uma justificativa razoavel de que ndo houve discriminacdo na situacéo relatada.
(JAKUTIS, 2017, p. 199)

Diante de inumeros casos modelos americanos em que a matematica e da estatistica
foram utilizadas como meio de prova em processos envolvendo questdes de discriminagéo, certo
é que no Brasil, tais conceitos ndo sdo adotados com frequéncia no que tange a prova de
discriminacdo no processo do trabalho.

No entanto, fato € que ndo se falar em solucdo de um processo trabalhista sem a
utilizacdo da matematica e da estatistica, e por isso juristas do universo trabalhista ndo sdo
completamente avessos ao recursos da matematica, havendo momento em que tais recursos
matematicos sdo ferramentas indispensaveis e que facilitam muito a tarefa do especialista em
direito. JUKUTIS, 2017, p. 210)

Assim, ndo se discute a compatibilidade da matematica, ndo s6 com 0 processo
trabalhista, mas também com o processo em geral. Diante dessa compatibilidade e da facilidade
que a utilizacdo de conceitos matematicos e estatisticos podem oferecer, possibilitando uma vasta
gama de recursos que podem, efetivamente, dar mais seguranca as decisdes, tornando-as mais
justas e adequadas, qual seria 0 motivo para a ndo utilizacdo desse conhecimento?

Sendo assim, em se tratando de 6nus da prova em dispensa discriminatdria em razao do
género, algumas aspactos devem ser analisados e levados em conta dentro do processo trabalhista

e na distribuicdo desse encargo probatorio.

5 CONCLUSAO

Nos ultimos anos aumento a participa¢do da mulher no mercado de trabalho, as quais
passaram a ter mais protecéo legal e conquistado maior autonomia econémica. Contudo, certo
é que a desigualdade de género ainda persiste no mercado de trabalho, sendo necessario
fortalecer as instituigcdes e politicas publicas visando acabar com essa desigualdade.

Dados estatisticos mostram a desigualdade entre homens e mulheres existente dentro
das empresas, seja no momento da contratagdo, no decorrer do contrato de trabalho ou na
demisséo.

Em se tratando da discriminacdo na dispensa em raz&o do género, outro ponto muito
delicado € a questdo do 6nus da prova, a quem sabe provar que a dispensa foi ou ndo em razédo
do género? Certo é que a prova dentro do processo ndo pode se tornar onerosa demais a

nenhuma das partes.
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Assim, é crucial entendermos todas as consequéncias da distribuicdo do 6nus da
prova quando se trata de suposta dispensa discriminatoria em razdo do género, bem como nos

apoiarmos as diversas alternativas para a solucéo de casos delicados como esses.
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