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RESUMO

O presente estuda procura investigar a dificuldade de acesso adequado e efetivo a Justica para
a protecdo contra préaticas discriminatorias. A questdo é saber se o Judiciério brasileiro atua de
maneira eficaz no combate a discriminacdo, considerando a peculiaridade do caso concreto e a
dificuldade probatéria inerente a certas espécies de discriminacdo. Para isso, busca-se
compreender o direito da antidiscriminacao e as espécies existentes de sua violagao e os tipos,
técnicas e teorias de prova e de encargo probatorio disponiveis. Apés essa revisao bibliografica,
propBe-se uma breve pesquisa qualitativa e quantitativa de jurisprudéncia e a analise dos
resultados para compreender a atuacao de tribunais na analise de litigios sobre essa temaética.
Espera-se, ao final, obter dados sobre 0 acesso substancial a Justica e seu papel na efetivacdo
do direito da antidiscriminacéo.
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ABSTRACT

The present study seeks to investigate the difficulty of the adequate and effective acess to
Justice for the protection against discriminatory practices. The question is whether the Brazilian
Judiciary operates effectively to combat discrimination, considering the peculiarity of the case
and the evidentiary difficulties inherent in certain species of discrimination. For this, it’s
important to understand the anti-discrimination law and its species of violations, and the types,
techniques and theories of proof and evidential burden available. After this literature review, a
brief qualitative and quantitative research of jurisprudence and the analysis of the results is
proposed to understand the role of judicial decisions in this topic. It is expected, in the end, to
obtain data on substantial access to justice and its role in the enforcement of anti-discrimination
law.
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INTRODUCAO

Desde a Revolugéo Francesa, a igualdade foi se consolidando como um dos pilares do
Estado Democrético de Direito em detrimento da nobreza, da riqueza, da patente, do oficio
desempenhado e da proximidade com o soberano. Uma verdadeira democracia e uma sociedade
justa pressupdem a igualdade de direitos de seus cidadaos, ainda que presente a pluralidade e a
diversidade no seu corpo social. A discriminagdo, o tratamento desigual, diferenciado e
injustificado, constitui grave negacdo dos direitos fundamentais e da ordem constitucional de
uma nacdo democréatica. Ao Estado incumbe defender a igualdade contra toda forma de
discriminacdo, cabendo ao Poder Judiciario, de modo particular, cumprir e fazer cumprir a

Constituicdo e as leis do pais.

O presente estudo procura investigar o acesso adequado e efetivo a Justica para a
protecdo substancial contra praticas discriminatorias a partir do tratamento probatério adotado
em litigios que envolvam a comprovagao dessas condutas. A questdo é saber se o Judiciario
brasileiro atua de maneira eficaz no combate a discriminacdo, considerando a peculiaridade do
caso concreto e a dificuldade probatoria inerente a certas espécies de discriminacdo. Parte-se
de uma revisao da literatura sobre o direito da antidiscriminacdo, as espécies de discriminacéo,
os tipos, técnicas e teorias de prova e de encargo probatério. Apds, uma pesquisa de
jurisprudéncia e a analise do contetido dos resultados serdo Uteis para a compreensdo da atuacao

de tribunais em litigios civeis e criminais sobre essa tematica.

A pesquisa € pertinente ndo apenas em razdo do ordenamento constitucional e legal
vigente e dos Tratados internacionais promulgados pelo pais, mas também para avaliar se a
técnica probatdria utilizada em decisdes judiciais € adequada para essas demandas ou se as
dificuldades probatorias encontradas pelas potenciais vitimas inviabilizam, na pratica, a
protecdo judicial de seus direitos fundamentais, colocam o acusado em vantagem processual,
chancelam a discriminagdo ou, pior ainda, se o Estado-Juiz, na pratica, nega 0 acesso
substancial a Justica, isto é, adequado e efetivo, em demandas judiciais que tratam de

discriminacao.
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Espera-se que a investigacdo possa ser Util para a reflexdo, para a efetivacdo dos
principios da igualdade e do direito da antidiscriminagdo, tdo caras e importantes para o Estado

Democratico de Direito e para o aprimoramento da praxis processual.

1. DIREITO DA ANTIDISCRIMINACAO

O principio universal que proibe qualquer pratica discriminatoria constitui direito
fundamental da pessoa humana e é um dos objetivos fundamentais da Republica do Brasil. Ele
esta presente em diversos dispositivos da Constituicdo Federal, em especial os art. 3°, 1V, 5°,
caput, XLI e XLII, e 7°, XX, XXX, XXXI e XXXII, e em diversos tratados internacionais e leis
brasileiras. A igualdade das pessoas perante a lei, sem qualquer discriminacdo, esta assegurada
pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (art. 7°) e pela Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, Pacto de S&o José (art. 24), que veda a pratica de discriminac&o.

Tratados internacionais como 0s Pactos Internacionais sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais e sobre Direitos Civis e Politicos, promulgados pelos Decretos n° 591 e
592/1992, as Convencgdes Internacionais sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo racial e contra mulher, promulgadas pelos Decretos n° 65.810/1969 e
89.460/1984, trazem diversas disposi¢oes sobre a discriminacgdo, entre as quais: 0 compromisso
do exercicio dos direitos sociais previstos sem discriminag&o; o direito de acesso, sem qualquer
forma de discriminacdo e em condicGes de igualdade, as funcdes pablicas do pais; o tratamento
igual perante tribunais e 6rgaos de Justi¢a; o direito de pedir em tribunais uma “satisfacdo ou
reparti¢o justa e adequada” de qualquer dano, com recursos efetivos; promogédo da protegdo
juridica dos direitos da mulher, garantindo a “protecdo efetiva” contra todo ato de
discriminacdo; adotar medidas adequadas para modificar, derrogar usos e praticas que
constituam discriminagdo a mulher. Ha, ainda, a Convencdo n° 111 da Organizacao
Internacional do Trabalho, incorporada pelo Decreto n° 62.150/1968, sobre a discriminagdo em
face do emprego e da profissdo e que had o compromisso do pais em reprimir praticas

discriminatorias.
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O Estatuto da Igualdade Racial (Lei n® 12.288/2010) determina a promogéo de ajustes
normativos para aperfeicoar o combate a discriminagdo étnica em todas as manifestagdes
institucionais e institucionais, com a eliminacao de obstaculos institucionais (art. 4°, IV e V) e
assegura as vitimas da discriminacdo racial o acesso ao Poder Judiciario para garantir o
cumprimento de seus direitos (art. 52). O Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741/2003) tem diversos
dispositivos para coibir a discriminagdo contra a pessoa idosa (arts. 4°, 15, 8 3%, e 27), inclusive
com a tipificacdo de condutas (art. 96). O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015) coibe a discriminacdo em razdo da deficiéncia (arts. 4° a 82, 23, 27, paragrafo
unico, 34, § 3°, 76, § 2°, 83, parégrafo Unico, e 88). A Lei n®9.029/1995 dispde sobre proibicdo
da discriminacéo nas relagdes de trabalho e no acesso ao emprego.

De varios desses diplomas nacionais e internacionais, € possivel seguinte o conceito
juridico de discriminacgdo: qualquer distin¢do, exclusdo, restricdo ou preferéncia sob qualquer
forma e que tenha o objeto ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, 0 gozo ou 0
exercicio, em igualdade de condicbes, de direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer campo da vida publica e privada.
Trata-se de uma violago ao principio da igualdade (da isonomia). “E a conduta pela qual se
nega a pessoa, em face de critério injustamente desqualificante, tratamento compativel com o
padrdo juridico assentado para a situagdo concreta por ele vivenciada” (DELGADO, 2003, p.
767).

Por carecer de justificativa razoavel, a discriminag&o € arbitraria, é contréria ao Direito,
e tem muitas causas e se apresenta sob diversas formas e praticas. A origem mais comum esta
no preconceito, em um juizo desqualificador de alguém sobre uma caracteristica externa ou
identificada de uma pessoa, seguimento ou grupo; uma percepcdo mental negativa em face de
individuos ou grupos socialmente inferiorizados ou uma representacdo social conectadas a tal
percepcao (RI10OS, 2008, p. 15).

Para Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2009, pp. 23-26), a igualdade, como todo o
principio, € uma norma aberta, passivel de uma pluralidade de concretizacdes diante de cada
caso concreto, que pode ser vista sobre uma perspectiva formal (procedimental) ou substancial.
A visdo procedimental tem entre seus principais expoentes John Hart Ely (1980) e acentua a
necessidade de comprovacdo de hostilidade, de antipatias e de preconceitos que caracterizem

uma pratica discriminatoria deliberada e, por isso, peca ao ignorar que a discriminagéo pode ser
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ndo intencional e até institucional e ao ser insuficiente diante das distor¢fes existentes no
mundo real. Na concepcdo substancial, adotada pelo modelo constitucional brasileiro (arts. 3°,
5°, 1 e XLII, da Constituicdo), o foco é o combate as situacdes de desigualdades injustificadas
e ilicitas sob o enfoque da existéncia de estigma ou das desvantagens (privacao) experimentadas
pelos discriminados, ndo importando a inten¢do, sendo mais apropriada para propiciar uma

igualdade concreta e ndo meramente formal.

A discriminacéo pode atingir individuos, grupamentos minoritarios de uma comunidade
ou sociedades e nagdes inteiras. S&o maltiplos os fatores de discrimina¢do, como a origem
étnica ou racial, cor, idade, sexo, religido, nacionalidade/naturalidade, enfermidades, estética,
condicdo social ou econdmica, grau de instrucdo, etc. que qualificam a discriminacdo como
racial, sexual, religiosa, etc. As praticas discriminatdrias, omissivas ou comissivas, podem ser
intencionais e deliberadas ou institucionais e inconscientes, oriundas de condutas isoladas,

reiteradas ou sistematicas.
A discriminacdo pode ser, ainda, direta, indireta ou oculta (OLIVEIRA NETO, 2006):

Na forma direta, a discriminacdo € explicita, pois plenamente verificada a partir da
analise do contetido do ato discriminatorio. A discriminacao indireta, por sua vez, € criacdo do
direito norte-americano, baseada na teoria do impacto desproporcional [...]. Esta modalidade se
da através de medidas legislativas, administrativas ou empresariais, cujo contetido, pressupondo
uma situacédo preexistente de desigualdade, acentua ou mantém tal quadro de injustica, ao passo
que o efeito discriminatério da aplicacdo da medida prejudica de maneira desproporcional
determinados grupos ou pessoas. Finalmente, a discriminacdo oculta, oriunda do direito francés,
caracteriza-se pela intencionalidade (n&o encontrada na discriminagdo indireta). A
discriminagdo oculta, outrossim, é disfarcada pelo emprego de instrumentos aparentemente

neutros, ocultando real intencdo efetivamente discriminatoria.

Roger Raupp Rios (2008, p. 21), com base no direito norte-americano, entende que a
discriminacdo pode ser direta (disparate tratament), quando € intencional e consciente, ou
indireta ou estrutural (disparate impact), que inclui a oculta, quando existem “realidades
permanentes que se reproduzem e se reforgam ao longo do tempo por meio da manutengéo de

medidas aparentemente neutras mas efetivamente discriminatorias”.
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A discriminacdo direta e explicita é mais facil de ser provada em juizo, pois passivel de
verificagdo. Segundo Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2009, p. 30), na discriminacdo direta é
facil depreender o0 animus discriminatério de uma conduta, isto é, o dolo de violar o direito de
outrem, 0 que permite a vitima desincumbir-se do énus probatério quando recorre ao Poder

Judiciario.
A discriminacdo oculta e a indireta sdo mais dificeis de serem demonstradas.

Por outro lado, decisdes judiciais, medidas administrativas e leis e normas podem
reproduzir ou reforgar comportamentos e procedimentos efetivamente discriminatdrios apesar
de sua aparéncia neutra constituindo, assim, préaticas de discriminacdo indireta (ou estruturais).
Para Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2009, p. 31), caracteriza discriminacdo uma politica de

neutralidade e de indiferenca do aparato judicial para com as vitimas de discriminacéo.

2. ACESSO ADEQUADO A JUSTICA E A PROVA DA DISCRIMINACAO

O direito fundamental de acesso a Justica esta consagrado no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal. Trata-se do principio da protecdo judiciaria a uma tutela adequada, em
que se assegura a inafastabilidade do controle jurisdicional, e que €, “em verdade, a principal

garantia dos direitos subjetivos” (SILVA, 2008, p. 430).

O acesso a Justica ¢ “pilar fundamental do Estado de direito” (CANOTILHO, 1993, p.
385), sobre o qual se assentam todos os demais principios € garantias processuais, ¢ “o mais
basico dos direitos humanos” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 11). O direito de agdo ¢ “o

mais fundamental de todos os direitos, ja que imprescindivel a efetiva concrecao de todos eles”

(MARINONI, 2008, p. 205).

Ao falar sobre a garantia de protecéo juridica do cidadao, José Joaquim G. Canotilho
(1993, p. 387) sustenta que verdadeiramente fundamental no acesso a Justiga “€ a sua conexao
com a defesa dos direitos”, pois €, por meio da tutela judicial, que se opera a efetividade dos

direitos fundamentais, proibe-se sua inexequibilidade e reprime-se a perda de sua eficécia por
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auséncia de meios judiciais. Nesse aspecto, 0 acesso a Justica ndo pode ser apenas formal, mas
principalmente substancial. Deve o cidaddo ndo apenas ter um direito de ir ao Judiciario, mas

de dispor dos meios processuais adequados para uma prestacao judicial efetiva.

O acesso a Justica deve ser adequado, permitindo que cada um dos litigantes tenha
igualdade de condicGes para obter e/ou para defender o bem da vida objeto da querela judicial.
Ele pressup@e que o processo judicial tenha meios eficazes, imparciais, igualitarios e justos para
a solucdo da lide e para a satisfacdo do direito material discutido. Para isso, o Direito Processual

procura assegurar a ampla defesa, com 0s meios de prova a ela inerentes.

O Direito Processual €, no campo probatdrio, uma ciéncia que se utiliza de métodos de
reconstrucdo das coisas, dos fatos ou dos seres objetos de uma controvérsia judicial mediante
procedimentos légicos variados. Referida construcéo, de carater complexo, parte da observacdo
de tracos, vestigios e efeitos deixados pelos fatos que ser quer reconstruir, passa pela descricéo,
reproducdo e consignacdo de seus rastros e documentos, e chega, em raras ocasifes, pela
observacao direta desses fatos (ECHANDIA, 1972, p. 12). A investigacdo da existéncia do fato
pode compreender vestigios e tracos, elementos e indicios, descri¢es e reproducgdes, e a
observacdo direta do fato. Ela compreende diversos processos l6gicos, como deducdo, inducéo,
presuncao, dialética, reconstrucdo, valoracdo, etc. e depende dos meios que sdo utilizados para
armazenar e/ou reproduzir o fato (como memoria/gravacdo, apreensao/registro,

vestigios/lembrangas, etc.).

A comprovacdo dos fatos controvertidos em um processo judicial depende, em regra,
de prova. Para Humberto Theodoro Janior (2009, p. 411), a prova, sob o ponto de vista objetivo,
€ 0 meio habil para demonstrar a ocorréncia de um fato e, em uma dimensédo subjetiva, é a
certeza, a convicgdo formada em torno de um fato. Hernando Echandia (1972, p. 15, traducao
nossa) traz um conceito mais amplo de que a prova judicial é o “conjunto de regras que
regulamentam a admissao, producdo, aquisicao e valoracdo dos diversos meios que podem ser

empregados para levar o juiz a convicgao sobre os fatos que interessam ao processo”.

A prova serve para, de algum modo, mostrar a certeza de um fato ou a verdade de uma
afirmacdo e € o meio apto e licito para firmar o convencimento do Juiz (COUTURE, 1993, p.
215; SANTOS, 2001, p. 198). E o0 Juiz o destinatario final da prova e as partes os destinatarios

secundarios; seu objeto é a coisa, o fato, 0 acontecimento a ser conhecido e valorado pelo Juiz

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 25, n. 37, p. 111-143, 2022. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS "

A
™
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

(RANGEL, 2008, p. 419). A prova, em seu sentido estrito, permite conhecer a existéncia
material de um fato que o Juiz tem que valora-lo juridicamente (CARNELUTTI, 1950, p. 258).

A prova de um fato é de fundamental importancia para o Direito, sem ela os direitos
subjetivos de uma pessoa perante terceiros seriam simples aparéncia, sem solidez nem eficacia;
a administracdo da Justica ndo existiria sem a prova; sem ela ndo ha ordem juridica alguma
(ECHANDIA, 1972, p. 12). Um sistema juridico-legal que, na prética, inviabilize a prova da
discriminacdo, torna o direito da antidiscriminacdo mera aparéncia, sem substancia ou eficacia
e conduz a inexisténcia da prdpria ideia de Justica e nega o direito fundamental de acesso a

Justica.
A prova pode ser classificada de diversos modos.

Quanto a sua forma a prova pode ser oral (compreendendo a testemunhal e o
interrogatdrio), documental (produzida por documentos, inclusive imagens, fotos, pericias) ou
materiais (baseadas nos vestigios do fato). No que diz respeito a origem, a prova pode ser
pessoal (advinda de uma afirmacdo de alguém) ou real (originada por vestigios deixados pelo
fato ocorrido), e, quanto ao momento de sua producdo, pode ser pré-constituida (p. ex.
documentos), isto € produzida antes do processo judicial, ou circunstanciais (confisséo,
depoimento das partes, testemunhos, etc.), constituida no curso do processo (PALACIO, 2013,
p. 396).

A prova, pelo seu conteddo, pode ser representativa do fato a ser comprovado, se
permite a reconstrucao de um acontecimento, ou ndo, quando decorrem de fatos autbnomos que
possibilitam inferir o fato, mas ndo reconstrui-lo (PALACIO, 2013, p. 396). No primeiro caso,
a prova € histdrica, pois representa um fato passado (como no caso de um testemunho ou de
uma fotografia) e no segundo, a prova € critica, pois sao argumentos de prova (como presuncées

e vestigios).

Relativamente ao objeto a prova pode ser direta (prova o fato) ou indireta (decorre de
outros fatos comprovados). Essa Ultima classificacdo tem particular interesse ao presente

estudo.
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2.1 Prova direta

A prova direta é aquela capaz de demonstrar, por si mesma, o fato. Ndo é necessario

qualquer raciocinio logico para provar o fato. H4 uma conformidade entre o fato e a sua prova.

Paulo Rangel (2008, p. 422) assinala que a prova direta pode advir do relato da
testemunha que presenciou o fato, de um laudo pericial (como o de corpo de delito) que atesta
a existéncia do fato ou da confissao do fato pela parte, enquanto que Hernando Echandia (1972,
p. 520) considera que a prova direta somente acontece na inspecédo judicial, quando o fato €
diretamente percebido pelo juiz. Nicola Malatesta (1927, pp. 150-151) destaca que nédo existe
uma prova direta que contemple toda a matéria objeto da prova e ressalta que ha muitos

entendimentos gue situam como prova direta o depoimento, a confissdo e o documento.

De qualquer sorte, seria viavel exigir prova direta da conduta discriminatéria alegada

por uma das partes do processo judicial civel, penal ou trabalhista?

A prova direta é particularmente Util nas praticas puablicas ou explicitas de
discriminacdo, onde o ofensor ndo esconde o tratamento diferenciado e, algumas vezes, exprime
a motivacéo ilicita de sua conduta sob a forma de comentarios, piadas, “brincadeiras”, gestos,
etc. Nesse caso, testemunhos, imagens, documentos, confissdes podem ser utilizadas para se

concluir pela discriminacgéo (ou pela justificacdo do tratamento diferenciado).
Todavia, em grande parte das vezes ndo havera prova direta da discriminacao.

Em margo de 1997, em S&o Paulo, Simone André Diniz disse que, quando procurava
um emprego de domeéstica nos classificados de um grande jornal, encontrou um andncio com a
informag&o “Pref. Branca” e que, apos ligar para o niimero indicado, ndo conseguiu o emprego
por ser negra. Iniciada a apuracdo criminal, o juiz, atendendo a requerimento do Ministério
Publico, arquivou a apuracao por falta de provas (ARANTES, 2007, pp. 128-129). Acionada, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos (2006) condenou o Brasil justamente por exigir, em

matéria penal, a prova direta da discriminag&o:

79. Racusen examinou sistematicamente varias dendncias de racismo e discriminagao
racial no Brasil e, segundo ele, os juizes brasileiros requerem evidéncia direta do
tratamento desigual no qual o ato discriminatério ndo somente ofende alguém com
base em sua raca mas também demonstra a motivagdo discriminatdria. Por
conseguinte, numa eventual acdo penal, a maioria dos juizes requeriam a
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comprovacdo de trés elementos (1) evidéncia direta do ato discriminatorio (2)
evidéncia direta da discriminacdo do ofensor para o ofendido e (3) evidéncia da
relagdo de causalidade entre aqueles.

80. Para o0 autor, a exigéncia de todos aqueles elementos para a comprovacéo do ato
racista, representa um standard ‘“evidenciario” muito alto, dificil de alcancar.
Consequientemente, um ofensor poderia replicar qualquer desses trés elementos
refutando ndo ser uma pessoa preconceituosa, N30 Possuir uma visao preconceituosa
do ofendido ou que essa visdo ndo constituiu motivacdo. Ao invés de inferir
causalidade da ordem cronoldgica em que ocorreram os fatos ou a légica, os juizes
brasileiros geralmente examinam o comentario discriminatorio do ofensor de maneira
estreita e requer evidéncia direta de causalidade.

A exigéncia de prova direta da discriminagdo pela Justica brasileira, para a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (2006), constitui discriminagdo indireta (estrutural), ao
impedir o efetivo acesso a Justica, pois, na pratica, inviabiliza o exercicio do direito e de sua

reparacgéo.

Se ndo seria exigivel a prova direta da discriminagdo nem mesmo na jurisdicéo criminal,
em que a busca da verdade real é acentuada inclusive com a producéo de exame de corpo de
delito nos crimes que deixam vestigios (art. 189 do CPP), com muito mais razdo ainda nao se
poderia exigir da vitima da alegada discriminacdo a prova direta desse fato em todas as

situacdes vivenciadas em demandas civeis e trabalhistas.

2.2 Prova indireta

A prova indireta é quando, comprovado outro fato, é possivel concluir o fato
controvertido em face da correlagao entre eles (MIRABETE, 2006, p. 251). Nesse caso, o fato
objeto da prova é diverso daquele que é controvertido e que se busca comprovar, mas a
existéncia daquele leva o juiz a perceber esse. O exemplo tipico dos penalistas € o alibi, que,
por demonstrar que o acusado encontrava-se em lugar diverso de onde praticado o ilicito, afasta

sua autoria do crime.

A doutrina mais aceita, derivada de licdes como a de Nicola Malatesta (1927, pp. 151,
179-277), considera a prova indireta como as decorrentes de indicios e de presungdes. Para
Fernando Capez (2007, p. 310), na prova indireta o fato controvertido é demonstrado por meio
de um raciocinio l6gico-dedutivo que leva em conta outros fatos secundarios que se relacionam

com o primeiro. Paulo Rangel (2008, p. 422) assevera que uma construcao logica, que se chegue
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ao fato e a circunstancia a ser provada, como indicios e presuncdes, caracteriza a prova indireta,

seja por raciocinio dedutivo como por indutivo.

O raciocinio ¢ um tipo “especial de pensamento no qual se realizam inferéncias ou se
derivam conclusdes a partir de premissas” (COPI, 1981, p. 21), que enunciam as evidéncias e
corroboram a conclusdo (SALMON, 1978, pp. 15-16). As provas indiretas constituem as
premissas que, por meio de fatos particulares ou gerais, evidenciam e corroboram a conclusao
acerca do fato controvertido, de carater geral ou particular (respectivamente, processos
dedutivos e indutivos). Em suma, a prova indireta permite ao juiz e as partes concluirem sobre
a ocorréncia ou ndo de um fato, a partir de outros fatos correlacionados, por meio de um
raciocinio l6gico. Obviamente que a quantidade, qualidade e a veracidade das premissas (isto
g, dos fatos secundarios comprovados) e o encadeamento lI6gico do raciocinio pode levar a

conclusdes verdadeiras, parcialmente verdadeiras ou falsas.

A legislacdo processual civil disciplina os fatos que ndo dependem de prova, quais sejam
os fatos: notdrios, admitidos por uma parte e confessados pela outra, incontroversos e 0s que
militam uma presuncdo legal de existéncia ou de veracidade (art. 374 do NCPC). Né&o foi
adotado no pais um sistema de taxacdo ou de hierarquizacdo das espécies de prova. Ao
contrario, adotou-se a livre persuasdo racional e fundamentada da prova (arts. 155 do CPP, 371

do NCPC e 832 da CLT) que prestigia 0 exame e a valoracao das provas do fato controvertido.

As préticas discriminatérias ocultas sdo de dificil comprovacdo por meio de provas
diretas. Neste caso, 0 ato discriminatorio é velado ou € escamoteado por meio de estratégias
utilizadas pelo ofensor, que age ardilosamente na pratica e na ocultacdo de sua atitude

antijuridica.

Na discriminacédo oculta: i) é possivel haver indicios, dados, elementos ou presuncdes
que permitam ao juiz inferi-la em um processo dedutivo ou indutivo; ii) os elementos sdo
insuficientes para, mesmo por inducdo, comprovar a sua existéncia ou veracidade; iii) ndo
existem elementos que revelem sua existéncia, mas é possivel demonstrar sua ndo ocorréncia;

iv) ndo hd como demonstrar sua ocorréncia, nem sua nao ocorréncia.

Para cada uma dessas situacdes ha técnicas probatorias que podem ser utilizadas pelo

julgador, até se chegar a teoria dinamica do 6nus da prova.
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2.2.1 Indicios e provas indicarias e estatistica

Indicio (do latim: indicar, apontar) “¢ todo e qualquer fato ou circunstancia, certo e
provado, que tenha conexdao com o fato, mais ou menos incerto, que se procura provar’
(RANGEL, 2008, p. 449). O indicio ¢ um fato indicativo, ¢ “todo rastro, vestigio, pegada,
circunstancia e, em geral, todo fato conhecido [...], devidamente comprovado, suscetivel de
levar-nos, por via de inferéncia, ao conhecimento de outros fatos desconhecidos”

(DELLEPIANE apud PITT, 2008, p. 31).

O mero indicio como tal ndo tem qualquer valor probatdrio, mas precisa relacionar-se
com outro fato, mediante raciocinio légico para extrair alguma significacdo (SANTOS, 1955,
p. 355). O indicio pode constituir um inicio de prova do fato controvertido, respaldar a inversdo
do 6nus da prova ou, pela sua conjugagdo com outros elementos de prova, através de
inferéncias, pode constituir em uma prova indiciaria do fato. Nesse caso, os indicios geram,
guando devidamente concatenados, um juizo de probabilidade acerca da existéncia do fato que

se quer provar.

Para 0 Codigo de Processo Penal Militar indicio € “a circunstancia ou fato conhecido e
provado, de que se induz a existéncia de outra circunstancia ou fato, de que ndo se tem prova”
(art. 382) e para constituir prova indiciaria é necessario que haja relacdo de causalidade, direta
ou indireta, entre o indicio e o fato a ser comprovado ou que o fato a ser comprovado coincida
com a prova resultante de outro(s) indicio(s) ou com as provas colhidas diretamente no processo
(art. 383, “a” e “b”).

O indicio difere-se da suspeita, na qual hd mera crenca da existéncia de algo sem
qualquer fato que a apoie, e do palpite, que é simples posicao subjetiva do que investigar (PITT,
2008, p. 32) e pode ser um elemento importante para a comprovacdo de praticas
discriminatorias, especialmente quando presente a referida relacdo de causalidade ou ancorada

em outras provas e/ou indicios.
Dentre os indicios, ha a prova estatistica ou, para alguns, dados estatisticos.

Prova estatistica exprime, pela freqliéncia, “os dados cientificos considerados relevantes
ou idéneos para revelar a probabilidade da aplicacdo de um enunciado relativo a fatos

especificos que precisam ser provados” (CAMBI, 2009, p. 349).
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Mauricio de Mello (2008, p. 64) destaca que a estatistica pode ser usada como meio de
prova, especialmente as produzidas pelos 6rgédos oficiais, que sdo iddneas. H& uma tendéncia
no Brasil de considerar a prova estatistica, no maximo, como mero indicio de uma situacao
existente (BRASIL, TRT da 10* Regido, 2008), como uma “mera probabilidade de ser
verdadeiro o fato” (TEIXEIRA FILHO, 2009, p. 1.162). Para uns, a forga probatoria do indicio
em face de um dado estatistico depende, em grande parte, do suporte cientifico que Ihe embasa,
da amostragem feita, da metodologia empregada e, logicamente, da correlagéo entre os dados e
o fato a ser provado no o caso concreto (BOUCINHAS FILHO, 2009, p. 190).

Eduardo Cambi (2009, p. 365) assinala que dados estatisticos podem ser importantes
para a implantacdo de técnicas de inversao do énus da prova. José Fernando Arochena (2005)
sustenta que os dados estatisticos podem ser um ponto de partida na flexibilizacdo do 6nus da
prova em demandas de discriminagdo indireta, quando a casuistica, a existéncia de outras
provas ou o conhecimento judicial (méaximas de experiéncias) permitirem configurar um

panorama indiciario determinante para a inversdo do 6nus da prova.

No direito norteamericano, a partir do caso Griggs vs. Duke Power Co., a estatistica
passou a ser de fundamental importancia na comprovacdo da discriminacdo. Nesse litigio, a
Suprema Corte americana (1971), diante dos dados estatisticos, concluiu que o teste de
inteligéncia usado na selecdo ao emprego resultava em contratacdo de negros em postos de
trabalho inferiores aos obtidos por brancos, refor¢cando discurso racista de superioridade de uma
raca sobre a outra.

Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2009, pp. 34-35) sublinha que os dados estatisticos
tornaram-se prova fundamental e amplamente aceita pela Suprema Corte norte-americana em
demandas que envolvam discussdo sobre igualdade (14° Emenda) pela adocdo da teoria do
impacto desproporcional da medida, de modo que “se 0s dados estatisticos demonstrarem haver
um visivel prejuizo para as minorias, tornar-se-do elementos probatorios da ilegitimidade da
discriminagdo”. A teoria do impacto desproporcional, incorporada ao Civil Rights Act de 1964,
transfere o 6nus da prova, em face de um indicio prima facie de discriminagéo, para aquele que
aplica teste ou utiliza critérios como titulos académicos e registros criminais (SOWELL, 2016,
p. 170).
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Maria Laura Vallejo e Camila Soto Mourraille (2009, p. 14) citam que Canada,
Argentina, Coldmbia, Reino Unido e Africa do Sul adotaram regras semelhantes a essa técnica.

Dessa forma, dados estatisticos do quantitativo de pessoas de determinada orientacéo
sexual, raca, origem, idade, etc., em determinado estabelecimento, lugar, instituigdo podem ser
indicios de préatica discriminatoria, ou, em uma visdo mais moderna fundada na teoria do
impacto desproporcional, a prova fundamental para a demonstracdo de praticas

discriminatorias.

2.2.2 Presuncdes e prova por verossimilhanca

A presuncdo, do latim preasumptinone, “significa opinido ou juizo baseado nas
aparéncias; suposicao ou suspeitas” (RANGEL, 2008, p. 449). Na presun¢do, hd um raciocinio

que procura chegar em um fato que é incerto, que se deseja conhecer.

Humberto Theodoro Junior (2009, p. 426) entende que a presuncao ndao é um meio de
prova, mas um raciocinio, ou melhor, uma ilacdo que se faz a partir de um fato conhecido e
provado para, por deducéo, chegar-se a existéncia de outro, ndo conhecido, mas que se pretende

provar.

Nicola Malatesta (1927, p. 132) sustenta que quem alega algo que esta no curso normal
dos acontecimentos ndo tem a obrigacdo de prova-lo, mas quem aduz fato que esta fora desse

curso normal tem contra si tem a obrigacdo de prova-lo:

O ordinério presume-se: eis a presuncdo mae, eis a arvore genealdgica das presuncdes.
[...] Se o ordinario se presume, o extraordinario prova-se; eis o principio supremo para
0 Onus da prova; principio supremo [..] ontol6gico, porquanto encontra o seu
fundamento no modo de ser natural das coisas.

As presuncbes podem ser legais, disciplinadas em lei e que afasta a necessidade da
prova, conforme destacado anteriormente, ou comuns (ou simples), baseadas na experiéncia de
vida. Dentre as presun¢des comuns, merece destaque a prova por verossimilhanca ou prova

prima facie.

A verossimilhanca advém de uma regra ou maxima de experiéncia, isto €, “decorre do

que normalmente acontece, fazendo parte da cultura normal do juiz” (MARTINS, 2003, p. 316)
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e que é capaz de gerar uma “presun¢ao natural que tem por fonte uma norma da experiéncia”

(DAMASCENO, 1974, p. 35).

O art. 375 do NCPC disciplina as chamadas maximas de experiéncia, quando, na falta
de norma especifica, “o juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela

observacao do que ordinariamente acontece”.

As méaximas da experiéncia, ideias que “prevalecem no seio da sociedade a propoésito
do que costuma suceder em determinadas situagoes” (TOSTES MALTA, 1999, pp. 480-481),
tém, dentre outras, a funcdo de: a) apuracdo dos fatos, a partir dos indicios; b) valorizagdo da
prova, confrontando as provas produzidas; c) limite ao livre convencimento motivado, ndo
podendo o juiz apreciar as provas em desconformidade com as regras da experiéncia (DIDIER
JR, BRAGA e OLIVEIRA, 2007, pp. 41 e 50):

As regras de experiéncia geram a chamada prova prima facie. [...] A prova prima
facie, também chamada de prova de primeira aparéncia ou prova por verossimilhanca,
é o resultado de uma presuncéo judicial (atividade mental) que se constréi a partir da
experiéncia da vida, a luz do que normalmente acontece. E aquela que se constrdi a
partir de um raciocinio judicial arrimado em regras de experiéncia.

Para Moacyr Amaral Santos (1955, p. 441), a aparéncia da verdade apresenta-se ao juiz
guando submete os fatos aduzidos em cotejo com as maximas de experiéncia, produzindo prova
prima facie. O julgador infere das méaximas de experiéncia a verossimilhanca dos fatos de tal

modo “que os considera prima facie provados” (SANTOS, 1955, p. 441).

Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2009, p. 34) destaca a técnica interpretativa criada pela
Suprema Corte dos Estados Unidos em 1989, no caso Price Waterhouse vs. Hopkins,
denominada de teoria dos motivos mistos (mixed motive theory). Nesta acdo, Anne Hopkins
teve negada sua participacdo na Price Waterhouse em razdo de sua condicdo de mulher. A
Suprema Corte entendeu que a empresa ndo conseguiu provar que essa negativa decorreu de
outros fatores que ndo a discriminagdo sexual e concluiu, com base em “preponderancia das
provas” e em detrimento da comprovagao clara e direta da discriminagéo, de que o género foi
um dos fatores que concorreu para o tratamento diferenciado (ESTADOS UNIDOS, 1989).
Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2009, p. 34) destaca que, com a aprovacio do Civil Rights Act
em 1991 (ESTADOS UNIDOS, 1991), “mesmo que na conduta concorram causas legitimas ao

lado de uma discriminatoria, o discriminador ndo escapara mais de sua responsabilidade. Basta,
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portanto, provar-se que ha motivo discriminatorio para que se produza o ato gerador de direitos

indenizatorios”.

Na mesma linha, o Tribunal Superior do Trabalho — TST (BRASIL, 2016), através da
Orientagdo Jurisprudencial n°® 142 da Subsecdo 2 de Dissidios Individuais, pacificou o
entendimento de que ndo ha direito liquido e certo a amparar Mandado de Seguranga contra
decisdo que determina a reintegracdo ao emprego de empregado portador do virus HIV.
Referida tese parte de uma presuncdo de que, ordinariamente, a demissao sem justa causa

empregado acometido dessa enfermidade € discriminatoria.

As presuncdes e as maximas da experiéncia também podem ser Uteis em diversas outras

situacOes de discriminacdo oculta e/ou indireta.

3. ONUS DA PROVA EM PRATICAS DISCRIMINATORIAS

A dogmatica processual desenvolveu técnicas, regras de encargo probatério, que se
destinam a iluminar o juiz que ndo esta convencido de como os fatos ocorreram (MARINONI,
2009, p. 325; PALACIO, 2013, p. 398). O 6nus da prova € um encargo atribuido as partes para
gue apresentem em juizo as provas que alicercam os fatos expostos, uma faculdade de
realizarem atos probatorios em interesse proprio e ndo uma obrigacdo imposta a elas
(CARNELUTTI, 1950, p. 344 e ECHANDIA, 1972, p. 427).

O 6nus da prova pode ser subjetivo, que é o encargo atribuido a parte, e objetivo, que
constitui a regra de julgamento quando faltam provas para se julgar a lide.

Ha varias teorias sobre o énus da prova e a melhor técnica para solucdo da controvérsia
acerca do fato litigioso. Dentre elas, destacam-se a teoria estatica, a aptidao para a prova e a

teoria dinamica.
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3.1 Teoria estatica do 6nus da prova

O Brasil, como regra geral, adotou no seu sistema processual a chamada teoria estatica
do énus da prova (ou teoria classica), inspirada na doutrina italiana de Chiovenda, Carnelutti e
Betti (PACIFICO, 2001, p. 167), distribuindo-o de acordo com as alegacdes das partes e com a
natureza dos fatos deduzidos em juizo (arts. 373 do NCPC, 818 da CLT, 156 do Codigo de
Processo Penal, 296 do Cddigo de Processo Penal Militar e no antigo art. 333 do CPC/1973).

Por essa regra, “aquele que alega possuir um direito deve, antes de mais nada,
demonstrar a existéncia dos fatos em que tal direito se alicer¢a” (SILVA, 2003, p. 342). Ou
seja, incumbe ao autor comprovar os fatos constitutivos do seu direito que sejam suficientes
para produzir um efeito juridico (CHIOVENDA, 1965, p. 257) e que originaram a relacdo
juridica deduzida em juizo (res in iudicium deducta) (CAMARA, 2005, p. 378) e ao réu
demonstrar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito que revelem que das

alegagdes do autor “nao decorrem os efeitos por ele pretendidos” (DINIZ, 1998, p. 443).

Em complemento a doutrina italiana (PACIFICO, 2001, pp. 168-169), Leo Rosenberg
(2002, p. 131) afirma que o autor deve comprovar a ocorréncia dos fatos, os pressupostos do
direito em que se funda seu pedido, e o réu os requisitos da norma apta a repelir a demanda, 0s

pressupostos de uma norma destrutiva, impeditiva ou excludente do pleito.

Fundamentam a teoria estatica do 6nus da prova, os principios do dispositivo, que atribui
a sorte dos rumos do processo a diligéncia e ao interesse da parte, e da justica distributiva, isto
é, da igualdade das partes (CHIOVENDA, 1965, pp. 252-253). Essa teoria tem como premissa
que “ambos os litigantes estdo em paridade de armas e, por isto, tém iguais condi¢des de
produzir a prova”, mas ndo leva em conta “o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada
e efetiva” (art., 5°, XXXV, CF) (CAMBI, 2009, p. 353). Sua aplicagao inflexivel pode atrofiar
0 sistema processual, comprometer 0 acesso adequado a Justica e conduzir a julgamentos
injustos: “ndo se nega a validade da teoria classica como regra geral, mas nao se pode admitir
tal regra como inflexivel e em condigdes de solucionar todos os casos que a vida apresenta”

(DIDIER JR, BRAGA e OLIVEIRA, 2007, p. 62).

Em litigios em que ha discriminacéo direta e explicita a regra geral estatica do 6nus da

prova pode mostrar-se particularmente adequada a solucdo do litigio quando ambas as partes
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tenham, efetivamente, condi¢des de produzir as provas de suas alegacOes faticas. Nesse caso,
ha ndo apenas uma igualdade formal entre elas, mas uma igualdade substancial, que legitima a

prépria teoria classica do encargo probatdrio.

Todavia, nos casos em que se debate discriminagdo indireta (estrutural) ou mesmo
oculta, havera dificuldade probatoria por parte da vitima da conduta antijuridica. Para José
Fernando Arochena (2005, traducdo nossa), as “as regras gerais de distribuicdo do 6nus da
prova, ainda que temperadas, mostram-se insuficientes quando se trata de creditar uma
discriminacdo ou lesdo a direitos fundamentais”, que ¢ mascarada e tem aparéncia de

legitimidade.

O sistema juridico oferece outras soluc@es para a distribui¢do do encargo probatdrio em

situacGes como de discriminacdo, especialmente a realizada de forma oculta ou indireta.

3.2 Prova impossivel ou diabdlica e aptiddo para a prova

Ha& muito a doutrina identificou a existéncia da chamada prova impossivel ou diabdlica,
que ¢ “aquela que ¢ impossivel, sendo muito dificil de ser produzida” (DIDIER JR, BRAGA e
OLIVEIRA, 2007, p. 60). A parte, diante de uma prova impossivel ou quase impossivel de ser
produzida, estara, concretamente, em pé de desigualdade com a parte adversa que, ao contrario,

tem mais condicBes de produzir prova sobre o fato controvertido.

A ordem juridica constitucional e processual ndo impde as partes o dever ou o0 encargo
de produzir provas impossiveis. Ao contrario, 0 acesso adequado a Justica e o devido processo

legal pressupdem o livre exercicio da ampla defesa e do contraditorio.

Ensina Eduardo Cambi (2009, pp. 364-366, grifos do original) que:

O juiz ndo pode ser mero expectador do drama processual, mas [deve] assegurar
concretamente os direitos dos cidaddos, 0s quais ndo podem ficar entregues a sua
prépria sorte e risco. O magistrado ndo se pode contentar com uma igualdade
puramente formal entre os litigantes, tendo o dever de, ao dirigir o0 processo, assegurar
as partes igualdade de tratamento e prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a
dignidade da justica [...]. N&o se pode exigir de alguém provas além do que esteja ao
seu alcance demonstrar, porque isso gera um Onus probatorio diabdlico. [...] Os
direitos fundamentais, especialmente os de carater social (art. 6° da CF), ndo podem
ficar desprotegidos pela aplicagdo desmedida do art. 333 do Codigo de Processo Civil
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[atual art. 373 do NCPC], a ponto de criar um énus tdo rigoroso ao demandante que
torne impossivel a tutela dos direitos materiais.

Muitas vezes nas praticas discriminatorias a vitima esta diante de um encargo probatorio
impossivel. Diante da chamada prova impossivel ou diabdlica, o Juiz poderé aplicar o principio

da aptidao da prova e inverter o 6nus da prova.

O principio da aptidao para a prova reza que o 6nus probandi pertence ao litigante que
tem melhor condicdo para fazé-lo. Seu principal fundamento legal esta no art. 6°, VIII, do
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n°8.078/1990), que adotou referido principio ao facilitar
a defesa do consumidor, “inclusive com a inversao do 6nus 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 ordinarias de experiéncias”.

Por esse diploma, aplica-se o principio da aptiddo para a prova quando houver a prova
por verossimilhanca, decorrente das maximas de experiéncias, ou quando uma das partes tem

melhores condigdes para produzir a prova do que a outra (hipossuficiéncia probatoria).

Doutrinadores, como Fredie Didier Jr. e outros (2007, p. 58), defendem que essa
inversdo do 6nus da prova € técnica que prestigia o principio da igualdade e ndo pode ter sua
utilizacdo limitada as causas de consumo, mas as diversas demandas civeis e trabalhistas,

especialmente apds a edicdo do Novo CPC (em face do seu art. 7°).

O principio da aptiddo da prova é a base, o alicerce sobre o qual foi construida a teoria

dindmica do 6nus da prova.

3.3 Teoria dinamica do dnus da prova

Originada na Argentina, a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova (teoria
dindmica do 6nus probatorio ou da carga dinamica da prova) para seu principal precursor, Jorge
W. Peyrano (1992, p. 263, traducdo nossa), ¢ “aquela segundo a qual cabe o 6nus probatorio
para quem - pelas circunstancias do caso e independentemente de agirem como demandante ou
demandado - estd em melhor posi¢do para produzir a respectiva prova”. Em outras palavras,
“prova quem pode” (DIDIER JR, BRAGA e OLIVEIRA, 2007, p. 62).
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Essa teoria difundiu-se e foi adotada por diversos paises, normalmente, de forma

supletiva ou complementar a outras teorias, como a estatica.

Da definicdo, percebe-se que ha uma distribuicdo do encargo probatorio, de acordo com
as circunstancias do caso concreto em face da dificuldade concreta na produgéo de uma prova
por uma das partes, e que recai sobre a outra parte, que é quem tem maiores condi¢cdes em
produzir a prova do fato controvertido. N&o se trata de uma nova oportunidade a quem nao
provou um fato. E apenas uma medida excepcional e suplementar, incidente quando o sistema
tradicional e estatico do encargo probatério, diante da prova diabdlica, é insuficiente para
permitir que uma das partes comprove o fato alegado (CAMARA, 2005, p. 15).

A teoria dindmica ndo obriga uma parte a fazer prova contra si, mas ela é chamada a
colaborar na producdo da prova da qual se mostra mais apta ou que tem melhores condicdes de
realizé-la. Sua negativa de contribuir com a instrucdo processual ndo é ilicita, mas atrai as

consequéncias do 6nus da prova recair sobre si.

A igualdade de oportunidades para a prova € um dos principios da prova (ECHANDIA,
1972, p. 124) e a teoria dindmica tem a finalidade precipua de garanti-lo, concretamente,
proporcionando, no caso sob exame, a efetiva paridade de armas. Dessa forma, ela atende ao
disposto no art. 7° do NCPC. Eduardo Cambi (2009, p. 361) sustenta que, constatada a
desigualdade real entre as partes e que uma delas tem melhores condic¢des para produzir a prova
do fato controvertido, o juiz “tem o dever de inverter o 6nus da prova, sob pena de sua omissao
ser inconstitucional, por deixar de tutelar o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada,
efetiva e célere prevista no art. 5°, XXXV e LXXVIII, da CF”.

Prevista no art. 373, § 1°, do NCPC e art. 818, § 1° da CLT, com redacdo da Lei n°
13.467/2017, a teoria dindmica do encargo probatorio ha muito é aplicavel no direito processual
brasileiro (BRASIL, STJ, 2012; BRASIL, STJ, 2013), em face da incidéncia dos seguintes
principios constitucionais e/ou dispositivos do antigo CPC de 1973: i) igualdade (arts. 5°, caput,
da Constituicdo e 125, I, CPC/1973), uma vez que deve haver uma paridade real de armas, e
ndo meramente formal, com a promocao do equilibrio entre as partes com a atribuigdo do 6nus
da prova a quem tem meios para satisfazé-lo; ii) lealdade, boa-fé e veracidade (arts. 14, 16 a
18, e 125, 111, CPC/1973), segundo a qual a parte ndo pode agir ou se omitir de forma ardilosa
para prejudicar o outro litigante; iii) colabora¢do com a Justica (arts. 339, 340, 342, 345 e 355,
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CPC/1973), pois todos tém o dever de ajudar o juiz a descobrir a verdade dos fatos; iv) devido
processo legal (art. 5°, LIV, da Constituicdo), na qual o processo devido é o que produz
resultados justos e equanimes; v) acesso a Justica (art. 5°, XXXV, Constitui¢do), porque a
distribuicdo do 6nus da prova ndo pode ser impossivel a uma das partes, sob pena de negar-lhe
0 acesso a tutela efetiva do Estado (DIDIER JR, BRAGA e OLIVEIRA, 2007, p. 64).

Na pratica, a teoria dindmica enseja a inversdo do énus probatdrio, ndo por mero arbitrio
do juiz, nem para “compensar a inércia ou a inatividade processual do litigante inicialmente

onerado” (KNIJNIK, 2006, p. 947), mas em respeito aos principios ora destacados.

Séo caracteristicas da distribuicdo dindmica do énus probatorio: a) ndo ser atribuido
prévia e abstratamente, como ocorre na teoria estatica, mas sim, casuisticamente, em
decorréncia das peculiaridades do caso concreto e/ou de quem tem aptiddo para a prova; b) a
distribuicdo ndo é rigida e estatica, mas dinamica; c) é irrelevante a posicao processual das
partes, se estdo no polo ativo ou passivo da demanda; e d) ndo importa a natureza ou a origem
do fato controvertido, mas quem tem maiores condi¢des de prova-lo, isto é, ndo interessa se 0
fato é constitutivo, modificativo, impeditivo ou extintivo do direito (DIDIER JR, BRAGA e
OLIVEIRA, 2007, p. 62).

Com a aplicacdo dessa teoria dinamica, o réu pode, por exemplo, ser chamado a fazer
prova negativa do fato constitutivo do direito do autor e este ter que demonstrar a auséncia do
fato modificativo, impeditivo ou extintivo do direito, ou, ainda, a prova a ser produzida pode
recair sobre fato positivo ou sobre fato negativo. E verdade que a doutrina alerta para a
dificuldade da prova do fato negativo. N&o € crivel exigir prova impossivel do fato negativo,
como no caso das negativas absolutas, de negativas de fatos indefinidos (LOPES, 2002, p. 34)
ou diabdlica reversa (KNIINIK, 2006, p. 948). Isso inverte a légica que justifica e embasa a
teoria dindmica e encontra expressa restricdo nos art. 373, § 2°, do NCPC e art. 818, § 3°, da
CLT. Somente sera possivel impelir a producdo da prova do fato negativo ou do fato positivo
quando for ela muito mais fécil de ser obtida por quem se mostra apto do que a mera resolucéo
da questéo pela teoria estatica.

Guilherme Feliciano (2008, p. 111) defende a aplicacdo da teoria dindmica em acGes

que se discutem préaticas discriminatorias. Tal teoria ganha relevancia quando se trata da
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discussdo acerca da existéncia ou da configuragdo da discriminagéo indireta (estrutural) e
oculta.

A aplicacdo da teoria dinamica em litigios envolvendo discriminacdo conduz, em grande
parte das situacOes, a impelir a parte acusada da pratica discriminatoria de comprovar fato
negativo. Isso ndo trard& maiores dificuldades em situaces como processos seletivos,
contratacbes comerciais, ingressos em cursos e escolas, etc., quando o dito ofensor tem
condicdes de demonstrar que sua escolha decorreu, por exemplo, de critérios técnicos (titulagéo,
maior experiéncia, etc.) ou econdémicos (melhor preco, corte de verbas, crise financeira), ou
quando ele registrou o fato controvertido por documento, por fotografia ou por gravacdo de

audio e/ou imagem.

O art. 23 do Codigo do Trabalho de Portugal (2003), instituido pela Lei n°® 99/2003,
dispde que o empregado deve apenas fundamentar a alegagéo de discriminacdo e indicar o
paradigma do tratamento diferenciado, cabendo ao empregador demonstrar o tratamento ndo-
distintivo. Segundo José Fernando Arochena (2005), o Tribunal Constitucional Espanhol desde

a Sentenca n°38, de 23/11/1981, tem flexibilizado o 6nus da prova em casos de discriminacéo.

A Unido Europeia (1998, traducdo nossa) adotou a Diretiva n°® 97/80/CE que, no seu art.

4°, sobre ao 6nus da prova nos casos de discriminacao por sexo, estabelece:

Artigo 4°. Onus da Prova. 1. Os Estados-membros deverdo tomar as medidas
necessarias, de acordo com os respectivos sistemas judiciais, para assegurar que
quando uma pessoa que se considere lesada pela ndo-aplicacdo, no que lhe diz
respeito, do principio da igualdade de tratamento, apresentar, perante um tribunal ou
outra instdncia competente, elementos dos fatos constitutivos da presuncdo de
discriminacéo direta ou indireta, incumba & parte demandada provar que nao houve
violacéo do principio da igualdade de tratamento.

Se a vitima em potencial ndo tem condic¢des de produzir qualquer prova, mas o acusado
da discriminacdo pode trazer provas indiretas, ainda sim seria possivel a aplicacdo da teoria
dindmica. Nesse caso, a aptiddo para a prova é do acusado. Obviamente que quando a prova é
impossivel para ambos os lados, ndo hd como aplicar essa técnica de distribuicdo do encargo

probatorio.
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4. TRATAMENTO PROBATORIO A DISCRIMINACAO POR TRIBUNAIS
BRASILEIROS

O efetivo combate a discriminacéo em todas as suas formas depende da repressdo, em
concreto, dessas praticas pelo aparelho judicial, encarregado de aplicacdo da lei. Para isso, foi
feito uma breve pesquisa, quantitativa e qualitativa, de jurisprudéncia no STF, no STJ, no TST,
em 10 (dez) Tribunais de Justica, em 3 (trés) TRTs e em 2 (dois) TRFs, nas areas, criminal,
civel e trabalhista, nos sitios eletrdnicos disponibilizados na Internet por esses tribunais em
16/2/2018. O critério de busca utilizado foi a presenca simultdnea de 4 palavras:
“discriminagdo”, “6nus”, “prova” e “racial”?. A analise dos dados foi limitada a um méaximo de
50 resultados por tribunal, ordenados em ordem decrescente de data, para evitar distorgdes

oriundas de correntes eventualmente existentes.

Atendendo a tais parametros, foram encontrados 125 resultados no TJSP (e
considerados apenas 0s 50 mais novos julgados); 20 no TJRS; 4 no TIMG; 2 no TJPA; 1 no
TJDFT, no TIBA, no TJCE e no TRT 10; e nenhum no STF, no STJ, no TST, no TJGO, no
TJPE, no TJIAM, no TRF 3, no TRF 5, no TRT 5 e no TRT 9. As ementas dos acorddos do
TJPA, do TJBA e do TJCE nada tratam acerca da tematica pesquisada, em que pese o critério
de pesquisa, e nada contribuem para analise ora proposta e a do TRT 10 ndo se conseguiu

acessar.

Considerando apenas as ementas dos resultados positivos da pesquisa, isto é, do TIJSP
(50 resultados mais novos), do TJRS, do TIMG e do TJDF, foram encontrados os seguintes

ndameros:

Tabela: acorddos sobre prova e énus probatorio de discriminacdo do TJSP, do TIDFT,
do TIRS e do TIMG pesquisados em 18 fev. 2018 com o parametro “discriminagéo e onus e

prova e racial”

2 Focou-se na discriminagdo racial, mas foram encontrados resultados por outras formas de discriminacdo. Tais
resultados foram considerados, pois dentro dos pardmetros propostos para a pesquisa.
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TJSP TIDFT TJRS TIMG Total
Resultado encontrado Qtd Qtd Qtd Qtd Qtd
() . () . (%) . () . (%)
10,67
N&o tratou do tema 8 16% 8 %
20 18,67
Houve prova direta da discriminagdo 8 16% 4 % 2 50% 14 %
10,67
Aceitou a prova por indicios 8 16% 8 %
15
Né&o é discriminagdo ou ndo ha dolo em discriminar 3 6% 3 % 6 8%
N&o houve comprovacéo de fato impeditivo 1 2% 1 5% 2 2,67T%
Sem prova da discriminacéo e/ou aplicou a teoria 100 60
estatica 19 38% 1 % 12 % 1 25% 33 44%
Oportunizada a coleta de prova (cerceamento de
defesa) 3 6% 3 4%
Dano presumido (in re ipsa) 1 25% 1 1,33%
Inverteu o dnus da prova 0 0%
Utilizou a teoria dindmica do 6nus da prova 0 0%
100 100 100
Total pesquisado 50 % 1 % 20 4 % 75  100%

Fonte: pesquisa de jurisprudéncia dos sitios eletrdnicos do TJSP, do TIDFT, do TJRS e do TIMG (fev. 2018)

Concentrando apenas os resultados que tratam da tematica desde artigo e desprezando
as 8 ementas que nao trataram do tema, chega-se a 67 decisdes. Em 20,90% delas houve a prova
direta da discriminacdo, em 49,25% dos resultados ndo foi demonstrada a discriminacdo e/ou
foi aplicada a teoria estatica do 6nus da prova, em 13,43% foi aceita a prova por indireta, seja
por indicios (8 casos), seja por presuncao (dano presumido) (1 caso) e em 8,96% a demanda foi
improcedente por ndo ser discriminatoria a conduta do acusado ou por falta de dolo. Em nenhum
caso houve a inversdo do onus da prova ou aplicacdo da teoria dindmica do onus da prova,
apesar de precedentes do STJ anteriores ao Novo CPC e da doutrina pretérita de indole

constitucional/processual. O resultado ficou assim distribuido:

Discriminacéo

7,46% ® Prova direta
8,96%

Sem prova/teoria

0,
20,90% estatica

® Prova indireta
(indicio/presuncéo)
Né&o ha
discriminacéo
Outros

Gréfico 1: distribuicdo percentual das solugdes sobre prova e énus probatorio em litigios envolvendo
discriminacéo (TJSP, TIDFT, TJRS e TIMG, conforme pesquisa realizada em 18 fev. 2018)
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Apesar de ser uma pequena amostra e compreender poucos tribunais em que foram
encontrados precedentes, os dados apontam que, em média, para cada 10 (dez) acOes civeis e
criminais ajuizadas para discutir atos ilicitos sobre discriminacdo, em especial de origem racial,
em apenas 3 (trés) a discriminacéo foi reconhecida (sendo em duas por prova direta e uma por
prova indireta) e em 6 (seis) ela ndo foi demonstrada (em cinco por auséncia de prova e/ou por
aplicacdo da teoria estatica do 6nus da prova e em uma porque a pratica ndo é considerada

discriminatoria).

Tais dados apontam que a chance de éxito de uma vitima de discriminagao prova-la em
juizo é de 1/3 e da acdo ser julgada improcedente por falta de prova, pela aplicagdo da teoria
estatica ou por ndo ser a conduta considerada discriminatoria (inclusive por falta de dolo,

elemento subjetivo presente na discriminacédo direta) € de quase 60%.

Além disso, dos 4 (quatro) Tribunais com pesquisas positivas, apenas um (o TJSP)
considerou a prova indireta da discriminacdo e os demais resolveram o litigio pela comprovacao
da prova direta, pela falta de sua comprovacao e/ou aplicacdo da teoria estatica do dnus da
prova ou por ndo considerar a conduta discriminatoria. Ndo considerar a prova indireta da
discriminacdo, diminui a chance de éxito da demanda para quase 1/4 das agdes ajuizadas e

aumenta a possibilidade de improcedéncia para quase 70% de todos os litigios.

O grafico a seguir resume os intervalos das chances de éxito (procedéncia) e de
insucesso (improcedéncia) na demonstragdo da discriminacdo, segundo os resultados

encontrados:

Chance de procedéncia .

Chance de improcedéncia B Minima
1 m Méaxima
Outros resultados |

0% 20% 40% 60% 80% 100%

Gréfico 2: distribuicdo percentual das chances de éxito ou de insucesso de demandas envolvendo
discriminacédo (TJSP, TIDFT, TJRS e TIMG, conforme pesquisa realizada em 18 fev. 2018)

A dificuldade probatoria de vitimas de discriminacdo ficou evidente pelos dados
coletados.
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Pelos numeros dos 4 (quatro) tribunais, a auséncia de prova e a aplicacdo da teoria
estatica da carga probatoria supera em cerca de 1,5 vezes o total de litigios em que a vitima
obteve sucesso probatério (por provas diretas e/ou indiretas). Se o tribunal nao se apdia sequer
em provas indiretas, essa proporcao sobe para quase 3 vezes! Isso indica que quanto mais rigida
a exigéncia probatdria de um tribunal, menor a chance de éxito daquele que se diz vitima de

discriminagéo.

Diversamente do que aconteceu nos Estados Unidos, em que o proprio sistema de
Justica, formulou teorias para facilitar a comprovacdo da discriminagdo e que foram
incorporadas a legislagdo daquele pais®, a pequena amostra acima aponta decisdes judiciais no
Brasil seguem na direcdo oposta e que o efetivo e adequado acesso a Justica, em casos de

discriminacdo, tem um caminho a ser percorrido.

Os dados colhidos apontam na direcéo de que, mesmo ap6s uma década da condenacao
do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, ainda ha decisdes judiciais que
continuam a exigirem, em quase metade das demandas civeis e criminais pesquisadas, a prova
direta da discriminac&o e a aplicarem a teoria estatica do 6nus probatdrio. Em poucos casos sao
consideradas provas indiretas e em nenhum houve registro de aplicacdo de técnicas modernas

de comprovacao/distribuicdo probatdria para litigios envolvendo discriminacéo.

Permanece valida a concluséo feita por Elaine Machado Vasconcelos (2005, p. 102) de
que o magistrado (no caso citado por ela, o trabalhista) tem dificuldade de lidar
satisfatoriamente com a questdo da discriminacdo em face de sua adstricdo a dogmatica de

distribuicdo do dnus probatorio tdo-somente a luz da teoria estatica.

E verdade que os dados apurados ndo permitem aferir a origem do problema, se é por
apego ao sistema tradicional de prova e de seu 6nus em uma perspectiva estatica, por excesso
de trabalho, por desconhecimento, por erro ou falta de técnica, por livre opcdo, por

entendimento contrario, por considerar inconstitucional/ilegal tais técnicas, etc.

Todavia, decisdes judiciais que simplesmente exigem a prova direta da discriminagao

aplicando a teoria estatica do 6nus da prova, conforme dados pesquisados, exercem papel na

% Talvez isso decorra do histérico de conflitos, de disturbios e de embates que tem como pano de fundo a questéo
racial, especialmente em face da Guerra de Secessdo (de 1861 a 1865) e do fim da doutrina de segregacgdo
“separados mas iguais”.
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perpetuacdo de préaticas discriminatdrias. Mais ainda, ao aplicarem a igualdade e o acesso a
Justica apenas sob o ponto de vista formal, sem levar em conta, as dificuldades probatorias
inerentes a discriminacdo, que pode ser indireta e oculta, tais decisdes, em quase metade dos
litigios, podem, eventualmente, estar incorrendo em discriminacdo indireta (estrutural) em
desfavor da parte menos favorecida do litigio (MALLET, 1999, p. 157), reforcando e validando

praticas que, por exigéncia constitucional, deveria combater.

CONCLUSAO

A igualdade e a antidiscriminacdo sdo direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo Federal, por Tratados e convencdes internacionais promulgadas no pais e por
diversas leis ordinarias. O Estado brasileiro adotou, em seu arcabougo constitucional, 0 modelo
que prioriza a igualdade substancial (e real) e que impde o dever de combater e de eliminar
todas as formas de discriminacdo e assumiu o compromisso internacional de remover
obstaculos ao efetivo e adequado acesso a Justica com condi¢cdes de igualdade entre os

litigantes.

A discriminacao pode ser direta e explicita, em que ha facilidade de comprovacéo, pois
passivel de verificacdo, ou indireta e oculta, quando havera dificuldade de sua demonstracéo.
Dentre as praticas discriminatorias indiretas, existem as decorrentes de decisdes judiciais,
medidas administrativas e leis e normas que podem reproduzir ou reforgcar comportamentos,
politicas e procedimentos efetivamente discriminatorios, ainda que aparentemente neutros ou

indiferentes.

No processo judicial, a prova direta, que é capaz de demonstrar por si mesmo a pratica
discriminatoria, é util em situacdes de discriminacao direta e explicita quando a vitima possui
meios para comprova-la, mas sera pouco eficaz na discriminagdo indireta e oculta em que o
ofendido ndo tem condicdes para revela-la ao juiz. Nessa espécie, a prova indireta, decorrente
de um raciocinio dedutivo ou indutivo a partir de indicios e de presungdes, pode ser um caminho

a ser adotado.
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A prova indiciaria ganha relevancia, em face de um juizo de probabilidade da ocorréncia
do fato, e a prova estatistica, em teorias como a do impacto desproporcional, cunhada pela
Suprema gCorte dos Estados Unidos, incorporada a legislacdo daquele pais e adotada por
diversas outras nacgdes, podem ser suficientes para constituir prova prima facie da
discriminagdo. A prova por verossimilhanca, decorrente da aplicacdo de presungfes ou de
maximas de experiéncia, também levam a prova prima facie da ocorréncia da conduta
discriminatoria. Merece destaque a teoria dos motivos mistos, também cunhada pela Suprema
Corte norte-americana e incorporada a legislacdo daquele pais, segundo a qual, havendo varios
motivos para a pratica de certa conduta e sendo uma delas discriminatoria, presume-se a
discriminacdo. O TST parece ter seguido essa linha em sua Orientagdo Jurisprudencial n°® 142
da Subsecdo 2 de Dissidios Individuais.

O Brasil adotou, como regra geral, a teoria estatica do 6nus da prova segundo as
alegacOes das partes e a natureza dos fatos controvertidos (prova aquele que alega), que pode
ser eficaz nas discriminacdes diretas e explicitas, mas é inapropriada para as discriminacées
indiretas (estruturais) e ocultas, especialmente quando se esta diante de uma prova diabdlica,
que é quase impossivel ou impossivel de ser produzida. Nesse caso, por ser inGtil e inadequada
a teoria estética, abre-se espaco para aplicacdo do principio da aptidao para a prova, segundo a
qual incumbe provar a parte que tem mais condi¢Ges em fazé-lo (prova quem pode), prevista

no CDC, e para a inversdo do 6nus da prova.

A aptiddo para a prova e a dificuldade probatdria extrema sdo fundamentos para a
adocdo da teoria dinamica do 6nus da prova, que impde esse encargo a quem tem condicdes de
comprovar ou de elidir a pratica discriminatoria. Sua aplicacdo decorre de principios,
especialmente, como a igualdade real (paridade de armas), devido processo legal e acesso
efetivo a Justiga.

Pesquisa de jurisprudéncia realizada em 18 tribunais brasileiros em fevereiro de 2018
permitiu identificar e analisar 67 demandas, civeis e criminais, sobre discriminacao (racial),
prova e 6nus probatorio em 4 tribunais de justica. Os dados revelaram que em pouco mais de
20% das demandas houve a prova direta da discriminagdo, em quase 49% néo houve prova de
discriminacdo e/ou foi aplicada a teoria estatica do 6nus da prova, em 13% dos casos foi aceita,
por um unico tribunal, a prova por indireta (por indicios ou por presuncdo) e em nenhuma

demanda foi aplicada a teoria dinamica do 6nus da prova ou invertido esse encargo probatorio.
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Os dados apontaram que, dependendo da exigéncia probatdria dada pelos tribunais, a
chance de ser demonstrada a discriminacao varia de 24 a 34% e de insucesso da vitima é da
ordem 58 a 68% dos litigios, evidenciando que o acusado desta pratica tem cerca de 1,5 a 3
vezes mais chances de ter éxito nessas demandas do que aquele que se apresenta como vitima

de discriminacdo.

Tais resultados revelam que o Brasil, apds mais de uma década de condenacdo pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, continua a ter decisdes judiciais que exigem, em
quase metade das demandas civeis e criminais pesquisadas, a prova direta da discriminacao e
que aplicam a teoria estatica do 6nus probatdrio, ao arrepio do modelo constitucional que
adotou a concepcao da igualdade real, de compromissos internacionais, em direitos humanos,
assumidos pelo pais, e em desprezo de técnicas e de teorias probatdrias mais eficazes, adotadas

por outras nagoes.

A presente investigacao parece apontar que decisdes judiciais, em face do tratamento
probatorio utilizado em quase metade dos litigios pesquisados, podem incorrer em
discriminacdo indireta (estrutural), por, na prética, terem dificuldades para identificar e repelir

praticas discriminatdrias, que, por exigéncia constitucional, deveriam combater.

H4, portanto, um longo caminho a ser percorrido pelo sistema de justica brasileiro em
garantir o efetivo e adequado acesso a Justica para as vitimas de préaticas discriminatorias,

notadamente quando ocultas ou estruturais (indireta).
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