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RESUMO

A discriminacdo e o preconceito arraigado em nossa sociedade ndo podem ser
tolerados em pleno século XXI. A orientacdo sexual do ser humano é direito
fundamental que deve ser respeitado. A discriminacdo por orientacdo sexual
enderecada as minorias sexuais no mercado de trabalho viola principios basilares
inseridos na nossa Carta Magna. Ademais, o trabalho é fundamental para que o ser
humano busque suas necessidades basicas para viver, nada justifica o tratamento
negativo e diferenciador a que essa minoria sexual se submete. Contudo, o trabalho
€ essencial para o desenvolvimento do ser humano, seja do ponto de vista
profissional ou pessoal. O empregador tem o direito de gerir sua empresa da melhor
maneira que lhe convier, mas este deve pautar-se apenas em critérios profissionais
com diretrizes para o bom andamento de seu negdcio, ndo podendo fazer o uso
desse poder de forma deliberada, desrespeitando o ser humano em sua esséncia. O
direito sempre esteve alheio aos assuntos que tratam do homossexualismo, ndo
havendo até o presente momento legislagdo que garanta a essas minorias sexuais a
devida protecéo, ficando a critério de interpretacfes na busca de legislacdes que
possam ser aplicadas ao caso. A discriminacéo no contrato de trabalho € questédo de
direitos humanos, pois nega direitos a pessoa do trabalhador. Deve-se reconhecer
gue somos iguais em dignidade e direitos, sem distincdo de qualquer natureza, com
o objetivo de eliminar a discriminacéo por orienta¢cdo sexual no trabalho e para além
de uma busca simplesmente de trabalho, é questédo de direitos humanos e respeito
ao proximo.

Palavras-chave: homossexualidade; minorias sexuais; discriminacdo; orientacéo
sexual; contrato de trabalho.
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INTRODUCAO

Este trabalho visa discutir acerca da discriminacdo por orientacao sexual no
contrato de trabalho das minorias sexuais, abarcando gays e lésbicas, atitudes
discriminatérias do empregador ou prepostos em relagdo ao trabalho em face
dessas pessoas.

A importancia desse trabalho é desmitificar o assunto acerca da orientacao
sexual, corroborando com a diminuicdo da discriminacdo dessas minorias sexuais
especificamente no contrato de trabalho, pois ndo se pode permitir qualquer tipo de
segregacao. O dano social ou moral desta atitude reprovavel € inconteste, pois
atinge a dignidade da pessoa humana, em toda sua esséncia.

E no trabalho que o individuo busca sua renda para suprir suas
necessidades béasicas e de sua familia, e 0 empregador com seu poder de mando e
comando ndo pode ter o controle de forma deliberada, necessitando o poder
judiciéario interferir nessa relagédo para que seja efetivada a igualdade.

Infelizmente, ainda nos dias atuais muitas pessoas enfrentam o desemprego
pelo motivo da sua orientagdo sexual, quando ndo contratados por esse motivo sao
dispensados quando de sua descoberta.

Os homossexuais desde a muito tempo séo vitimizados pelo preconceito e
pela discriminacdo por parte da sociedade, sempre buscando lugar em meio a ela;
em pleno século XXI, o preconceito e a discrimina¢@o ainda perduram como meio de
segregacao dos mesmos, e até o momento enfrenta a omissao legislativa no que diz
respeito a protecdo de seus direitos protetivos. No segundo e terceiro capitulo
trazemos julgados para melhor ilustracéo do caso.

Vivemos em uma sociedade que nem todos querem ouvir falar sobre a
homossexualidade, pois ainda € considerada como tabu. Falar de sexualidade, de
homossexualidade é falar sobre sentimentos, prazeres, comportamentos, desejos e
subjetividades a que o mundo juridico sempre esteve alheio, deixando para outras
ciéncias a abordagem do tema, como por exemplo, a sociologia, psicologia e a
medicina. Sabe-se que algo ja mudou como a possivel ado¢éo de filhos por casais
homossexuais, 0 casamento civil dos mesmos, mas isso ainda é muito pouco, pois

sabe-se que ha tratamento diferenciado a esse grupo, no que tange a varios direitos.



No primeiro capitulo desse trabalho apresentaremos e demonstraremos
quem estd inserido nesse grupo de minorias sexuais e o0 que os definem,
esclareceremos de um modo geral sobre a orientacdo sexual do individuo e
principalmente desse grupo especifico. Todo ser humano € movido pelo desejo,
podemos controlar nosso comportamento, mas nado o desejo, e com esse Viés
buscamos mostrar que a orientacdo sexual de um individuo é um direito fundamental
de todo ser humano. Passaremos por um breve historico da homossexualidade,
demonstrando o que essas minorias sexuais enfrentaram no decorrer dos tempos, e
como era vista, analises para entendermos como € vista nos dias atuais.

No segundo capitulo discorreremos acerca da discriminacdo e sua distingédo
de preconceito, usando definicbes para clarificar esta distincdo e também qual é a
causa da discriminag¢do, bem como os tipos de discriminacdo que existem e como o
fendmeno do preconceito interfere no processo perceptivo de uma pessoa, levando
a atitudes negativas de discriminagcdo dos homossexuais, ou seja, a intolerancia.

Ainda no segundo capitulo, pontuaremos sobre a discriminacdo por
orientacdo sexual no trabalho, discutiremos como 0os homossexuais ficam a margem
da sociedade no momento de conseguir um trabalho, o quanto se torna dificil a sua
entrada no mercado de trabalho, especificaremos também os tipos de discriminagéo
existentes e como o ordenamento juridico é colocado para protecdo dessas minorias
sexuais.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo trataremos da discriminacdo por
orientacdo sexual no contrato de trabalho propriamente dito e as fases do contrato
de trabalho onde pode ocorrer o tratamento diferenciador para com estes individuos.

Nesse terceiro capitulo € o momento em que discorremos sobre os
principios protetores contra discriminagdo por orientacdo sexual no ambiente de
trabalho e como a legislacdo vai proteger essa minoria sexual e que mecanismos de

protecdo sao criados para salvaguardar os direitos fundamentais dessa minoria.



1. MINORIAS SEXUAIS

Esta monografia cuida de questdes juridicas especificas relacionadas a
homossexualidade. Trataremos de discutir se a orientacdo sexual de uma pessoa é
um fator de discriminagéo no trabalho ou n&o. Quando nos referimos a discriminagéo
de “minorias sexuais”’, vamos nos deter aos homossexuais. Para nos situarmos,
conceituaremos quem sdo esses sujeitos que sofrem a pratica discriminatoria,
especificamente no trabalho e, a partir de uma abordagem teérica, € que
esclareceremos a quem estamos nos referindo quando dizemos “minorias sexuais”.
E a partir desse reconhecimento e da identificacéo dessas pessoas que poderemos

discorrer de seus direitos.

1.1 Minorias sexuais e a limitacdo do estudo

Atualmente, a denominacéo mais utilizada pelos ativistas desta comunidade
tem sido a sigla GLBT (gays, Iésbicas, bissexuais e transexuais), eles entendem que
esta denominacéo, além de incluir bissexuais, travestis e transexuais, tem a virtude
de diferenciar aqueles que se encontram com O mesmo relacionamento ou
comportamento sexual.

Donnely (s.d.) apud Sanches (2009, p. 17), ao contrario dos ativistas,
defende nomenclatura diferente. Sua opinido é pelo uso da denominagao “minorias
sexuais”, por abranger, além daqueles que estédo inseridos na sigla GLBT, todas as

outras formas de orientacéo sexual:

Esta terminologia é até mais inclusiva, sendo aberta a outros grupos
até mais estigmatizados ou desprezados como resultado da sua
orientacdo sexual, identidade ou comportamento. Além disso, a
linguagem das minorias explicitas foca a sua atencdo no assunto da
discriminacao e menos na possibilidade de acéo politica de elimina-
la. Minorias sexuais ndo sdo meramente pessoas que apresentam
um desvio no comportamento sexual ou mesmo aqueles que
apresentam um desvio no comportamento sexual ou mesmo aqueles
gue apresentam um desvio (sexual) de identidade. Eles sdo aqueles
desprezados pela corrente dominante da sociedade em razdo da sua
sexualidade, vitimas de uma negacédo dos direitos por causa da sua
sexualidade (e, na maioria dos casos, por transgredirem as regras
dos géneros).
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O autor faz a utilizagdo dessa terminologia por abranger e tornar viavel a
inclusdo das mais variadas formas de orientacdo sexual que existem e ndo sé
aquela que a sigla GLBT insere. O objetivo de usar a denominagao “minorias
sexuais” é de abarcar todas as formas de afeto que ndo se encontram nos padrbes
da heterossexualidade.

Neste estudo, optamos por ndo debrucar sobre as situacdes especificas da
discriminacédo enderecada contra travestis e transexuais. Tal opcao se justifica pelas
peculiaridades e situacfes especificas do grupo, que vai além da pura e simples
atracado por outra pessoa do mesmo sexo, envolvendo circunstancias como a
aquisicdo de caracteristicas fisicas ou culturais proprias de outro sexo. O estudo
dessas outras categorias demandaria um novo trabalho, de maior abrangéncia.

Utilizaremos, pois, aqui, a denominagao de “minorias sexuais” ao tratarmos
especificamente de questdes pertinentes a homossexualidade de gays e lésbicas,
uma vez que as escolhas que definem esses grupos sao geradas em virtude da
direcdo do afeto por pessoas do mesmo sexo, o que identificam especificamente os

homossexuais.

1.2 Entendendo a orientacao sexual

H& um consenso entre os antropdlogos de que a orientacdo sexual € a
identidade que se atribui a um individuo em funcdo da sua atracdo sexual ou, até
mesmo, pela sua conduta. Se essa conduta ou atracao for dirigida a alguém do sexo
oposto, sua orientacdo sexual serd heterossexual; dirigindo-se para alguém do
mesmo sexo, sera homossexual; e se para ambos o0s sexos, bissexual (RIOS;
PIOVESAN, s.d., p. 156).

Com outra linha de posicionamento, a Human Rights Education Association

esclarece:

Orientacdo sexual é a atracdo emocional, sexual ou afetiva continua
por outra pessoa. Pode ser distinguida dos outros aspectos da
sexualidade, incluindo o sexo biolégico, identidade de género (o
sentido psicoldgico do ser masculino ou feminino) e o papel social de
género (a adogdo de normas culturais para 0s comportamentos
masculino e feminino). [..] Orientacdo sexual se difere
do comportamento sexual porque diz respeito aos sentimentos e auto-
determinagdo. Pessoas podem ou ndo expressar suas orientacoes
sexuais através de seus comportamentos. (grifos do autor)
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Nesse contexto, percebemos que a orientacdo sexual ndo é determinada
pelo papel social do género e nem pelos comportamentos dos individuos. A
orientacdo sexual vem do emocional, do sentimento que gera o despertar da libido.

A expressao “orientacdo sexual” ndo é sinbnima de minorias sexuais, nem
tdo pouco de homossexualidade. Ressalta-se que todo ser humano tem o direito de
ter sua orientacdo sexual respeitada, ter o direito a liberdade sexual; direito
fundamental dirigido ndo s6 aos heterossexuais, mas a todos indistintamente.

De acordo com Rios e Piovesan (s. d., p. 162):

Pode-se argumentar que a orientagdo sexual ndo estd na
Constituicdo. Mas precisa estar? Lembram do primeiro desafio?
Orientacdo sexual € um problema de minorias ou de todos? Todos
tém orientacdo sexual. N&o estou falando do direito dos
homossexuais, mas de direitos fundamentais de todos.

Todos nos, seres humanos, possuimos uma orientacdo sexual, seja ela qual
for, ndo nos diferencia uns dos outros, pois a prépria Constituicdo Federal de 1988
traz em seu bojo que somos todos iguais perante a lei. A orientagcdo sexual é
inerente ao ser humano, devendo o legislador e a Justica ter uma maior observancia
guando o individuo tem esse direito de liberdade afrontado. Assim, o Legislativo e 0
Judiciario devem tutelar, dando guarida a essas minorias sexuais, pois € parte
minoritaria se comparado aos heterossexuais.

De acordo com Carlos (2004, p. 112), a orientacdo sexual esta edificada na
preservacdo da intimidade, da vida privada, da honra e imagem da pessoa,
insculpidos no art. 5° da Carta Magna de 1988, sendo direito e garantia fundamental
a liberdade de escolha do parceiro ou da parceira.

O principio da liberdade proclama que a pessoa € livre para assumir sua
orientacdo sexual, onde o individuo, atribuindo significado a si préprio, aufere o que
o realiza como ser humano. O principio da liberdade individual reza por privacidade
a intimidade e livre exercicio da vida, podendo revelar sua orientacdo sexual sem
qualquer interferéncia.

Nesse contexto, o Estado ndo pode limitar o exercicio da liberdade de
orientacdo sexual do individuo, ou seja, ndo pode o Estado limitar o direito de
estabelecer uma unido afetiva, mesmo sendo de pessoas do mesmo Sexo, pois

assim agindo nega a propria condicdo humana, seus direitos mais importantes.
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O Estado Democrético de Direito clama por condi¢cdes de desenvolvimento
da liberdade e da personalidade, a0 mesmo passo que repudia a auséncia de
invasdes desmotivadas na esfera individual das pessoas. O direito a sexualidade
transcreve dois direitos a liberdade, quais sejam a liberdade sexual e a livre
orientacdo sexual. Sendo direito fundamental inerente ao ser desde seu nascimento,
exige-se um tratamento isondmico, sem imputar distingbes, ocupando em primeiro
lugar nas tendéncias afetivas.

Existem duas definicbes que identificam as pessoas que se encontram
nessas minorias sexuais!, uma pautada na conduta e a outra pautada na orientacéo.
Das duas definicOes citadas, a mais usada para orientar as legislagdes em muitos
paises, e até mesmo no Brasil, € a que pauta na conduta. Esta se subdivide em
duas: a) conduta por relacdes sexuais homossexuais; b) conduta por diferenciacao
biol6gica dos sexos entre parceiros.

Ambas as condutas sdo criticadas por estudiosos do tema, conforme
veremos no decorrer do trabalho. A priori, a conduta por relagcbes sexuais
homossexuais € aquela que define se o individuo € homossexual, se comete
praticas sexuais homossexuais.

Nussbaum (2001, p. 577) apud Sanches (2009, p. 20), discorre criticando tal

defini¢ao:

Este conceito é plenamente criticavel, na medida em que a pratica
sexual entre pessoas do mesmo sexo ndo se encontra diretamente
vinculada a praticas sodomitas, além do que tais atos sao
extremamente comuns entre casais heterossexuais.

Interpretando os dizeres da autora, as praticas de relacbes sexuais
homossexuais séo comuns entre casais heterossexuais, e isso ndo os definem como
homossexuais, assim, ndo podemos definir uma pessoa como homossexual pelo
fato de praticar atos sexuais ditos homossexuais, pois ndo apenas estes praticam
tais atos.

Ja a conduta que demonstra a diferenca biologica do sexo entre os parceiros

envolvidos, € aquela que restringe que os individuos que realizam atos sexuais com

1 Neste trabalho, o significado das minorias sexuais deve ser entendido de forma
estrita, como sendo apenas 0s homossexuais — gays e léshicas —, face a metodologia
aplicada.
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pessoas do mesmo sexo se incluem nessas minorias sexuais. Essa definicdo

também se encontra equivocada. Nos dizeres de Sanches (2009, p. 20):

Esta definicho também apresenta falhas, pois pode gerar
guestionamentos do tipo: que atos sdo esses? Em que frequéncia
devem ser praticados para que o sujeito seja classificado como gay
ou lésbica? Qualquer ato sexual praticado por pessoas do mesmo
sexo as qualificam como homossexuais?

A autora deixa varios guestionamentos acerca da definicdo apresentada,
mostrando a grande problematica da definicdo em comento. Pelo que foi mostrado,
fiiamos a ela quando fundamenta sua critica no sentido de que um sujeito que
pratica apenas um ato com outro com pessoa do mesmo sexo nao basta para
qualifica-lo como homossexual. Outra indagacdo diz respeito ao individuo que
passou algum tempo praticando atos sexuais com pessoas do mesmo sexo, se
casando posteriormente com um individuo do sexo oposto deixaria ele de ser
homossexual. Essas questfes servem para nos refletirmos sobre o assunto, além de
corroborar para a proxima definicdo: a conduta da orientacao.

Segundo Nussbaum (2001, p. 577) apud Sanches (2009, p. 20):

[...] com frequéncia as legisla¢des tém considerado estas definicdes
insatisfatérias, seja por que enfrentam o problema de forma vaga,
seja por que muitas pessoas que praticam atos ditos “proibidos” néo
sd0 necessariamente as pessoas para quem as politicas
antidiscriminatérias devem ser direcionadas.

Para haverem politicas publicas especificas tutelando as minorias sexuais,
devemos saber quem o0s sdo para, entdo, dar a devida protecédo especificamente,
apoiando e mantendo uma sociedade igualitaria, garantindo, assim, o estado

democréatico de direito a todos e todas.

1.3 Homossexualidade

A homossexualidade, também chamada de homossexualismo?, é a

2 As expressodes “escolha sexual”’, “opgado sexual’, “preferéncia sexual”, “transtorno”,
‘inversdo” e “perversdo”, sdo inadequadas, na medida em que se distanciam da
compreensédo atual da sexualidade e homossexualidade, no que diz respeito a orientacéo
dos desejos dos individuos.
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caracteristica ou qualidade de um ser humano que sente atracao fisica, estética e/ou
emocional por outro ser do mesmo sexo ou género (WIKIPEDIA).

A homossexualidade € criticada pelos estudiosos do tema, pelo motivo que
nao seria uma questado de “preferir’ ou “optar’. Segundo Teson (1989, s.p.) apud
Laboratorio Virtual de Producéo Textual (2010, p. 1), esta definicdo é vaga, uma vez
que o termo “preferéncia” pode conotar a tendéncia de escolher, optar, sendo que
hoje ja se reconhece que a homossexualidade ndo € mais vista como op¢ao, mas
sim como orientacao sexual, e inerente ao ser humano.

Viana (2009, s. p.) apud Laboratorio Virtual de Producéo Textual (2010, p. 1)
diz que a homossexualidade € uma expressdo natural da sexualidade humana,
envolvendo relacionamentos de afetividade.

Por fim, entende-se por homossexualidade as pessoas que nao tém
problema com seu sexo biolégico, ndo sofrem dissociacdo entre seu sexo fisico e 0
seu psiquico, simplesmente sdo pessoas que se entendem como homem ou mulher
e amam respectivamente pessoas do mesmo sexo (VECHIATTI, 2008, p. 78).

Nos dizeres de Dias (2001, p. 48),

Ainda que se desconheca a origem da homossexualidade, o certo é
gue se trata de uma tendéncia que nao decorre de uma escolha livre.
Se tivessem opcao, muitos homossexuais prefeririam ndo o ser — o
gue é uma boa prova de que nado existe opg¢do. Assim como a
atracdo por uma pessoa do mesmo sexo ndo nasce de um ato de
vontade, nada se justifica 0 desrespeito as expressdes minoritarias
da sexualidade, revelando-se de todo desarrazoada a total
indiferenca diante da diferenca.

N&o sendo uma opcéo livre, mas fruto de uma atribuicdo psicoldgica, ndo
pode ser objeto de reprovacao social. Contudo, o legislador ndo pode ficar insensivel
a necessidade de regulamentacdo desse tema. As pessoas ndo sao iguais. E ainda
assim, sdo iguais no que mais interessa, sdo todos seres humanos. As
desigualdades devem ser consideradas como inerentes a raca humana e as

mesmas devem ser contornadas para que nao haja situacdes de injusticas.

1.4 Concepcdes acerca da homossexualidade

1.4.1 Homossexualidade como normalidade
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A homossexualidade acompanha a humanidade desde os primordios,
estando presente em todas as culturas, civilizagbes e épocas, até mesmo antes de
Cristo. Na antiguidade, os povos encaravam a homossexualidade com normalidade,
pois representava uma evolucao da sexualidade (SOUZA, 2001, p. 112).

Segundo Dias (2009, p. 36-37), na Grécia classica o livre exercicio da
sexualidade era legitimo da nobreza, um “verdadeiro privilégio dos bem nascidos”,
era o dia a dia de deuses e herais.

Nesse sentido, confirma Fernandes (2004, p. 38):

A homossexualidade se revelava por meio de lendas, mitos, deuses,
reis e herdis. Estava ligada a intelectualidade, a estética corporal e a
ética comportamental, ndo existindo discriminacdo das relacdes
mantidas entre pessoas do mesmo sexo, sendo, inclusive, por muitos
considerados mais nobres que o relacionamento heterossexual.

A homossexualidade estava presente tanto na Grécia como no Império
Romano e, para esses povos, era encarada como “normalidade”. No mundo antigo,
a homossexualidade nédo era vista como € nos dias atuais, era uma necessidade
natural, ao contrario da heterossexualidade, que néo recebia tanta importancia, por
ter a finalidade tdo somente de procriacao.

De acordo com Weeks (2001, p. 65) antes do século XIX sO existia a
homossexualidade, o homossexual ndo, ou seja, no mundo antigo eles nao
distinguiam o relacionamento entre individuos do mesmo sexo, do relacionamento
entre individuos do sexo oposto. Na antiguidade, ndo se dividia a humanidade em

heterossexuais e homossexuais.

1.4.2 Homossexualidade como pecado

Como visto anteriormente, a homossexualidade era vista como algo normal,
entretanto, aos poucos as religides foram inserindo na mentalidade das pessoas que
a homossexualidade deveria ser condenada, ja que ndo seria possivel a procriacéo.

E na ldade Média que a homossexualidade encontra sua maior inimiga, a
religiio. E esse 0 momento em que nasce O preconceito e a guerra entre
homossexualidade e religido. As relacdes sexuais praticadas apenas como fonte de

prazer, mesmo que entre duas pessoas que se amavam, era uma transgresséo a
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ordem natural. Contudo, toda atividade sexual que nao fosse aquela para procriar
era considerada pecado, pois descumpria a ordem “crescei € multiplicai-vos”.
Segundo Vecchiatti (2008, p. 49),

[...] qualquer ato sexual praticado fora do casamento, ainda que nele,
sem o intuito da procriacdo, passou a ser condenado por essas
religides, fosse esse ato homo ou heteroafetivo — condenava-se a
libertinagem, mas ndo determinado tipo de amor, sendo que se
considerava libertina qualquer atividade sexual que ndo visasse
unicamente a procriacao.

No mesmo entendimento Fernandes (2004, p. 36) descreve que:

Na Gtica catdlica, a pratica de atos sexuais ndo reprodutivos, por
conseguinte, também entre pessoas do mesmo sexo, é vista
negativamente, moralmente reprovavel e pecaminosa, importando
em transgress&o do plano divino e afastamento da vida espiritual. E o
pecado da carne.

Nessa concepcdo, 0S prazeres sexuais sao tidos como transgressdo as
regras divinas de praticas sexuais limitadas a reproducao e preservacdo da familia,
sendo reprovada qualquer outra relagdo sexual fora deste contexto, significando
transgressdo do plano divino, pois a ideologia que predominava na época era pro-
natalista, onde a religido e a moral ensinavam que o0 sexo se destinava a reproducao
(SANCHES, 2009, p. 22).

1.4.3 Homossexualidade como doenca

A denominagcdao “homossexualismo” surgiu quando criou a dicotomia para
distinguir entre os direcionados ao sexo oposto, os entdo denominados “normais”
dos “invertidos”, chamados de “anormais”, esses que relacionavam com pessoas do
mesmo sexo, e decorreu no século XIX.

Segundo Sanches (2009, p. 25),

Nesta concepc¢do a homossexualidade é vista como uma deficiéncia
gue acomete a saude do individuo e que, dependendo da maneira
gue ela é interpretada, pode ou ndo ser passivel de cura. Portando
com a mudanca de status da homossexualidade de pecado para
doencga, abre se a possibilidade de “correcao” das pessoas que se
encontram acometidas com este “mau”.



17

Nesse sentindo, a homossexualidade € doenca que pode ser passivel de
cura, enquanto a heterossexualidade € a normalidade, estando o individuo saudavel.

Estudiosos como Richard Von Krafft-Ebing sustentava que a “opgéo sexual’
por pessoas do mesmo sexo era uma anomalia maligna adquirida hereditariamente.
Ao contrario entendia Freud, que argumentava que a homossexualidade estava
vinculada em desvio psicoldgico (SANCHES, 2009, p. 26-27).

Segundo Dias (2000, p. 3), a homossexualidade para a Psicologia ndo €
encarada como doenca e sim como um distarbio de identidade, ndo sendo
hereditario nem tdo pouco opg¢éo consciente e deliberada. Nesta seara trata-se de
um fato involuntario que ndo pode ensejar qualquer reprovabilidade juridica ou
social.

Em 17 de maio de 1990, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) retirou a
homossexualidade da lista de doencas mentais do Cédigo Internacional de Doencas,
momento em que a OMS passou a considerar a homossexualidade como algo
inerente a sexualidade humana, assim como a heterossexualidade. A decisdo
também eliminou o uso do sufixo ‘ismo’, desvinculando a orientacdo sexual da ideia
de enfermidade. A data é tdo memoravel que passou a marcar o Dia Internacional
de Combate a Homofobia. Ressalta-se que o sufixo “ismo”, de homossexualismo,
que tem o significado de doenca, passou a ser substituido por “dade”, que tem o
significado de “modo de ser” (DIAS, 2000, p. 3).
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2. DA DISCRIMINACAO

2.1 Discriminacdao e sua distin¢cdo de preconceito

A discriminagdo consiste, basicamente, em tratar de maneira diferente
determinada pessoa por motivo néo justificavel (OLMOS, 2008, p. 25). Para Delgado
(2008, p. 774) apud Angelo (2009, p. 8), a discriminagdo é “a conduta pela qual
nega-se a pessoa tratamento compativel com o padréo juridico assentado para a
situacao concreta por ela vivenciada”.

A palavra discriminacdo é derivada de discriminatio, de discriminar
(discriminar, separar, distinguir), vocabulo que “na linguagem juridica € usado para
indicar toda sorte de separacdo que se possa fazer entre varias coisas, entre varias
funcdes ou encargos, distinguindo-se umas das outras, para que se diferenciem ou
possam ser encaradas consoantes a divisao” (SILVA, 1967, p. 547). No Dicionario
Aurélio e no Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa o significado do termo

discriminar €,

[...] separar; diferenciar; estabelecer diferenga; distinguir; ndo se
misturar; formar grupo a parte por alguma caracteristica étnica,
cultural religiosa etc; tratamento desigual ou injusto de uma pessoa
ou grupo de individuos, em face de alguma caracteristica pessoal,
cultural, racial, étnica, classe social ou convic¢des religiosas.

A Convencao 111 da Organizagéao Internacional do Trabalho (OIT), ratificada
pelo Brasil em 26 de novembro de 1965, em seu art. 1° aduz acerca da

discriminacao no trabalho dizendo:

Para fins da presente convencdo, o térmo "discriminacao”
compreende:

a) Téda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na racga, cér,
sexo, religidao, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem
social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou de tratamento em matéria de emprégo ou
profissao;

b) Qualquer outra distincdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento
em matéria de emprégo ou profissdo, que podera ser especificada
pelo Membro Interessado depois de consultadas as organizacdes
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representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas
existam, e outros organismos adequados. (sic)

Nesse sentido, entende-se por discriminacdo como, um tratamento
diferenciador decorrente de preferéncias ilégica, e que ndo sao relevantes,
entretanto, fundadas em caracteristicas de género, raca, cor, etnia, religido, origem
de idade, orientacdo sexual e tantas outras que tenham por efeito anular ou alterar a
igualdade de oportunidade ou de tratamento de pessoas no trabalho. O rol de
hipéteses da OIT € meramente exemplificativo, ndo se esgotando em si mesmo
podendo haver outras formas de discriminacao.

A conduta da discriminacdo no trabalho mostra-se vedada pelo nosso
ordenamento juridico, pois, impede a fruicdo do direito a igualdade de oportunidades
devido a todos e todas. Contudo, distinguir, desigualar, preferir, em razbes de
caracteristicas pessoais, sexuais, sociais ou culturais, ou qualquer outra traz
logicamente tratamento desfavoravel dado a alguém, ou a certo grupo de pessoas
(COUTINHO, s. d., p. 14).

Segundo Delgado (2008, p.108) apud Angelo (2009, p. 17),

[...] a causa da discriminagdo reside, muitas vezes, no cru
preconceito, isto é, um juizo sedimentado desqualificador de uma
pessoa em virtude de uma caracteristica, determinada externamente,
e identificadora de um grupo ou segmento mais amplo de individuos
(cor, raga, sexo, nacionalidade, riqueza, etc.).

7

O preconceito é considerado como fendmeno que interfere no processo
perceptivo de uma pessoa, afirma ainda que o preconceito é atitude negativa,
aprendida, dirigida a um grupo determinado ndo sendo inato e sim, condicionado, e
gue determinados tracos de personalidade contribuem para alguém incorporar
preconceitos mais facilmente (RODRIGUES, 1998, p. 220-221 apud BRITO FILHO,
2002, p. 37).

O que causa a discriminacdo é o preconceito, sentimento este concebido
sem exame critico, é a ideia desfavoravel formada a priori, sem conhecimento ou
ponderacgdo dos fatos. O preconceito € a fonte geradora da discriminacgéo, pois seria
aquela ideia assumida em consequéncia da generalizacdo apressada de uma

experiéncia pessoal, ou fruto da intolerancia (COUTINHO, s. d., p. 25).
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Contudo, podemos observar que o preconceito é sentimento interno, ainda
interiorizado, € um juizo sem conhecimento real do fato e/ou intolerancia, e quando
exteriorizado tem como consequéncia a discriminacdo. Podemos dizer entdo que
toda discriminacdo ha o sentimento de preconceito, para a discriminacdo existir o
preconceito existi a priori. Observa se que o preconceito é ideia concebida
previamente, sem o indispensavel conhecimento do objeto (ignoréancia) sobre o qual
se emite opinido, discriminacdo pode ser entendida como 0 preconceito em
movimento, de sorte a excluir, prejudicar ou marginalizar determinado individuo ou
grupo (JAKUTIS 2006, p. 28 apud OLMOS, 2008, p. 26-27).

O preconceito introduz a discriminacéo, restringe a liberdade, acarreta a
perda de respeito pela pessoa humana, introduzindo as desigualdades e injusticas
(ARNS, 2010, p. 17). A discriminacao exclui nega cidadania e a prépria democracia,

além de violar todos os direitos fundamentais minimos da pessoa humana.

2.2 Discriminacao e a entrada no mercado de trabalho

Como exposto acima, discriminar é um preconceito em movimento,
exteriorizado que dirigi a um individuo ou um grupo, dando tratamento diferenciador
decorrente de preferéncias ilégicas, ndo relevantes para tanto e fundadas em
caracteristicas de género, raca, cor, etnia, religido, idade ou orientacdo sexual, etc.

A discriminacdo que atinge as minorias sexuais encontra-se e nasce da
moralidade. A sociedade ignora a busca pela identificacdo das suas raizes,
adotando posturas de recriminacdo e negac¢ao por acharem que é uma perversao ou
uma afronta a moralidade. Com isso, essas minorias sexuais tornam-se alvos de
preconceitos e discriminacdes, arraigados na sociedade e nas relacfes de trabalho,
e esta ndo s6 entre colegas de trabalho, mas também nas relacdes entre
empregador e empregado.

Para alguns individuos a entrada no mercado de trabalho torna-se dificil por
sua orientacao sexual, atualmente o0 mesmo encontra-se exigente e competitivo. O
preconceito da sociedade corrobora para que um homossexual ndo consiga
colocacao no mercado de trabalho, ndo pela falta de qualificacdo, mas sim por estar
inserido em um grupo de minorias sexuais.

Dorsa e Lima, (2012, s. p.) expbem a seguinte situagao:
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[...] imagine-se uma situagcdo onde um individuo homossexual
assumido se lanca no mercado de trabalho em busca de uma vaga.
Nessa hip6tese ele esta sujeito a ampla concorréncia, e, certamente
se encontra em pé de igualdade aos demais concorrentes no que
diga respeito a capacidade laborativa e intelectual; cumpre
questionar-se, no entanto, se ele terd exatamente as mesmas
oportunidades que 0s concorrentes visivelmente heterossexuais ou
se de alguma forma podera ter tratamento diferenciado nos
processos seletivos e quando contratado no dia-a-dia empregaticio.

A orientacdo sexual do trabalhador ndo pode ser estabelecida como critério
para definir quem deve ser contratado em um determinado emprego. Com iSso 0
principio da igualdade sera diretamente violado. Ninguém escolhe ser homossexual,
o desejo emocional e sexual por pessoas do mesmo sexo surge espontaneamente,
€ como acontece com os heterossexuais (BAUMGARDT, 2010, p. 3). Com isso nada
justifica tal violagdo, nem mesmo o poder de mando do empregador, que néo é livre,
deve o empregador respeitar regras e principios além € claro de poder corroborar
com o desenvolvimento da sociedade e inclusdo dessa minoria sexual no mercado
de trabalho, e também cumprir com seu papel social.

O heterossexualismo € naturalmente aceito por ser comum devido que é
também naturalmente imposto em razdo da necessidade de conservacao e
preservacdo da espécie e pelo costume da sociedade, mas esta questdo nao
justifica os direitos violados dessas minorias sexuais. O Estado sendo garantidor de
todo cidadao, deve dar condi¢cdes suficientes para que essas minorias sexuais nao
figuem marginalizadas e possam buscar efetivas solugdes dos problemas que
enfrentam no ceio da sociedade especificamente nas relacdes de trabalho.

O ordenamento juridico brasileiro ndo traz lei especifica que trata sobre a
orientacdo sexual, tampouco contra a discriminacdo dessas minorias nas relacdes
de trabalho. Mesmo néo existindo lei especifica prevista no ordenamento juridico,
isso ndo impede que ndo haja a devida protecao contra tal discriminagéo.

Nesse sentido, Almeida e Martins (2013, p. 13261) fundamentam a falta de

legislacdo sobre a questdo da omissédo da discriminagao por orientagéo sexual:

A constituicdo da republica previu a igualdade entre homens e
mulheres em geral (art. 5°, i) [...] além de proibir a discriminacéo no
mercado de trabalho por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil
(art. 7°, XXX), ndo tutelando expressamente a orientagdo sexual.
N&o obstante esta omissdo, ndo se pode dizer que a protecdo contra
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a discriminacdo por orientagcdo sexual ndo esteja contida em outros
direitos fundamentais, permeando os principios da Carta Magna.

Deve o aplicador, intérprete e magistrado socorrer aos principios
constitucionais, das normas internacionais, das garantias da Carta Magna e da
jurisprudéncia, essa se mostrando ultimamente mais aberta a novas interpretagdes.

Segundo Rios (2001, p. 82-84), pode-se constatar no direito brasileiro a
evolucdo da jurisprudéncia e da legislacdo, que aos poucos vem reconhecendo a
concretizacdo do principio isondmico, relativa a proibicdo desta discriminacdo. O
referido autor ainda cita José Afonso da Silva que defende que a proibicdo de
discriminagdo por motivo de sexo, inclui também a hipdtese de discriminacdo por
orientacéo sexual.

O Estado e a sociedade negam a esses seres humanos os seus direitos
minimos e fundamentais, ambos devem trazer meios para conscientizar seus
cidaddos com politicas publicas que garantam a inclusdo dessa minoria para que
possa continuar se desenvolvendo em todos os setores, principalmente no que diz
respeito ao desenvolvimento do empregado nas relacdes de trabalho.

O Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regidao expde que:

O preconceito que gera a discriminagdo dos homossexuais, ndo
permitindo a inclusdo social, € a negacdo da aceitacdo das
diferencas. Este é o desafio para a concepcao atual do direito do
trabalho efetivar o principio da protecdo ao meio ambiente do
trabalho, mormente a tutela da personalidade do trabalhador em face
dos danos ambientais, materiais e morais decorrentes dos abusos
perpetrados pelo empregador ante a opg¢do sexual de seus
empregados. (TST - AIRR - 74240-53.2002.5.02.0019, Relator
Ministro: Walmir Oliveira da Costa, Data de Julgamento: 09/02/2011,
12 Turma, Data de Publicag&o: 18/02/2011), (PARANA, 2011, p. 2).

A Justica do Trabalho além de proteger o empregado das injusticas que
acontecem no ambito trabalhista deve buscar dar a ele a reparacdo devida dos
danos morais sofridos. Para que o obreiro possa buscar trabalhar com dignidade, o
ambiente de trabalho, as relagbes entre colegas de trabalho e empregador devem
ser levado em conta.

O Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regiéo - Rio Grande do Sul, (2008, p.
1) apud Baumgardt (2010, p. 2), conforme jurisprudéncia reconheceu a demissao

por motivo de discriminacéo pelo motivo da orientacdo sexual da empregada:
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EMENTA: INDENIZACAO. DANO MORAL. OPCAO
SEXUAL. Situacdo em que a prova oral deixou evidente que a autora
foi vitima de ofensas verbais praticadas pela empregadora, por meio
de seu preposto que, ao tomar conhecimento de sua
homossexualidade e de relacionamento estreito, mantido com uma
colega de trabalho, passou a insultd-la quanto a sua opcao sexual,
passando a atribuir-lhe os piores servigos, resultando, por fim, na sua
despedida. Comprovada a repercussédo do dano, na medida em que
todos os colegas de trabalho do setor de costura, cerca de 400
(quatrocentas) pessoas, ficaram sabendo que a reclamante e sua
companheira haviam sido despedidas em funcdo do relacionamento
amoroso que mantinham. Indenizacdo por dano moral que se
defere”. (Recurso Ordinario n. 01383-2006-382-04-00-0. Taquara,
RS. Redator: Jo&o Alfredo Borges Antunes de Miranda, 01 out. 2008,

p. 1).

N&o importa onde o individuo exerca suas atividades laborais, ndo importa o
ambiente, ou com quem vai se comunicar no trabalho, o motivo de uma pessoa estar
inserido nessas minorias sexuais ndo os impedem de serem profissionais de
sucesso. A orientacdo sexual do empregado nada interfere na capacidade
profissional ndo podendo ser considerada de forma alguma como causa para sua
dispensa (OLMOS, 2008, p. 75). A sociedade traz do passado a mentalidade que a
homossexualidade é uma perdicdo, descaminho do que € correto, e isso traz
resultados negativos para essas minorias sexuais, pois é essa mentalidade que traz
toda discriminacdo no que se diz respeito ao trabalhador homossexual.

Como Olmos (2008, p. 75) preconiza:

N&o pode ser admitido que determinado empregado seja demitido
por ser homossexual, o que é bastante comum na atualidade,
especialmente nos empregos que exigem posturas mais formais dos
empregados (bancos, escritérios de advocacia, entre outros).

E extremamente impossivel avaliar se um individuo pode desenvolver uma
atividade profissional melhor ou pior que outros apenas porque € homossexual. A
discriminacdo enderecada a essas minorias sexuais estad intimamente ligada a
diferenciagcdo que é feita entre pessoas, em razdo de determinada caracteristica,
que, por si sO, nao interfere no trabalho e que n&o possui qualquer relagdo com a
atividade desenvolvida. Trata-se de discriminagdo aleatoria, sem qualquer
justificativa, sendo a ignorancia e o preconceito das pessoas que discriminam e que
tém, em seu intimo, sentimentos de que as pessoas diferentes do “padrao” tracado
como ideal séo inferiores (OLMOS, 2008, p. 27). Segundo Baumgardt (2010, p. 1.)
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“A orientacdo sexual ndo diferencia os homossexuais dos demais trabalhadores,
uma vez que possuem seus direitos assegurados, tendo como fundamento legal o

dever de respeitar as diferencas.”

2.3 Tipos de discriminagéo

2.3.1 Discriminacgéo negativa e discriminagao positiva (acdes afirmativas)

Como visto em capitulo anterior, a ideia de discriminagcdo estaria ligada a a
fatores negativos e, por este motivo, caberia ao Poder Judiciario repelir qualquer tipo
de conduta que propicie a pratica de atos discriminatorios.

A discriminacdo negativa é aquela que traz um tratamento desigual, criando
um desfavor a pessoa, negando ou excluindo o convivio social ao individuo, com
base em critérios injustificados e injusto (SANCHES, 2009, p. 54).

Assim observamos que,

[...] discriminacdo negativa é aquela que ndo tem por fundamento a
adocdo de medidas tendentes a diminuir as diversidades sociais e
econdmicas, limitando a acentuar a regra da plena igualdade juridica
em sentido subjetivo e pessoal, estabelecendo um desfavor a pessoa
discriminada (CARLOS, 2004, p. 32).

Para caracterizar a discriminagdo negativa, “é necessario que o tratamento
diferenciado oferecido a alguns individuos produza um prejuizo observavel, quando
cotejado com tratamento dispensado aos outros individuos ou grupos desses”
(COUTINHO, 2003, p. 19 apud SANCHES, 2009, p. 54).

Ao contrario da discriminacdo negativa, a discriminacdo positiva estabelece
vantagens competitivas para um grupo de pessoas. Varios grupos de minorias sédo
excluidos com isso ndo tem as mesmas oportunidades, pois carregam da historia e
da cultura esta exclusdo, assim exige do Estado através de politicas protetivas,
compensar essas diferencas e corrigir essas distorcdes sociais para garantir a
igualdade de oportunidades para esses individuos que se encontram em
porcentagem menor na sociedade. Essas politicas protetivas que garantem essa

igualdade de oportunidades também chamada de acéo afirmativa.
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A acdo positiva € praticada em favor das minorias, e encontra em perfeita
harmonia com os objetivos fundamentais estabelecidos no art. 3°, incisos Ill e IV da
nossa Carta Magna. Nesse sentindo Silva Junior (2000, p. 47) apud Carlos (2004, p.
32-33) afirma,

[...] que o sistema constitucional brasileiro correlaciona igualdade e
discriminacdo em duas formulas distintas, complementares e
enlacadas em concordancia pratica: veda a discriminacdo naquelas
circunstancias em que sua ocorréncia produziria desigualagéo e, de
outro lado, prescreve discriminacdo como forma de compensar
desigualdade de oportunidade, ou seja, quando tal procedimento se
faz necessario para a promocdo da igualdade. Este significado
binario, evitar desigualacdo versus promover a igualacao, atribui ao
principio da igualdade dois conteldos igualmente distintos e
complementares: um contetdo negativo, que impdes uma obrigagcéo
de ndo fazer: ndo discriminar; e um conteudo positivo, que impdes
uma obrigacdo positiva, uma prestacdo, um papel ativo uma
obrigacéo de fazer: promover a igualdade.

Evidente que a pura e simples insercdo do principio da igualdade e a
proibicdo de condutas discriminatdrias no texto constitucional com a cominacéo de
penas para as condutas discriminatorias ndo seria o suficiente para efetivar a
igualdade juridica. Foi o que demonstrou durante a histéria do nosso Estado. Por
mais importante que o principio ocupa no ordenamento juridico ndo teria o condao
suficiente de assegurar a devida igualdade de oportunidades, para isso a acao
afirmativa tornou-se relevante para concretizacéo de igualdade.

Feito essas explanacdes podemos entender pelo significado de
discriminacdo positiva/acdo afirmativa como favorecimento de algumas minorias
socialmente inferiorizadas, juridicamente desigualadas, por preconceitos arraigados
culturalmente na sociedade que se mostrou necessarios ser superados para que a
eficacia do principio da igualdade fosse superada. Como dissemos em paginas
anteriores que a simples formalizacdo de regras ndo bastava para assegurar as
garantias que se encontram na Constituicdo, foi primordial ir além para que tais
promessas fossem cumpridas.

A Convencéao sobre eliminacdo de todas as formas de discriminagcéo contra
mulher, Convencgéao sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagao racial e
a Convencédo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia séo

exemplos de instrumentos internacionais que além de objetivar a erradicacdo da
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discriminagéo dispensada em face destas minorias prevéem a adoc¢édo de acodes
afirmativas como medida a ser adotada pelos Estados para eliminagcdo das
desigualdades.

Sanches (2009, p. 57) demonstra que é impensavel admitir que programas
de acdes afirmativas séo inviaveis por criar discriminacdo de maiorias, pensar assim
seria 0 mesmo que compreender que para haver igualdade de oportunidades basta
a igualdade formal, independentemente das desigualdades historicas a que
determinados grupos e pessoas estdo sujeitos. No entanto tratar os iguais e
desigualmente os desiguais na medida das suas desigualdades deve ser vista como
forma de promover a igualdade daqueles grupos que foram e ainda sao
marginalizados por preconceitos, com isso a discriminacéo positiva se mostra eficaz
para a superacao e diminui¢do social que essas minorias estdo sujeitas.

Em se tratando de implementar acbes no que diz respeito a orientacao
sexual de pessoas que estdo incluidas nesse grupo de minorias sexuais deve ser
admitido que seria por demais complicado e dificil, pois ndo € grande o numero de
pessoas nessa posicAdo que assume sua orientacdo sexual, conforme dispde
Sanches (2009, p. 58),

[...] temos que reconhecer a dificuldade de se implementar acdes
efetivas de discriminacéo positiva no plano da homossexualidade em
face do numero ainda pequeno de homossexuais que assumem
claramente a sua opgéo sexual perante a sociedade.

Para que as acles afirmativas possam ter aplicacdo nas questbes que
dizem respeito a homossexualidade e que tenham resultados, primeiramente deve
ter além de politicas de conscientizacao, a implementacdo do tema na educacdo
sobre liberdade da orientacdo sexual das pessoas, reduzindo o preconceito que esta
arraigada na mentalidade da sociedade. Tal procedimento permitiria que muitas
pessoas com medo de assumir sua orientacdo sexual assumissem sua verdadeira
posicdo, assim num segundo momento poderia falar em criar medidas efetivas que
garantam a insergdo desses individuos que ainda encontram excluidas de umas
séries de direitos e oportunidades que sao oferecidas aos heterossexuais
(SANCHES, p. 58).
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Por fim, importante ressaltar que a discriminagdo negativa é ilicita, cria um
desfavor a pessoa discriminada, distingue da discriminagdo positiva, licita, que tem a

finalidade de assegurar a igualdade real, dando origem as acdes afirmativas.

2.3.2 Discriminacéo direta e discriminacéo indireta

A discriminacdo negativa pode assumir diversas feicOes e dependendo de
como ela é exteriorizada, ela pode ser classificada em direta ou indireta.

Para Carlos (2004, p. 31) “a discriminagdo direta ocorre quando se
estabelece um tratamento desigual fundado em razdes arbitrarias e desmotivadas”,
ou seja, “é aquela discriminacao pela qual o tratamento desigual esta fundado em
critérios proibidos como, por exemplo, aqueles apontados no ordenamento juridico:
sexo, cor, religido, origem, raga, etc” (SANCHES, 2009, p. 59), ou seja sdo todas
aquelas hipéteses apontadas no ordenamento juridico.

O empregador na discriminacdo direta trata de modo menos favorecido as
pessoas de grupo cuja causa de homogeneidade é o sexo, a cor, a orientacédo
sexual e tantas outras. Nesse sentido, a discriminacdo direta se daria por meio de
exclusdo explicita, seja de um grupo social, ou de um individuo, perante
caracteristicas proprias, fundados em critérios proibitivos de distincado, tendo como
consequéncia o tratamento desfavoravel.

Conforme Coutinho (s. d., p. 20) dispdée a “Discriminacdo direta pode ser
vista, ainda como uma forma de dominagdo de um grupo social sobre o outro”, a
propria divisdo sexual no trabalho, em que a situacdo da mulher, apresenta como
fonte de discriminacdo direta, pois, a preferéncia é pelo homem. A discriminacdo
direta no ambiente de trabalho, o empregador trata de modo desfavoravel, desigual
0 obreiro em razéo de seu sexo, orientagcdo sexual, cor, origem, idade, etc.

J& a discriminacao indireta,

[...] observa-se sua manifestacdo no tratamento formalmente igual,
mas que produz efeitos diversos, em favor de determinadas pessoas
ou grupos. Sao praticas aparentemente neutras, mas que resultam
por excluir pessoas ou grupos sociais historicamente discriminados
(COUTINHO, s. d., p. 20).
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Nesse ponto de vista a discriminagéo indireta procede quando se confere
tratamento formalmente igual, mas tem efeito diverso no resultado sobre
determinadas minorias, acarretando a desigualdade. Segundo Carlos (2004, p. 31) a
discriminagao indireta “consiste em uma regra neutra a primeira vista e que se aplica
igualmente a todos os empregados, mas que produz efeito discriminatério para um
empregado ou um grupo de empregados”.

Magano (1993, p. 166) apud Carlos (2004, p. 31) distingue a discriminacao
direta com a indireta dizendo: “A direta se verifica quando o empregador adota
diretriz de ndo admitir mulheres a seu servigo. A indireta se configura quando certos
setores da economia se mostram estruturados de forma a mais favorecer o emprego
dos homens.”

A discriminacdo indireta guarda uma aparéncia formal e igualdade, mas
produz efeitos diversos sobre determinados grupos, criando verdadeira situagcéo de
desigualdade. Importante mencionar que a intencdo discriminatéria fica aparente
sempre na discriminacdo direta, mas néo fica na indireta.

Exemplo classico de discriminacao indireta sdo os anuncios de trabalho que
exigem dentre “boa aparéncia” ou idade “jovem”. Fator importante de ser
mencionado na discriminacao indireta € a ndo necessidade de se provar a intencéo
do agente de praticar a discriminacdo, basta a prova da conduta discriminatoria
sendo esta relevante para a tipificacdo do ato. A analise e o efeito da discriminacao
e ndo a vontade de praticar o ato (SANCHES, 2009, p. 60).

A discriminacéo indireta além de ser a mais frequente é a mais sutil, ou seja,
€ menos evidente. Por isso, tanto a jurisprudéncia e a doutrina entende que, pela
dificuldade de ser comprovada, cabe ao acusado o dnus de provar que nao praticou
tal ato.

Em se tratando de discriminagcdo indireta direcionada a orientacdo sexual
das pessoas Sanches (2009, p. 60) esclarece que:

E nessas circunstancias que geralmente se perpetua a discriminagio
em razao da orientacdo sexual, mascarada através de condutas que
na sua esséncia escondem a intencéo discriminatéria do agente. Tal
situacao é reforcada pelas proprias caracteristicas que permeiam a
homossexualidade, pois, ao contrario da mulher, do negro, do
deficiente, em que os fatores discriminatérios estdo expostos, a
opcao sexual de cada um nao é identificavel pela aparéncia externa,
o que facilita o agir discriminatorio e dificulta a ado¢do de medidas
positivas que proporcionem a incluséo.
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Bem verdade que a orientagcdo sexual das pessoas nem sempre ficam
aparente, e isso tornam os presas faceis para o ato da discriminacao, pois o ato fica
escondido na intencdo do empregador, como exemplo o patrdo demiti o individuo
por descobrir que 0 empregado € homossexual, mas a justificativa para a demissao
€ outra.

Neste entendimento Bento (2000, p. 21) apud Carlos (2004, p. 32) esclarece
que nenhuma empresa declarara por escrito: “Nao aceitamos negros para o cargo
de chefia” (discriminacdo direta). Mas, gerentes chefes, encarregados e
selecionadores de pessoal, utilizam, no dia a dia de empresas, essas regras que sao
informais, que caracterizam a discriminacéo indireta (CARLOS, 2004, p. 32).

2.4 Principios aplicaveis a discriminacao por orientacdo sexual

A livre iniciativa, principio da atividade econdmica, e a busca pelo lucro,
embora elemento essencial para a existéncia da empresa, ndo podem justificar a
discriminacao (SILVA; ROSA, 2013, p. 267). Com isso a pessoa que padece com as
atitudes de discriminacdo de seu empregador e colegas de trabalho devido a sua
orientacdo sexual, necessita muitas das vezes da protecédo estatal para que possa
ter resolvida sua situagcdo em raz&o dessa discriminagao.

Importante relembrarmos que a orientacdo sexual aqui entendida € a
identidade atribuida a alguém em razédo da direcdo de seu desejo e/ou condutas
sexuais, seja para outra pessoa do mesmo sexo, do sexo oposto ou de ambos os

SEXOS.

2.4.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana elencado no artigo 1°, inciso lll,
reconhecido na Constituicdo da Republica de 1988 como um dos fundamentos do
nosso Estado democratico de Direito. Tal principio da protecdo a dignidade da
pessoa humana e tem como ponto central a ideia de que a pessoa humana € um fim
em si mesmo, ndo podendo ser rejeitada pelas suas caracteristicas individuais que a
representam (RIOS, 2001, p. 89).
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Torna-se possivel sustentar que a dignidade da pessoa humana esti
relacionada diretamente com a orientacdo sexual do individuo. O Estado
Democratico de Direito, tendo como principio a dignidade da pessoa humana,
assegura varias liberdades as pessoas. Assim, no momento em que uma
determinada pessoa ou até mesmo o estado passa tratar o igual de forma desigual
em funcdo de sua orientagdo sexual, pratica o ato da discriminacdo, violando o
principio em referéncia.

Segundo Rios (2001, p. 92),

[...] ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a alguém,
em funcdo de sua orientacdo sexual, seria dispensar tratamento
indigno ao ser humano. Nao se pode simplesmente ignorar a
condicdo pessoal do individuo, legitimamente constitutiva de sua
identidade pessoal (na qual sem sombra de duvida, se inclui a
orientacdo sexual), como se tal aspecto nao tivesse relacdo com a
dignidade.

A importancia desse principio devido a valorizagdo da dignidade humana
tem o nosso ordenamento juridico brasileiro repelir quaisquer providéncias atos
diretos e indiretos que violem tal dignidade, pois se ndo o fizer enfraquecera e
esvaziara a forgca normativa desta no¢ao que temos de principios valorativos.

A dignidade da pessoa humana € qualidade intrinseca de cada individuo,
merecedora de respeito e consideracdo de todas as pessoas, inclusive do Estado,
isso implica um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem ao
individuo qualquer ato degradante ou desumano, oferecendo a ele condicdes
minimas para sua existéncia, tendo como consequéncia uma vida saudavel, e sua
participacdo da vida em comunh&o com os demais individuos (SARLET, s. d., apud
PARANA, 2011, p. 1-2)

Santa Catarina (2013, p. 1), o Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido
proferiu o seguinte acorddo em se tratando de um litigio trabalhista que trata da
discriminagcao do empregado homossexual:

ATOS DISCRIMINATORIOS. EMPREGADO HOMOAFETIVO. DANO
MORAL. CARACTERIZACAO. A conduta da empregadora,
consistente no tratamento discriminatério dispensado ao autor no
ambiente de trabalho, além de |lhe acarretar humilhacdes, traz junto o
desrespeito a sua dignidade como pessoa humana, que constitui um
dos principios fundamentais da Constituicao Federal (inciso Il do art.
1° da CF/88), traduzindo-se no nucleo axiolégico de todo



31

ordenamento juridico. A discriminagdo do empregado homoafetivo
ofende ao principio da igualdade, preceito que tem assento
constitucional no art. 3°, que estabelece como um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil a promocao do "bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo”. Os atos discriminatérios violam, de igual
forma, o Pacto de San José de Costa Rica e a Convengédo n°® 111 da
Organizacédo Internacional do Trabalho, normas internacionais
ratificadas pelo Brasil, e que concretizam, também, o principio da
igualdade, preceito que tem assento constitucional no art. 3°, que
estabelece como um dos objetivos da republica federativa do Brasil a
promocdo do "bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo".

A dignidade da pessoa humana, além de ser um valor espiritual € também
um valor moral inerente a toda pessoa, que exige 0 respeito por parte dos demais,
constituindo-se um minimo que todo ordenamento juridico deve assegurar. O
principio da dignidade da pessoa humana atua como elemento fundante e
informador de todos os direitos e garantias fundamentais, ele assenta na base de
todos os direitos constitucionalmente consagrados. Exerce também papel integrador
do sistema juridico, servindo de parametro para, interpretacdo, aplicacdo e
integragao, ndo apenas dos direitos fundamentais e de normas constitucionais, mas

de todo o ordenamento juridico como um todo.

2.4.2 Principio da igualdade

Como se percebe os atos discriminatdrios ndo viola apenas o principio da
dignidade da pessoa humana, ofende uma gama de principios. O principio da
igualdade previsto no artigo 5° da nossa Lei Maior traz que “Todos sao iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”. Esta igualdade se concretiza
perante a lei no principio da igualdade, devido que o conjunto de leis e normas que
formam o ordenamento juridico ndo ha como diferenciar-se a distincdo de
tratamento, uma vez que restou estabelecido em nossa Constituicdo que, em
relacdo a lei, somos todos iguais (SANCHES, 2009, p. 41).

Segundo Canotilho (2002, p. 424), apud Sanches (2009, p. 41) a “igualdade
€ um pressuposto para a uniformizacdo de um regime das liberdades individuais a
favor de todos os sujeitos de um ordenamento juridico”. Assim a igualdade juridica

nasce com a liberdade individual.
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O principio da igualdade estad intimamente ligado a ideia de liberdade,
principalmente quando discuti questdes acerca de orientagdes sexuais das pessoas.
Como visto jaA em paginas anteriores o art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos afirma “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos”. O principio que melhor abarca esta proteg¢ao € o principio da isonomia, é a
lei que deve tratar todos iguais indistintamente, ndo agiria dentro da legalidade o
Estado que negasse essas minorias sexuais 0s mesmos direitos que concede aos
heterossexuais (ALMEIDA; MARTINS, 2013, p. 13261).

A discriminacdo e a igualdade pairam sob o prisma da inclusdo-exclusao.
Em relacdo a igualdade essa pressupde formas de inclusdo social, enquanto a
discriminacdo implica na exclusdo e intolerancia a diferenca e diversidade. A
proibicdo da exclusdo, em si mesma, ndo resulta automaticamente na inclusdo. Nao
é suficiente proibir a exclusdo, quando o que se pretende é garantir a igualdade,
com a efetiva inclusdo social de grupos que sofrem constantemente a discriminagao
(OLTRAMARI; OLTRAMARI, s. d., p. 8).

2.4.3 Principio da liberdade

A liberdade e a igualdade estdo enraizadas na consideracdo do proprio ser
humano. A liberdade indica estado enquanto a igualdade uma relacdo. O ser
humano deve ser livre enquanto ser social e deve estar como os demais numa
relacdo de igualdade. Reconhecer e concretizar o principio da igualdade estédo
intimamente ligados a ideia de liberdade, inclusive as questfes relacionadas a
orientagdo sexual (BOBBIO, s.d. apud PARANA, 2011, p. 2)

A liberdade sexual é direito de dispor do proprio corpo ou ainda de nao ser
forcado a praticar ato sexual, e vai muito além de simples disposi¢cdo do préprio
corpo de maneira livre e voluntaria, envolve a protecdo a intimidade, a vida privada,
a honra, a dignidade, ndo basta a liberdade de orientacdo sexual formalmente
garantida, € preciso igualdade de direitos materialmente estabelecidos (DINIZ, s.d.
apud PARANA, 2011, p. 2).

Paranad (2011, p. 1), o tribunal Regional do Trabalho proferiu acordao

reconhecendo o direito a liberdade sexual (mesmos comentarios anteriores):
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A vedacdo a discriminacdo por orientacdo sexual no contrato de
trabalho fundamenta-se na ordem constitucional que, além de erigir a
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho entre os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 1l e 1V),
impbe como objetivo primeiro a promocdo do bem de todos, sem
preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo (art. 3°, IV). A teor do art. 5° da Constituicdo
Federal, que inicia o titulo Il referente aos direitos e garantias
fundamentais, estabeleceu-se a igualdade de todos perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, demonstrando claramente a
repulsa a pratica de atos discriminatorios pelo constituinte originario.
Garantiu-se, ainda, no inciso V, "o direito de resposta proporcional ao
agravo, além da indenizacao por dano material, moral ou a imagem".
Também se previu no inciso X que "sao inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacdo por dano material ou moral decorrente de sua
violagdo". No caso dos autos, a dor intima e o sofrimento psicoldgico
experimentados pelo Autor decorreram do tratamento depreciativo e
pejorativo que Ihe era dispensado pelo superior hierarquico em razdo
de sua opcao sexual. Os principios fundamentais da pessoa humana,
previstos na Constituicdo da Republica, tais como a honra, a
imagem, a dignidade, a igualdade e a liberdade (sexual), foram
desrespeitados.

Esse respeito ao trabalhador vai desde a pré-contratacdo até apds a
demisséo do obreiro, sendo que ndo podera haver em momento algum desrespeito
ao direito da personalidade, liberdade, dignidade da pessoa humana e da igualdade,
e especificamente quanto a sua orientacédo sexual, razédo pela qual, toda relacéo que
o empregador tiver com o empregado seja pré ou poés-contrato seja pautada em
critérios objetivos (SILVA; ROSA, 2013, p. 267).
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3. DISCRIMINACAO POR ORIENTACAO SEXUAL NO
CONTRATO DE TRABALHO

O que facilita a discriminacdo enderecada as minorias sexuais € o fato de
que muitas vezes o contrato de trabalho j& se formou, ou seja, o individuo ja esta
laborando, e a relagdo de subordinacdo do empregador com o poder de mando e
gestdo que exerce em face do empregado, faz com que se acha que tém o controle
total sobre o trabalhador, e até mesmo em questbes de cunho pessoal, que nada
tem ligacdo com a relagéo de trabalho.

Nos contratos de trabalho de uma maneira geral, ainda nos dias atuais,
essas minorias sexuais ainda deixam de ser contratados, sdo despedidos ou em
algum periodo de sua vida tem sua carreira profissional prejudicada por questées

que estéo literalmente vinculadas a sua orientacao sexual.

3.1 Fases do contrato de trabalho

Na relacdo de emprego o empregado encontra-se subordinado aos poderes
do empregador e devido essa natureza de poder, pode acontecer a discriminagao
gue afeta o ambiente de trabalho, bem como a vida do trabalhador, pois este além
da submissdo em que se encontra estd sobre o comando de fiscalizagcdo do
empregador ou prepostos. Este estado de subordinacdo, somado as caracteristicas
do contrato de trabalho, pessoal e de trato sucessivo, pode criar a pratica da
discriminacdo. No entanto, o empregador que dispensar o empregado, seja na fase
pré-contratual, na contratual ou pos-contratual com tratamento discriminatério e
sendo incompativel com o padrdo juridico ao caso concreto estara praticando a
conduta proibida no ordenamento juridico.

3.1.1 Discriminacédo na fase pré-contratual

Fase pré-contratual e aquela fase que antecede ao contrato de trabalho é
momento em que nao existe formalmente ainda a relagdo de emprego. Este periodo
que antecede a contratagdo, a fase de selecdo de emprego € momento propicio a

pratica da discriminacgéo indireta ou velada, pois é nessa fase que o empregador usa
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de métodos para ndo contratar determinados interessados a vaga por motivos
estranhos a atividade profissional.

Sdo muitos os métodos usados para selecionar um candidato. Todavia,
esses meétodos devem se restringir a avaliar exclusivamente a aptiddo do candidato
para a realizacao das funcdes alusivas ao cargo que deseja ocupar, sob pena de se
caracterizar conduta discriminatoria e ainda violar a dignidade e a intimidade do
individuo (SANCHES, 2009, p. 79).

Na fase pré-contratual pode haver outros métodos discriminatorios,

conforme Coutinho (s. d., p. 114) esclarece:

E o caso das argiicdes pessoais, passagem por detector de
mentiras, exames grafologicos e aplicagdo de questionarios, durante
0 processo seletivo, com o objetivo de obter informagbes sobre
crencas religiosas, opinides politicas, orientagdo sexual, estado de
salde, situacdo familiar, ou apurar tracos do carater e da
personalidade do trabalhador, candidato a vaga de emprego. Estes
procedimentos invadem a esfera pessoal do trabalhador, e lesam seu
direito a intimidade, a liberdade, a igualdade e a ndo discriminacgéo,
assegurados pela Constituicao.

O método mais utilizado pelos empregadores para descobrir a orientacao
sexual do candidato é a entrevista, que pela subjetividade e a dificuldade de se
provar a intencdo de discriminacdo. Nessa fase, e esse tipo de selecdo por mais que
nao ocorra a contratacdo por fatores vinculados a orientacdo sexual do candidato, o
empregador justifica outros motivos que sdo inverdades.

Na selecdo questionamentos como: namora, com gquem mora, lugares que
frequenta ou coisas da vida pessoal como um todo “podem mascarar a intencéo do
entrevistador de desvendar a orientacdo sexual do candidato e evitar a sua
contratacdo no caso desta opgao nao ser a desejada pelo empregador” (SANCHES,
2009, p. 81).

Segundo Balestero apud Silva, Secretario Geral da ABGLT:

Diversos homossexuais sdo demitidos, preteridos para assumir um
cargo, mesmo que tenham competéncia para tal, ou até mesmo néo
sdo admitidos em empresas privadas e estatais, somente por causa
de sua orientagdo sexual. (2011, p. 5).

O que deve interessar ao empregador é a prova de aptiddo para o entéo

cargo vago, ndo sendo essa a intencdo, mas outras ultrapassam de seus direitos
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entrando na esfera de direitos fundamentais garantidos ao candidato, que nao tem
relacdo com a contratacdo do candidato. As informagbes buscadas na fase de
selecdo como mencionado deve referir-se a capacidades ou aptidées do candidato
para a funcdo que deva exercer, ao contrario serdo tomadas como praticas
discriminatorias.

Sanches (2009, p. 85) ressalta que no momento que um individuo,

[...] homossexual se vé preterido em uma vaga de emprego em
detrimento de outro candidato heterossexual menos qualificado, deve
procurar o sindicato da categoria, bem como o Ministério Publico do
Trabalho para que as investigacfes sejam efetuadas no sentido de
coibir e evitar este tipo de conduta.

O fato de a relacao contratual ainda nao ter se formado, pois ainda encontra-
se em fase de selecdo, ndo impede que o candidato a vaga ingresse com
reclamatodria trabalhista na Justica do Trabalho solicitando indenizacdo por danos
morais e materiais e outras verbas que entender cabiveis em razdo da conduta
discriminatoria.

Essas praticas discriminatdrias tornam-se mais cruéis e desumanas no
campo do trabalho, pois 0 emprego é essencial para uma vida decente e essencial
para a sobrevivéncia de qualquer pessoa e privar qualquer pessoa do emprego é

priva-la de seu sustento ou do sustento de seus dependentes (GUGEL, 2000, p. 06).

3.1.2 Discriminacéo na fase contratual

Na fase contratual o candidato superou a fase de selecdo tendo sido
contratado. Esta fase contratual da relacdo de trabalho é o periodo que decorre do
inicio do contrato de trabalho até o momento anterior a sua extincdo. Mesmo que o
empregado tenha superado a fase de selecdo ndo esta imune das praticas
discriminatdrias no curso da relagéo de trabalho.

Nem sempre a orientacdo do individuo fica aparente ou é revelada no
momento de selecdo para o preenchimento da vaga. Com o decorrer do tempo e
com a convivéncia com o empregado € que pode ser descoberta ou vir a tona a
orientacdo sexual do trabalhador, e € por isso que € mais comum a discriminagao

voltadas para essas minorias sexuais surgirem no momento em que a prestagéo de
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servico estd em andamento, ou seja, no periodo de flagrancia do contrato de
trabalho.

Como dito, nem sempre no momento da relacdo empregaticia, a descoberta
da orientacdo sexual do empregado é revelada por ele proprio, podendo vir de
investigacOes indiciada pelo proprio empregador, ou até mesmo por colegas de
trabalho.

Segundo Sanches (2009, p. 86),

A partir da descoberta € que se inicia o0 processo de discriminacao
propriamente dito. Esta discriminacdo pode se manifestar de diversas
maneiras, como por exemplo, através de brincadeiras jocosas,
isolamento do empregado, reducdo do salario, pretericdo no
momento da escolha de promocdo, dentre outras. Todas essas
condutas discriminatérias caracterizam o que atualmente se optou
por denominar de “assedio moral”.

A realidade é que, todo assédio moral é, na sua esséncia, discriminatério, na
medida em que ratifica a recusa de uma diferenca ou de uma particularidade da
pessoa. Prefere-se em muitos casos a pratica do assédio moral a discriminacao
direta, na medida em que ele € muito mais sutil e na maioria das vezes mais
perverso e destrutivo (SANCHES, 2009, p. 86).

Discrimar um individuo diretamente pode trazer responsabilidades e
punicdes aos empregadores se 0 empregado é claro buscar a justica. Achar uma
forma menos evidente para inferiorizar e diferenciar um trabalhador pela sua
orientacdo sexual ou qualquer outra caracteristica a que aquele nega pode ser o
caminho certo para trazer sofrimento ou a saida do trabalhador no emprego e muitas
das vezes o empregado nada faz, pois jA em outras paginas jA& mostramos que

muitos continuam no emprego doentes ou infelizes.
3.1.2.1 O assédio moral como forma de discriminacéo na fase contratual
Como pudemos perceber a discriminacdo pode se dar de varias formas. A

discriminagdo também pode estar imbuida no assédio moral na fase contratual, onde

0 empregado ja superou a fase da selecéo.
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O empregador quando quer discriminar o empregado pode também assedia-
lo moralmente com o objetivo que ele desligue da empresa por ndo mais suportar
trabalhar naquelas condicdes.

Compreendemos que o empregador estara praticando os dois institutos em
comento, qual sejam a discriminacdo e o assédio moral. A conduta assediadora, tem
semelhanca com a figura da discriminacdo, pois pode revelar a ndo aceitagdo das
diferencas existentes entre as pessoas, diferencas estas que devem ser superadas
para que se possa alcancar o bem-estar social. Para haver o assédio moral tem que
haver a relacao de trabalho.

Para Hirigoyen (2002, p. 103) apud Sanches (2009, p. 86) o assédio moral
no trabalho é “toda e qualquer conduta abusiva manifestando-se, sobretudo por
comportamento, palavras, atos, gestos, escritos, que posam trazer dano a
personalidade, a dignidade ou a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa.”

O assédio moral destr6i aos poucos a saude psiquica e moral do individuo,
mediante agressdes continuadas, o empregador ou superior hierarquico sendo o
assediador tem como objetivo com essa conduta dominar o empregado até
conseguir o que deseja. Demiti-lo ou fazer com que o empregado solicite sua
demissao ou até pura e simplesmente trazer sofrimento para 0 mesmo.

O assédio moral é o terror psicolégico, destinados a definir com violéncia

pessoal, moral e psicolégica no trabalho. Segundo Medeiros (2012, p. 23),

[...] o assédio moral se caracteriza como uma ofensa, uma agressao
gue ocorre de maneira repetitiva e prolongada, durante o horério de
trabalho e no exercicio de suas funcdes transformando o local de
trabalho num lugar hostil e de tortura psicologica e que gera um dano
a personalidade.

Percebe-se que o assédio moral € a exposicdo do trabalhador a situacdes
humilhantes e constrangedoras, sado atos repetitivos e prolongados durante o
trabalho. A forma mais comum se da nas relacfes hierarquicas, onde o empregador
Ou seus prepostos usa de condutas negativas, e com relacbes desumanas e
antiéticas e de forma continua e com longa durac¢do, de um ou mais chefes dirigida a
um ou mais empregados, desestabilizando a relagédo e o ambiente de trabalho, bem

como a organizacao, forcando o trabalhador desistir do emprego.
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As principais vitimas do assédio moral mais frequente sdo: as mulheres
gravidas ou que tem filhos pequenos, portadores de doencas, vitimas de acidente de
trabalho, negros, portadores de necessidades especiais, trabalhadores com mais de
40 anos e por fim aquele que é de interesse desse trabalho os homossexuais
(PASSOS, 2013, p. 11).

O Tribunal Regional da 32 Regido — Minas Gerais, no Processo 00780-2011-
149-03-00-7, em Recurso Ordinario reconheceu a discriminacdo enderecada a um

homossexual pelo assédio moral assim se posicionando:

Assédio moral. Tratamento discriminatério e hostil fundado na opc¢éo
sexual do empregado. Aplicagdo da teoria da “punitive damages”.
Concretizada a reincidéncia e gravidade da conduta ilicita, ndo se
deve apenas ter por viavel a concepcdo compensatoria da
indenizacdo, pois esta, por vezes, apesar de buscar reparacdo
completa dos prejuizos, se mostra ineficaz. O ofensor, mesmo depois
de Ihe ser imposto 0 pagamento compensatorio, nao raras vezes se
mostra indiferente ao ocorrido, pois normalmente pode pagar o
precgo, gerando-lhe ganhos, tendo por consequéncia enriquecimento
ilicito com a persisténcia da prética, a morosidade da prestacdo da
justica, uma vez que se protela o momento da quitagéo, tendo por
prejudicado ndo s6 o ofendido, mas toda a sociedade. Constatando-
se que a indenizagdo fixada no juizo primevo deixou de levar em
conta o carater punitivo-pedagégico, mister elevar-se o valor fixado,
de modo a punir o ofensor, fazé-lo perceber o carater odioso de sua
conduta e, assim, desestimula-lo da pratica da ilicitude, no futuro.
(102 T., Rel. Juiza Convocada Ana Maria Amorim Reboucas, j.
16/02/2012).

Destarte o posicionamento do TRT da 32 Regido, mostra ndo sO o
empregado assediado no trabalho, como também mostra que a simples indenizagéo
de reparar o dano moral ao empregado ndo é suficiente para coibir eventuais
asseédios no futuro. Pois, ndo é raro que empregadores continuem com a pratica de
assediar e discriminar, causando danos irreversiveis aos trabalhadores.

Ademais, qualquer pessoa pode estar sujeita ao assédio moral, mas frisa-se
gue as minorias sexuais estdo entre os principais afetados por temerem o
desemprego, e muitos deles passam por tais situagdes calados.

O assédio moral acarreta diversos prejuizos ao empregado, podendo leva-lo
inclusive a desistir do emprego. Medeiros (2012, p. 74) enfatiza que o0s essas
minorias sexuais sdo as maiores vitimas do assédio moral, e ressalta que “séo
vitimas também da discriminagédo desde o recrutamento, bem como nas promocdes,

nas demissdes e nas condi¢des de trabalho”.
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Segundo Costa e Silva (2014, p. 1) a humilhagao repetitiva interfere na vida
do trabalhador de modo direto, compromete a identidade, a dignidade do trabalhador
bem como as relacdes afetivas e sociais. Ressalta-se que o assédio moral ocasiona
graves danos a saude fisica e mental do empregado, podendo evoluir para a
incapacidade laborativa, desemprego ou até mesmo a morte.

Outra decisao do Tribunal Regional do trabalho da 32 Regido, no Proc.
0056500-56.2009.5.03.0004, reconheceu o assédio moral a reclamante que era

homossexual, com o seguinte entendimento:

Assédio moral. Les&o a intimidade e imagem do trabalhador. Danos
morais. O apontamento desrespeitoso e jocoso pela supervisora da
reclamante, perante os demais presentes no ambiente de trabalho, a
respeito de aspectos relativos a suposta opcdo sexual da
trabalhadora, constitui conduta que atenta contra a preservagao e o
respeito a intimidade e imagem da laborista, valores resguardados
constitucionalmente (art. 5° X, da CF), pressupostos para a
promocdo de condi¢Bes dignas de trabalho. [...] O empregado tem
direto de ter preservada a sua intimidade, sem interferéncia do
empregador sobre questbes a ela afetas, o que inclui privacidade
sobre aspectos intimos de sua vida e personalidade. Constitui lesédo
a imagem do empregado a referéncia discriminatoria e
preconceituosa a ele por parte do preposto da empresa, com aluséo
a aspectos intimos de sua vida privada. Evidencia-se, dessa forma,
gue a reclamante era alvo de perseguicéo por parte de sua superior
hierarquica, sendo exposta a inumeras situagfes humilhantes,
sofrendo medidas abusivas de constrangimento no trabalho, de
forma repetida e prolongada, que causaram dano a sua dignidade
(art. 1°, 1ll, da CF), o que permite reconhecer o assédio moral
configurador da obrigacdo da reclamada de indenizar a autora pelos
danos morais sofridos, conforme artigos 186, 187, 927 e 932, IlI, do
CC.( 22 Turma Rel. Des. Sebastido Geraldo de Oliveira, |.
02/03/2010).

A orientacdo sexual do trabalhador é protegida constitucionalmente, pois
estd vinculada a sua vida particular, a sua intimidade, a sua personalidade, e a
violagdo desse direito implica danos morais, in casu a trabalhadora foi assediada
moralmente no trabalho pelo motivo de sua orientacéo sexual.

E de suma importancia termos conhecimento dessas decisbes para
demonstrarmos que ndo é incomum tais acontecimentos.

O assédio moral ndo se confunde com a discriminacdo, mas o empregador
Ou seus prepostos podem assediar moralmente um ou mais empregado

homossexual como meio para discrimina-lo. Assim ao invés do empregador demiti-lo



41

esse faz o uso do assédio moral, fazendo com que o empregado desista do
emprego.

Nessa seara podemos dizer que o objetivo do empregador é discriminar o
laborista assediando-o para que este saia da empresa, bem como nao ter que pagar

as verbas trabalhistas por demissdo sem justa causa.

3.1.3 Discriminacgéo na fase pés-contratual

Mesmo que a relacdo de trabalho ja tenha tido como dissolvida isso nédo
impede que haja a discriminagdo. E comum novos empregadores buscarem
informacdes de pessoas que queiram contratar a empregadores anteriores.

Esse tipo de discriminacdo é também frequente, ainda mais quando se trata
de demissfes por justa causa ou quando o empregado entrou com acao trabalhista
na Justica do Trabalho.

E comum nos casos onde ex-empregado ingressa com acéo trabalhista e ex-
empregador ao ser consultado pelo novo empregador sobre o trabalhador passe seu
histérico mencionando o fato de ter ingressado com a acao de modo a inviabilizar a
contratacdo no novo emprego (SANCHES, 2009, p. 91), ou mais passando
informagbes de cunho pessoal do ex-empregado como exemplo passando
informacdes da sua orientacdo sexual ou outra informacdo que possa a atrapalhar a

nova contratacao.

[...] em caso de pratica genérica pelo empregador de discriminar
trabalhadores homossexuais, baseada em critérios usados durante a
fase contratual e pés-contratual no emprego, diferengas salariais ou de
exercicio de fungbes, relegando os homossexuais a fungbes néao
condizentes com a capacidade e habilidades diminuindo e
desvalorizando os seus diplomas profissionais. (GURGEL, 2000, p. 1).

Portanto, mesmo ap0s a cessacao da relacdo empregaticia, “é possivel,
ainda, verificar situacbes em que o empregado se vé ofendido em sua dignidade
como pessoa, por ato discriminatorio de seus ex-empregadores ou prepostos”
(COUTINHO, s. d., p. 128).
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3.2 Daresponsabilidade na reparagdo do dano moral

A violacao aos direitos da personalidade tem protecdo no inciso X, art. 5° da
CF, assegura a quem teve seus direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem violados e que deve ser ressarcido, indenizado pelo ofensor.

A previsédo constitucional de indenizacdo a quem causar dano material ou
moral a imagem de outrem da amparo a previsao do Codigo Civil de reparacéo de
danos, previstas nos artigos 186 que estabelece: “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
gue exclusivamente moral, comete ato ilicito” e o art. 927 do CC que dispde: “Aquele
que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.”

A responsabilidade civil traduz a obrigacdo da pessoa fisica ou juridica
ofensora de reparar o dano causado por conduta que viola um dever juridico
preexistente de ndo lesionar, esteja implicito ou expresso na lei ou atos
discriminatorios a uma pessoa em decorréncia da sua orientacdo sexual, o ofensor
deve ser condenado a indenizar pelo ato praticado, pois é presumido o dano
causado a moral da pessoa (SILVA; ROSA, 2013, p. 283).

O art. 932, Il do Cédigo Civil dispdes que é responsavel pela reparacao civil
0 empregador por seus empregados, servicais ou prepostos, no exercicio do
trabalho que |hes competir, ou em razdo dele. E responderdo pelos atos praticados
por estes terceiros, ainda que n&do haja culpa de sua parte (art. 933 do CC).

O trabalhador que sofre um dano moral, tera direito a indenizacéo por danos
materiais e morais, que sao devido pelo empregador, independente se ha ou nao
culpa deste. Desse modo, desnecessario questionar se a culpa in vigilando (falta de

vigilancia ou responsabilidade) ou in eligendo (equivocada escolha do preposto).

3.3 A auséncia de norma especifica, e a interpretacdo do artigo 3° da CF

Como vimos em passagens anteriores, inexiste na legislagdo brasileira
norma especifica que trate da discriminacdo por orientacdo sexual. Todavia esta
omissdo legislativa ndo pode ser utilizada como pretexto para empregadores

discriminarem. Essas minorias sexuais podem ser amparadas com normas internas


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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e internacionais que proibem qualquer forma de discriminacdo infundada no
ambiente de trabalho e que séo aplicaveis as situagBes de discriminagdo por
orientacdo sexual.

A proibicdo por discriminacdo por motivo da orientacado sexual do individuo
no trabalho pode ser encontrada no plano Constitucional na dignidade da pessoa
humana, no valor social do trabalho entre os fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, e como objetivo fundamental a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos. A rejeicdo a essas praticas discriminatorias também esta expressa no
artigo 5° da Constituicdo que estabelece que todos somos iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza.

O artigo 3° da Constituicdo Federal dispdée que “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”. Percebe-se que a Constituicdo de 1988, n&do insere em seu texto a
orientacdo sexual, mas por mais que ela ndo tenha trazido em seu texto o termo, ela
veda a discriminacdo por motivo de sexo, referindo-se a proibicdo de discriminacéo
por orientacdo sexual explicita. Nesse mesmo sentido € o entendimento da

jurisprudéncia:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. OPCAO SEXUAL.
CARACTERIZACAO. Nas relacbes de emprego, a discriminacéo
decorrente da orientacdo sexual do empregado enquadra-se no
conceito de discriminacdo por motivo de sexo, uma vez que este — 0
sexo — ndo estd restrito ao seu aspecto bioldgico (feminino ou
masculino), mas abrange também a sua manifestacdo nas relacdes
interpessoais. (TST, AIRR-7663/2006-034-12-40.5, Min. Relator
Emmanoel Pereira).

A Carta Magna de 1988 traz a protecao contra discriminacao por orientacao
sexual, porém, utilizando-se do termo “por motivo de sexo”, deixando evidente que
essa € uma espécie de discriminagdo em relacdo a sexualidade do individuo (RIOS;
PIOVESAN, s.d., p. 162).

A consolidacdo e o aperfeicoamento de lei especifica que coibe as praticas
de modo geral, especificamente no campo do trabalho, sé&o extremamente
fundamentais enquanto instrumento de protecdo para os litigios pelo motivo da

discriminagéo.
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Contudo, por mais que nossa realidade no trabalho seja muitas das vezes
informal, uma legislacdo especifica sobre a discriminacdo por orientacdo sexual
pode contribuir para a transformacéo da realidade.

Nessa seara resta reconhecer que por mais que podemos socorrer a normas
gerais dando interpretagcbes amplas, a auséncia de normas mais especificas
compromete de modo consideravel a busca dos litigios para a restauracdo de
direitos (GOMES, 2011, p. 78-79).

Mesmo existindo esse panorama da falta de protecdo dessas minorias
sexuais por lei especifica no Brasil, existe o Projeto de Lei de n. 122/2006 que

falaremos mais adiante.

3.4 Da aplicacédo da lei 9.029/1995 nos casos de discriminacdo por orientacao

sexual pelo motivo da omisséao legislativa — (anexo I)

O ordenamento juridico brasileiro ainda ndo trata da discriminacdo por
orientacdo sexual de forma significativa e direta. Diante da falta de legislacdo os
aplicadores do direito recorrem-se aos principios constitucionais, para que as
minorias sexuais ndo tenham seus direitos violados, pois esses tem o direito de ser
diferente mais com tratamento igualitario, pois todos n6s somo pessoas humanas
gue merecem ser tratados com dignidade.

A pouca doutrina que se tem sobre o assunto e a jurisprudéncia tem
entendido que a Lei n. 9.029 de 1995, que veda a exigéncia de atestados de
gravidez e esterilizacdo, e outras praticas discriminatérias, para admissdo ou
permanéncia no trabalho, sua aplicacdo por analogia nos casos de discriminacao
por orientacdo sexual.

Nesse sentido Sanches (2009, p. 97) esclarece: “[...] em sintonia com a carta
Constitucional de 1988, entendemos que a discriminacdo em razao da orientacao
sexual do trabalhador, também se encontra protegida pelas regras contidas na Lei

9.029/95”. Nesse sentido a jurisprudéncia ja se manifestou aplicando a referida Lei:

DANO MORAL INDENIZACAO. [...] O Colegiado manteve a sentenga
monocratica que condenou a ré ao pagamento da indenizacdo
prevista na Lei n. 9.029/95, pela dispensa discriminatéria em face da
opcao sexual da autora, além da indenizagdo por danos morais,
assim consignando na ementa (fl. 198): (TST, AIRR-7663/2006-034-
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12-40.5, Min. Relator Emmanoel Pereira, j. 15/10/2008).

A omissédo legislativa ndo exclui a possibilidade de aplicacdo da
referida lei as hipéteses de discriminagdo por orientacdo sexual, seja na fase de
admissao, seja no curso do contrato de trabalho ou apés a dissolugdo da relagédo
empregaticia, uma vez que a interpretacdo e aplicacdo devem ser feitas a partir da
Constituicdo que veda qualquer tipo de discriminacao (art.3, IV). O artigo 1° da

referida lei assim dispbem:

Fica proibida a adoc¢éo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa
para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencao, por
motivo de sexo, origem, racga, cor, estado civil, situacdo familiar ou
idade, ressalvadas, neste caso, as hipéteses de protecdo ao menor
previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal.

A protecdo a dignidade do trabalhador, j& prevista na CF e no CC, também
tem como garantia na Lei 9.029/1995, em seu art. 4°, que prevé que o trabalhador
qgue for demitido por ato discriminatério tem o direito a indenizacdo por dano moral,
além de facultar ao empregado a readmissdo com ressarcimento integral de todo o
periodo do afastamento, devidamente acrescida de juros legais e correcédo
monetaria ou a percepcdo em dobro da remuneracao do periodo afastado.

E objetiva a responsabilidade do empregador, quanto a terceiros, sendo o
preposto do empregador que pratica a discriminacdo, que devera ser provada pelo
empregado que se acha discriminado quando da propositura da acao de reparacao
de danos na Justica do Trabalho (art. 114, inciso VI, da CF).

Ademais, qualquer ato discriminatério em decorréncia da orientacdo sexual
do empregado, seja antes da relacdo de emprego, durante ou apds o seu término,
uma vez comprovada pelo empregado a pratica do ato discriminatorio, por forca do
CC em seu inciso lll, art. 932, o empregador devera indenizar o empregado

discriminado pelos danos morais e/ou materiais sofridos.
3.5 Daresciséao indireta
A resciséo indireta se da quando o empregador na relacdo de trabalho

pratica atos que torna insuportavel manutencdo do vinculo empregaticio que da

ensejo ao rompimento.
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Segundo Martins (2004, p. 390) “A rescisao indireta ou dispensa indireta é a
forma de cessacao do contrato de trabalho por decisdo do empregado em virtude da
justa causa praticada pelo empregador (art. 483 da CLT).”

Enfatiza-se que verificada a falta grave por parte do empregador, podera o
empregado pleitear a rescisdo indireta do contrato de trabalho, buscando seus
direitos na Justica do trabalho. Como Martins (2004, p. 390) afirma: “A unica maneira
de se verificar a Justa Causa cometida pelo empregador € o empregado ajuizar a
acdo na Justica do trabalho, postulando a rescisdo indireta de seu contrato de
trabalho”.

O respeito mutuo € algo que deve ser cumprido pelo empregador e
empregado. E obrigacdo do empregador respeitar os direitos trabalhistas, além de
respeitar é claro a personalidade, a moral, a honra e a dignidade de seu empregado,
e vice-versa. Tal violagdo implicaria na infracdo da regras contratuais e das leis
trabalhistas, ensejando ao empregado o direito a indenizagédo correspondente, além
da legitimacédo de seu direito de resisténcia (RUFINO, 2006, p.35).

3.6 Projeto de Lei 122 de 2006 (anexo II)

O PL 122/06 foi aprovado pela Camara dos Deputados em 23/11/2006, sob
a forma de substitutivo, o projeto foi submetido a revisdo do Senado Federal e tem
formato de lei modificativa e natureza mais abrangente, ou seja, se aprovada
modificara texto de outra lei.

O Projeto de Lei da Camara (PLC) n° 122, de 2006 (Projeto de Lei n® 5.003,
de 2001, na origem), de autoria da Deputada lara Bernardi, encontra-se até
elaboracdo deste trabalho, no Senado Federal sob exame Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ).

O PL 122/06 esta redigido sob o formato de lei avulsa, o texto original
limitava-se a prescrever san¢des administrativas as pessoas juridicas por praticas
discriminatdrias motivadas por orientacdo sexual apenas, e com base no principio da
isonomia/igualdade, que esta disposto no art. 5° da CF.

O PL pretende alterar a Lei n°® 7.716, de 05/01/1989, que puni crimes

resultantes de discriminacdo ou preconceito de cor, raca, religido etnia, ou
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procedéncia nacional, e nela inserindo também a puni¢cédo aos crimes praticados por
discriminag&o de género, sexo, orientagdo sexual e identidade de género.

Nesse sentido, ndo soO criminaliza diversas condutas, como define o rito de
apuracdo dos atos discriminatorios, amplia os efeitos da condenacdo deles
decorrentes, e altera a Consolidacao das Leis do Trabalho e o Cédigo Penal, neste

inserindo uma qualificadora para o crime de injaria.
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CONSIDERACOES FINAIS

Pelos estudos que foram realizados pudemos perceber o quanto este
assunto ainda € pouco discutido pela nossa doutrina, deixando claro o pouco
interesse sobre o tema.

Os poucos autores que propuseram a discorrer sobre a discriminacao por
orientacdo sexual no trabalho argumentam que mesmo ndo havendo legislacéao
especifica acerca de atos discriminatérios contra essa minoria sexual, é possivel
aplicar os Principios Constitucionais, ndo sendo totalmente suficientes para resolver
as diversas formas de atos discriminatérios, sendo de suma importancia uma
legislacdo que trate de questdes pertinentes a discrimina¢do e preconceitos a que
essas minorias sexuais sdo costumeiramente submetidas nas entrevistas para
contratacao e no decorrer do contrato de trabalho.

Vivemos num estado democratico de direito, onde a diferenca ndo pode ser
tratada de forma injusta, e quando acontecem essas injusticas, as mesmas devem
ser reparadas. Todo arcabouco juridico que demonstramos nesse trabalho podem
ser aplicados a esses trabalhadores que sao rotineiramente estigmatizados no
ambiente de trabalho por terem orientacdo sexual diferente daquelas que sao
julgados pela sociedade como “normais”.

Ficou nitido na bibliografia pesquisada que a discriminacdo no contrato de
trabalho que é enderecada a as minorias sexuais esta longe de acabar, pois ainda
h& uma grande barreira a ser ultrapassada nos Tribunais. E que a conscientizacao
de nossas criancas nas Escolas acerca da homossexualidade corrobora para que
elas visualizem com naturalidade e aceitem as diferencas.

Constatou-se que muitos trabalhadores ainda escondem sua verdadeira
orientacdo sexual pelo medo de ficarem desempregados ou de ndo conseguirem um
trabalho.

Combater a discriminagao por orientacdo sexual significa aplicar o grande
principio da dignidade da pessoa humana, o da igualdade e o da liberdade, com a
esperanca que todos terdo a possibilidade de ser quem sao e terem a oportunidades
de mostrar seu trabalho e ir em busca das realiza¢cbes profissionais, ndo levando em

conta os desejos que € um direito a intimidade e que ndo merece ser afrontado.
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As questdes relativas aos direitos das minorias tém se mostrado, no cenario
nacional, o quanto esses cidaddos homossexuais ainda sofrem com a falta de
tolerancia, a falta de humanidade de muitas pessoas e na area trabalhista
empregadores usando como critério de contratacdo e/ou permanéncia de individuos
no trabalho a sua orientagdo sexual que nada influencia no bom andamento das
atividades.

O Projeto de Lei de n. 122 de 2006, da Deputada lara Bernardi que tramita
no Congresso Nacional desde 2006, e que ainda encontra-se sob analise das
Comissdes se aprovada tornard crime qualquer discriminagdo contra negros, idosos,
pessoas com deficiéncia, grupos religiosos além de punir a discriminacdo por
género, identidade de género e por orientacdo sexual, ndo beneficiando somente um
grupo mais tantas outras minorias estigmatizadas.

Ficou claro que o PL em comento trouxe esperanca a esses brasileiros
desprotegidos em um pais que propaga a liberdade e a igualdade. A demora de sua
aprovacdo no Congresso retrata um pais que ainda ndo evoluiu o bastante para
tutelar os direitos de seu povo na sua integralidade. Essa demora tem como
consequéncia o desamparo de cidaddos agredidos fisica e moralmente no dia a dia,
€ 0 que se Vvé rotineiramente nos meios de comunicacdo do Brasil e de outros
paises.

Os movimentos sociais de homossexuais ja conseguiram dar alguns
“passos” positivos para combater a discriminacdo, como a possivel adoc¢éo de filhos
por casais homossexuais e 0 casamento civil, essas conquistas mostram que o
principio da igualdade esta comecando a ser aplicado. Percebe-se que estamos
muito distante de resolver o problema da discriminacdo contra as minorias, mas, a
esperanca de uma solucéo tem trazido muita “luta”, muitos desafios aos movimentos
gue defendem os direitos de todos os cidadaos.

Todos nés seres humanos somos dotados de sexualidade, podemos fazer
parte de uma relacdo empregaticia, assim sendo, cabe ao Direito proteger a todos
envolvidos nessa relagcdo, com o objetivo de promover um ambiente de trabalho
saudavel, sem discriminacdes seja ela qual for, respeitando a personalidade, a
dignidade da pessoa humana, com o cumprindo de tais preceitos o empregador
poderd obter do obreiro o melhor rendimento possivel, independentemente da

orientacao sexual do trabalhador.
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Nas pesquisas que foram feitas constatou-se que inexiste qualquer prova ou
fundamento que justifique os atos discriminatorios enderegados as minorias sexuais,
a orientacdo sexual de cada individuo nao interfere de forma alguma na capacidade
intelectual ou de produtividade no empregado. Tém eles totais condi¢cbes para
desenvolverem quaisquer competéncias como qualquer outra pessoa, inexistindo
qualquer vinculo direto ou indireto que ligue a orientacdo sexual do trabalhador com
a capacidade intelectual ou de produtividade no empregado.

Por mais que o poder do empregador e de seus prepostos sejam super
relevantes para o bom andamento da empresa e somado a falta de legislacdo que
veda a discriminacdo as minorias sexuais, nao podera haver a discriminacéo,
ocorrendo tal fato o candidato podera acionar a justica para requerer indenizacoées e,
se for o caso, se ja contratado e sendo vitima de algum ato ou uma dispensa
discriminatéria podera requerer a sua reintegracao ao trabalho. Em outras palavras,
0 poder de gestdo e de mando que o empregador possui ndo pode ser usado de
forma deliberada, este tem que gerir 0s negdcios de sua empresa pautando-se em
critérios profissionais.

De tudo aqui demonstrado, temos por imperioso que ser diferente nao quer
dizer ser tratado diferente é ser tratado de maneira igual. Ter critérios claros e
objetivo para contratacdo é importante para que desde o pré-contrato o trabalhador
tenha um tratamento ético e moral, que sirva de analise para a contratacdo somente
0 que consta no curriculo do candidato principalmente a sua qualificacdo e que néo
seja analisado 0s seus prazeres emocionais ou sexuais para sua desqualificacédo
para o0 emprego.

Sempre haverda diferencas entre as pessoas, seja ela psicoldgica ou fisica, e
isso legislacdo nenhuma poderd alterar. Uma coisa € certa: todos n0s somos seres
humanos, ndo podendo permitir tratamento desigual de forma a prejudicar o outro,
nao se permitindo invadir a vida particular do trabalhador, expondo sua vida pessoal

e sua intimidade.
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Anexo | - Lei n®9.029, de 13 de abril de 1995

Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo, e outras
praticas discriminatérias, para efeitos admissionais ou de
permanéncia da relacdo juridica de trabalho, e d& outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional

decreta e eu sanciono a seguinte lei:

Art. 1° Fica proibida a adocdo de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para
efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencéo, por motivo de sexo,
origem, raga, cor, estado civil, situagéo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso,
as hipoteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIllI do art. 7° da

Constituicao Federal.

Art. 2° Constituem crime as seguintes préticas discriminatorias:

| - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou qualquer
outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez;

Il - a adocao de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configurem;

a) inducao ou instigamento a esterilizacao genética;

b) promocé&o do controle de natalidade, assim ndo considerado o oferecimento
de servicos e de aconselhamento ou planejamento familiar, realizados através de
instituicdes publicas ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de Satde
(SUS).

Pena: detencdo de um a dois anos e multa.

Paragrafo Unico. Sao sujeitos ativos dos crimes a que se refere este artigo:

| - a pessoa fisica empregadora,

Il - o representante legal do empregador, como definido na legislacdo trabalhista;

Il - o dirigente, direto ou por delegacédo, de 6rgédos publicos e entidades das
administragdes publicas direta, indireta e fundacional de qualquer dos Poderes da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
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Art. 32 Sem prejuizo do prescrito no art. 22 e nos dispositivos legais que tipificam os
crimes resultantes de preconceito de etnia, raca ou cor, as infracdes do disposto
nesta Lei sdo passiveis das seguintes cominacfes: (Redacdo dada pela Lei n°
12.288, de 2010)  (Vigéncia)

| - multa administrativa de dez vezes o valor do maior salario pago pelo

empregador, elevado em cinquenta por cento em caso de reincidéncia;
Il - proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a instituicdes financeiras

oficiais.

Art. 42 O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatorio, nos moldes
desta Lei, além do direito a reparacao pelo dano moral, faculta ao empregado optar
entre: (Redacéo dada pela Lei n®12.288, de 2010) (Vigéncia)

| - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento,

mediante pagamento das remuneracdes devidas, corrigidas monetariamente,
acrescidas dos juros legais;

Il - a percepcédo, em dobro, da remuneracdo do periodo de afastamento, corrigida
monetariamente e acrescida dos juros legais.
Art. 5° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
Art. 6° Revogam-se as disposicfes em contrario.

Brasilia, 13 de abril de 1995; 174° da Independéncia e 107° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

Paulo Paiva

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 17.4.1995


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm#art61
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm#art61
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm#art65
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm#art61
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm#art65
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Anexo Il - Projeto de Lei da Camara n® 122, de 2006

Esse é o texto apresentado no relatério do Senador Paulo Paim, o PLC 122
em conjunto com a Lei n°® 7.716 tornara crime qualquer discriminacdo contra negros,
idosos, pessoas com deficiéncia, grupos religiosos além de punir a discriminacao por

género, identidade de género e por orientacdo sexual, ndo beneficiando somente um

grupo.

EMENDA N° — CDH (SUBSTITUTIVO)

PROJETO DE LEI DA CAMARA N° 122, de 2006

Altera a Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, e o 8§ 3° do art. 140 do Decreto-Lei n°®
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para definir e punir os crimes de

odio e intolerancia resultantes de discrimina¢@o ou preconceito.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° A ementa da Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, passa a vigorar com a

seguinte redacao:

“‘Define e pune os crimes de 6dio e intolerancia resultantes de discriminagéo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido, origem, género, sexo, orientacdo sexual,

identidade de género ou condi¢ao de pessoa idosa ou com deficiéncia. (NR)”

Art. 2° Os arts. 1°, 3°, 4°, 8% e 20 da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, passam a

vigorar com a seguinte redacao:

“‘Art. 1° Serado punidos, na forma desta Lei, os crimes de 6dio e intolerancia
resultantes de discriminagcdo ou preconceito de racga, cor, etnia, religido, origem,
género, sexo, orientacao sexual, identidade de género ou condi¢cdo de pessoa idosa

ou com deficiéncia. (NR)”
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Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminacdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido, origem, género, sexo, orientacdo sexual,
identidade de género ou condicdo de pessoa idosa ou com deficiéncia, obstar a

promocao funcional.

8§ 1° Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminagdo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido, origem, género, sexo, orientagdo sexual, identidade de
género ou condicao de pessoa idosa ou com deficiéncia:
............................................................................................................ (NR)”
“Art. 8° Impedir o acesso ou recusar atendimento em estabelecimentos comerciais
ou locais abertos ao publico.

Paragrafo Unico: Incide na mesma pena quem impedir ou restringir a manifestacéo
de afetividade de qualquer pessoa em local publico ou privado aberto ao publico,

resguardado o respeito devido aos espacos religiosos. (NR)”

“Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou o preconceito de racga, cor,
etnia, religido, origem, género, sexo, orientacdo sexual, identidade de género ou

condicdo de pessoa idosa ou com deficiéncia:

Art. 3° O § 3° do art. 140 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Caddigo Penal, passa a vigorar com a seguinte redacao:

AN, 140, Lo ——
§ 3° Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor, etnia,
religido, origem, género, sexo, orientagdo sexual, identidade de género ou condi¢édo

de pessoa idosa ou com deficiéncia:

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.
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