A PROVA DA DISCRIMINACAO NO PROCESSO DO
TRABALHO*

Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes”

Resumo: a distribuicio da carga probatoria em acoes trabalhistas
em que se discuta a pratica de ato discriminatorio deve levar em
consideracio as peculiaridades da matéria. Assim, ndo se pode
adotar de maneira simplista a regra de que “o o6nus da prova
compete A parte que alega”, mas sim observar que o processo é um
instrumento de busca da verdade, e por isso, o principio reitor deve
ser o da aptiddo para a prova. Os pedidos de equiparacio salarial
deveriam ser tratados sobre esta otica, pois se trata de auténtica
questio de discriminacio entre trabalhadores. A adocio desta
sistemdtica ndo implica a necessidade de alterar a legislacio
brasileira atual, muito embora uma alteracio legislativa possa
colaborar para fixar uma nova pratica juridica. Por este caminho
segue a pratica processual argentina, na esteira do que ¢
recomendado pela ONU e pela OIT. Na Unido Européia esta
pratica ja foi adotava normativamente.

Resumen: la distribucion de la carga probatoria en las acciones en
las que se discute la practica de acto discriminatorio es especial. No
se puede adoptar la regla de que la carga de la prueba “incumbira a
la parte que alegue un hecho controvertido”, pero observar que el
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proceso es un instrumento de busqueda de la verdad, y, por ello, en
la articulacién de la carga probatoria el principio maestro es el de la
aptitud para la prueba. Los supuestos de equiparacion salarial
deberian ser juzgados desde esta mirada, porque se trata de una
auténtica question de discriminaciéon entre trabajadores. La
adopcion de esta sistemdtica no impone la necesidad de
modificaciéon de la legislacion brasilefia actual, aunque una
modificacién pueda ayudar en ese sentido, para fijar una nueva
practica juridica. Por esas sendas sigue el derecho argentino, que
por su vez sigue las recomendaciones de la ONU y de la OIT. En la
Union Europea esta practica fue adoptada normativamente.

1. Introducio

Ninguém pode ser favoravel a discriminacio. E
errado discriminar, ¢ politicamente incorreto, revela tendéncias
autoritarias, fundamentalistas, racistas. Admitir-se publicamente
“favoravel” a discriminacio equivale a admitir possuir uma
personalidade  desequilibrada, complexos de superioridade,
tendéncias ao abuso e a violéncia. Definitivamente, apenas “parias
sociais” admitem publicamente posturas ideologicas
discriminatérias. Parias como aqueles que sob o escudo do seu
grupo espancam pessoas por motivos tio absurdos como pode ser a
origem étnica, orientacio sexual ou a situacio de extrema pobreza.

Apesar de haver excecoes, pode-se afirmar que em
teoria, existe um consenso social sobre a reprobabilidade da
discriminacdo. Por isso, neste artigo, pouparemos o leitor de
consideracdes sobre o quio abomindvel ¢ a discriminacdo. Quem
dera, no entanto, que o consenso social sobre o repudio a
discriminacdo fosse suficiente para evitar que ela ocorra. Mas as
coisas nio sio tiao simples assim. Todo ser humano ¢é capaz de ter
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principios éticos elevados, mas também somos egoistas e
mesquinhos. Somos todos bons e maus; anjos e demonios.
Comportamo-nos de acordo com nossos principios éticos mas
também de acordo com nossa conveniéncia pessoal. Embalados
pelo meio em que estamos inseridos, somos tentados a avaliar os
riscos que corremos caso nio nos comportemos de acordo com os
mesmos critérios éticos que sustentamos. As vezes nos falta até
discernimento para compreender que nem sempre nossos caprichos
ou interesses pessoais sio os que devem prevalecer.

Assim, atos de discriminacio podem acontecer
mesmo que ndo concordemos com eles. O desafio é, portanto,
incorporar ao plano do real os valores éticos que sio
universalizaveis no plano do ideal.

E desse desafio que trataremos, enfocando o
funcionamento de um dos mecanismos de controle dos abusos que
permeiam as relacdes sociais: A Justica. Damos por certo que o
temor da punicio é um dos poucos mecanismos que auxiliam as
pessoas a efetivamente aplicar na pratica os principios éticos que
sdo aceitos de maneira abstrata. Isso ¢ especialmente importante
quando o abuso ¢ facilitado pela situacio de assimetria de poder
que permeia grande parte das relacdes pessoais, principalmente no
mundo do trabalho.

Uma forma de otimizar o combate a
discriminacido ¢é orientar o aparelho estatal para uma repressio mais
eficaz dos casos de discriminacio que lhe chegam ao conhecimento.
Porém, na fase de instrucio processual de causas desta espécie,
encontramos, as vezes, problemas técnicos que dificultam a
efetividade da reprovacio judicial de condutas discriminatérias.
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Esses problemas técnicos estdo na distribuicio do
o6nus da prova, na admissibilidade juridica de terminacio da
relacio de trabalho sem causa declarada, e na dificuldade de
compatibilizar ambos com as exigéncias processuais da tutela anti-
discriminatéria. E o que veremos a seguir.

2. Legislacio brasileira

O Brasil possui legislacio que condena a pratica
de discriminacio. A Republica Federativa do Brasil esta
fundamentada no principio da dignidade humana (art. 1°, III da
CF) e tem por objetivo, dentre outros, promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacio (art. 3°, IV da CF). O principio da
isonomia é consagrado como direito fundamental (art. 5° da CF) e
proibe-se expressamente a diferenca de salarios, de exercicio de
funcoes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou

estado civil (art. 7, XXX da CF).

O Brasil ¢ signatirio, ainda, das Convencdes n°©
100 e 111 da OIT, que vedam a diferenca de salarios entre homens
e mulheres e toda forma de discriminacdo. As Leis n° 9029/95 e n°
9799/99 complementam o cabedal de normas constitucionais,
definindo condutas discriminatorias e estabelecendo penalidades
correspondentes.

Apesar desta ampla base legislativa, faltam armas
para garantir o éxito no combate das praticas discriminatorias. E
que ndo basta a existéncia da lei. E necessario que a lei seja aplicada
de forma efetiva. Por isso que neste estudo abordaremos a praxis
juridica e interpretacio das regras atinentes ao dnus da prova em
casos em que se alega a pratica da discriminacdo no trabalho.

Rev. TRT - 9= R. Curitiba, a. 33, n.60, p., jan./ jun. 2008



Vale ressaltar que o ambito das relacdes de
trabalho ¢ “privilegiado” para a ocorréncia desta pratica nefasta. No
trabalho as pessoas sio “escolhidas”, “avaliadas”, “selecionadas”
diariamente, seja na oportunidade de empregos, seja na
oportunidade de ascensio na carreira. E pelo trabalho que o
individuo encontra seu lugar na sociedade, e esse lugar, com grande
probabilidade, serda ocupado em funcio da condicio pessoal de
homem ou mulher (divisdo sexual do trabalho), de negro ou branco,
de rico ou pobre. As identidades condicionam a posicio do sujeito
no mundo do trabalho, e o mundo do trabalho influencia a
construcio das identidades.

Os operadores do direito do trabalho, ao se
depararem com questdes relacionadas com a discriminacio e com
o respeito a dignidade do trabalhador, nio podem ficar alheios a
estas particularidades, que evidenciam a riqueza e a imperfeicio do
mundo em que vivemos.

3. Regras sobre dnus da prova

O art. 818 da CLT dispoe que “a prova das
alegacoes incumbe a parte que as fizer”. Até mesmo em razio da
singeleza da regra processual trabalhista, é pacifica a aplicacio das
regras do CPC relativas ao dnus da prova ao processo do trabalho.
Assim, numa tentativa de detalhar regra tio lacOnica, assume-se
aplicavel o art. 333 do CPC, que dispoe que:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.
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Mas a leitura atenta do art. 333 do CPC nio
permite ir muito mais longe. A regra, ao invés de mais detalhada,
conseguiu apenas ser mais prolixa que a da CLT. Ao resumir a

regra do art. 333 do CPC chegaremos na regra do art. 818 da CLT,

o que induz a um ciclo vicioso.

No entanto, o pardgrafo unico do art. 333 do
CPC introduz algo novo, senio vejamos:

Paragrafo tnico. E nula a convencio que
distribui de maneira diversa o 6nus da prova
quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte
o exercicio do direito.

Para comecar, o CPC fala que o 6nus da prova é
uma questio de convencdo (no dicionario: acordo, ajuste,
combinacio, convénio). Logo, é preciso concluir que o que ¢é
convencionado ndo é absoluto nem imutavel. Mas, afinal, o que
quer dizer o CPC quando se refere a “convencio” que distribui o
onus da prova! Entendemos que todas as regras referentes ao 6nus
da prova sio “convencoes legais”, pois foram criadas para
disciplinar o “jogo processual”. Nao definem direitos, mas apenas
indicam como tutela-los. Se as "convencoes" legais ndo forem
suficientes, deverdo ser afastadas em prol da satisfacio do direito
material. Assim, o proprio CPC faz lembrar que o estabelecimento
de regras relativas ao 6nus da prova é simples instrumento de
realizacdo de justica. Sdo regras vilidas enquanto suficientes para a
busca da verdade real. Nio se sobrepdem, portanto, & essa verdade.
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Considerando  que o CPC veda o
estabelecimento de convencido sobre o dnus da prova que “torne
excessivamente  dificil para uma parte o exercicio do

direito” (paragrafo unico do art. 333), ressalta ESTEVAO MALLET
que:

“as regras relativas ao dnus da prova, para que
nio constituam obsticulo a tutela processual dos
direitos, hio de levar em conta sempre as
possibilidades, reais e concretas, que tem cada
litigante de demonstrar suas alegacdes, de tal
modo que recaia esse dnus nio necessariamente
sobre A parte que alega, mas sobre a parte que se
encontra em melhores condicdes de produzir a
prova necessaria a solucio do litigio'”.

ALICE MONTEIRO DE BARROS defende

idéntico posicionamento:

“a pessoa considerada discriminada devera
apresentar fatos que permitam deduzir indicios
racionais de discriminacio fundada em sexo e o
empregador deverd destruir a presuncio,
apresentando o motivo capaz de justificar o
tratamento  desigual.  Exigirse prova de
discriminacio ou da intencio de discriminar,
inviabiliza o reconhecimento da igualdade de
oportunidades e de tratamento no emprego.”*

" In Discriminacio e Processo do Trabalho. VIANA, Marcio Tulio. RENAULT,
Luiz Otavio Linhares (Coord). Discriminagio. Sao Paulo : LTr, 2000. p 162.

? Discriminacio no emprego por motivo de sexo. In VIANA, Marcio Tulio.
RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coord). Discriminacio. Sao Paulo : LTr,
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Tém razio os doutrinadores, mesmo porque a
regra do art. 333 do CPC (e 818 da CLT) ndo ¢ unica. Também

disciplinam a carga probatoria os seguintes artigos:

Art. 282. A peticio inicial indicara:

[...]

VI - as provas com que o autor pretende
demonstrar a verdade dos fatos alegados

Art. 300. Compete ao réu alegar, na
contestacdo, toda a matéria de defesa, expondo as
razdes de fato e de direito, com que impugna o
pedido do autor e especificando as provas que
pretende produzir.

Art. 319. Se o réu nido contestar a acdo,
reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados pelo
autor.

Para além dessas “convencoes legais”, dispoe o
CPC, em artigo também aplicavel ao Processo do Trabalho:

Art. 130. Caberd ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucdo do processo, indeferindo
as diligéncias intteis ou meramente protelatdrias.

Nem ¢é preciso dizer que o esclarecimento da
verdade é a propria razio de ser do processo, e por isso, 0s casos em

2000. - p. 41.
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que se discute discriminacio devem ser analisados com as
particularidades que o assunto requer.

Nesse sentido ¢ a licio do mestre Marcio Tulio
Viana, ao tratar da discriminac¢io na contratagdo:

“A prova da discriminacio pode ser dificil.
Raramente o empregador ou seu preposto ird
admiti-la, e como ninguém ¢ obrigado a dizer por
que razio nido contrata, bastara negar em siléncio.

Ainda assim ou por isso mesmo, a prova
indicidria assume um peso maior. Em outras
palavras, o juiz terd de valoriza-la bem mais do
que as situacdoes comuns, sob pena de trair por
linhas tortas, o comando constitucional que
garante o acesso a justica.

[...]

Cabe a0 reclamante, naturalmente,
demonstrar os indicios. Mas como eles fazem
presumir a prética do ato ilicito, tém o poder de
inverter o 6nus da prova. Terd o empregador,
entio de apresentar uma justificativa qualquer
para a sua recusa ou, no minimo, demonstrar que
nio agiu daquele modo com intencdo
discriminatéria, mesmo porque, v.g, tem vdrias
vendedoras casadas na mesma funcio. Mas a
duvida pesara contra ele, e nio poderia ser de
outro modo - ji que é exatamente para decidir o
impasse do juiz que a lei criou as regras do 6nus

da prova’.

* A protecio trabalhista contra os atos discriminatérios. In VIANA, Marcio
Tulio. RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coord). Discriminacio. Sio Paulo :
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Mais adiante, ao tratar da discriminacio na
dispensa, acrescenta o autor:

“Aqui, incide também o principio da aptiddo
para a prova, que transfere para o mais apto dos
litigantes o encargo de convencer o juiz. E que o
empregador, enquanto empresario, reine a sua
volta todo um aparato burocritico e, sobretudo,
toda uma rede de poder que o armam,
antecipadamente, para eventuais acusacdes de
seus empregados. De resto, é ele quem cria o

risco do negdcio, e por extensio, também o risco
94
da demanda™.

As consideracoes da doutrina tém amparo nos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
protecio ao trabalhado, da erradicacio do preconceito e da
discriminacdo, enfim, do principio democritico que por
conseqiiéncia reprova atos arbitrdrios. Mas também ha legislacio
especifica, qual seja, o a artigo 6° do CDC. Tal diploma legal, no
inciso VIII, dispoe ser direito do consumidor a facilitacdo da defesa
de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do Juiz, for verossimil a alegacdo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncia”.

Entendemos que nada obsta a aplicacio
subsidiaria da regra no processo do trabalho, mesmo porque a CLT
¢ omissa no particular. Ademais, nio ha como negar que a analogia

LTr, 2000. - p. 360.
4 Op. cit. fls. 362.
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¢ aplicavel, pois os pressupostos faticos e juridicos sao semelhantes.
No entanto, a aplicacio deste dispositivo ao processo do trabalho
nio encontra ampla ressonincia na jurisprudéncia, uma vez que se
tem aplicado o critério da especialidade, pelo qual uma regra criada
para reger uma relacio de consumo nio se aplica a relacio de

trabalho.

A dificuldade de chancelar a aplicacio do Codigo
de Defesa do Consumidor ao processo do trabalho seguramente
influenciou a doutrina trabalhista, que tem evitado tratar o tema da
distribuicio do encargo probatorio em termos de “inversio” do
onus da prova. Afinal, a as regras juridicas existentes no nosso

ordenamento juridico autorizam, como pondera THEREZA
CRISTINA GOSDAL, a realizacio de prova por indicios:

E possivel falarse em prova por indicios e
presuncoes, quando se trata da discriminacio,
para evitar essa discussio acerca da inversio do
o6nus da prova. O que importa é compreender
que ndo basta a mera alegacio de discriminacio
para que toda a responsabilidade pela prova fique
a cargo do empregador, a nio ser que normal
legal venha futuramente a dispor neste sentido.
O empregado reclamante devera trazer aos autos
indicios que ensejem a presuncio da
discriminacio. H4 uma reparticio diversa do
onus da prova, mas nio uma total exoneracio do
dever de provar pelo empregado.’

> In Discriminacio da Mulher no Emprego: relagoes de género no direito do

trabalho. Curitiba :Génesis, 2003. p 261.
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A preocupacdo em se evitr a expressio ‘inversio
do 6nus da prova” também se justifica porque alguns operadores
do direito confundem a “inversio do 6nus da prova’ com a
producio de “prova negativa”.® A jurisprudéncia costuma a
repudiar a producio de “prova negativa”, entendida como a prova
de que algo nio aconteceu ou nio existe, em razio da dificuldade
de sua producido. No entanto, preconizar a reparticio justa da carga
probatoria ndo significa impor a outra parte o 6nus de provar o que
ndo aconteceu. Assim, tanto o repudio a prova negativa quanto o
repudio ao estabelecimento de regras rigidas para a apreciacio da
prova seguem a mesma logica que pretende fazer do processo um
instrumento de busca da verdade. Trata-se de aplicar o principio da
razoabilidade na distribuicio do 6nus da prova, tanto para o autor
quanto para o réu.

® No caso abaixo, notase a confusio entre os institutos, que talvez tenha

motivado esta decisio, que impde ao trabalhador provar que pediu o vale-
transporte quando o empregador nio lhe assegura o direito de registrar esse
pedido (mas pode o empregador “registrar” o desinteresse do trabalhador pelo
vale-transporte). No nosso entendimento, a decisio acabou atribuindo prova
negativa ao empregado.

VALE-TRANSPORTE - ONUS DA PROVA - ARTIGO 818 DA CLT - FATO
CONSTITUTIVO DO DIREITO - De acordo com as Leis n°s 7.418/85 e
7.619/87, o valetransporte é um direito do empregado, razio pela qual o
empregador tem a obrigacdo, e nio a faculdade, de assegurar seu exercicio. Nos
termos do Decreto n° 95.247/87, que regulamentou os referidos diplomas legais
para o exercicio do direito de receber o valetransporte, o empregado devera
informar ao empregador, por escrito, o seu endereco residencial e os servicos e
meios de transporte mais adequados ao seu deslocamento residéncia-trabalho e
viceversa (art. 7°). A percepcio do beneficio, portanto, fica condicionada ao
atendimento desse requisito. Nesse contexto, na qualidade de fato constitutivo
do direito, o 6nus de provar o preenchimento dos referidos pressupostos recai,
indubitavelmente, sobre o empregado, nio sendo juridicamente razodvel exigir-se
do empregador a producio de prova negativa, de dificilima ou impossivel
realizacdo. Pertinéncia da O] n° 215 da SDI-1. Recurso de revista provido. (TST
- RR 619659 - 42 T. - Rel. Min. Milton de Moura Franca - DJU 03.10.2003).

Rev. TRT - 9= R. Curitiba, a. 33, n.60, p., jan./ jun. 2008



13

A questido ja ¢ pacifica na Unido Européia. Em
1997, o Conselho da Unido Européia adotou a Diretiva n° 97/80,
sobre o 6nus da prova em casos de discriminacdo por razio de sexo.
Dentre as consideracoes que justificaram a medida destaca-se:

“considerando que a apreciacio dos fatos dos
quais pode resultar a presuncio de haverse
produzido uma discriminacio direta ou indireta
corresponde aos érgios judiciais nacionais;”

“considerando que as partes demandantes
poderiam ficar privadas de qualquer meio eficaz
para fazer respeitar o principio de igualdade de
trato ante a jurisdicio nacional se o fato de
aportar indicios de que existe uma discriminacio
nio tivesse como efeito impor a parte demandada
o onus da prova de que sua pritica nio é, em
realidade, discriminatoria”

“considerando que as normas relativas ao
onus da prova devem modificarse quando haja um
caso de discriminacio aparente e que, para a
aplicacio efetiva do principio da igualdade de
trato, o Onus da prova deve recair na parte
demandada quando se aportem indicios de dita
discriminacio.

A redacio final do artigo o art. 4° da Diretiva

97/80/CE dispde que:
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“1. ... quando uma pessoa que se considere
prejudicada pela ndo aplicacio, no que a ela se
refira, do principio de igualdade de trato
apresente, perante um oOrgio jurisdicional ou
outro 6rgio competente, fatos que permitam
presumir a existéncia de discriminacio direta ou
indireta, corresponda a parte demandada
demonstrar que ndo houve wvulneracio do
principio de igualdade de trato”.

2. A presente diretiva se entenderd sem
prejuizo do direito dos Estados membros a impor
um regime probatério mais favoravel a parte
demandante”.’

O ordenamento juridico brasileiro possui todas
as condicoes para prestar uma boa tutela judicial em matéria de
discriminacdo. Nao ha necessidade de alterar a legislacio brasileira
atual para prever regra explicita, muito embora uma alteracio
legislativa possa colaborar para fixar uma nova pratica juridica, que
¢ recomendada pela ONU, pela OIT, e ja foi adotada pela Unido
Européia.

Mas o combate a discriminacio enfrenta outro
empecilho: a forma como estd redigido o art. 7, I da Constituicio
Federal e art. 10 do ADCT, que versam sobre a protecdo da relacdo
de emprego contra despedida arbitrdria ou sem justa causa. Parte dos
operadores do direito interpretam que caberia apenas uma
indenizacdo compensatodria, e essa indenizacio, segundo essa linha

" In Mujer e igualdad. Estudio en Materia Social y Laboral. Instituto Andaluz de
la Mujer, Sevilla, 1999. Tomo II, p. 168/169.
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de entendimento, seria apenas a multa de 40% sobre os depdsitos
do FGTS. E o que veremos a seguir.

4. Atenuacio da faculdade de dispensar sem justa causa

No Brasil ¢ permitida, como regra, a dispensa
imotivada. Ou seja, pode o empregador terminar a relacio
contratual sem ter que dar mais explicacdes ao empregado. Nada
obstante existir uma garantia constitucional de “relacio de emprego
protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que preverd indenizacio
compensatoria” (art. 7°, I da CF), o Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias dispoe que “até que seja promulgada a
lei complementar a que se refere o artigo 7°, I, da Constituicio [...]
fica limitada a protecio nele referida ao aumento, para quatro
vezes, da porcentagem prevista no artigo 6°, caput e § 1°, da Lei n°
5.107, de 13 de setembro de 1966” (antiga lei do FGTS). O ADCT
também restringiu o direito a dispensa imotivada do empregado
eleito para direcio da CIPA e da gestante (até cinco meses apds o
parto).

Entendemos que o texto da Constituicio Federal
em nenhum momento limita as indenizacdes devidas a multa sobre
o FGTS. Ademais, o caput do art. 7° ¢ bastante eloqiiente ao
estabelecer que os direitos minimos consagrados no texto
constitucional ndo excluem outros que wvisem & melhoria de sua
condicdo social. Ainda, os direitos previstos no art. 7° nio excluem
os direitos previstos no art. 5°, como é o caso da reparacio pelo
dano moral (art. 5°, incisos V e X). Por fim, é regra geral do direito
que a reparacdo de qualquer dano deve considerar sua extensdo e
os prejuizos morais e materiais dele decorrentes. A aplicacao de tal
principio impde que somente se aceite o tarifamento da indenizaciao
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pela dispensa imotivada quando o ndo-motivo ndo se traduzir em
arbitrio ou discriminacio.

Nesse contexto, a regulamentacio do art. 7°, I da
Constituicio seria salutar. No entanto, apesar de transcorridos
quase 20 anos desde a promulgacio da Carta Magna, até o
momento ndo foi concretizada a garantia de protecio contra a
dispensa sem justa causa ou arbitraria. Por um curto periodo, vigeu
neste pais a Convencio 158 da OIT, mas diante dos efeitos
potenciais no que diz com a revisio do regime de (in)estabilidade
brasileiro (vedacio efetiva da dispensa sem justa causa), foi a
convencio denunciada pelo governo brasileiro. A denuncia pois
um ponto final na controvérsia instaurada aquela época, porém, a
inaplicabilidade da Convencio ji havia sido declarada pelo STF,
que entendeu que somente lei complementar poderia dispor sobre
esse tema.

Em fevereiro de 2008, a Convencio 158 da OIT
foi novamente assinada pelo Presidente Lula, mas sé serd
definitivamente incorporada a ordem juridica nacional apos a
aprovacio do Congresso Nacional e posterior publicacio por
decreto do Presidente da Republica que estiver no cargo neste
momento. Para ndo cair na mesma situacio ja invalidada pelos
tribunais, a Convencido deverd ser aprovada, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros. Com efeito, pela nova redacio do paragrafo
terceiro o art. 5° da Constituicio Federal (redacio da EC 45/2004),
se aprovada nesta condicio, a Convencio sera equivalente 2 uma
emenda constitucional. Sera que esse momento chegara?

Nio vamos enfrentar essa provocacio. Preferimos
enveredar por outra seara.
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O ponto a ser aprofundado é: a possibilidade de
dispensar um trabalhador sem ter que declarar a motivacio do ato
implica a tolerdncia com atos de dispensa discriminatérial A
resposta s6 pode ser negativa. Ora, se o ordenamento juridico
brasileiro repudia veementemente a discriminacdo, ndo permitira
que ela ocorra nem abertamente, nem de forma mascarada pelo
siléencio empresarial. Além disso, vale lembrar que esse “siléncio
empresarial” ocorre na maioria das vezes apenas perante o
judicidrio, pois o discriminado acaba quase sempre sabendo que foi
destratado.

Grande parte dos casos de discriminacio que sio
levados a Justica do Trabalho estdo relacionados com o término do
contrato de trabalho. Uma mulher ¢ dispensadas logo apds o
término da garantia de emprego legal por maternidade, outra foi
dispensada ao término da “experiéncia”, pois contou a colega que
estava gravida. Um homossexual foi despedido porque alguém o
viu no cinema com seu companheiro; um  soropositivo foi
despedido apds jogar por descuido uma embalagem vazia de AZT
na lixeira do seu local de trabalho. Sabe-se que essas e muitas outras
situacdes ocorrem com lamentivel freqiiéncia, mas a causa
declarada no Termo de Rescisio do Contrato de Trabalho é sempre
“sem justa causa’.

Em alguns casos, a jurisprudéncia brasileira tem
se mostrado bastante sensivel a questio da prova em matéria de
discriminacdo, repudiando a “faculdade” de despedir sem justa
causa quando a realidade indica discriminacio.

Isso tem ocorrido na hipotese das dispensas

discriminatérias motivadas pelo HIV/AIDS. A SDI-1 do TST

firmou posicionamento no sentido de que, ainda que nio exista,
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no Aambito infraconstitucional, lei especifica asseguradora da
permanéncia no emprego do empregado portador do virus HIV, a

dispensa de forma arbitraria e discriminatoria afronta o caput do

art. 5° da CF/88%.

REINTEGRA(;AO - EMPREGADO
PORTADOR DO VIRUS HIV - DISPENSA
DISCRIMINATORIA - 1. Caracteriza atitude
discriminatéria ato de Empresa que, a pretexto
de motivacio de ordem técnica, dispensa
empregado portador do virus HIV sem a
ocorréncia de justa causa e ja ciente, a época, do
estado de saude em que se encontrava o
empregado. 2. O repudio a atitude
discriminatéria,  objetivo  fundamental da
Republica Federativa do Brasil (artigo 3¢, inciso
IV), e o proprio respeito a dignidade da pessoa
humana, fundamento basilar do Estado
Democratico de Direito (artigo 1°, inciso III),
sobrepdem-se A  propria  inexisténcia  de
dispositivo legal que assegure ao trabalhador
portador do virus HIV estabilidade no emprego.
3. Afronta aos artigos 1°, inciso III, 5°, caput e
inciso II, e 7°, inciso I, da Constituicio Federal
nio reconhecida na decisio de Turma do TST
que conclui pela reintegracio do Reclamante no
emprego. 4. Embargos de que nio se conhece’.

8 Conforme acérdiao TST - RR 726101 - 52 T. - Rel. Min. Rider Nogueira de
Brito - DJU 06.02.2004 € outros.
? TST - ERR 439041 - SBDI I - Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen - DJU

23.05.2003.
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Existem vdrios precedentes favoraveis a
reintegracio no emprego, por presumirem discriminatério o ato de
dispensa. Revela-se perfeitamente possivel, com as normas
processuais vigentes, dar um tratamento mais adequado ao tema da
prova da discriminacido, sem que com isso se considere afrontada a
liberdade de contratar (ou de despedir).

“Muito embora nio haja preceito legal que
garanta a estabilidade ao empregado portador da
sindrome da imunodeficiéncia adquirida, ao
magistrado incumbe a tarefa de valerse dos
principios gerais do direito, da analogia e dos
costumes para solucionar os conflitos ou lides a
eles submetidos. A simples e mera alegacdo de que o
ordenamento juridico nacional ndo assegura ao
aidético o direito de permanecer no emprego ndo é
suficiente  a amparar uma atitude altamente
discriminatéria e arbitrdria que, sem sombra de
duvida, lesiona de maneira frontal o principio da
isonomia insculpido na Constituicio da
Republica  Federativa do Brasil (TST/RR
21779/95.3 - Ac 22 T 3473/97, 14/5/97 - Rel.
Valdir Righetto).

NULIDADE DA DISPENSA -
REINTEGRACAO - AUTORA PORTADORA
DO VIRUS HIV - ATO DISCRIMINATORIO
- LEI 9.029-1995 [...] No caso em exame, tio
logo a ré tomou ciéncia da doenca da autora, que
desempenhou as funcoes de zeladora por quase
seis anos, decidiu dispensa-la ao argumento de
que a obreira teria deixado de ser assidua. Pelo
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conjunto probatorio restou caracterizado o
comportamento preconceituoso e discriminatorio
pela ré em relacio a reclamante, mormente
considerando-se que a reclamada ¢ do ramo
hospitalar, a quem cabe precipuamente proteger
a saude da populacio. Recurso da reclamada que
se nega provimento, mantendo-se a r. Sentenca
que declarou a nulidade da rescisio contratual
operada e determinou a reintegracio da autora
no emprego. '’

DISPENSA DE EMPREGADO -
PORTADOR DE HIV - ATO
DISCRIMINATORIO - Presumese discriminatéria
a dispensa de empregado portador do virus HIV,
cabendo a reclamada o 6nus probatério da
alegacio em sentido contrario, em consondncia
com o disposto nos arts. 818, da CLT, e 333, do
CPC, em obediéncia ao principio insculpido no
art. 7°, I, da CF/88. A imputacio de justa causa,
quando esta ¢ afastada em juizo, ndo inibe a
discriminacao perpetrada'’.

A jurisprudéncia, assim, ja demonstrou que com

ou sem Convencido n° 158 da OIT, o ordenamento juridico patrio
reconhece que a liberdade de contratar (e despedir) nio pode se
sobrepor ao dever de nao-discriminar.

"TRT 92 R. - Proc. 02830-2001-021-09-00-2 - (27017-2003) - Rel. Juiz Arnor
Lima Neto - DJPR 05.12.2003.

WTRT 152 R. - Proc. 32139/02 - (18560/03) - 62 T. - Rel. p/o Ac. Juiz Jorge
Luiz Souto Maior - DOESP 27.06.2003 - p. 108
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5. Discriminacio e onus da prova no direito argentino

As regras sobre dnus da prova, na Argentina, sio
semelhantes as brasileiras. O Codigo Processual Civil e Comercial
da Nacio dispoe que:

“Incumbe a carga da prova a parte que afirme a
existéncia de um fato controvertido ou de um
preceito juridico que o juiz ou tribunal nio tenha
o dever de conhecer.Cada uma das partes devera
provar o pressuposto de fato da norma o normas
que invoque como fundamento de sua pretensio,
defesa ou excecio [...]". (art. 377)"%.

De outro lado, a legislacio antidiscriminatoria
argentina também guarda paralelo com a brasileira. A Lei 23592 de

3/08/1988:

“Artigo 1°: Quem arbitrariamente impeca,
obstrua, restrinja ou de algum modo limite o
pleno exercicio sobre bases igualitarias dos
direitos e garantias fundamentais reconhecidos
na Constituicio Nacional, serd obrigado, a
pedido do lesionado, a tornar sem efeito o ato
discriminatério ou parar sua realizacio e a
reparar o dano moral e material causados. Para o
fim do presente artigo serio considerados
particularmente 05 atos e omissoes

2 As citacdes de legislacio e jurisprudéncia argentina foram livremente
traduzidas pela autora. Ver o CPCCN in
http://www.aadproc.com.ar/pdfs/CPCCN-NU.pdf
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discriminatérios determinados por motivos tais
como raca, religilo, nacionalidade, ideologia,
opinido politica ou gremial, sexo, posicio
econdmica, condicdo social ou caracteres fisicos”.

Assim, portanto, a comparacio da jurisprudéncia

argentina e brasileira é valida. Ambas parte de arcabouco
normativo semelhante, tanto do ponto de vista do direito material
quanto do direito processual.

Recentemente a Camara Nacional de Apelacoes

do Trabalho publicou um Boletim Tematico de jurisprudéncia
sobre a articulacio do 6nus da prova em matéria de discriminacio,
que expde o estado da questdo no pais vizinho'. Muito embora o
assunto ainda enseje controvérsia, nota-se uma tendéncia respeitar
os avancos obtidos na seara do direito internacional.

Senio vejamos:

Despedida. Articulacio do 6nus probatorio. Em
matéria de dispensas discriminatorias e lesivas a
direitos fundamentais, é necessario ter em conta
as sentencas e opinides consultivas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, os
informes e recomendacdes, estudos y demais
opinides constitutivas dos organismos de controle
da OIT, tendentes a introduzir “fatores de
compensacio ou correcio que favorecam a
igualdade daqueles que sio desiguais por outros
motivos, e permitam alcancar solucoes justas
tanto na relacio material como processual. Por

B Ver o documento in http://www.aaba.org.ar/CNAT]TDiscriminacion.pdf.
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isso, nestes casos, o Onus probatorio ficaria
articulado da seguinte maneira: O trabajador tem
o 6nus de aportar um indicio razoavel de que o
ato empresarial lesa seu direito fundamental,
principio de prova dirigido a por de manifesto,
em seu caso, o motivo oculto daquele. Para isso
nio basta una mera alegacido, mas se deve provar
a existencia de algum elemento que, sem servir
para formar de uma maneira plena a conviccio
do tribunal sobre a existéncia de atos ou omissdes
atentatérios contra o direito fundamental, le
induza a uma crenca racional sobre sua
posibilidade. Uma vez configurado o qudro
indicidrio, recai sobre o empregador a carga de
provar que sua atuacio tem causas reais
absolutamente extranhas a invocada vulneracio
de direitos fundamentais. Tratase de una
auténtica carga probatéria e nio de uma mera
tentativa de negar a vulneracio de direitos, que
deve levar ao tribunal a conviccio que taies
causas  explicam  objetiva,  razoavel e
proporcionadamente por si mesmas sua decisio,
eliminando toda suspeita de que aquela ocultou a
lesio de um direito fundamental do trabalhador.
(Del voto del Dr. Zas, en mayoria). CNAT Sala V
Expte n° 144/05 sent. 68536 14/6/06 “Parra
Vera, Mdxima ¢/ San Timoteo SA s/ amparo” (GM.-
Z.- S.-) in Boletin Temdtico de Jurisprudencia n° 46 —
julio de 2007.

Porém, também no pais vizinho existe uma
corrente minoritdria que, preocupada com a liberdade de contratar,
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relativiza a protecio contra os atos discriminatérios. Sendo vejamos
o seguinte trecho de voto que acabou vencido:
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Despedida. Ato discriminatério. Prova convicta.
Apreciacio exigente. Tal como ficou definida a
lide e em conformidade com o disposto no art.
377 do CPCCN se encontrava a cargo da parte
autora demonstrar os fatos invocados na
demanda e no que se sustenta a pretendida
reincorporacdo. Entre eles, obviamente, que a
despedida do reclamante foi conseqiiéncia direta
de sua atividade sindical. Neste tipo de acoes nas
que se pretende nulificar o ato extintivo da
contratacio  laboral  requerse  para  sua
procedéncia, a producio de uma prova muito
convincente e uma apreciacio muito exigente dos
elementos acompanhados. Isso porquanto estd
em jogo a liberdade de contratar, de cujo
desdobramento é a posibilidade de rescindir
contratos ... (Del voto de la Dra. Garcia
Margalejo, en minoria).CNAT Sala V Expte n°
10522/05 sent. 69131 21/12/06  “Arecco,
Maximiliano ¢/ Praxair Argentina SA s/ juicio
sumarisimo”.

Mas foi o voto vencedor, neste caso, que explicou
o erro de julgamento. Senio vejamos:
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Ato discriminatorio. Prova. Apreciacio. liberdade
de contratacdo, que leva implicita a possibilidade
de rescindir contratos e que compromete o
direito de propriedade, nio ¢é absoluta, seu
exercicio pode ser objeto de  diversas
regulamentacoes legais, traduzidas em concretas
restricoes que tem em vista a ordem publica e o
bém comum como valores trascendentais que
devem guiar a atividade estatal. Os valores
constitucionais em jogo, no caso a discriminacdo e
a libertade sindical, de modo algum podem
influir em prejuizo da atividade probatoria de
quem invoca um ato discriminatério, seja para
impor uma carga probatéria extra ou uma
valoracio mais estrita ou que sugerir que a
conviccio decorrente da prova produzida deva ser
maiss contundente que a necessiria para ter por
provado qualquer outro dado da realidade. Isso,
claro esta, sem prejuizo de assinalar que para o
caso do trabalhador contratado também existem
direitos constitucionais envolvidos. Por isso, em
matéria de carga probatdéria nestas hipoteses,
corresponde aplicar o critério sustentado na
causa “Parra Vera, Maxima c¢/v San Timoteo
SA” (sent. 68536 del 14/6/06 del registro de esta
Sala). (Del voto el Dr. Simén, en mayoria. El Dr.
Zas reitera los fundamentos expresados en el
antecedente “Parra Vera). CNAT Sala V Expte n°
10522/05 sent. 69131 21/12/06  “Arecco,
Maximiliano ¢/ Praxair Argentina SA s/ juicio
sumarisimo”.
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Em contexto semelhante ao brasileiro, a
jurisprudéncia argentina esta se consolidando favoravelmente a
necessidade de uma protecio especifica da discriminacio, com a
necessaria adaptacio das regras relativas ao 6nus da prova. Vale a
pena seguir o exemplo.

6. A prova da “discriminacao” salarial

Muito embora o principio da igualdade entre
homens e mulheres seja amplamente reconhecido no Brasil, ¢é
também de sabenca geral que existe um deficit de remuneracio que
nio vem se corrigindo com o tempo. As mulheres permanecem
recebendo, em geral, remuneracio inferior & paga aos homens, para
exercicio de funcoes idénticas ou semelhantes.

Existem normas aptas a serem invocadas para
fazer cessar situacoes de discriminacio salarial (encontradas na
Constituicio, nos Tratados Internacionais ratificados pelo Brasil,
nas leis ordinarias), porém, o GAP salarial entre homens e
mulheres permanece tabu. E isso é assim porque, em matéria de
estipulacdo salarial, concecese a liberdade empresarial e ao mercado
uma primazia injustificavel diante dos interesses envolvidos.

A CLT nao possui norma especifica para coibir a

discriminacio salarial por motivo de sexo. A norma mais
. ’ . “ . ~ . »

aproximada ¢ a que tutela os pedidos de “equiparacio salarial”, e
nio ajuda muito neste dilema. Com efeito, o art. 461 dispoe que:

Art. 461. Sendo idéntica a funcio, a todo

trabalho de igual valor, prestado ao mesmo
empregador, na mesma localidade, correspondera

Rev. TRT - 9= R. Curitiba, a. 33, n.60, p., jan./ jun. 2008



28

igual  salario, sem distincio de  sexo,
nacionalidade ou idade.

§ 1o, Trabalho de igual valor, para os fins
deste capitulo, serd o que for feito com igual
produtividade e com a mesma perfeicio técnica,
entre pessoas cuja diferenca de tempo de servico
ndo for superior a dois anos. (Redacio dada ao

paragrafo pela Lei n° 1.723, de 08.11.1952)

§ 2°. Os dispositivos deste artigo nio
prevalecerio quando o empregador tiver pessoal
organizado em quadro de carreira, hipdtese em
que as promocdes deverio obedecer aos critérios
de antigiidade e merecimento.

E certo que a CLT foi promulgada num periodo
historico em que os direitos trabalhistas foram “concedidos” ao
povo. O paternalismo representava também uma solucio para a
tensdo ideoldgica entre o liberalismo tradicionalmente vigente no
Brasil e a “ameaca comunista” em ascencio. Impunhase o
reconhecimento de direitos para pacificar a sociedade, antes que ela
prépria buscasse conquistid-los. Mas as concessdes deveriam ser
limitadas a0 minimo necessirio para manter a acomodacio social.
O direito de igualdade salarial aproximava demais o direito do
trabalho das idéias comunistas.

Nesse  contexto, poderse-ia compreender a
excessiva rigorosidade para o reconhecimento do direito a
equiparacio salarial. Mesmo diante da identidade de funcoes e de
perfeicio técnica, buscam-se razdes para justificar a diferenca de
tratamento entre empregados de uma mesma empresa. Nio bastava
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a identidade de funcido, o trabalho teria de ser de igual valor.
Tampouco bastava a identidade de funcdo e o trabalho de igual
valor: ha necessidade de que ndo haja diferenca de tempo de
servico superior a dois anos. Porqué instituir o tempo de servico
como critério excludente do direito a isonomia salarial, se este
critério pode ser utilizado vilida e objetivamente para fixacio de
uma parcela remuneratoria como o “adicional por tempo de
servico”, estabelecida de maneira uniforme na empresa’

O fato é que e, talvez por inércia, a
jurisprudéncia acabou se firmando de uma maneira bastante
conservadora. A identidade de funcoes ¢ avaliada com precisdo
milimétrica, qualquer minima variacio ¢ suficiente para afastar as
pretencdes a equiparacio salarial. Casos como este, que
frequentemente ocultam uma discriminacio por motivo de sexo,
idade, raca, etc., sio constantemente tratados de maneira pouco
interessada no foro judicial.

A nossa prética juridica se fixou na necessidade
de “identidade”, o que é quase imposivel, porque um ser humano
nunca ¢ igual a outro. Falhouse em fixar parimetros para,
comparando funcoes diferentes, definir o qué seja um “trabalho de
igual valor”. Esta claro que “trabalho de igual valor” nio precisa ser,
necessariamente, idéntico ao exercido pelo paradigma, mesmo
porque ainda nido se conseguiu robotizar o ser humano a esse
ponto. E certo que o pais nio avancou, desde a publicacio da CLT,
em estabelecer critérios minimos de identidade de funcio.
Ademais, enveredar por essa seara, principalmente durante a guerra
fria (e ditadura militar no Brasil), poderia ser confundido com
“esquerdismo” ou  “comunismo”. Mas, mesmo apds a
democratizacio, nio houve uma conscientizacio para a magnitude
dos interesses envolvidos nessa espécie de problema.
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A compreensio do problema estd tio distorcida
na pratica brasileira, que até mesmo o Enunciado n° 6 do TST, que
dispoe sobre o quadro de carreira, tem sido interpretado de
maneira contraria aos interesses que deveria tutelar. Senio vejamos
o que diz o enunciado:

Ne 6 - QUADRO DE CARREIRA.
HOMOLOGACAO. EQUIPARACAO
SALARIAL - REDACAO DADA PELA RES.
104/2000, DJ 18.12.2000. Para os fins previstos
no § 2° do art. 461 da CLT, s6 é valido o quadro

de pessoal organizado em carreira quando

homologado pelo  Ministério do Trabalho,
excluindo-se, apenas, dessa exigéncia o quadro de
carreira das entidades de direito publico da
administracio direta, autarquica e fundacional,
aprovado por ato administrativo da autoridade

competente.

Ora, o paragrafo 2° do art. 461 da CLT nio
menciona a necessidade do quadro de carreira estar registrado no
Ministério do Trabalho. Assim, a tnica interpretacio razoavel de
mencionado dispositivo ¢ a que exige esta formalidade com o fito
de fazer prova da existéncia e publicidade do quadro de carreira.
Explicando de outra forma: somente se pode exigir o registro no
Ministério do Trabalho quando a empresa alegue em defesa a
existéncia de um quadro de carreira a priori desconhecido pelo

trabalhador.

Mas a verdade é que o Enunciado ntimero 6 nio
veio trazer nenhum avanco para o tratamento da questio. Sua
redacio facilita sobremaneira a sonegacio dos direitos do
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trabalhador pela empresa, que pode editar plano de carreira e,
maliciosamente, ndo registrdlo, para em eventuais contendas
judiciais, contrariar o principio geral do direito segundo o qual nio
¢ dado a ninguém alegar a propria torpeza na defesa de seu direito.

O proéprio TST ja esclareceu que:

ASSOCIACAO DAS PIONEIRAS SOCIAIS
- QUADRO DE CARREIRA NAO
HOMOLOGADO PELO MINISTERIO DO
TRABALHO - VALIDADE - Sendo
incontroverso que a Reclamada (ASSOCIACAO
DAS PIONEIRAS SOCIAIS) possui normas
internas andlogas ao quadro de carreira, nas quais
sio normatizadas as atividades de seus
empregados e fixados os respectivos salarios,
torna-se desnecessaria a homologacio das suas
normas internas perante o Ministério do
Trabalho, mormente se o § 2° do art. 461 da
CLT nao impde expressamente essa exigéncia.
Assim, embora o inominado quadro de carreira
nio tenha sido homologado pelo Ministério do
Trabalho, os empregados da Reclamada sujeitam-
se as normas internas de organizacio empresarial
(portarias, regulamentos etc.), que gozam da
presuncio de legalidade propria dos atos
emanados dos agentes ou entes publicos,
observando-se as particularidades de cada tarefa e
os niveis salariais, determinados em funcio do
poder de comando empresarial ou de
instrumento coletivo alcancado por forca de
negociacdo coletiva, o que pode gerar possivel
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diversidade de salario para tarefa assemelhada,
ficando a cargo do Judiciario Trabalhista
normatizar as relacoes entre capital e trabalho,
corrigindo eventual distorcdo salarial. Recurso de
revista conhecido e provido. (TST - RR 576391
- 42 T. - Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho -
DJU 10.10.2003).

Nem precisaria afirmar que os atos empresariais
“gozam da presuncio de legalidade propria dos atos emanados dos
agentes ou entes publicos”, pois nio ¢ dai que advém sua
exigibilidade. Os quadros de carreira tém a forca das normas gerais
de cunho privado, perfeitamente validas enquanto observarem
critérios democraticos de criacio (participacio de representantes
dos trabalhadores e empregadores) e enquanto nio contrariarem
normas de ordem publica.

A propésito, a publicizacio dos critérios de valor
deveria ser um dever. Afinal, o poder de estabelecer salarios ¢é
atribuido ao empregador em razio da posicio por ele ocupada na
hierarquia empresarial. Esta hierarquia “supde uma autoridade e a
estruturacio com distribuicio de funcdes a serem desempenhadas
por cada integrante, e, destarte, é estabelecida por um processo
normativo, visto como uma funcio a ser exercida no interesse do
sucesso da empresa”.'* E em decorréncia deste “poder-funcio” que
se assegura ao empregador a prerrogativa de fixar salarios. Nio se
trata, portanto, de poder potestativo. As funcoes mais importantes,
deve-se atribuir remuneracio mais elevada. Obviamente, os critérios
de valoracio da importincia da funcio nio poderdo se basear ou
originar discriminacio por género, idade, raca ou qualquer outro

14 Conforme Marcelo Caetano, citado por COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder
Punitivo Trabalhista. Sao Paulo : LTr, 1999, p. 78.
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critério discriminatorio. Além disso, tais critérios deverio ser
publicizados, até mesmo como forma de garantia de nio ferir a
legislacio anti-discrimionatdria. Por publicos, devem estar sujeitos a
justificacio, como jia vem decidindo o Tribunal de Justica da
Comunidade Européia.

Senio vejamos as regras que vém sendo aplicadas,

conforme a sintese de TERESA PEREZ DEL RIO. Sio elas:

a) Nos casos em que existam categorias
predominante ocupadas por trabalhadores de um
ou outro sexo, desigualmente retribuidas, e nio
exista transparéncia na determinacio dos
critérios retributivos, corresponde plenamente ao
empregador o 6nus de publicizar os citados
critérios, para excluir qualquer suspeita de que o
sexo haja podido ser o fator determinante de dita
diferenca.

b) Para entender cumprida a exigéncia a que
se acaba de fazer referéncia, nido basta dar
publicidade a desigualdade das tarefas realizadas.
O parametro de igualdade neste ponto nio é a
identidade de tarefas, mas a igualdade ou
desigualdade de wvalor do trabalho, unico
elemento relevante para esses efeitos para captar a
razoabilidade ou ndo de uma diferenca
retributiva.

¢) Na valoracio do trabalho, ademais, deve-se
garantir e exigir-se portanto, que o0s Proprios
critérios de valoracio do trabalho, nio sejam por
si mesmos discriminatérios. Deste modo, devera
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evidenciarse que se recorreu a critérios de
avaliacio neutros que garantam a igualdade de
condicoes dos trabalhadores de ambos os sexos.
Tudo isso porque a proibicio de discriminacio
por motivo de sexo em matéria salarial, também
se ignora quando se produz uma hipervaloracio
dos trabalhos em que s6 foram tomadas em
consideracio para efeitos salariais, caracteristicas
inerentes a um dos sexos em detrimento do
outro®.

Na Espanha, por exemplo, ja esta assentado que
o dever de provar que adota critérios razoaveis para a remuneracio
¢ do empregador. A “Lei de Procedimento Laboral” espanhola prevé
a modificacio do onus da prova quando o julgador nio possa
chegar a uma conclusio definitiva sobre o sistema salarial adotado
na empresa, por entender que ndo €é o suficientemente
transparente. Nesses casos deve ser exigido do empregador que
prove a razoabilidade dos critérios que lhe induziram a aplicar a
valoracio salarial impugnada'®.

J4 ¢ hora de dar ao tema da diferenca de salario
tratamento correspondente ao da discriminacio, pois de
discriminacio se trata. Assim, ao invés de impor-se ao trabalhador o
onus exclusivo de provar que a funcio exercida era idéntica a do
paradigma, deve-se adotar o principio da aptidio para a prova no
particular. Competird 4 empresa demonstrar objetivamente porqué
dentro do leque de atribuicoes existentes entre duas funcdes, uma
delas mereceu valoracio superior. A regra da aptiddo para a prova
deve incidir em matéria de discriminacdo salarial, se o objetivo

5 Op cit. tomo 1. p 103.
' Op cit. p 103.
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social for mesmo o de minorar a diferenca salarial entre homens e
mulheres, estacionada em 30% (algo mais, algo menos) desde antes
da redemocratizacio.

Para contribuir com este objetivo, a elaboracio
do “quadro de carreira” a que alude a CLT deveria ser obrigatdria.
A definicio dos critérios de valor deveria ser chancelada pelos
trabalhadores da empresa, mediados por um sindicato atuante em
questdes de género. A divisdo sexual do trabalho deveria ser levada
em consideracdo para a fixacio dos salarios para funcoes diferentes,
mas assemelhadas. Duas sdo as diretrizes a serem consideradas:
valorizacio do mérito individual e preservacio do principio da
igualdade. Funcoes ordinariamente desempenhadas por homens
ndo sdo apenas por isso funcdes mais importantes, é preciso avaliar
se efetivamente existe mais responsabilidade envolvida.

Uma nova compreensio da igualdade salarial
implicaria numa mudanca de perspectiva que sera sentida nos
tribunais, pelas mios dos advogados trabalhistas, que
compreenderdo o tipo de prova a ser produzida em instrucio
processual e forcardo uma libertacio da amarras pobres do art. 462
da CLT. O direito a ndo ser discriminado, ressalte-se, ¢ direito
fundamental. Seu contetido ¢ muito mais importante que o simples
efeito pecunidrio decorrente da equiparacio salarial.

7. Conclusio:

Os processos judiciais nos quais se discute a
questio da discriminacio merecem serem analisados com a atencio
peculiar que a matéria requer. Deve-se ter sempre em mente que a
questio da discriminacio é muito mais que seu aspecto
material/economico. E questdo de observincia do principio da
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igualdade, de respeito a dignidade da pessoa humana, de direito
fundamental. Por suposto, nio se trata de dar guarida a meras
“alegacoes” de discriminacio, nio se trata de tutelar o mal-
entendido daquele que se sentiu discriminado indevidamente, ou
daquele que agiu de mafé. O que se precisa ¢ investigar com a
profundidade que for possivel os fatos que ensejaram a demanda
judicial, perquirindo-se, seja em face do autor, seja em face do réu,
as provas para fundamentar as decisoes.

Muito embora a jurisprudéncia  registre
poderosos precedentes, especialmente no que diz com o tema do
HIV/AIDS e do racismo, ¢ preciso reconhecer que em relacio a
discriminacdo salarial, discriminacio contra a mulher e
discriminacio na admissdo, a questio da prova ainda deixa a
desejar. E necessério que essas questdes sejam vistas com os olhos
da justica social.

Nesse diapasio, cabe as partes indicar as provas
necessdrias para a elucidacio da verdade dos fatos, bem como
impedir que as regras ordindrias sobre o 6nus da prova sejam
utilizadas como “escudo protetor” para dificultar a instrucio
probatoria do caso concreto. Nesse espirito, deve o juiz fazer uso da
prerrogativa de determinar a producio de provas que entenda
relevantes para a solucio da controvérsia, bem como compete ao
membro do Ministério Publico do Trabalho requerer a producio
de provas nos feitos de primeiro grau em que venha a intervir.

No entanto, todas essas consideracdes s¢ fardo
sentido se o processo for concebido como instrumento de
consecucdo da igualdade real. Isso porque “ndo se deve insistir na
idéia da neutralidade do processo. Também o direito processual
sofre o impato dos interesses dominantes em cada periodo
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historico”"’. Também no ambito do processo do trabalho deve-se
realizar reflexio sobre em qué medida o tratamento “igualitirio”
entre as partes nao atende fins dissociados da promocio de Justica.

'7 Por Estevio Mallet, op. cit, p. 158.
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	Despedida. Ato discriminatório. Prova convicta. Apreciação exigente. Tal como ficou definida a lide e em conformidade com o disposto no art. 377 do CPCCN se encontrava a cargo da parte autora demonstrar os fatos invocados na demanda e no que se sustenta a pretendida reincorporação. Entre eles, obviamente, que a despedida do reclamante foi conseqüência direta de sua atividade sindical. Neste tipo de ações nas que se pretende nulificar o ato extintivo da contratação laboral requer-se para sua procedência, a produção de uma prova muito convincente e uma apreciação muito exigente dos elementos acompanhados. Isso porquanto está em jogo a liberdade de contratar, de cujo desdobramento é a posibilidade de rescindir contratos ... (Del voto de la Dra. García Margalejo, en minoría).CNAT Sala V Expte n° 10522/05 sent. 69131 21/12/06 “Arecco, Maximiliano c/ Praxair Argentina SA s/ juicio sumarísimo”.
	Mas foi o voto vencedor, neste caso, que explicou o erro de julgamento. Senão vejamos: 
	Ato discriminatório. Prova. Apreciação. liberdade de contratação, que leva implícita a possibilidade de rescindir contratos e que compromete o direito de propriedade, não é absoluta, seu exercício pode ser objeto de diversas regulamentações legais, traduzidas em concretas restrições que tem em vista a ordem pública e o bém comum como valores trascendentais que devem guiar a atividade estatal. Os valores constitucionais em jogo, no caso a discriminação e a libertade sindical, de modo algum podem influir em prejuízo da atividade probatória de quem invoca um ato discriminatório, seja para impor uma carga probatória extra ou uma valoração mais estrita ou que sugerir que a convicção decorrente da prova produzida deva ser maiss contundente que a necessária para ter por provado qualquer outro dado da realidade. Isso, claro está, sem prejuízo de assinalar que para o caso do trabalhador contratado também existem direitos constitucionais envolvidos. Por isso, em matéria de carga probatória nestas hipóteses, corresponde aplicar o critério sustentado na causa “Parra Vera, Máxima c/v San Timoteo SA” (sent. 68536 del 14/6/06 del registro de esta Sala). (Del voto el Dr. Simón, en mayoría. El Dr. Zas reitera los fundamentos expresados en el antecedente “Parra Vera). CNAT Sala V Expte n° 10522/05 sent. 69131 21/12/06 “Arecco, Maximiliano c/ Praxair Argentina SA s/ juicio sumarísimo”.

