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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo analisar as discriminacdes enfrentadas pela
comunidade LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e
Transgéneros) dentro do trabalho, a partir da perspectiva do direito fundamental ao
trabalho e de ser o trabalho um elemento central para construgdo da identidade das
pessoas. Assim, 0 estudo se inicia com uma abordagem acerca das relagcdes entre
trabalho e sexualidade. Pretende-se trazer os principais conceitos relacionados a
sexualidade, diversidade sexual e minorias, tais como liberdade sexual, orientacédo
sexual e identidade sexual, contextualizando-se com a realidade de exclusdo
experimentada por este grupo de pessoas. Vé-se também a necessidade de estudar
os desdobramentos entre a sexualidade e o trabalho, a partir da perspectiva de
Christophe Dejours, entendendo ambos como instrumentos de construcdo da
identidade dos seres humanos. Em um segundo momento, pretende-se abordar a
protecao legal contra a discriminagao em virtude da diversidade sexual, a partir dos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da ndo discriminacao.
Ainda, analisar-se-a a legislagéo antidiscriminatéria sobre o assunto no ordenamento
juridico patrio. Por fim, indispensavel para o estudo em questdo, apresenta-se a
analise dos direitos fundamentais ao trabalho e ao livre desenvolvimento da
personalidade, como direitos inerentes a todos os seres humanos, independente da
orientacao/identidade sexual, de poder satisfazer suas necessidades e construir
suas identidades. Apds, a partir dos conceitos de tais direitos fundamentais, faz-se
relevante analisar a realidade de discriminagcées no trabalho enfrentadas pela
comunidade LGBT, através de analise jurisprudencial sobre o tema sob diversos
enfoques, tais como discriminacdes pré-contratuais, assédio moral, tentativa de
inclusdo como dependentes e dispensa discriminatéria. Por fim, almeja-se
demonstrar a necessidade de mobilizacdo de toda a sociedade para perceber e
alterar realidade de discriminagao enfrentada pela comunidade LGBT no trabalho.

Palavras Chaves: Discriminacdo; Trabalho; Sexualidade; Direitos Fundamentais e
Construcao de ldentidade.



ABSTRACT

This dissertation has as its primary point the analysis of the discriminations faced by
the “ LGBT” community (Lesbians, gays, bisexuals, cross dressers, transsexuals and
transgender) at their workplace, from the perspective of the fundamental right of work
and from work being a central element for the construction of people’s identity. That
being said, the study initiates with an approach between work and sexuality. This
study intend to bring the most important concepts related to sexuality, sexual
diversity and minorities, such as sexual liberty, sexual orientation and sexual identity,
contextualizing with the reality of exclusion experienced by this group of people. It is
also possible to see the need to study the developments between sexuality and work,
from Christophe Dejours’ perspective, as he consider both as instruments of human
being’s identity construction. At a second point, it is necessary to approach the legal
protection against discrimination from sexual diversity, from the principle of human
dignity, equality and no discrimination. Furthermore, it will be analyzed the
antidiscrimination legislation about this subject on the national legal system. Towards
the end, it is inevitable for this study, the analysis of the fundamental right of work
and free development of personality, as rights that are inherent to every human
being, irrespective of sexual orientation/identity, of satisfying your needs and building
identities. Moreover, from this concepts, it appears to be relevant the analysis of the
reality of the discrimination at work faced by the LGBT community, by the analysis of
jurisprudence about this theme from different views, such as pre-contractual
discrimination, moral harassment, attempt to include as a dependent and
discriminatory dismissal. Finally, the goal is to demonstrate a need of mobilization
from all the society to notice and change the reality of the discrimination faced by the
LGBT community at work.

Key Words: Discrimination; Work; Sexuality; Rights; Fundamental Rights and Identity
Construction.



1. INTRODUGCAO

Vivemos em uma sociedade que diz atribuir a todas as pessoas as mesmas
condigcbes para ter uma vida digna; que prega a igualdade, sem distincdo de
qualquer natureza. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, caput, prevé
que todos séo iguais perante a lei, garantindo-se a todos a igualdade.

Ocorre que ao olharmos a realidade que nos cerca, percebemos facilmente
que existem grupos de pessoas que se situam em uma posi¢cdo marginalizada na
sociedade, ficando excluidos do acesso a tais condicoes.

Como diz Joaquin Herrera Flores, existem coletivos que ndo formam parte
do horizonte de admissibilidade da situacdo hegeménica que sédo rechacados ou
desprezados sistematicamente da participagdo plena na cultura, economia e na
politica dominantes na sociedade em um determinado momento histérico.

O objetivo deste estudo é analisar as diferentes formas de discriminagbes
no trabalho enfrentadas pelo grupo de pessoas que possuem orientacdo/identidade
sexual diferentes da heterossexual — também denominada comunidade LGBT.

Sabe-se que a orientacao/identidade sexual dos individuos diz respeito a um
elemento de sua condicdo humana, uma caracteristica de determinado numero de
pessoas, que infelizmente as faz comporem uma verdadeira minoria sexual.

Tal estudo se mostra relevante porque nossa sociedade valoriza 0 modelo
de individuo tido como universal e “normal’, ou seja, homem, branco, proprietario e
heterossexual, excluindo e buscando anular aqueles que séo diferentes.

Assim, almeja-se nesta dissertacdo reconhecer e visibilizar a exclusédo
dentro do trabalho vivenciada por este grupo de pessoas (comunidade LGBT), para
permitir e possibilitar a transformagéo da realidade.

Optou-se por analisar as discrimina¢des dentro do trabalho, em virtude de
reconhecermos a sua centralidade na vida das pessoas, dentro da perspectiva da
psicodinamica do trabalho de Christophe Dejours, fundamento em que se apoia. Por

' HERRERA FLORES, Joaquin. De habitaciones propias y otros espacios negados. Una teoria critica
de las opresiones patriarcales. Cuadernos Deusto de Derechos Humanos N° 33. Bilbao: Universidad
de Deusto, 2005, p. 17-21.



tal perspectiva, o trabalho funciona como instrumento de constru¢do da identidade
das pessoas, sendo por meio dele que os sujeitos se exteriorizam e se transformam.

O trabalho nado deve ser entendido aqui unicamente como um posto de
trabalho, mas sim como um direito fundamental de transformacao de si préprio e do
mundo, de luta por emancipagdo e reconhecimento, que serve como mediador no
equilibrio da construcao da identidade dos individuos. Nas palavras de Dejours, “o0
reconhecimento da qualidade de trabalho pode inscrever-se na esfera da
personalidade, em termos de ganho no registro da identidade.”?

Ocorre que o trabalho assim como pode gerar o bem, sendo fonte de
satisfacdo, geradora de prazer e desenvolvendo a identidade dos trabalhadores
(potencialidades positivas do trabalho), em determinadas condicbes também pode
gerar o mal, sendo causador de insatisfacdo e de sofrimento aos trabalhadores,
impedindo a construcdo da identidade e afetando suas relagbes sociais
(potencialidades negativas).

Uma das potencialidades negativas do trabalho é a discriminacéo. E, assim
sendo, as discriminagdes dos trabalhadores em virtude da identidade/orientacéao
sexual funcionam como negacédo ao direito fundamental ao trabalho e obstruem a
possibilidade das pessoas alcancarem gratificagdo/reconhecimento pelo trabalho,
afetando a construgdo de suas identidades e o desenvolvimento da personalidade
dos envolvidos, devendo, portanto, ser rechagada.

Faz-se importante refletir para perceber sob quais condi¢gdes no trabalho é
possivel se alcangcar as potencialidades positivas do trabalho e nao as
potencialidades negativas.

Dito isto, a presente dissertacdo se inicia com uma abordagem acerca das
relacdes entre trabalho e sexualidade. No primeiro capitulo, cuida-se de trazer os
principais conceitos relacionados a sexualidade e diversidade sexual, trabalhando-se
com conceitos relacionados, como liberdade sexual, orientacdo sexual e identidade
sexual — e suas diversas formas de manifestacdo -, contextualizando-se com a
realidade de exclusdo experimentada por este grupo de pessoas e com a formagéo

de uma minoria, denominada minoria sexual.

> DEJOURS, Christophe. Addendum. In: Selma Lancman & Laerte |I. Sznelman (organizadores),
CHRISTOPHE DEJOURS: DA PSICOPATOLOGIA A PSICODINAMICA DO TRABALHO. Rio de
Janeiro: Editora Fiocruz/ Brasilia: Paralelo 15, 3° edigao, 2011, p. 91.



No mesmo capitulo, indica-se ainda a necessidade de estudar os
desdobramentos entre a sexualidade e o trabalho, a partir da perspectiva de
Christophe Dejours, entendendo ambos como instrumentos de construcdo da
identidade dos seres humanos.

Assim, trata-se o trabalho como elemento central na vida das pessoas, tanto
para o desenvolvimento corporal, quanto para o desenvolvimento da subjetividade, a
partir da relagéo entre trabalho e reconhecimento. Como diz Leonardo Wandelli, &
imprescindivel recuperar o elo essencial entre trabalho, construgdo das identidades
e reconhecimento. ®

No segundo capitulo, pretende-se abordar a protecdo legal contra a
discriminacdao em virtude da diversidade sexual, a partir dos principios da dignidade
da pessoa humana, da igualdade de tratamento e da n&o discriminagao.

Aprofunda-se o debate acerca de tais principios apresentando suas
principais facetas com o intuito de demonstrar critérios que vedem a discriminacao
enfrentada pela comunidade LGBT. Ainda, no mesmo capitulo, analisar-se-4 a
legislagdo antidiscriminatdria sobre o0 assunto no ordenamento juridico patrio.

No terceiro capitulo, analisa-se o direito fundamental ao trabalho como
direito inerente a todos o0s seres humanos, independentemente da
orientacdo/identidade sexual, de poder satisfazer suas necessidades e construir
suas identidades, transformando o mundo e a si mesmos, através do trabalhar.

Almeja-se delimitar qualitativamente o conteudo de tal direito fundamental e
sua intrinseca relacdo com o direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade, englobando a liberdade de manifestacdo da orientagdo/identidade
sexual no trabalho.

Em seguida, no quarto e ultimo capitulo, a partir dos conceitos de tais
direitos fundamentais, faz-se relevante analisar a realidade de discriminacdes no
trabalho enfrentadas pela comunidade LGBT, por meio de andlise jurisprudencial
sobre o tema sob diversos enfoques, tais como discriminagdes pré-contratuais,
assédio moral, tentativa de inclusdo como dependentes, licenca maternidade e

dispensa discriminatéria.

® WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho: fundamentacgéo e
exigibilidade. Sao Paulo: LTR, 2012, p.30.



Tal pesquisa se mostra necessaria com o intuito de demonstrar
pragmaticamente o mundo de excluséo vivenciado por este grupo de pessoas dentro
do trabalho, almejando-se evidenciar a clara violagdo aos direitos fundamentais
acima mencionados. Ou seja, pretende-se aportar argumentos que evidenciem e
reconhecam as discriminagbes enfrentadas por este grupo de pessoas e que

fornecam caminhos alternativos para alterar esta realidade.



2. SEXUALIDADE E TRABALHO - As diferentes formas de expressao
da sexualidade humana e sua relacao com o trabalho

2.1. Sexualidade

A sexualidade € um tema que sempre incitou a curiosidade do ser humano,
sendo que ao longo do tempo diversos estudos sobre o assunto ja foram realizados
nas mais variadas areas do conhecimento.*

Segundo o antropélogo Luiz Mott, sexualidade significa a expressao social
de relacbes sociais e fisicas, desejos corpéreos, reais ou imaginarios, por outras
pessoas ou por si proprio, incluindo todos os movimentos, vocalizagdes e reagdes
diretamente ligadas a respostas psicofisioldégicas que provocam excitacao e resultam
ordinariamente em prazer e orgasmo.5

Thiago de Almeida e Maria Luiza Lourengo, complementando tal conceito,

asseveram que:

Quando nos referimos a sexualidade, ndo estamos nos remetendo a sexo,
enquanto um sindnimo para cépula, mas ao produto final de um longo e
natural processo de desenvolvimento, que comecga no nascimento e envolve
tudo o que somos, as nossas atitudes, como lidamos com as questées que
nos circundam e como tudo isso nos abala numa relagdo afetiva
interpessoal.’

De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude — OMS, a sexualidade
humana forma parte integral da personalidade de cada um, sendo uma necessidade
basica e um aspecto do ser humano que ndo pode ser separado de outros aspectos
da vida. A sexualidade nao é sinbnimo de coito e nédo se limita a presenca ou ndo do
orgasmo. E energia que motiva encontrar amor, contato e intimidade, e se expressa
na forma de sentir, nos movimentos das pessoas € em como estas tocam e sao

tocadas.

* De acordo com Luiz Mott, Herddoto, no século V, é apontado como o autor da primeira teoria
antropolégica relativa a sexualidade. Para Herddoto, as pessoas que viviam em territdrios com climas
guentes eram sexualmente mais ativas e menos reprimidas do que as que habitavam em areas frias.
(MOTT, Luiz. Antropologia, teoria da sexualidade e direitos humanos dos homossexuais. Disponivel
em http://www.cchla.ufrn.br/bagoas/v01n01art03_mott.pdf. Acessado em 25.07.2012.).

°> MOTT, Luiz. Teoria Antropoldgica e Sexualidade Humana. Disponivel em
http://www.antropologia.ufba.br/site-antigo/artigos/teoria.pdf. Acessado em 04.11.2012.

® ALMEIDA, Thiago de, LOURENGCO, Maria Luiza. Reflexdes: conceitos, estereétipos e mitos acerca
da velhice. Disponivel em http://www.crie.min-
edu.pt/files/@crie/1220024513_03_SACAUSEF_lIII_10a30.pdf. Acessado em 20.10.2012.



A partir da segunda metade do século XIX, a sexualidade humana passou a
ser objeto de investigacao tedrica e clinica, sendo Sigmund Freud um dos grandes
investigadores do assunto. Para a psicanadlise freudiana, a sexualidade tem grande
importancia para a formagao do individuo, desde o nascimento, mostrando-se como
toda forma de busca de prazer e afeto.

Desta forma, em sua obra, Freud argumenta que a sexualidade, como busca
de prazer, € inerente a todo ser humano e o acompanha desde a infancia. O autor
cita como exemplo o ato realizado pelos bebés de chuchar (sugar com deleite), que
possui natureza sexual — auto-erotica (em zonas erdégenas no préprio corpo) — e €
determinado pela busca de um prazer ja vivenciado.’

O mesmo autor assevera que o desenvolvimento sexual do individuo passa
por algumas fases: oral, anal, falica (em que a zona de erotizacao € o 6rgao genital),
e genital (descoberta do prazer no “outro”).® Segundo Christophe Dejours, a
psicanalise freudiana situa a sexualidade como principio de todos os
comportamentos humanos. °

Complementando tal visdo acerca da sexualidade, que a concebe como um
fato biologico e a entende como um fator central para o desenvolvimento dos
individuos, se faz oportuno mencionar, em especial para este estudo, o
entendimento da psicodinamica do trabalho de Christophe Dejours, o qual baseado
na psicandlise freudiana, apresenta o “paradoxo da dupla centralidade” a
centralidade da sexualidade e do trabalho na vida das pessoas.

Frise-se que a psicodinamica do trabalho de Dejours, apoiada em conceitos
da psicanalise, propde uma atividade de escuta atenta a fala dos trabalhadores, pela
perspectiva de ser o trabalho o elemento central na vida das pessoas, causa de
prazer e sofrimento. Assim, para a psicodindmica do trabalho, diferente da
psicanalise de Freud, que via a questao erética como central na vida das pessoas, é
o trabalho o elemento central para o desenvolvimento corporal, ndo sé o trabalhar

sobre si (sexual), mas também pelo coletivo (politico) '°, devendo o trabalhar ser

" FREUD, Sigmund. Trés ensaios sobre a Teoria da Sexualidade. Rio de Janeiro: Imago, 2002, p.
58/59.

® FREUD, op. cit.

° DEJOURS, A satide mental entre impulsos individuais e requisitos coletivos, 2011, p. 412.

' DEJOURS, Christophe. Trabalho Vivo: Trabalho e Emancipagdo. Brasilia: Paralelo 15, 2012, p.
239.



entendido como aquele que traca uma relagdo intima entre o corpo erético'’ e
matéria, que passa pela formacao de habilidades individuais e de competéncias
coletivas, de transformagao do mundo e de si proprio.

Mas ha de se ressaltar que, embora para o referido autor seja o trabalho o
elemento central da vida das pessoas, a sexualidade humana é, por meio da
subversdo libidinal, a intercessora da emancipacdo da subjetividade perante a
ordem biolégica: a sexualidade como condicao de liberdade ou pelo menos de certa
autonomia. 2

Para ele, se faz de suma importancia salientar os desdobramentos das
relagdes entre trabalho e sexualidade. Desta maneira, a sexualidade é a primeira
possibilidade que os individuos possuem de construir suas identidades'® e de
alcancar autonomia, sendo que tal sistema normalmente é repleto de falhas', o que
impoe a necessidade de termos uma segunda chance para ampliar os poderes do
corpo, 0s registros da sensibilidade — os quais constituem os fundamentos da
identidade pessoal, que ocorre por meio do trabalho e da realizacao adquirida
através dele. "°

Ainda, para Dejours, “a sexualidade representa, para noés, o estrangeiro no
interior do Eu, a frustracdo ou a nao realizacao da satisfacao sexual e uma exigéncia
de trabalho que é exigéncia de desenvolvimento.” '

Adiante, ele complementa que existem duas esferas que se oferecem para a
realizacdo de si mesmo: a realizagdo de si mesmo no campo erético e sexual, que
passa pelo amor, de uma parte; e a realizagdo de si mesmo no campo social, que
passa pelo trabalho e reconhecimento, de outra. '’ Ou seja, para o referido autor, a
construcdo da subjetividade humana se da em dois campos: no campo do amor
(sexualidade — fraternal e erética) e no campo das relagdes sociais, em especial no
trabalho.

" O corpo erdtico (diferente do corpo bioldgico) é aquele em que se habita, que se experimenta a si
mesmo no modo da experiéncia subjetiva, o corpo vivido.

'> DEJOURS, Christophe. Trabalho Vivo: Trabalho e sexualidade. Brasilia: Paralelo 15, 2012, p. 149.
' Por identidade devemos entender a armadura da saude mental das pessoas. (DEJOURS,
Addendum, 2011, p. 89-90)

* Como relata Dejours, a clinica do trabalho mostra que muitos seres humanos gozam apenas de
miseras migalhas no registro intimo do amor (DEJOURS, A saude mental entre impulsos individuais e
requisitos coletivos, 2011, p. 426)

' DEJOURS, Trabalho e sexualidade, 2012, p. 210/211.

'® DEJOURS, A satide mental entre impulsos individuais e requisitos coletivos, 2011, p. 416.

" IBIDEM, p. 426.



Como veremos mais adiante'®, para que os individuos possam se
desenvolver por completo, se realizarem como pessoas, se faz necessario o respeito
a estes dois elementos centrais de suas vidas, a sexualidade e o trabalho.

Como ambos sdo instrumentos de construcdo da subjetividade, sendo o
trabalho, a partir da dindmica do reconhecimento da qualidade do trabalho (pelo
fazer), uma segunda chance para se ampliar os poderes do corpo de experimentar a
si proprio.

De acordo com Dejours, “a realizacdo pessoal no campo social — pela
psicodindmica do reconhecimento — constitui uma das duas bandeiras da construgao
da identidade que ganha um lugar junto a construcdo da identidade na economia
erética.”’® Ou seja, trabalhar implica uma relagéo de continuidade entre o corpo, aqui
entendido como o corpo erotico, o corpo vivido, e a matéria. Como ensina Dejours, 0
trabalho revela-se como um meio potente de se doar ao seu préprio corpo, €
ademais, de amar o seu corpo enquanto ele € condi¢cao imanente pela qual a vida se
experimenta a si mesma. 2° Destarte, a sexualidade &, para Dejours, uma condicdo
de liberdade e de construgcdo da subjetividade, da identidade, ao lado do trabalho,
sendo este elemento central para o desenvolvimento corporal.

A partir de tais conceitos, podemos perceber que a sexualidade humana
Nao se resume unicamente ao sexo ou aos 06rgaos genitais, mas também a todos os
fatos que circundam a vida sexual dos individuos, incluindo amor, relacionamentos,
prazer, sensagOes, fantasias e afeto, sendo ainda instrumento de construcdo da
identidade e da subjetividade das pessoas.

Embora a sexualidade humana seja composta de varios aspectos diferentes,
comumente ela é definida a partir dos seguintes quatro: género, identidade sexual,
papel de género e orientagdo sexual.

O primeiro conceito corresponde ao género. Inicialmente, se torna oportuno
diferenciar sexo e género. Conforme ensina Miriam Grossi, “sexo € uma categoria

que ilustra a diferenca biolégica entre homens e mulheres; género € um conceito

'8 Tal tema voltara a ser abordado no tépico 2.4.
'Y DEJOURS, Addendum, 2011, p. 89.
0 DEJOURS, Trabalho e Sexualidade, 2012 p. 199.



que remete a construgdo cultural coletiva dos atributos de masculinidade e
feminilidade.” '

Frise-se que mais modernamente se tem entendido que reduzir o género a
uma questao biolégica (masculino ou feminino) € insuficiente para compreender as
diferencas e os papéis atribuidos a homens e mulheres.

Por tal raz&o, a partir dos movimentos sociais, em especial do movimento
feminista, passou-se a compreender que género significa mais do que a simples
divisdo entre sexos, mas também todas as relacées e interagcdes que se mostram a
partir da divisdo entre homens e mulheres.

Como relata Miriam Grossi, “O conceito de género chegou até nos através
das pesquisadoras norte-americanas que passaram a usar a categoria "gender" para
falar das "origens exclusivamente sociais das identidades subjetivas de homens e

n 22

mulheres.".

Nas palavras de Judith Butler,

Concebida originalmente para questionar a formulagéao de que a biologia é o
destino, a distingao entre sexo e género atende a tese de que, por mais que
0 sexo parecga intratavel em termos biolégicos, o género é culturalmente
construido: consequentemente, ndo é nem o resultado causal do sexo, nem
tampouco tdo aparentemente fixo quanto o sexo. Assim, a unidade do
sujeito ja é potencialmente contestada pela distingdo que abre espaco ao
género como interpretagcdo miltipla do sexo. Se o género sdo os
significados culturais assumidos pelo corpo sexuado, ndo se pode dizer que
ele decorra, de um sexo desta ou daquela maneira. Levada a seu limite
l6gico, a distingdo sexo/género sugere uma descontinuidade radical entre
corpos sexuados e géneros culturalmente construidos.?

Complementando tal definigdo, Thereza Cristina Gosdal assevera que
género significa a organizacdo social da diferenca sexual; é a construcao
socioculturalmente elaborada da diversidade sexual, sendo socialmente construida
e, por tal motivo, passivel de alteracdo. Para este conceito, género compreende 0s
papéis e as tarefas socialmente atribuidas ao sexo feminino e ao masculino. #*

Diante de tal conceituacéo, percebe-se que o género, que é uma construcao

social das relagcbes entre homens e mulheres, se relaciona intrinsecamente com dois

2’ GROSSI, Miriam Pillar. Identidade de Género e Sexualidade. Disponivel em
http://www.miriamgrossi.cfh.prof.ufsc.br/pdf/identidade_genero_revisado.pdf. Acessado em
23.01.2013.

?2 IDEM.

2 BUTLER, Judith, Problemas de género — Feminismo e subversdo da identidade, Rio de Janeiro:
Ed. Civilizagao Brasileira, 2003, 12 Edicao, Tradugao: Renato Aguiar, p. 24.

* GOSDAL, Thereza Cristina, Discriminacdo da Mulher no Emprego, Curitiba: Editora Genesis, 2003,
p. 27.
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outros conceitos relacionados a sexualidade humana, quais sejam, papel de género
e identidade sexual.

O papel sexual é comportamento que a pessoa desenvolve nas relagdes
sexuais e afetivas e geralmente envolve muitos clichés, como “homem afeminado”
ou “mulher masculinizada”. Ja a identidade sexual € a forma como o individuo se
entende quanto ao género que possui, sendo que existem situagdes em que as
pessoas possuem identidade sexual - se enxergam e se compreendem - diferente
do sexo de nascimento, as quais se denominam transexuais. 25

Para melhor elucidar as diferencas entre papel e identidade sexual,
podemos mencionar os ensinamentos de Mirian Pillar Grossi, a qual afirma que
“Tudo aquilo que € associado ao sexo biolégico fémea ou macho em determinada

7 7

cultura é considerado papel de género. (...) Ja identidade € um conjunto de
conviccdes pelas quais se considera socialmente o que é masculino ou feminino.”?®

Ou seja, o papel de género é aquele que compreende as atitudes
socialmente atribuidas ao sexo feminino e ao masculino; ja identidade sexual se
refere a percepcdo que cada pessoa possui de si mesma quanto ao sexo de
nascimento.

Por fim, a orientacdo sexual corresponde a indicagao para qual género a
pessoa sente atracdo, a qual envolve tanto questdes sentimentais quanto fisicas.
Frise-se que o papel sexual ndo necessariamente se apresenta relacionado a
orientacdo sexual, como pode parecer. Por exemplo, o “homem afeminado” pode
sentir atracdo sexual pelo sexo oposto, embora seu papel sexual mostre o
contrario.?’

Dito isso, percebe-se que apesar de a sexualidade envolver diversos
aspectos, ela normalmente envolve questdes relativas ao género, ao papel de
género, a identidade sexual e a orientacdo sexual dos individuos e seus

desdobramentos com a construcéo da identidade e com o trabalho.

®® Informacdes disponiveis no sitio eletronico http://www.brasilescola.com/sexualidade/orientacao-
sexual.htm. Acessado em 18.10.2012.

2  GROSSI, Miriam Pillar. Identidade de Género e Sexualidade. Disponivel em
http://www.miriamgrossi.cfh.prof.ufsc.br/pdf/identidade_genero_revisado.pdf. Acessado em
23.01.2013.

?” Informacdes disponiveis no sitio eletronico http:/www.brasilescola.com/sexualidade/orientacao-
sexual.htm. Acessado em 18.10.2012.
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Uma das questdes mais controvertidas acerca da sexualidade humana na
atualidade é se ela é definida por questdes culturais (sociais) ou se é definida por
impulsos biolégicos.

Conforme ensina Judith Butler, “o movimento pré-sexualidade no ambito da
teoria e da préatica feministas tem efetivamente argumentado que a sexualidade
sempre € construida nos termos do discurso e do poder, sendo o poder em parte
entendido em termos das convengdes culturais heterossexuais e falicas.” 28

De acordo com Mott a sexualidade humana se manifesta por meio de
padrdes culturais historicamente determinados e, assim como os habitos alimentares
ou corporais, € um constructo cultural?®

Assim, parte dos estudiosos acredita que a sexualidade humana néo é
definida somente por critérios biolégicos, mas também pelo meio ambiente e a
cultura em que o individuo esta inserido.

Diferentemente das concepg¢des acima mencionadas, ha estudos que
afirmam o carater puramente biolégico da sexualidade, ou seja, asseveram que
haveria um impulso biolégico para determinar a manifestacdo da sexualidade do ser
humano, livre da cultura em que ele esta inserido®.

Como menciona Ana Carla Harmatiuk Matos, Simon Levay também segue
essa linha de pensamento de determinismo biolégico, afirmando que a
homossexualidade masculina estaria correlacionada com uma parte especifica da
estrutura do cérebro, a INAH3.*"

No entanto, para nés, em razdo do fato de analisarmos a sexualidade a
partir dos ensinamentos de psicanalise freudiana e da psicodindmica do trabalho de
Dejours, se mostra relevante destacar o carater socialmente construido da

sexualidade.

2 BUTLER, 2003, p. 55.

#® MOTT, Luiz. Antropologia, teoria da sexualidade e direitos humanos dos homossexuais. Disponivel
em http://www.cchla.ufrn.br/bagoas/v01n01art03_mott.pdf. Acessado em 25.07.2012.

% De acordo com Luiz Roberto Barroso, em estudo realizado nos EUA, chegou-se aos seguintes
resultados: entre gémeos univitelinos, se um dos irmaos era homossexual, em 52% dos casos o outro
também era; entre gémeos bivitelinos, o percentual ficava em 22%; entre irmdos adotivos, se
restringia a 11%. A pesquisa demonstra que a sexualidade é influenciada pelo ambiente familiar, mas
¢é influenciada também, e decisivamente, por fatores genéticos. (BARROSO, Luiz Roberto. Diferentes,
mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Relagées Homoafetivas no Brasil. Disponivel em
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmasiguais_171109.pdf. Acessado em 26.07.2012)

% MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unides entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 45.



12

Ademais, importa salientar que, além de tais concepc¢des, nos parece
importante destacar que esta é um elemento da condigcdo humana, que se constitui
como parte integrante de todos os individuos, de forma que sua livre manifestacéo €
condicao de emancipacgao dos individuos e de construcao de suas identidades.

Ana Carla Harmatiuk Matos esclarece que o desenvolvimento da
sexualidade se da por multifatores interagindo, que parecem ser parte da condicdo
humana e referem-se a uma dimensdo de profunda subjetividade e de
desenvolvimento da personalidade.®?

Ou seja, se sexualidade nao € apenas sexo e, sim, um elemento de nossa
condicdo humana que envolve a busca por afeto e sensagbes prazerosas,
reconhecimento e construgcdo da subjetividade, como se afirma aqui, nenhuma
pessoa pode se sentir completa se nao tiver assegurado o respeito ao seu exercicio
— a partir do respeito a liberdade sexual e ao reconhecimento da existéncia de

diferentes formas de orientagdo sexual.
2.1.1. Liberdade Sexual

O termo liberdade sexual comegou a ser mencionado a partir do fenémeno
conhecido como Revolucao Sexual, que ocorreu nas décadas de 1960/1970. Tal
Revolugéo objetivava a revisédo das regras comportamentais sexuais tradicionais, a
partir de uma maior aceitacéo de relagdes diversas das monogamicas tradicionais.

No entanto, mesmo antes de haver a utilizacdo da expressao “liberdade
sexual”, é possivel identificar a existéncia de luta pela possibilidade de diversidade
sexual. No final do Século XIX, o anarquismo despontou como ideologia que
pregava a liberdade como seu elemento chave. Tal ideologia propdés o movimento

pelo amor livre®®, que pretendia quebrar os “tabus” da época, especialmente

%2 MATOS, 2004, p. 45/58.

* De acordo com Emma Goldman: “O matriménio e o amor ndo possuem nada em comum; estédo tao
longe entre si como dois pdlos, inclusive, antagbnicos. O matrimbnio é antes de tudo um acordo
econdmico, um seguro que so se diferencia dos seguros de vida correntes no que é mais vinculador e
rigoroso. (...) O amor, o elemento mais forte e profundo de toda vida, pressagio de esperangas, de
éxtase; o amor que desafia a todas as leis, a todas as convengbes; o amor, 0 mais livre, 0 mais
poderoso modelador do destino humano, como pode essa forgca toda poderosa ser sinbnimo da pobre
feiura do Estado e da Igreja que é o matriménio? Amor livre? Por acaso o amor pode ser outra coisa
mais que ndo livre? O homem comprou cérebros, mas todos os milhées deste mundo nao
conseguiram comprar o amor. O homem submeteu 0s corpos, mas todo o poder da terra ndo foi
capaz de submeter o amor. O homem conquistou nacées inteiras, mas todos os seus exércitos ndo
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relacionados as instituicbes da Igreja, do casamento e da familia e da moralidade
sexual entdo vigente.

Tal movimento se mostrava como expressdao de liberdade e autonomia,
contrariando os preceitos religiosos e morais vigentes, propondo uma simetria nas
relacbes de género. O “amor livre” defendia unibes sexuais voluntarias, sem
interferéncia estatal e reivindicava o direito ao prazer sexual, defendendo, por vezes,
os direitos dos homoafetivos.

O movimento pelo amor livre pode ser visualizado nos jornais anarquistas da
primeira metade do século XX, como por exemplo, nas paginas do periédico A
Plebe, que diziam:

No6s entendemos amor livre o direito de amar livremente para ambos os
sexos, o direito da mulher escolher livremente o eleito de seu coragado, sem
encontrar no caminho das suas inclinagdes os obstaculos da tirania paterna
ou preconceitos de uma sociedade baseada na mentira religiosa, na mentira
sexual e na mentira do amor. **

Durante a segunda metade do Século XX houve uma redescoberta do
movimento pelo amor livre, por influéncias da contracultura, do movimento feminista
e do movimento gay. Surgiu entdo o movimento conhecido como “Revolugao
Sexual”, que pregava a liberdade sexual das pessoas.

Assim, ao tratarmos acerca do tema em questao, retrocedemos a luta do
Movimento Feminista, que buscou a garantia da igualdade entre homens e
mulheres. Embora inicialmente mais preocupado com a liberdade sexual feminina, a
busca pelo respeito a tal principio também é uma luta daqueles que pleiteiam
relacdes que nao heteroafetivas.

poderao conquistar o amor. O homem encarcerou e aprisionou o espirito, mas ndo pode nada contra
o amor. Incrustado em um trono, com todo o esplendor e pompa que pode proporcionar 0 seu ouro, 0
homem se sente pobre e desolado se 0 amor ndo para na sua porta. Quando existe amor, a cabana
mais pobre se enche de calor, de vida e alegria; o0 amor tem o poder magico de converter um
mendigo em rei. Sim, o amor € livre e ndo pode crescer em nenhum outro ambiente. Em liberdade, se
entrega sem reservas, com abundancia, completamente. Todas as leis e decretos, todos os tribunais
do mundo ndo poderéo arrancar-lhe do solo em que fincou suas raizes. O amor ndo necessita de
protecdo, porque ele se protege a si mesmo.” (GOLDMAN, Emma. La trampa de la proteccién. In:
BAIGORRIA, Osvaldo. El amor libre: Eros e anarquia. 1 ed. Buenos Aires: Libros de Anarres, 2006.
cap. 9. Traduzido por Antonio Henrique do Espirito Santo. Disponivel em http://sagrado-
feminino.blogspot.com.br/2009/12/casamento-instuicao-de-hera.html).

% Citado por RIBAS, Ana Claudia. CORPO, LIBERDADE E ANARQUISMO: Perspectivas libertérias
nas pdginas do jornal A Plebe durante a primeira metade do século XX. Disponivel em:
http://www.snh2011.anpuh.org/resources/anais/14/1308158834_ARQUIVO_artigoanpuh2011.pdf.
Acessado em 15.08.2012.
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Como aponta Rodolfo Pamplona Filho, a conquista do direito a liberdade
sexual nao foi entregue de mao beijada a homens e, especialmente, mulheres.
Estas, em especial, travaram uma longa batalha para a conquista dos seus espacos,
principalmente no que diz respeito ao reconhecimento da ordem juridica, politica e
social do seu direito de “dispor do seu préprio corpo”.®®

Assim, a construgdo de uma estrutura legal que garanta a livre sexualidade
em suas diferentes possibilidades de manifestacdo é expresso pelo principio da
liberdade sexual. Segundo Sandra Lia Simon, a liberdade sexual é a expressao do
direito a intimidade e a vida privada, vinculado ao direito a integridade fisica e moral.
36

Rodolfo Pamplona Filho conceitua a liberdade sexual como liberdade ligada
“a ideia de livre disposicao do préprio corpo, concepcao esta que se relaciona a uma
visdo individualista do ser humano, que pode ser sintetizada na frase: ‘cada um faz
com o corpo o que quiser”. ¥’

De acordo com Roberto Freire, o caminho para a liberdade se da através do
desbloqueio da sexualidade, até entdo reprimida.®® Assim, a liberdade sexual trata-
se de um direito do ser humano de dispor de si mesmo, de conduzir sua vida e sua
vida sexual da forma como bem entender.

E, torna-se evidente, somente em um regime de liberdade sexual, o termo
"orientacdo sexual" passa a ter sentido, pois a “prépria nocao de liberdade esta
intimamente relacionada com a possibilidade de alternativas”.®® Portanto, o direito &
liberdade compreende o direito a liberdade sexual, aliado ao direito de tratamento
igualitario de todos, independentemente da orientagdo sexual.

E se faz relevante salientar que a liberdade sexual também deve ser
garantida dentro do ambiente de trabalho, em decorréncia da propria centralidade do
trabalho na vida das pessoas, j4 que este € verdadeiro campo de construcdo da
identidade e € o ambiente em que grande parte da populacdo passa a maior parte

de suas vidas. Desta maneira, ndo ha como se falar em liberdade sexual se esta

% PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Orientacédo sexual e discriminacdo no emprego. In VIANA, Marcio
Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coords). Discriminagdo, Sédo Paulo: Ltr, 2000, p. 377.

% SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. Sao
Paulo: Ltr, 2000, p.

¥ PAMPLONA FILHO, op. cit. 2000, p. 377.

*® FREIRE, Roberto. Orgasmo e Tesao, sexo e revolucdo. In: Revista Libertérias: Revista de Cultura
Libertaria, n. 03. Sdo Paulo, set. 1998, p. 23.

% PAMPLONA FILHO, op. cit. 2000, p. 381.
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nao for protegida e respeitada nas relacoes de trabalho. Assim, a liberdade sexual
como expressao do direito a liberdade (art. 5°, X, CF) dentro da relagao de trabalho,
deve ser respeitada pelo empregador, em razao do direito fundamental ao trabalho,
entendido como o direito de todos ao conteudo de seus proprios trabalhos, em
sentido concreto®, e também a transformar-se e a transformar o mundo pelo
trabalho, bem como em virtude do direito fundamental de livre desenvolvimento da
personalidade, cujo respeito se enlaca com o dever anexo de cuidado vigentes no
contrato de trabalho, expressdo do principio da boa fé objetiva*', como padrio de
otimizagao da conduta contratual. *?

Tal liberdade sexual dentro da relacdo de trabalho compreende a liberdade
de expressar sua orientacao sexual e o direito a n&o ser discriminado, bem como o

direito a ter um ambiente de trabalho sexualmente saudavel e isento de assédio. *3
2.1.2. Orientacao Sexual

Inicialmente, ha de se destacar que o termo “orientacdo sexual” surgiu em
substituicdo ao conceito de "preferéncia sexual". A justificativa para tal alteracdo de
nomenclatura se deu porque estudos realizados dentro da sexualidade mostraram
que a tendéncia sexual comeca a se desenhar ainda na infancia dos individuos,
motivo pelo qual o termo op¢ao sexual seria inadequado, j4 que a crianga ainda nao
possui uma capacidade avaliativa que possamos chamar de “escolha”. ** Assim, a
orientagdo sexual dos individuos ndo é uma opg¢do de cada um, mas uma
caracteristica, um modo de ser das pessoas.

Peter Fry explica que a orientacdo sexual descreve 0 que uma pessoa
acabou gostando em matéria de parceiros sexuais: uns acabam gostando de

*© WANDELLI, op. cit. 2012.

*! Pelo principio da boa fé devemos entender como a regra de conduta que imputa deveres de
conduta as partes, sendo que a as condutas impostas as partes decorrem de juizos de valor
formulados de acordo com exigéncias basicas de justica e moral da sociedade, tais como lealdade,
cuidado, informagao e cooperacdo. (BARACAT. Eduardo Milleo. Boa fé no Direito Individual do
Trabalho, Sao Paulo: Ltr, 2003, p.67).

*2 IBIDEM, p. 246.

*3 GOSDAL, Thereza Cristina. Reflexdes acerca do assédio sexual no trabalho. In: RAMOS FILHO,
Wilson (Coord). Trabalho e Regulagdo no Estado Constitucional. Volume lll. Curitiba: Jurua, 2011, p.
219.

*  FERRAZ, Ana Luiza. Opgdo ou orientacio  sexual?  Disponivel  em
http://www.portaleducacao.com.br/psicologia/artigos/4123/opcao-ou-orientacao-
sexual#ixzz2DG5FaUSD. Acessado em 24.11.2012.
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pessoas do mesmo sexo, outros de pessoas do sexo oposto, outros de ambos, e,
quem sabe, outros de ninguém, ou de outras coisas. *°

Segundo Roger Raupp Rios,

A afirmacdo de uma identidade pessoal cuja atracdo e/ou conduta sexual
direciona-se para alguém do mesmo sexo (homossexualismo), sexo oposto
(heterossexualismo), ambos o0s sexos (bissexuais) ou a ninguém
(abstinéncia sexual). Sendo assim, quando alguém opta por outrem para
manter vinculo afetivo, identifica o género da pessoa com quem deseja se
relacionar, revelando sua orientagdo sexual; opgdo essa que nao pode
sofrer tratamento diferenciado. *

Acerca do conceito de orientacdo sexual, embora se tenha uma grande
variedade de defini¢cdes, a doutrina geralmente envolve ao menos um dos aspectos:
o comportamental e/ou o psicoldgico. Ou seja, a orientacdo se define ou pelo
comportamento sexual do individuo ou pelo sentimento de afeto. @~ Mas como
menciona Fernando Luiz Cardoso, as definicbes mais recentes incluem
frequentemente ambos os componentes, como a conceituacado de ser a direcdo da
preferéncia ou comportamento sexual para individuos do sexo oposto
(heterossexualidade), do mesmo sexo (homossexualidade) ou para ambos
(bissexualidade). 4’

Desta maneira, muito se discute sobre 0 momento em que se caracteriza
uma orientacdo sexual distinta, ou seja, quando se reconhece a orientacdo sexual
das pessoas. Embora existam entendimentos de que as orientacbes sexuais
distintas se caracterizam simplesmente pela conduta, isto é, pela pratica sexual com
pessoas do mesmo sexo, do sexo oposto ou de ambos os sexos, compartilhamos do
entendimento de que a existéncia de orientacdes sexuais diferentes relaciona-se as
escolhas do individuo, e ndo, simplesmente aos seus atos sexuais.

Portanto, a orientagéo sexual ndo se refere unicamente ao comportamento
sexual, mas também aos sentimentos das pessoas, a um aspecto de sua

personalidade, de sua identidade.

** FRY, Peter. MACRAE, Edward. O que é homossexualidade. 3. Ed. S&o Paulo: Brasiliense, 1984, p.
102.

% RIOS, Roger Raupp. Direitos Fundamentais e orientacdo sexual: o direito brasileiro e a
homossexualidade. Revista CEJ do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal.
Brasilia, dez. 1998, n° 6, p.29.

*” CARDOSO, Fernando Luiz. O conceito de orientagdo sexual na encruzilhada entre sexo, género e
motricidade. Disponivel em http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?pid=S0034-
96902008000100008&script=sci_arttext. Acessado em 11.10.2012.
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Torna-se interessante destacar que a definicdo da orientacao sexual revela
sempre um espacgo de mediacdo, um trabalho sobre si, relacionado aos impulsos
afetivos dos individuos, que nao ocorre necessariamente antes ou depois da
conduta sexual.

Assim, o conceito de orientacdo sexual se relaciona ao fato de o individuo,
apos a realizacdo de um trabalho sobre si, relacionado com seus impulsos afetivos,
sentir atracao fisica e emocional para pessoas do sexo oposto, do mesmo sexo,
para ambos ou para nenhum.

Muito se fala também acerca da bipolaridade entre a homossexualidade e a
heterossexualidade, ou seja, para quem defende tal entendimento ou o individuo é
homossexual ou heterossexual e assim o sera por toda a vida. No entanto, sobre o
assunto, merece serem mencionados o0s resultados obtidos a partir dos relatérios de
Kinsey*®, os quais afirmaram que os individuos apresentam comportamentos
sexuais variados durante a vida, ja que dos homens pesquisados 37% tinham tido
pelo menos uma experiéncia homossexual que levasse ao orgasmo, 18% tinham
tido o mesmo numero de experiéncias homossexuais e heterossexuais durante um
periodo minimo de trés anos e 4% era exclusivamente homossexual.

Tais dados culminaram na criacdo da escala de avaliacdo acerca da
orientacdo sexual homossexual-heterossexual, chamada de Escala Kinsey, a qual
possui 7 niveis e varia de acordo com o comportamento e com a fantasia sexual das
pessoas, sendo eles: 0- exclusivamente heterossexual; 1- ocasionalmente
homossexual; 2- mais hetero do que homossexual; 3- igualmente hetero e
homossexual; 4- mais homo do que heterossexual; 5- ocasionalmente

heterossexual; 6- exclusivamente homossexual, conforme a tabela abaixo*®:

8 Os relatérios Kinsey sao fruto dos estudos sobre a sexualidade humana de Alfred Charles Kinsey,
Wardell Baxter Pomeroy, Clyde E. Martin e Paul H. Gebhard, entre 1938 e 1953, envolvendo homens
e mulheres, os quais resultaram na publicagdo dos livros Sexual Behavior in the Human Male e
Sexual Behavior in the Human Female.

**Heterosexual-Homosexual Rating Scale, retirada do sitio eletrénico:
http://www kinseyinstitute.org/research/ak-hhscale.html. Acessado em 11.10.2012
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Figura 1 — Escala Kinsey. Fonte: http://www.kinseyinstitute.org/research/ak-hhscale.html

Melhor explicando o citado relatorio, Fernando Luiz Cardoso assevera que

a escala Kinsey propde uma escala que permite uma graduagcado continua entre
pessoas "exclusivamente heterossexuais”" e "exclusivamente homossexuais",
considerando ambos os aspectos de orientacdo sexual: comportamento sexual
(pratica sexual) e fantasia sexual (orientacdo sexual). Para Kinsey e seus
colaboradores, essa escala deve ser usada em dois momentos, acompanhada das
seguintes perguntas: “Quais sao os seus comportamentos sexuais?” e “Quais sao as
suas fantasias sexuais?”. >

Peter Fry e Edward Macrae mencionam que o préprio Alfred Kinsey disse
que “os machos nao se dividem em dois grupos distintos: os heterossexuais e os
homossexuais. O mundo nao estd dividido em ovelhas e carneiros. Nem todas as
coisas sdo negras, nem todas s@o brancas. E um principio fundamental do sistema
de classificacdo é que raramente na Natureza se encontram categorias nitidamente
separadas.” °

Desta forma, de acordo com os relatérios de Kinsey e seus colaboradores,
devemos refletir acerca da bipolaridade de orientagdo sexual heterossexual x
homossexual, no sentido de reconhecermos a possibilidade de que a orientagdo
sexual humana néo seja tdo simples de se definir, ndo se tratando unicamente de
um conceito definido pelo aspecto comportamental.

Oportuno mencionar que, em que pese a questionabilidade do referido

relatério, em especial no que se refere a tentativa de quantificar a orientagéo sexual

% CARDOSO, Fernando Luiz. O conceito de orientagdo sexual na encruzilhada entre sexo, género e
motricidade. Disponivel em http:/pepsic.bvsalud.org/scielo.php?pid=S0034-
96902008000100008&script=sci_arttext. Acessado em 11.10.2012.

" APUD, FRY e MACRAE, 1984, p. 47.
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dos individuos pelo seu comportamento sexual, fez-se referéncia a ele pelo fato de
que este pode tragar um parametro estatistico para auxilio na pesquisa, bem como
pode auxiliar no entendimento acerca das demais formas de orientagcao sexual.

Dito isto, oportuno destacar que a orientacdo sexual hoje € comumente
classificada como podendo ser: assexual (nenhuma atracdo sexual), bissexual
(atracdo por ambos os géneros), heterossexual (atragcdo pelo género oposto),
homossexual (atracdo pelo mesmo género) ou pansexual (atracdo por diversos

géneros, independentemente da identidade/papel sexual).

2.2. As diferentes formas de orientacao sexual

Trataremos, neste item, de cada uma das formas de orientagdo sexual que
compdem o conceito de diversidade sexual. Inicialmente, ha de se destacar que
mais modernamente tem-se substituido o termo “sexualidade” pelo “afetividade” nas
expressdes acerca da orientacao sexual, tendo em vista que o primeiro carrega uma
grande elemento preconceituoso.

Conforme esclarecido pelo Ministro Ayres Brito, em seu voto no julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.°4277%, o termo homossexualidade esta
sendo substituido pelo termo homoafetividade, uma vez que o primeiro traz consigo

um grande estigma:

(..) é utilizado para identificar o vinculo de afeto e solidariedade entre os
pares ou parceiros do mesmo sexo, ndo constava dos dicionarios da lingua
portuguesa. O vocébulo foi cunhado pela vez primeira na obra “Unido
Homossexual, o Preconceito e a Justi¢ca”, da autoria da desembargadora
aposentada e jurista Maria Berenice Dias, consoante a seguinte passagem:
“Ha palavras que carregam o estigma do preconceito. Assim, o afeto a
pessoa do mesmo sexo chamava-se 'homossexualismo'. Reconhecida a
inconveniéncia do sufixo 'ismo’, que esta ligado a doenca, passou-se a falar
em 'homossexualidade', que sinaliza um determinado jeito de ser. Tal
mudanga, no entanto, ndo foi suficiente para p6r fim ao repudio social ao
amor entre iguais (“Homoafetividade: um novo substantivo”).

%2 Ajuizadas na Corte, respectivamente, pela Procuradoria-Geral da Republica e pelo governador do
Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, pleiteando o reconhecimento das unides homoafetivas como entidades
familiares. Em um julgamento histérico, o Supremo Tribunal Federal em 04.05.2011, equiparou os
direitos dos casais homossexuais aos heterossexuais, reconhecendo as unides homoafetivas como
uma entidade familiar, sendo regida pelas mesmas regras da uniao estavel, prevista no CCB.
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Assim, se mostra mais adequado dizer heteroafetividade, homoafetividade,
biafetividade e assim por diante. Da mesma forma, tem-se argumentado que o termo
mais correto para a orientacéo sexual seria orientacdao sexual-afetiva.

Vejamos os conceitos das diferentes formas de orientacao sexual:

A Homossexualidade, derivada do grego homos, que significa semelhante,
relaciona-se com a caracteristica de um ser humano de sentir atracdo fisica e
emocional por outro ser do mesmo sexo. Ou seja, € 0 grupo de pessoas que
possuem o desejo de se relacionar sexualmente e afetivamente com pessoa ou
pessoas do mesmo sexo. O termo homossexual foi criado em 1869 pelo hungaro
Karoly Maria Benkert.

Como esclarece Ana Carla Harmatiuk Matos, a homossexualidade vem a ser
uma inegavel realidade social, reportando-se igualmente ndo se tratar de uma
opgao, e sim, mais propriamente, de uma caracteristica peculiar a um significativo
numero de pessoas: 13% dos seres humanos é o percentual mais aceito, segundo
ela. >

Ao longo da Histéria, a homossexualidade ja foi associada ao pecado, a
disturbios mentais ou a critério de diferenciagcdo. De acordo com Roger Roupp Rios,
por meio de quatro concepcgdes é possivel tracar um quadro a respeito das diversas
visbes sobre a homossexualidade: 1) como pecado; 2) como doencga; 3) como
critério neutro de diferenciagdo; 4) como construcdo social. >*

Para ele, a homossexualidade como pecado esta ligada a algo moralmente
reprovavel e religiosamente pecaminoso, em que a pratica sexual homossexual
culminava no abandono de Deus. *°

O segundo viés da homossexualidade esta relacionado a doenca®. Por esta
concepgcao, os atos sdo tidos como uma doengca que acomete o individuo,
identificando-o como homossexual, em contraposicdo a um ser humano normal,
chamado de heterossexual. Assim, para esta concepcdo, a homossexualidade é

passivel de tratamento.

¥ MATOS, 2004, p. 2.

** RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagdo por orientacdo sexual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 99.

°% |BIDEM, p. 100.

° Somente em 9 de fevereiro de 1985 o Conselho Federal de Medicina decretou a extincdo do
§302.0,deixando, a partir daquela data, de existir em nosso pais, qualquer diploma ou postura que se
refiram a homossexualidade como patologia. O Brasil antecipou-se em 9 anos a propria OMS, que,
somente em 1994, revogou o §302.0 da CID.
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De acordo com Fry e Macrae, as teorias que procuravam explicar a
homossexualidade em termos biolégicos apontavam em trés direches:
hereditariedade, defeitos congénitos e desequilibrios hormonais. °” Mas até para
Freud, que encarava a homossexualidade como uma forma de transtorno sexual,
qualquer tipo de discriminacao deveria ser reprovada. Como menciona Roger Roupp
Rios, em uma carta datada de 9 de abril de 1935, escrita em resposta a uma mae

que se queixara da homossexualidade do filho, Freud escreveu:

A homossexualidade nao é uma vantagem, evidentemente, mas nada ha
nela de que se deva ter vergonha; ndo é um vicio nem um aviltamento, nem
se pode qualifica-la de doenga, n6s a consideramos como uma variagéo da
funcao sexual. E uma grande injustica E)erseguir a homossexualidade como
um crime, além de ser uma crueldade.

A homossexualidade como critério de diferenciagcdo surge das mudancas
sociais e econémicas que possibilitaram a formac¢ao de uma consciéncia coletiva por
parte dos homossexuais como especifico grupo social. *° Varios fatores ajudaram a
formacdo deste grupo social especifico, tais como a formacdo de comunidades
homossexuais e organizagao de movimentos sociais.

Conceber a homoafetividade como constru¢do social significa postular que a
identificacdo de alguém ou a qualificacao de seus atos sob uma ou outra orientagao
sexual s6 tem sentido a medida que, num certo contexto histérico cultural, houver a
institucionalizagdo de papéis e de praticas proprias para cada um dos sexos, em que
a atracdo pelo sexo oposto ou pelo mesmo sexo seja considerada elemento
relevante, capaz de impor diferencas de tratamento entre os individuos. ®°

Segundo o dicionario Aurélio, “homoafetividade” significa:

1.Qualidade ou carater de homoafetivo. 2. Relagao afetiva e sexual entre
pessoas do mesmo sexo. Homoafetivo 1. Que diz respeito a afetividade e a
sexualidade entre pessoas do mesmo sexo. 2. Realizado entre as pessoas
do mesmo sexo: casamento homoafetivo. 3. Relativo ou pertencente a, ou
préprio de duas pessoas que mantém relacdo conjugal, ou que pretendem
fazé-lo: direito homoafetivo.®’

*’FRY e MACRAE, 1984, p. 41.

*% RIOS, 2002, p. 110.

% |BIDEM, p. 115.

° |BIDEM, p. 120.

®  FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa. 5. ed. Sao
Paulo: Positivo, 2010, fl. 1105.
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Ao se falar acerca da homoafetividade, oportuno também mencionar o
surgimento do movimento homossexual, o qual se mostrou um importante marco
para o reconhecimento de direitos a este grupo de pessoas.

De acordo com Regina Facchini, o termo “movimento homossexual” é aqui
entendido como o0 conjunto das associacbes e entidades, mais ou menos
institucionalizadas, constituidas com o objetivo de defender e garantir direitos
relacionados a livre orientacdo sexual e/ou reunir, com finalidades nao
exclusivamente, mas necessariamente politicas, individuos que se reconhecam a
partir de qualquer uma das identidades sexuais tomadas como sujeito desse
movimento.

Tal movimento teve inicio no final da década de 1960, nos Estados Unidos.
O ano de 1969 foi especialmente importante para o movimento homossexual. Isso
porque em 28 de junho de 1969 ocorreu a famosa "Rebelido de Stonewall",
conhecida como o inicio dos movimentos homossexuais, que originou a celebracéo
do orgulho gay.

Stonewall era um bar, situado em Greenwich Village, Nova York, que era
frequentado por homossexuais e que foi cenario de um conflito violento entre gays e
a policia. Naquele dia, em uma comum batida da policia de Nova York, os
homossexuais que se encontravam no local resistiram a policia com pedras e
garrafas e atearam fogo ao local, de forma que o conflito prolongou-se por quatro
noites seguidas. Um ano depois, mais de 10 mil homossexuais marcharam pela
cidade comemorando o primeiro aniversario da rebelido de Stonewall.

No Brasil, o movimento homossexual teve seu surgimento na segunda
metade dos anos 1970 com a fundacédo no Rio de Janeiro do Jornal Lampido da
Esquina em 1978 e do grupo “SOMOS — Grupo de Afirmagcdao Homossexual” em
1979.

Regina Facchini ainda complementa que a trajetéria deste movimento, no
Brasil, poderia, para fins analiticos, ser dividida em trés diferentes momentos. O
primeiro corresponde ao surgimento e expansdo desse movimento durante o

periodo de abertura politica, sendo que as iniciativas estiveram bastante

2 FACCHINI, Regina. O movimento homossexual no Brasil. Disponivel em
http://segall.ifch.unicamp.br/publicacoes_ael/index.php/cadernos_ael/article/viewFile/73/75. Acessado
em 25.11.2012.
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concentradas no eixo Rio-Sdo Paulo e eram fortemente marcadas por um carater
antiautoritario e comunitarista. Este primeiro momento encerra-se nos ultimos anos
da primeira metade dos anos 1980, o que coincide com a retomada do regime
democratico e o surgimento da AIDS, entdo chamada de peste gay. O periodo que
se segue e compreende o restante da década de 1980 foi bem pouco tratado pela
bibliografia especifica, tendo sido anunciado como correspondendo a um declinio do
movimento. No entanto, por volta do inicio dos anos 1990, houve um reflorescimento
das iniciativas militantes, marcado por uma presengca marcante na midia, ampla
participacdo em movimentos de direitos humanos e de resposta a epidemia da
AIDS, vinculacdo a redes e associagfes internacionais de defesa de direitos
humanos e direitos de gays e Iésbicas, acao junto a parlamentares com proposi¢ao
de projetos de lei nos niveis federal, estadual e municipal, atuacao junto a agéncias
estatais ligadas aos temas DST/AIDS e Direitos Humanos. %

Percebe-se que hoje ndo ha como se analisar a homoafetividade sem
mencionar o0 movimento homossexual, que por meio de intensa luta social, vem
ajudando, de forma significativa, o reconhecimento dos direitos da pessoa
homoafetiva pela sociedade.

Uma pesquisa realizada no Brasil em 2008 indicou que 10% dos homens e
5,2% das mulheres com idade entre 15 e 64 anos ja tiveram uma relacao
homossexual na vida, totalizando uma média geral de 7,6%. No mesmo estudo,
entre a populagdo mais jovem, com idade entre 15 e 24 anos, a média encontrada
foi de 8,7%, enquanto entre a populagdo mais idosa, com idade de 50 a 64 anos, a
média obtida foi de 5,6%.%*

Conforme dados obtidos a partir do censo demografico de 2010, ha no Brasil
cerca de sessenta mil casais homossexuais (58.000 casais), 0 que representa
0,16% do total de conjuges do pais.

® FACCHINI, Regina. O movimento homossexual no Brasil. Disponivel em
http://segall.ifch.unicamp.br/publicacoes_ael/index.php/cadernos_ael/article/viewFile/73/75. Acessado
em 25.11.2012.
o4 Fonte:
http://portal.saude.gov.br/portal/aplicacoes/noticias/default.cfm ?pg=dspDetalheNoticia&id area=124&
CO NOTICIA=10326. Portal da Saude (18-6-2009). Acessado em 06.08.2011.

®Dados disponiveis no sitio eletrdnico:
ftp:/ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico_2010/Nupcialidade_Fecundidade_Migracao/censo_n
up_fec_mig.pdf
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No entanto, importa frisar que tal niumero pode nao representar o total real
de casais homoafetivos no pais, devendo ser relativizado, em virtude do
consideravel numero de homossexuais que omitem sua orientagdo sexual, vivendo,
como se diz no linguajar LGBT, “dentro do armario”.

Ja a Heterossexualidade, mais modernamente também chamada de
heteroafetividade, refere-se aquelas pessoas que sentem atracao fisica/emocional
por individuos do sexo oposto. E considerada a mais “usual” forma de orientagdo
sexual nos seres humanos.

A Assexualidade caracteriza-se pela indiferenca a pratica sexual, ou seja, o
assexual € um individuo que ndo sente atragdo sexual, nem pelo sexo oposto nem
pelo sexo igual.

Frise-se que nao ha de se confundir a pessoa assexual com aquela que opta
pela auséncia de pratica sexual. A primeira corresponde aos individuos que nao
sentem desejo sexual, ja aquele que vive em abstinéncia, embora possua desejo, 0
reprime de forma voluntaria.

Como relata Aline Luiza Ferraz, para alguns, a assexualidade deve ser
entendida como uma disfungdo e ndo uma orientagdo sexual, ou seja, como um
disturbio da hipoatividade sexual ou disturbio de aversdo sexual. No entanto, muitos
assexuais negam tal classificacdo e argumentam que a falta de desejo sexual nao
lhes causa nenhum tipo de angustia para ser enquadrada como disturbio,
defendendo a ideia de ser a assexualidade uma forma de orientacdo sexual como as
demais. %

Ha ainda a orientacao sexual bissexual/biafetiva, a qual consiste na atragcao
fisica e emocional por pessoas tanto do mesmo sexo quanto do oposto. Ou seja,
trata-se dos individuos que sentem atracdo por pessoas de ambos 0s géneros,
podendo existir variacdo de interesse para cada um.

Para a psicandlise freudiana, todos nascemos com uma propensao
bissexual. Ja Peter Fry e Edward Macrae elucidam acerca da concepcao de
bissexualidade e a nova postura sobre a aceitacdo da homossexualidade e com o

“‘mercado homossexual”’, no sentido de que frequentemente embutida nesta nova

%  FERRAZ, Aline Luiza. Opgdo ou orientacdo  sexual?  Disponivel  em
http://www.portaleducacao.com.br/psicologia/artigos/4123/opcao-ou-orientacao-sexual . acessado em
12.01.2013.
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postura estd a adog¢do de uma identidade também imposta de fora com suas regras
preestabelecidas, sendo que a principal delas é aquela que restringe a possibilidade
de relagcbes do gay somente a pessoas do seu proprio sexo. Para resolver
problemas causados por esta nova rigidez, inventou-se também a figura do
“bissexual”’, mas este permanece um personagem profundamente ambiguo e muitas
vezes malvisto tanto pelos hetero quanto pelos homossexuais.®’

Ainda devemos mencionar a pansexualidade/panafetividade, que é
caracterizada pela atracéo sexual e afetiva por todos os sexos ou géneros. A palavra
pansexual deriva do prefixo grego “pan”, que significa "tudo" ou, no caso, "todos". Ou
seja, sdo aquelas pessoas que cuja atracdo sexual, fisica ou emocional independe
do género, orientacao, papel ou identidade sexual do parceiro.

Em relacdo a transexualidade, embora haja o entendimento de que esta nédo
se trata de uma orientacdo sexual, mas sim de uma questao de identidade sexual,
abordaremos seu conceito neste topico. Como mencionado, a identidade sexual se
refere a percepcdo que cada pessoa possui de si mesma quanto ao sexo de
nascimento. Sofia Viela de Moraes Silva esclarece que o termo identidade sexual foi
criado, em 1964, pelo pesquisador americano Robert Stoller e se refere ao sexo em
que a pessoa se identifica, isto €, as sensacbes internas de pertencer ao sexo
masculino ou feminino.®® Desta forma, o sujeito transexual é aquele em que a
identidade sexual é diferente do seu sexo de nascimento, ou seja, é aquele que nao
se identifica com o sexo de seu nascimento, rejeitando-o0 e enxergando-se como do
oposto.

A transexualidade esta relacionada pela classificacdo internacional de
transtornos mentais e de comportamento da OMS como uma das hipdteses de
transtorno de identidade, conhecida também pela sigla GID (Gender Identity
Desorders). Este transtorno esta identificado pela rubrica F64, sendo conceituado
como o desejo de viver e ser aceito como pessoa do sexo oposto, sendo que este
desejo se acompanha em geral por um sentimento de mal estar ou de inadaptacéo
por referéncia a seu proprio sexo anatbmico e do desejo de submeter-se a uma

” FRY e MACRAE, 1984, p.58.

® SILVA, Sofia Viela de Moraes. Transexualidade e discriminagdo no mercado de Trabalho.
Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/transexualidade-e-
discrimina%C3%A7%C3%A30-no-mercado-de-trabalho. Acessado em 09.11.2012.
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intervengéo cirargica ou a um tratamento hormonal a fim de tornar seu corpo tao
conforme quanto possivel ao sexo desejado.

De acordo com Fatima Lima:

Em 1949, Cauldwell publica o artigo Psychopatia Transexualis onde
aparece, pela primeira vez, nos artigos médicos o termo “transexualismo”.
Em 1952, é publicizada a primeira cirurgia para adequagcdo do sexo, na
cidade de Copenhague — Dinamarca: o ex-soldado americano Georges
Jorgensen passava a ser Cristine Jorgensen. Inventou-se o termo.
Publicizou-se as intervengdes corporais. Nascia a transexualidade enquanto
um fenémeno publico.

No Brasil, conforme Portaria n.° 1.107 de agosto de 2008, o Sistema Unico
de Saude (SUS) instituiu o Processo Transexualizador. Segundo Sofia Viela de
Moraes Silva, hoje, para que um transexual consiga realizar a cirurgia, séo
necessarios diversos procedimentos medicos e psicologicos: primeiramente deve
haver um parecer e avaliacdo de um endocrinologista, depois de um urologista
cirurgido, posteriormente de um psiquiatra e um psicélogo com experiéncia na
area. Além disso, ap0s conseguir lograr uma vaga no SUS, passar os dois anos de
tratamento e realizar a cirurgia, a pessoa transexual ainda tem mais um desafio:
conseguir a alteracao no seu registro civil. Como ndo ha previsao legal, as pessoas
que realizam a cirurgia de redesignacao entram na justica para pedir a mudanga do
seu prenome na certiddo de nascimento, ficando, portanto, dependentes de uma
sentenca judicial favoravel.®®

Apenas a titulo de esclarecimento, hd de se salientar que o género dos
termos usados para descrever pessoas transexuais sempre se referem ao género-
alvo, ou seja, aquele com o qual a pessoa se identifica. Por exemplo, uma mulher
homem transexual é alguém que foi identificada como homem no nascimento em
virtude de seus genitais, mas reconhece-se como mulher. Também utiliza-se a
nomenclatura usada em inglés, que é transexual FtM (female-to-male) e MtF (male
to female).

Ha ainda o Travestismo, que esta associado ao ato ou efeito de travestir-se,
ou seja, de vestir-se ou disfagcar-se com roupas do sexo oposto. Travestis sédo
pessoas que vivem uma parte significativa do dia ou mesmo o dia-a-dia como se

fossem do sexo oposto. Além de se travestirem com roupas do sexo oposto €

9 SILVA, Sofia Viela de Moraes, idem.
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comum a utilizagcdo de um nome social, corte de cabelo, ado¢do de modos e de
timbre de voz consoantes com os do sexo almejado.

Por fim, oportuno mencionar ainda a condicdo de intersexual, também
denominado de hermafrodita, que é aquela em que os individuos nascem com
caracteristicas sexuais de ambos o0s sexos, tanto masculino como feminino,
desenvolvendo parcial ou totalmente os 6rgéos genitais de cada género.

De acordo com Moara de Medeiros Rocha Santos e Tereza Cristina
Cavalcanti Ferreira de Araujo, o termo intersexo tem sido empregado em estudos
pautados pelo interesse em aspectos psicossociais, ao passo que a denominacao
genitalia ambigua e pseudo-hermafroditismo feminino pertencem a classificagéo do
desenvolvimento sexual anormal. Vale lembrar que o sexo designado ao nascimento
sera validado (ou nao) por um conjunto de caracteristicas organicas e psicolégicas
(sexo de criagdo, identidade e papel de género), resultante da organizagdo dos
diferentes niveis de distingdo sexual: genética, nuclear, gonadal, fenotipica e
psicossocial, sendo que, inicialmente, 0 embrido possui capacidade para evoluir
tanto para o sexo masculino quanto para o feminino. Todavia, ao longo desse
desenvolvimento, certas alteracbes podem ocorrer, originando varios graus de
diferenciacdo sexual anormal. Atualmente, as condicbes intersexuais s&o
classificadas de acordo com critérios anatbémicos, histologicos, citolégicos e
psiquiatricos. "°

Ha de se ressaltar que a intersexualidade também nao € entendida como
uma orientacdo sexual, mas sim como uma condicado do sujeito. As mesmas autoras
acima mencionadas esclarecem que a intersexualidade é frequentemente percebida
como uma doenga grave e incorrigivel mesmo diante das crescentes possibilidades
de intervencdo, sendo que a condicdao intersexual tem um significado
essencialmente negativo para a familia e para o sujeito, provavelmente suscitado
pelas inumeras dificuldades enfrentadas ao longo da sua existéncia. No entanto, a
intersexualidade se caracteriza, principalmente, como uma condi¢&o, transcendendo

a associacdo com ‘doenca’.”’

" SANTOS, Moara de Medeiros Rocha e ARAUJO, Tereza Cristina Cavalcanti Ferreira de Araujo. A
Clinica da Intersexualidade e Seus Desafios para os Profissionais de Salde. Disponivel em
http://www.scielo.br/pdf/pcp/v23n3/v23n3a05.pdf. Acessado em 12.12.2012.

"' SANTOS, Moara de Medeiros Rocha e ARAUJO, Tereza Cristina Cavalcanti Ferreira de Araujo.
Idem.
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Assim, ha de se ressaltar que, embora seja comumente designada como
doenca, a intersexualidade € uma condicao sexual do individuo e assim deve ser
entendida, até mesmo para facilitar a sua insercdo na sociedade. Além disso, é
oportuno mencionar que tais pessoas podem se identificar com as diferentes formas
de orientacao sexual acima mencionadas, tais como homoafetivas, heteroafetivas e
assim por diante.

Abordadas as diferentes formas de manifestacdo da sexualidade humana, é

necessario analisar sua relacdo com a vida cotidiana das pessoas e com o trabalho.
2.3. A exclusédo e a Comunidade LGBT

Embora ja se tenham superado as concepcdes da diversidade sexual como
doenca ou pecado, ela continua sendo fator de exclusdo em nossa sociedade’.

Dados do Relatorio Anual de Homicidios de Homossexuais, divulgado pelo
movimento Grupo Gay Bahia (GGB), mostram que no ano de 2009 houve 198
homicidios contra homossexuais no pais.”® No ano de 2010, foram documentados
260 assassinatos de gays, travestis e lésbicas no Brasil, que caracteriza um
aumento 113% nos ultimos cinco anos (122 em 2007). No ano de 2011 foram
documentados 266 assassinatos de gays, travestis e Iésbicas no Brasil, seis a mais
que em 2010, um aumento 118% nos ultimos seis anos (122 em 2007). Os gays
lideram os "homocidios": 162 (60%), seguidos de 98 travestis (37%) e sete Iésbicas
(3%).

O mesmo relatério do GGB ainda esclarece que o Brasil confirma sua
posicdo em primeiro lugar no ranking mundial de assassinatos homofobicos,
concentrando 44% do total de execugdes de todo mundo. Nos Estados Unidos, com
100 milhdes a mais de habitantes que nosso pais, foram registrados nove
assassinatos de travestis em 2011, enquanto, no Brasil, foram executados 98
"trans". O risco de um homossexual ser assassinado no Brasil é 800% maior que
nos Estados Unidos.

"2 Em pesquisa divulgada pelo IBOPE em 28.07.2011, 63% dos homens, 77% dos evangélicos e 68%
dos com estudo até a 42 série do ensino fundamental afirmaram ser contrarios a unido estavel entre
casais homossexuais.

" O Brasil é o campedo mundial de crimes contra LGBT: um assassinato a cada dois dias,
aproximadamente 200 crimes por ano, seguido do México com 35 homicidios e os Estados Unidos
com 25" — Comentario de Luiz Motta, presidente do GGB.
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A titulo de exemplo e citando Luiz Roberto Barroso, na década de 90, no
Brasil, quando se debatia a questdo das relacbes homoafetivas, uma elevada
autoridade religiosa declarou: “Os cachorros que me desculpem, mas o projeto de
casamento gay é uma cachorrada.” " Ou seja, nossa sociedade além de se mostrar
como uma sociedade branca, machista e de proprietarios, é também heterossexual.

No campo das relagdes de trabalho, a exclusdo do grupo LGBT é
facilmente percebida. Embora estejamos vivendo em uma época de “visibilidade da
diversidade sexual” sdo iniUmeros 0s casos de pessoas que, para se proteger da
exclusdo, ocultam sua orientacdo sexual dentro do ambiente de trabalho,
principalmente naqueles tidos como “tradicionais”.

Como explica Ana Carla Harmatiuk Matos, ao invés de exercer livremente
sua orientacdo sexual, muitos homossexuais necessitam disfarcar a sua orientacéao
sexual (fenbmeno conhecido como in the closet — no armario), sendo que tal
ocultacdo demanda grande esfor¢o e pesar dos sujeitos e se justifica na tentativa de
afastar o estigma. "

Para os individuos que, na linguagem LGBT, “saem do armario”, grande

parte permanece em trabalhos tidos como “secundarios”’®

, como, por exemplo,
saldées de beleza ou vendedores de lojas de roupas femininas, em que suas
sexualidades sao aceitas.

Ou seja, para os assumidos, como ocupam uma posicao social
marginalizada, muitas vezes s6 lhes sobra explorarem sua sensibilidade artistica em
ambientes de trabalho caracteristicamente explorados por esta minoria sexual.

Para comprovar tais alegacoes, basta analisar os resultados da pesquisa
IBOPE, realizada entre 14 e 18 de julho de 2011, acerca da unido estavel entre
homossexuais, com 2.002 pessoas (homens e mulheres com mais de 16 anos de
todos os niveis sociais em todas as regides do Brasil). Em tal pesquisa se analisou

também a aceitacdo dos entrevistados quanto ao desempenho de certas profissées

"* BARROSO, Luiz Roberto. Diferentes, mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Relagées
Homoafetivas no Brasil. Disponivel em
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmasiguais_171109.pdf, acessado em 26.07.2012.

"> MATOS, 2004, p. 54/55.

’® Alice Monteiro de Barros explica que a discriminacdo profissional e salarial sdo explicadas pela
existéncia de empregos dual, ou seja, ha empregos primarios e secundarios, sendo que 0s primeiros
sdo bem remunerados e oferecem boas condicoes de trabalho, enquanto os Ultimos sao
desalentadores. (BARROS, Alice Monteiro. Discriminagdo no emprego por motivo de sexo. In VIANA,
Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coords). Discriminagdo, Sado Paulo: Ltr, 2000, p. 50).
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por homossexuais, sendo que 14% dos entrevistados sdo totalmente ou
parcialmente contra a pratica da medicina por gays, 24% sao contra o exercicio da
profissdo de policial por homossexual e 22% tém este entendimento em relagéo a
profissdo de professor. 7’

Em pesquisa do IPEA, divulgada em 29/04/2012, acerca das Forgas
Armadas no Brasil, 34,3% dos entrevistados ndo concordaram com a presenca de
gays, lésbicas, bissexuais, transexuais e travestis nas Forcas Armadas
brasileiras. A Regido Sul do Pais se mostrou como a mais contraria a presenga
da comunidade LBGT nas Forgas Armadas, sendo que 52% dos entrevistados
afirmaram ser contra a ideia. "®

A exclusdao acima mencionada se torna ainda mais evidente quando
tratamos acerca do grupo “T”, ou seja, dos transexuais e travestis. Isto porque, em
razdo de ser mais dificil a ocultagcdo de sua sexualidade, e por muitas vezes serem
discriminados até no ambito familiar, o que dificulta sua formagao escolar e
profissional e por encontrarem dificuldade com seu nome social, conseguir um
emprego “formal” se torna tarefa quase impossivel. Por tal motivo, uma das unicas
formas de sobrevivéncia para este grupo restringe-se a prostituicao.

Sofia Viela de Moraes Silva ressalta o quanto é dificil assumir-se
transexual, pois além de ser incompreendido pela familia, o individuo é excluido
desde pequeno da sociedade, sendo considerado uma anomalia e enfrentando uma
batalha para conseguir um emprego formal, principalmente quando nao possui
documentos adequados ao seu fenétipo. Deste modo, muitos ndo conseguem fugir
da vala comum de empregos que possuem uma aceitacao maior aos homossexuais,
travestis e transexuais como as atividades de cabeleireiras e maquiadoras,
chegando, nas piores situacdes, aos casos de prostituicdo.”

Em pesquisa etnogréfica realizada entre transexuais e travestis nas ruas
de Brasilia, Pedro de Lemos Macdowell afirma que a presenca do “grupo T’ em

lugares publicos, movimentados, especialmente durante o dia, em meio a multiddo,

7 Resultados disponiveis no sitio eletronico: http://www4.ibope.com.br/download/casamentogay.pdf;
acessado em 12.10.2012.

"®Resultados disponiveis no sitio eletrénico:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/SIPS/120229_sips_defesanacional_3.pdf.
Acessado em 24.11.2012.

" SILVA, Sofia Viela de Moraes. Transexualidade e discriminagdo no mercado de Trabalho.
Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/transexualidade-e-
discrimina%C3%A7%C3%A30-no-mercado-de-trabalho. Acessado em 09.11.2012.
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suscita piadas, agressdes, reclamacdoes e outras formas de violéncia e
discriminacao. Trata-se da associacdo do dia a opressao por mecanismos tacitos de
coercao social e a consequente restricdo da vida social de pessoas transexuais e
travestis ao periodo noturno. Assim, é significativo o nimero de membros do “grupo
T” que, ndo conseguindo outros tipos de empregos, recorrem a prostituicdo como
meio de sobrevivéncia. Para ele, o carater “ditatorial” da prostituicdo como imposi¢éao
é destacado pela associacao generalizada feita pelo senso comum entre a condicao
de travesti e a prostituicao.®°

Veja-se que aqui ha de se destacar a sobreposicdo de diferentes
dindmicas de opressao e excluséo vivenciadas por este grupo de pessoas. Como se
vera mais adiante, a discriminagdo em virtude da orientacao/identidade sexual pode
apresentar-se de maneira especifica, ja que poderd somar-se a outros tipos de
discriminagdo, configurando-se em multiplas discriminagées. Como exemplo
podemos citar o fato de além de uma pessoa ser transexual, ainda pode ser negra,
ou também ser de uma situacdo econémica mais baixa.

Resta claro, portanto, que o grupo LGBT em questao é alvo de imensa
exclusdo em nossa sociedade. Eles, além de lidarem com o preconceito encontrado
até mesmo dentro do seu circulo social, e muitas vezes até dentro de suas familias,
ainda encontram maior dificuldade para desenvolverem suas atividades profissionais
de forma digna, acabando, muitas vezes, impossibilitados de desenvolverem suas
identidades por meio do trabalhar.

Peter Fry e Edward Macrae esclarecem que a homossexualidade continua
sendo tratada, na pratica, como uma mistura de pecado, sem-vergonhice e doenga.
Diariamente, a imprensa marrom estampa manchetes que contam escandalos
envolvendo homossexuais; na procura de emprego, eles ainda sdo submetidos a
testes psicolégicos que procuram detectar sua orientacéo sexual.®’

Mas, conforme ensina Anthony Giddens, a justificativa bioldégica para a
heterossexualidade foi destruida. O que costumava ser chamado de perversao é
apenas expressdao de como a sexualidade pode ser legitimamente revelada e a

% MACDOWELL, Pedro de Lemos. Geografia do género: do (ndo) lugar de travestis e outros abjetos
na cidade. Trabalho apresentado no XVI Encontro Nacional de Estudos Populacionais, realizado em
Caxambu, MG. Brasil. 29 de setembro a 03 de outubro de 2008. Disponivel
em: hitp://www.abep.nepo.unicamp.br/encontro2008/docsPDF/ABEP2008_1467.pdf. Acessado em
09.11.2012.

¥ FRY e MACRAE, op. cit. 1984, p. 70.
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autoidentidade, definida. O reconhecimento de diversas tendéncias sexuais
corresponde a aceitacdo de uma pluralidade de possiveis estilos de vida, 0 que vem
a ser uma atitude politica. %

O mesmo autor ainda complementa: “uma vez que a sexualidade tornou-se
um componente integral das relagcdes sociais, como resultado de mudancas, a
heterossexualidade ndo deve ser mais um padréo pelo qual tudo o mais € julgado.”
83

Nao ha qualquer amparo que justifigue a marginalizacdo e a exclusao de
pessoas com orientacdo sexual ndo heterossexual. As diferentes formas de
orientacdo sexual sdo apenas a expressao da personalidade e do modo de ser de
cada um, os quais devem ser respeitados assim como O sao 0s das pessoas
heterossexuais.

Neste sentido Peter Fry e Edward Macrae argumentam que desejos
homossexuais sdo socialmente produzidos como sdo também produzidos desejos
heterossexuais, sendo que estes tem o mesmissimo valor e devem ser vistos com a
mesma perplexidade normalmente reservada apenas para os homossexuais. 3 Ana
Carla Harmatiuk Matos também analisa que os fatores para a orientagdo sexual
homossexual ou heterossexual sdo os mesmos, com a Unica diferenca de que o0s
heterossexuais ndo necessitam argumentar sobre as razbes de sua orientagao
sexual e justificar a legitimidade de sua luta por direitos. &

Assim, se torna de fundamental importancia para a concretizagdo do ideal
democratico de dignidade e de igualdade, o respeito as diferengcas de cada um,
inclusive de diferengas de orientagdo/identidade sexual, sem que a existéncia de tal
diversidade os exclua ou marginalize dentro da sociedade ou os impossibilite de
construir suas subjetividades, por meio da livre manifestacdo da sexualidade e o do
trabalho.

E oportuno verificar, neste momento, se em virtude da exclusao
experimentada, a comunidade LGBT se mostra como uma minoria merecedora de

especial protecao.

% GIDDENS, Anthony. A transformacéo da intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. Sdo Paulo: Editora Unesp, 1993, p. 197.

* IDEM.

# FRY e MACRAE, op. cit. 1984, p. 16.

8 MATOS, 2004, p. 45.
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2.3.1. Minorias

Analisar o termo minorias/grupos vulneraveis e seus significados se torna de
fundamental importdncia quando trabalhamos conceitos de discriminacao,
marginalizacdo e exclusao de grupos de pessoas por motivos especificos.

Quando se fala no assunto, surge certa confusao entre os termos minorias e
grupos vulneraveis. Em sua obra, Elida Seguin aponta para a distincdo entre
minorias e grupos vulneraveis, sendo que as primeiras seriam caracterizadas por ser
um grupo numericamente inferior que ocupam uma posi¢do de ndo dominancia no
pais onde vivem; ja os grupos vulneraveis podem se constituir num grande
contingente numericamente falando, como as mulheres, criangas e idosos, mas sao
destituidos de poder e guardam e os demais elementos que poderiam transforma-los
em minorias.

Gabi Wucher, sobre o tema, afirma:

O elemento numérico per se ndo é, sem duvida, suficiente para caracterizar
uma minoria que precise de protegao especial. (...) Para ser objeto de
protecdo internacional, a minoria precisa imprescindivelmente ser
caracterizada por uma posi¢cao de nao dominancia que ocupa no admbito do
Estado em que vive. No entanto, o elemento de ndo dominancia per se é o
que igualmente caracteriza os chamados ‘grupos vulneraveis’, conceito de
abrangéncia maior que o de ‘minorias’. Grupos vulneraveis podem, mas nao
precisam necessariamente constituir-se em grupos numericamente
pequenos. %

Assim, na perspectiva desta autora, minorias e grupos vulneraveis se
diferenciam pelo contingente de pessoas envolvidas, ou seja, as minorias sao 0s
grupos de pessoas que ocupam uma posicao de ndo dominancia na sociedade e
que sao numericamente inferiores aos demais grupos; ja 0s grupos vulneraveis,
embora possam constituir-se em um numero consideravel de pessoas também
possuem o elemento de ndo dominéncia na sociedade.

Para fins deste trabalho, ndo faremos qualquer distincdo entre minorias e
grupos vulneraveis, ja que, na pratica, ambos sao vitimas de discriminacao.

O termo minoria é uma expressao de dificil conceituagdo. Como afirma Elida

Seguin, conceituar minorias “é complexo, uma vez que sua realidade ndo pode ficar

% WUCHER, Gabi. Minorias: protecéo internacional em prol da democracia. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2000, p. 46.
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restrita apenas a critérios éticos, religiosos, linguisticos ou culturais. Temos que
sopesar sua realidade juridica ante as conquistas modernas”®’.

Como exemplo da dificuldade de conceituar minorias, podemos mencionar
que, em 1947, a Comissao de Direitos Humanos criou uma subcomissdao com o
intuito de prevencdo de discriminacdo e protecao das minorias. Ocorre que tal
subcomissao acabou por limitar seu campo de atuacdo somente a prevencédo da
discriminagao, em virtude de que todas as propostas de conceituacdo do termo
minoria foram rejeitadas. Assim, tal subcomissao limitou-se a recomendar a inclusao
de uma proviséo referente a protecao de minorias nos instrumentos internacionais
de direitos humanos a ser elaborado dali em diante.

Em 1966, foi editado o primeiro instrumento normativo internacional da ONU
(Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos) a tratar sobre o tema. Tal
instrumento ndo forneceu uma definigdo do termo, mas apenas previu o respeito aos
grupos minoritarios, conforme artigo 27, in verbis:

Artigo 27 — Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou
linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias ndo poderdo ser
privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu
grupo, sua prépria vida cultural, de professar e praticar sua propria religiao e
usar sua prépria lingua.

A subcomissdo para a Prevencdo da Discriminacdo e a Protecao das
Minorias, em 1976, encomendou a Francesco Capotorti um estudo que
apresentasse uma definicdo do termo minoria. O referido autor conceituou minoria
como sendo:

Um grupo numericamente inferior ao resto da populacdo de um Estado, em
posicdo ndo dominante, cujos membros — sendo nacionais desse Estado —
possuem caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas diferentes das do
resto da populacdo e demonstre, pelo menos de maneira implicita, um
sentido de solidariedade, dirigido a preservacdo de sua cultura, de suas
tradicdes, religido ou lingua.

Como relata Elida Seguin, em dezembro de 1992, a Assembleia Geral das
Nacgdes Unidas, acerca da Declaragédo sobre os Direitos de Pessoas que pertencem
a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguistica, sem estabelecer uma
definicdo, fez referéncia as “pessoas que pertencem a uma nacionalidade ou

minorias étnicas, religiosas ou linguisticas”. Em tal Assembleia existia uma corrente

% SEGUIN, Elida. Minorias e grupos vulneraveis: uma abordagem juridica. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 9.
% WUCHER, op. cit. 2000, p. 78.
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que defendia que a definicdo de minoria poderia caracterizar-se como um obstaculo
no campo normativo para a protecao das mesmas, pois cada grupo possui suas
préprias caracteristicas. °

Frise-se que a expressao “minoria” ndo deve ser entendida no seu sentido
quantitativo, sendo como uma qualificacdo juridica daqueles grupos cultural e
historicamente contemplados com um cabedal menor de direitos efetivamente
assegurados que outros que detém o poder ou, melhor dizendo, que se encontram
numa posicdo de “dominagéo”.

Ou seja, é aquele grupo de pessoas dentro da populagdo do Estado que
possuem caracteristicas que as difere do resto da populagao, e que por tal motivo
tornam-se vitimas de discriminacao, excluidas do acesso aos direitos e que, quando
contemplados, sdo atribuidos com um conjunto menor de direitos, precariamente
assegurados.

Na compreenséo de Anthony Gidenns, os membros de um grupo minoritario
estdo em desvantagem se comparados com a populacao majoritaria porque ocupam
uma posigcao (status) subordinada dentro da sociedade. Para o autor, os membros
dos grupos minoritarios tendem a se ver como pessoas distanciadas da maioria,
estando normalmente isolados fisica e socialmente da comunidade em sentido mais
amplo, fato que atrai a atengdo para a difusdo da discriminacdo, realcando a
existéncia de atributos comuns entre as experiéncias de varios grupos subordinados
no interior da sociedade. Diferencas fisicas, como a cor da pele e diferencas
linguisticas e idiomaticas sao com frequéncia fatores — ndo Unicos, mas essenciais e
decisivos — para designar uma minoria. *'

As pessoas com orientacdo sexual distinta da heterossexual se mostram
como verdadeira minoria, uma vez que em virtude de sua peculiar forma de ser, sdo
vitimas de discriminacdo e preconceito e, muitas vezes, sdo marginalizadas e
excluidas da sociedade. No entanto, como vivemos em sociedades pluralistas, que

pregam a atribuicdo de igual valor a colaboracdo de cada grupo minoritario, as

8 SEGUIN, op. cit. 2002, p. 11.

% SANCHES, Vanessa, K. C. Discriminagdo por orientacdo sexual no contrato de trabalho. S&o
Paulo: Editora Ltr, 2009, p. 18.

" Apud, GOMES, Eduardo Biacchi e BOTH, Laura Garbini, Direito das Minorias e Inclusao Digital:
Andlise do Caso da Rede Nacional de Quilombos Digitais (Rnqd), In Democracia E Desenvolvimento
Sustentavel na América do Sul. p. 68-69.
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diferencas devem ser entendidas como componentes vitais para a vida em
sociedade.

E sabido que a imposicdo de valores dominantes a qualquer grupo
minoritario caracteriza literal ofensa ao ideal democratico e aos seus postulados.
Paulo Freire chamou a atencdo para a importancia da libertacdo dos oprimidos.
Esses grupos muitas vezes ndo sao capazes de, por si sO, se libertar, pois enquanto
tocados pelo medo da liberdade, se negam a apelar a outros e a escutar o apelo que
se lhes faca ou que tenham feito a si mesmos, preferindo a gregarizacdo a
convivéncia auténtica. Para os opressores o que vale é ter mais e cada vez mais, a
custa, inclusive, do ter menos ou do nada ter dos oprimidos. %

Maria Berenice Dias também afirma que nao adianta assegurar respeito a
dignidade humana e a liberdade ou afirmar a igualdade de todos perante a lei,
enquanto sdao admitidos preconceitos ou qualquer forma de discriminagédo. Ou seja,
diz a autora que enquanto houver segmentos alvos da exclusao social, tratamento
desigual entre homens e mulheres, enquanto a homossexualidade for vista como
crime, castigo ou pecado, ndo se estd vivendo em um Estado Democratico de
Direito. %

Desta forma, percebe-se que nao ha como se falar em uma sociedade justa
e igualitaria sem buscar a inclusdo de minorias. E, em razdo de as pessoas com
orientacdo sexual ndo heterossexual serem alvo de discriminacdo e preconceito,
estando sujeitos a marginalizagdo, elas se caracterizam como um grupo oprimido,
merecedor de protecdo, em especial dentro do mercado de trabalho. Nas palavras
de Elida Seguin, “a protegcdo as minorias deve ter um carater permanente e
atemporal para impedir a repeticdo de genocidios como 0s que nossa historia
» 94

recente registra.

Roberto Gargarella afirma que:

Se el derecho pretende honrar su promesa originaria (por ser dicha
promesa valiosa y no por el mero hecho de ser original) lo que debe hacer
es asegurar a todos, pero muy especialmente a aquellos que hoy agravia,
un trato igualitario, y mientra ello no ocurre, el derecho debe dar especial

%2 FREIRE, Paulo. Pedagogia dos Oprimidos. 18 edicdo. Rio de Janeiro: Paz e Terra 1991, p. 19.

% DIAS, Maria Berenice. Direito & diferenca, Revista Juridica Aredpago da Faculdade Unifaimi, Ano |.
32 Ed. Sao Paulo: Unifaimi, 2008, p. 30.

% SEGUIN, op. cit. 2002, p. 12.
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proteccién a aquellos que reclaman por ser tratados como iguales, es decir,
deve proteger en lugar de acallar a la protesta. *°

O desafio €, portanto, promover uma igualdade real entre os diversos grupos
existentes por meio do reconhecimento de suas diferengas, de forma a evitar grupos
oprimidos, 0s quais merecem regras protetivas diferenciadas.

Desta maneira, verificada a sexualidade como um fator de exclusdo em
nossa sociedade, notadamente dentro do ambiente de trabalho, é relevante retomar
o estudo sobre a concepgédo de Chisthophe Dejours mencionada no tépico 2.1.
acerca dos desdobramentos entre trabalho e sexualidade, ambos como fatores de
construcao da subjetividade e de alcance da emancipacao dos individuos, de forma
que suas manifestacdes devem ser protegidas e asseguradas pelo Direito.

2.4. TRABALHO E SEXUALIDADE: Desenvolvimento e construcdo da
identidade, a partir da perspectiva de Chistophe Dejours

Christophe Dejours, psiquiatra e psicanalista francés, idealizador da
psicodindmica do trabalho, acredita que o trabalho ocupa uma posicéo central na
vida das pessoas, ndo somente pelo tempo significativo passado pelos individuos
“dentro do trabalho”, mas sim por ser um elemento vital para construcdo de suas
identidades, de vinculos de solidariedade e de aprendizado para a ag¢ao politica.

Assim, com o paradoxo da dupla centralidade “sexual e do trabalho”, o autor
traz o conceito de que o trabalho (aqui entendido somente como o Arbeit’®) esta no
interior da sexualidade, ao passo que o trabalho, em sentido integral, ou seja, Arbeit
(trabalho psiquico), poiesis (trabalho no sentido classico de producdo) e praxis
(pratica, acdo) é central para a autorrealizagdo no campo social e para o
desenvolvimento da corporalidade das pessoas. Ou seja, para Dejours, além do
amor (sexualidade), que se mostra como a primeira opgdo de construcdo da

subjetividade das pessoas, o trabalho se revela como uma segunda oportunidade,

% GARGARELLA, Roberto. Derecho a la protesta: el primer derecho. Buenos Aires: AdHoc, 2005, p.
19.

% De acordo com Dejours, o Arbeit é “Arbeit freudiano, assim como ele se d4 por meio das nocées de
fraumarbeit (trabalho do sonho), trauerarbeit (trabalho de luto), durcharbeiten (perlaboracao),
verdrdngungsarbeit (trabalho de recalque), arbeitsanforderung (exigéncia de trabalho),
verdichtungsarbeit (trabalho da condensacgéao),etc.” (DEJOURS, Christophe. Subjetividade, trabalho e
acdo. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/prod/v14n3/v14n3a03.pdf. Acessado em 30.01.2013)
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normalmente necessaria diante das fragilidades da primeira chance, de construir a
identidade nas relagdes sociais.

Como ensina Dejours, a centralidade do trabalho é percebida na construgao
da identidade, na realizacdo de si mesmo, na saude mental, na mediacao entre o
singular e o subjetivo, entre a subjetividade e o campo social e também é constatada
na articulacao entre a esfera social e a esfera privada, com reflexos de monta sobre
a esfera politica. Desta maneira, o trabalho é um estatuto teérico original em relacao
a outros objetos de pesquisa, entendendo o trabalho como conceito irredutivel da
teoria social. ¥’

Dejours ainda esclarece que “Trabalhar, ndo é somente produzir ou fabricar,
nao € apenas transformar o Mundo, é também transformar-se a si proprio, produzir-
se a si mesmo. Noutros termos, € através do trabalho que o sujeito se forma ou se
transforma revelando-se a si préprio de tal forma que depois do trabalho ele ja ndo €
completamente o mesmo do que antes de o ter empreendido.” 8

Assim, Dejours assevera que o trabalhar, aqui entendido como a atividade
assalariada ou graciosa, doméstica ou profissional, de operador ou de quadro, no
publico ou no privado®, na industria ou nos servicos, na agricultura ou no comércio,
de mobilizar o seu corpo, a sua inteligéncia, a sua pessoa para uma producao que
detenha valor de uso, possui trés poderes: 1. Transformar o mundo; 2. Objetivacao
da inteligéncia e 3. Producdo da subjetividade. '

O trabalhar — a partir do conceito de trabalho vivo'®" — passa pela formacéo
das habilidades individuais e de competéncias coletivas das pessoas. Para a
psicodindmica de Dejours, ele € compreendido a partir da perspectiva do trabalho
real, que € aquele que se realiza na atividade concreta do sujeito e que € diferente
do trabalho prescrito (aquele ditado como o que deve ser feito).

% DEJOURS, O trabalho como enigma, 2011, p. 164/165.

®DEJOURS, Ch. (2011). «Trabalhar» ndo ¢é «derrogar». Laboreal, 7, (1), 76-80.
http://laboreal.up.pt/revista/artigo.php?id=48u560TV6582235338949::5542. p. 77/78.

% Diante desta afirmacédo, se faz relevante ressaltar que, na atualidade, a preocupacio é ainda
acerca do trabalho assalariado capitalista.

% DEM.

101 Aguele entendido como o que passa pela formacéo de habilidades individuais e de competéncias
coletivas, constituido pela inteligéncia que ndo é apenas cognicdo, mas cujo génio inventivo é
conferido pelo corpo, pela experiéncia e o conhecimento do corpo, da matéria ou do objeto técnico;
por onde o corpo tateia 0 mundo ao mesmo tempo em que se autodesafia e se revela a si proprio,
podendo ser denominado de engenhosidade. (DEJOURS, A saude mental entre impulsos individuais
e requisitos coletivos, 2011, p. 421-422).
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Para que exista o trabalho real, para que se realize a tarefa prescrita, o
trabalhador necessita de um conceito essencial: o zelo que € a um s6 tempo a
inteligéncia corporal e astuciosa e sua mobilizacao pelo sujeito, de modo a aplica-la
na realizacao da tarefa. Ademais, simetricamente ao zelo, ha no plano coletivo, uma
irredutivel defasagem entre a coordenagédo formal das multiplas tarefas — a ordem
prescrita — e a efetiva cooperacao, a articulagédo levada a efeito pelas inteligéncias
singulares dos individuos. '%

A cooperacado, de acordo com Dejours, € a vontade das pessoas de
trabalharem juntas e de superarem coletivamente as contradicées que surgem da
prépria natureza ou da esséncia da organizacao do trabalho.'® E um compromisso
técnico, mas também ético e social.

Desta maneira, para que ocorra a producdo Sao necessarios que, na
atividade, se verifiquem os dois elementos acima mencionados: o zelo e a
cooperacdo. Sem eles, ndo ha produgéo.

Como esclarece Leonardo Wandelli, sem o concurso do zelo individual e da
cooperacao coletiva dos trabalhadores, suplementando e por vezes até contrariando
as prescricoes da organizagao do trabalho, adicionando a organizagdo sua propria
inteligéncia corporal e capacidade de convivéncia, a tarefa ndo se concretiza e
nenhuma producao é possivel. Por isso, o autor conclui que este é o motivo para
que o trabalhar consista justamente em mobilizar recursos da subjetividade para
suprir a distancia entre as prescricées e aquilo que a resisténcia do real do trabalho
impde para que o trabalho se faga efetivo. '%

Isto posto, considerando os diversos aspectos envolvidos no trabalho,
depreende-se que este € sempre um trabalho subjetivo e também objetivo; sobre o
mundo, sobre si e sobre o0 outro e também um trabalho individual e coletivo. Ou seja,
como diz Dejours, o trabalho envolve tanto o trabalho como Arbeit, como poiésis e

ainda como praxis.

12 \WANDELLI, 2012, p. 64-65.
1% DEJOURS, Addendum, 2011, p. 80.
1% WANDELLI, op. cit. 2012, p. 65
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O trabalho supde a mobilizacdo de toda a subjetividade, que exige a
capacidade de sonhar, de transformar-se a si mesmo e de adquirir com 0S novos
registros de sensibilidade, novas habilidades profissionais. %

Como se vera adiante, o trabalho para que realize estes trés poderes
mencionados (transformar o mundo, objetivacdo da inteligéncia e produgcdo da
subjetividade) e para que se faca efetivo deve atrair o olhar do outro, por meio da
dindmica do reconhecimento. Sera a partir do reconhecimento pelo trabalho feito
que as pessoas se motivam a trabalhar e, por consequéncia, a transformarem o
mundo e a si proprias também. Tal reconhecimento se mostra, desta maneira, como
o elo fundamental para entender o trabalho como um todo, na perspectiva da
psicodinamica do trabalho.

Assim sendo, depreende-se que o trabalho funciona como verdadeiro
instrumento para a construcdo da identidade das pessoas. Ou seja, 0
desenvolvimento da subjetividade dos sujeitos se da pelo esfor¢o no trabalho, € por
meio do trabalho que a subjetividade se exterioriza e se transforma e, por tal razéo,
se argumenta acerca da centralidade do trabalho na vida das pessoas.

Desta maneira, pode-se afirmar que a subjetividade humana esta
intrinsecamente relacionada com o trabalhar. E por intermédio do trabalho que o
sujeito tem a nova oportunidade de se autorrealizar, de desenvolver sua inteligéncia,
sua criatividade e sua identidade.

Por identidade, devemos entender a armadura da saude mental das
pessoas. E o que faz com que o sujeito ndo seja idéntico a qualquer outro,
designando o arcabouco da saude mental, de forma que a conquista da identidade
no campo social, mediada pelo trabalho, passa pela dindmica do reconhecimento. E
o reconhecimento implica o julgamento dos pares. "%

Leonardo Wandelli afirma que a constituicdo da identidade € um processo
continuo que se sustenta a partir do “olhar do outro” em dois campos das relacdes
cotidianas. O primeiro € no campo erético, sexual, que passa pelo amor, na historia
singular de cada um, sendo que a construcao da identidade apenas neste campo €

normalmente cheia de falhas. Dai a relevancia do outro campo, o campo social, que

1% DEJOURS, Trabalho e sexualidade, 2012, p. 200.
1% DEJOURS, Addendum e Alienagéo e clinica no trabalho, 2011, p. 89-90/299.



41

passa pelo trabalho, mediante a dinamica da sublimacéo'”’, que constitui como uma
segunda chance para a construcdo da identidade e da saude psiquica, superando as
falhas geradas na histéria singular. %

Diante disso, os desdobramentos das relagcdes entre trabalho e sexualidade
se dao de forma que o trabalho se mostra como uma segunda oportunidade para
ampliar os poderes do corpo, o0s registros da sensibilidade e o que, ao final, constitui
o fundamento da identidade pessoal. '*°

O reconhecimento, portanto, é fundamental para a constituicao da
identidade. Dito de outro modo, por meio do reconhecimento é que se transforma o
sofrimento inerente a toda situagcdo de trabalho em prazer, e o prazer € uma
contribuicdo que se obtém no registro da identidade. A busca por reconhecimento é
0 que motiva as pessoas a trabalhar.

Ha a necessidade de reconhecimento para que ocorra a conquista da saude
psiquica, da estabilidade psiquica, por meio da conquista da identidade. O
reconhecimento transforma o sofrimento inerente a toda relagdo em prazer.

Frise-se que o reconhecimento €, sobretudo, simbdlico, e possui duas
diferentes dimensdes: o reconhecimento no sentido de constatacdo, ou seja, de
reconhecimento da realidade que representa a contribuicdo individual, especifica a
realizacédo do trabalho, e o reconhecimento no sentido de gratidao pela contribuicdo
dos trabalhadores a organizacao do trabalho.

Além disso, o0 reconhecimento passa pela reconstrucdo rigorosa de
julgamentos, os quais podem ser de dois diferentes tipos: o julgamento de utilidade
(na esfera de utilidade social, econémica e técnica das contribuicées singulares e
coletivas dos sujeitos na elaboracédo da organizagao do trabalho) e o julgamento de
beleza (¢ um julgamento duplo, em que a primeira perspectiva diz respeito ao
reconhecimento do esmero do trabalho do sujeito e 0 segundo consiste em atribuir
ao sujeito qualidades que os distinguem dos demais). '°
Ainda no que toca ao reconhecimento, Dejours ensina que tanto os

julgamentos de utilidade como o de beleza dizem respeito ao trabalho e a seus

197 por sublimacado podemos entender uma acgao socialmente Util e, por consequéncia, valorizada.

gDEJOU RS, Para uma clinica da mediagdo entre psicanalise e politica, 2011, p. 241).
% WANDELLI, 2012, p. 170.

1% DEJOURS, Trabalho e Emancipagédo, 2012, p. 210/211.

"% DEJOURS, Patologia da Comunicagdo, 2011, p. 374-375.
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resultados e ndo sao julgamentos sobre os sujeitos. A retribuicdo no registro da
identidade, no registro do SER, buscada pelo trabalho, é obtida pelo retorno dos
efeitos do reconhecimento no registro do TER.

Desta maneira, o reconhecimento somente sera legitimo se o for em virtude
do FAZER do individuo e ndo pelo ser — gratificacao pelo fazer em primeiro lugar e
gratificacdo identitaria depois. "

Para que o trabalho transforme o sofrimento em prazer é necesséaria a
presenca de reconhecimento, para que se possa advir do ganho obtido no trabalho
justamente no registro da construcdo da identidade e da realizagdo de si mesmo.
Sem reconhecimento n&o ha sentido na economia do sofrimento, inerente a todas as
relagdes de trabalho; ndo ha prazer.

Diante da necessidade de reconhecimento, tem-se que as pessoas, para
que possam ser reconhecidas, tém o direito a contribuir. Ou seja, 0 sujeito tem
direito a contribuir com o coletivo, a fazer um bom trabalho.

Nas palavras de Dejours, as pessoas esperam a oportunidade, gragcas ao
trabalho, de construir sua identidade no campo social. Esta esperanca é tao
importante que se traduz pela reivindicacdo de um direito a contribuicdo —
contribuicdo nas responsabilidades da comunidade ou nas responsabilidades da
organizacao do trabalho. O problema pratico reside em nao quebrar a mobilizacao
genérica das subjetividades, frustrando o direito a contribuicdo, de um lado,
desarmando a dinamica do reconhecimento, de outro. ''?

Como ja dito, da mesma maneira que o trabalho pode gerar todo este bem,
pode ser fonte de prazer, de reconhecimento e de ganho no registro da identidade
dos individuos, em determinadas situagdes — em especial naquelas em que nao haja
cooperacdo ou o respeito ao bindbmio contribuicdo x reconhecimento —, pode
também gerar o mal, ser fonte de sofrimento psiquico e fisico, através de suas
potencialidades negativas. Uma delas é a discriminagdo. A discriminagcdo no
trabalho enfrentada pela comunidade LGBT obstrui a possibilidade de a pessoa
contribuir com o coletivo e ainda de se ver reconhecida, na relacao de trabalho, no

campo do fazer.

""" DEJOURS, Addendum, 2011, p. 87.
"2 DEJOURS, Addendum, 2011, p. 91.
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Frise-se que a identidade conserva sempre certa precariedade, ndo sendo
jamais definitivamente conquistada'’®, de modo que as discriminagées enfrentadas
em virtude da diversidade sexual podem desestabilizar os sujeitos, gerando
vulnerabilidade e verdadeira crise de identidade. Quando o binémio contribuicdo e
reconhecimento é frustrado, como em casos de discriminagdes, 0s sujeitos que
sofrem essas formas de violagdes se vém tolhidos do seu direito de construir sua
identidade, no campo social.

Merece destaque o fato de que é pelo trabalho que se progride na
emancipacao das relagdes. Dejours, analisando a discriminagao por género, observa
que foi a partir da relagéo do trabalho com a luta pela emancipagao nas relagdes de
género que as mulheres alcancaram o objetivo de enfraguecimento da
dominagao."*

Desta forma, em virtude da centralidade do trabalho na vida das pessoas, de
ser o trabalho um meio para se construir a identidade dos sujeitos e de se lutar por
emancipacao, se faz de suma importancia a realizacdo de uma leitura acerca da
vedagao a qualquer tipo de discriminacdo, a partir da perspectiva de existéncia de
um direito fundamental ao trabalho, aqui entendido como um direito fundamental de
todas as pessoas de ter direito ao conteludo de seus proprios trabalhos, para que
possam, além de mudarem o mundo pelo trabalho, transformarem-se a si préprias,
se autorrealizando, satisfazendo suas necessidades e tendo a possibilidade de
desenvolverem suas subjetividades a partir do trabalho.

Para tanto, utilizar-se-a também a teoria desenvolvida por Leonardo
Wandelli acerca da relagédo entre trabalho e necessidades, a qual entende o trabalho
como um verdadeiro satisfator de necessidades humanas. O autor esclarece que “se
de um lado o trabalho é meio de realizagdo de outras necessidades, por outro a
negatividade produzida pelo trabalho, ndo s6 quando este ocorre em condicoes
deletérias, mas igualmente quando falta, evidencia que o trabalho, como conjunto de
atividades e relacbes, também €& um satisfator direto de necessidades ligadas a

conquista da satde e do desenvolvimento da subjetividade.” '

"8 DEJOURS, Alienagéo e clinica no trabalho, 2011, p. 298.
"'* DEJOURS, A satide mental entre impulsos individuais e requisitos coletivos, 2011, p. 430.
S WANDELLI, 2012, p. 122-123.
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O mesmo autor ainda destaca que o direito fundamental ao trabalho, para
assegurar o desenvolvimento da personalidade, otimizando a saude e autonomia,
ndao deve ser entendido unicamente como o direito a mediagdo de acesso a
necessidades basicas dos seres humanos, mas também “fazem-se necessarias
diversas outras dimensdes relativas as condicbes organizacionais do trabalho, ao
contetido do trabalho e a um certo grau de protegdo e seguranca do trabalho.” '

Desta maneira, as pessoas que sao alvo de discriminacao pela diversidade
sexual além de serem alvo de violéncia na construcdo de identidade, ndo s6 no
registro do ser, como no registro do fazer, também veem tolhido o seu direito
fundamental ao trabalho. Ou seja, para eles, a discriminagdo no trabalho tem ainda
um plus de negacéao, negando também o direito fundamental ao trabalho.

Diante deste fato e diante da realidade de exclusées e discriminacdes
vivenciadas pela comunidade LGBT em nossa sociedade, o Direito, que ndo deve se
mostrar como um espelho da realidade, possui a fungdo normativa de intervir nas
situacbes de desigualdades. Ele precisa tencionar a realidade para transforma-la,
para melhora-la.

A maneira pela qual o Direito intervém nestas situagdes de desigualdades e

discriminacdes € o que pretendemos analisar no proximo capitulo.

"¢ |BIDEM, p. 142.
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3. PLURALIDADE E O DIREITO A DIFERENCA — PROTECAO LEGAL

O ambiente jusfiloséfico predominante no direito constitucional brasileiro € o
do pds-positivismo, que se caracteriza pela reaproximagéo entre o Direito e a Etica.
No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma
em construgdo, incluem-se (i) a reentronizagdo dos valores na interpretacéao juridica,
(i) o reconhecimento de normatividade aos principios e (iii) o desenvolvimento de
uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa
humana. "’

Desta maneira, percebe-se a relevancia dos principios e dos direitos
fundamentais para este paradigma contemporéaneo.

Neste contexto, existem alguns principios e direitos fundamentais que sao
decisivos para a analise do presente estudo e protecdo contra a discriminacao

enfrentada pela comunidade LGBT.

3.1. O Direito a Diferenca e o Principio Constitucional da Dignidade
Humana

De acordo com a doutrina constitucional, o principio da dignidade humana foi
estabelecido como fundamento de grande parte dos constitucionalismos
contemporaneos, como principio fundamental e alicerce universal dos direitos
humanos e fundamentais. '*®

A Constituicdo Federal de 1988 elegeu como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil a “dignidade da pessoa humana” ''°. A conceituagéo
da dignidade humana nao € simples, por se tratar de uma expressdo vaga e

indeterminada. Além disso, ndo se trata de um conceito imutavel, visto que deve

"7 BARROSO, Luiz Roberto. Diferentes, mas Iguais: o reconhecimento juridico das relagées
homoafetivas no Brasil. Disponivel em
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmasiguais_171109.pdf, acessado em 26.07.2012.
"8SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 111/112.

"9 Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; lll - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
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estar em constante evolugcdo e acompanhando as atuais necessidades do ser
humano.

As tentativas de conceituacdo de dignidade da pessoa humana utilizam a
etimologia do termo dignitas, que significa respeitabilidade, prestigio, consideracao,
estima ou nobreza. O principio da dignidade da pessoa humana foi definido por Kant
como aquele que assegura ao homem ser um fim em si mesmo e ndo um meio ou
instrumento de outro. '%°

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet'?’

, grande parte da doutrina busca no
pensamento kantiano acima mencionado a conceituagao de dignidade, de forma que
o principio em questdo busca proteger todos os individuos contra a
instrumentalizacdao do ser humano.

O Ministro Marco Aurélio, em seu voto na Acado Direta de
Inconstitucionalidade 4277 / Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
132, acerca do conceito de dignidade da pessoa humana, esclareceu que a
proibicdo de instrumentalizacdo do ser humano compde o0 nucleo do Principio em
questdo. Ninguém pode ser funcionalizado, instrumentalizado, com o objetivo de
viabilizar o projeto de sociedade alheio, ainda mais quando fundado em visé&o
coletiva preconceituosa ou em leitura de textos religiosos.'??

Ernest Benda esclarece que:

(...) el individuo no debe ser degradado a la condicién de mero objeto de la
accion estatal o de las relaciones sociales. Contradice la dignidad humana
convertir el individuo en mero objeto de la accién del Estado. En la
degradacion de la persona a la condicién de objeto, a su valor de cambio,
se suele ver la decisiva vulneracién del art. 1.1 GG. '

120 O filosofo apresenta como maxima “Age sempre de maneira a tratares a humanidade em ti e nos
outros sempre ao mesmo tempo como um fim e jamais como um simples meio". (KANT, Immanuel.
Fundamentagdo da Metafisica dos costumes. Coimbra: Atlantida, 1960)

21(...) Verifica-se que o elemento nuclear da nocao de dignidade da pessoa humana parece continuar
sendo reconduzido — e a doutrina majoritaria conforta esta solugdo — primordialmente a matriz
kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia e no direito a autodeterminacdo da pessoa (de cada
pessoa). (SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensées
de dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 22).

122 Ajuizadas na Corte, respectivamente, pela Procuradoria-Geral da Republica e pelo governador do
Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, pleiteando o reconhecimento das unides homoafetivas como entidades
familiares. Em um julgamento histérico, o Supremo Tribunal Federal, em 04.05.2011, equiparou os
direitos dos casais homossexuais aos heterossexuais, reconhecendo as uniées homoafetivas como
uma entidade familiar, sendo regida pelas mesmas regras da uniao estavel, prevista no CCB.

22 BENDA, Ernest. Dignidad humana y derechos de la personalidad, In: Manual de Derecho
Constitucional. Madrid:Instituto Vasco de Administracion Publica e Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A., 1996, p. 121.
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Assim, o fundamento do Estado se torna o de proteger o individuo, ou seja, o
Estado existe para 0 homem, para assegurar as condigcdes econémicas, politicas ou
sociais necessarias para que os individuos ou grupos possam realizar seus fins'?*.
Ingo Wolfgang Sarlet conceitua como:

Tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicoes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da
|102r5c'>pria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Verifica-se do conceito acima que, para Sarlet, toda pessoa é merecedora
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da sociedade, pelo
simples fato de serem pessoas. Assim, para o referido autor, a dignidade € algo
intrinseco a todos.

Ja para Thereza Cristina Gosdal, a dignidade é um conceito dindmico,
historicamente construido (socialmente condicionado), variavel no tempo e espaco,
se mostrando como uma conquista da sociedade. '®® A autora esclarece que a
dignidade tem a funcdo de limite, tanto nas relacdes intersubjetivas, quanto nas
relagbes publicas e coletivas, tendo ainda a funcdo de alicercar os direitos
fundamentais, de instrumentalizar o individuo para que tenha e exerca o poder de
fazer, de criar, de transformar. A dignidade, para ela, tem um componente utépico
voltado a transformacdo da realidade e tem caracteristicas de principio fundante,
porque informa todo o ordenamento. ¥’

Desta maneira, percebe-se que, embora ambos os autores entendam a
dignidade como o principio fundante de todo o ordenamento juridico, o qual garante
o0 respeito aos direitos fundamentais das pessoas, sendo um instrumento de inclusao
e de respeito, ha uma divergéncia de entendimento do que toca a ser a dignidade

um valor da propria natureza humana ou um direito socialmente construido.

1% GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do trabalhador: um conceito construido sob o paradigma do
trabalho decente e da honra. Séo Paulo: LTR, 2007, p. 67.

125 SARLET, 2005, p. 32.

126 GOSDAL, 2007, p. 16.

27 |BIDEM, p. 49.
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De qualquer forma, independentemente de tal divergéncia, ressalta
esclarecer que a dignidade é o direito de todas as pessoas a serem tratadas com
igual consideracao e respeito, sendo irrelevante a existéncia de qualquer diferencga.

Leonardo Wandelli elucida que o respeito a dignidade € o reconhecimento
da irredutibilidade do Outro humano a todo critério comparativo, com respeito ao
desconhecido, ao resistente a representagéo, que cada pessoa igualmente humana,
em sua pertenca a humanidade, encerra. O respeito a dignidade traduz-se, para o
direito, como igual valor de todas as diferencas pessoais — culturais ou naturais -, de
onde decorre o direito a iguais direitos histéricos fundamentais. '?®

Sobre o conteudo material do principio em questao, Maria Celina Bodin de
Moraes explica que o substrato material da dignidade pode ser desdobrado em
quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia de outros como
sujeitos iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de
que é titular, iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminacao; iv) é parte do grupo
social, em relacdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado. '%°

Por tal conceito, a autora fundamenta que sédo corolarios do principio da
dignidade, os principios da igualdade (item i), da integridade fisica e moral (item ii),
da liberdade (item iii) e da solidariedade (item iv). Ou seja, a partir de tal conceito,
tem-se que qualquer exclusdo, desigualdade ou discriminacdo gerara a violacao a
dignidade.

Dos conceitos acima expostos, pode-se concluir que a dignidade humana é,
como diz Leonardo Wandelli, uma condicao de anterioridade absoluta, aquilo que se
indica como primeiro, irredutivel de todo e qualquer sistema e que deve atuar como
criterio de hierarquizacdo de todas as mediagdes relevantes reconhecidas pelo
sistema.’™ Tal condicdo, que pode ser entendida como decorrente de uma
construcao social ou como sendo intrinseca a todos os seres humanos, determina
que ninguém deve ser um objeto/instrumento do Estado ou da Sociedade, e que
todos devem ter respeitadas as suas diferencas, do qual decorre, entre outras

coisas, que se deva promover e garantir a inclusdo dos grupos minoritarios.

128 WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva. O direito (do trabalho) em busca de uma
racionalidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 375.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito da dignidade humana: substrato axiolégico e
conteddo normativo. In: SARLET, Ingo Wolgang (Org). Constituicao, direitos fundamentais e direito
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. P. 117.

130 \WANDELLI, op. cit. 2004, p. 372.
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Percebe-se, desta maneira, que ndo ha como se falar em principio da

dignidade da pessoa humana sem se respeitar a alteridade’’

, ja que vivemos em
uma sociedade plural e diversa'®.

Como afirma Ingo Sarlet, a dignidade da pessoa humana apenas faz sentido
no ambito da intersubjetividade e da pluralidade.'® O mesmo autor ainda acrescenta
que constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana
a garantia de isonomia de todos 0s seres humanos, que nao podem ser submetidos
a tratamento discriminatério e arbitrario e a garantia de identidade (no sentido de
autonomia e integridade psiquica e intelectual) pessoal do individuo, concretizando-
se na liberdade de tudo que esteja associado ao livre desenvolvimento de sua
personalidade.®*

Assim, para que se fale em dignidade, viu-se a necessidade do
reconhecimento do direito & diferenca’®, do direito ao livre exercicio das diferentes
formas de ser de cada um, para conferir igualdade de direitos aos grupos
marginalizados, com vistas a sua inclusdo na sociedade.

Em outras palavras, para que ndo se afronte o principio da dignidade
humana, se mostra fundamental que se aceitem as diferencas de todos os seres
humanos, respeitando a autonomia que cada pessoa possui de viver seu modo de
vida da forma como bem entender, em especial no que se refere a orientacao /
identidade sexual — uma vez que tais circunstancias, como ja dito, independem da
vontade do sujeito e ndo se alteram por sua decisao.

E 6bvio que o Estado e a sociedade ndo podem tolerar a exclusdo da
comunidade LGBT apenas por possuir uma orientacao / identidade sexual distinta,
sob pena de violagao ao principio fundante do nosso Estado Democréatico.

31 “Se nao fossem iguais, os homens ndo seriam capazes de compreender-se entre si e aos seus

ancestrais, nem de prever as necessidades das geragbes futuras. Se ndo fossem diferentes, os
homens dispensariam o discurso ou a agao para se fazerem entender, pois com simples sinais e sons
poderiam comunicar suas necessidades imediatas e idénticas.” (MORAES, 2003. p. 109)

132 Elida Seguin, sobre o conceito de pluralismo, ensina que é a concepgao que propde como modelo
de sociedade composta de varios grupos ou centros de poder, mesmo que em conflito entre si, aos
quais é atribuida a fungéo de limitar, controlar e contrastar, até o ponto de eliminar, o centro de poder
dominante, historicamente identificado com o Estado. (SEGUIN, 2002, p. 49)

'3 SARLET, 2005, p. 24.

% SARLET, 2001, p. 121-122.

%% Concebe-se como direito, o conjunto de processos regularizados e de principios normativos,
considerados judiciaveis num dado grupo, que contribuem para a criagdo e prevencao de litigios e
para a resolucdo destes através de um discurso argumentativo, de amplitude variavel, apoiado ou
nao pela forga organizada (SOUZA SANTOS, Boaventura de. O discurso e o poder: ensaio sobre a
sociologia da retorica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 296).
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Ocorre que, quanto a minoria sexual (LGBT), tem-se claramente que embora
ja se tenham superado as concepcgdes da diversidade sexual como doenga ou
pecado, esta continua sendo fator de exclusdo em nossa sociedade, mesmo que a
diversidade esteja cada vez mais presente e visivel em nosso pais.

Embora seja o exercicio da livre orientagdo sexual um direito de exercer
livremente a personalidade de cada um, aqueles que possuem uma orientagdo
sexual nao-heterossexual sao considerados pela maioria da sociedade como
“anormais” e sofrem diversas formas de exclusdo, desde a discriminacdo no
ambiente de trabalho até a violéncia fisica ou moral e a criminalizagao das relagdes
homoafetivas. Devemos, portanto, a partir da observancia ao principio da dignidade
humana e da sociedade plural em que vivemos, nos preocuparmos com as
violéncias e vitimizacdo que sofrem os que sao diferentes, fisica, cultural ou
psicologicamente. '

Ana Carla Harmatiuk Matos alerta para o fato de que, por ser a dignidade da
pessoa humana valor convergente do sistema que vivemos, descabem concepgdes
de Direito que abarquem um tratamento juridico inferior a determinadas pessoas em
funcdo de seu especial modo de ser, ndo havendo espacgo para as discriminagdes
por orientagdo sexual. '’

O principio da dignidade humana deve ser instrumento para o
reconhecimento e concretizacdo da liberdade de cada um de exercer sua
orientacao/ identidade sexual, sem sofrer marginalizacao, em total consonancia com
o livre exercicio da sua personalidade. Faz-se necessario ressaltar que nao ha como
pensar em dignidade humana se ela ndo for garantida dentro do ambiente de
trabalho, ja que o trabalho € um local de realizagdo das necessidades de cada um e
de construcédo da identidade das pessoas. Dito de outra forma, o trabalho deve ser
um lugar de especial realizacdo da dignidade das pessoas, em virtude de sua
centralidade na vida das pessoas e por ser instrumento de formacdo de suas
identidades.

Ademais, o impedimento de se ver reconhecido, em condi¢gbes de igualdade,
pela singularidade da sua contribuicdo pelo seu trabalho, independentemente de sua
orientacao/identidade sexual, atenta contra o seu direito de construgcdao de sua

138 SEGUIN, 2002, p. 50.
3 MATOS, 2004, p. 57.
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identidade por meio do trabalho, como uma dimensdo fundamental de sua
dignidade. Como elucida Thereza Gosdal, a dignidade pelo trabalho na sociedade
atual tem uma conotacao social, relacionada ao reconhecimento que o individuo tem
e transparece de seu préprio ser e do grupo a que esta vinculado, e que constitui a
sua identidade. '

A mesma autora ainda destaca que a dignidade nas relagdes de trabalho
assume a caracteristica de instrumento de luta contra os atos e praticas abusivos e
contra as violacdes de direitos fundamentais dos trabalhadores. Ou seja, a tutela da
dignidade do trabalhador deve alcancar todos os aspectos da relacdo de trabalho
que possam ser afetados ou violados. O dever do empregador deve ser de observar
a dignidade e os limites dados pelos direitos fundamentais dos trabalhadores de
maneira integral, englobando a protecdo de seu patriménio moral (como, por
exemplo, com a observancia do dever de nao discriminacdo) e de sua integridade
fisica (exigindo-lhe jornada de trabalho compativel com a higiene e segurancga). '*°
Assim, o principio da dignidade humana deve garantir o reconhecimento dos
“diferentes”, notadamente dentro do ambiente de trabalho.

Ha de se destacar que o local de trabalho dos individuos é um verdadeiro
espaco de cidadania e de respeito aos direitos fundamentais. O trabalhador, como
cidadao, traz para dentro da relacdo de trabalho todos os direitos fundamentais
garantidos pela ordem juridica. Assim, se torna de fundamental importancia para a
concretizagcao do principio da dignidade da pessoa humana o respeito as diferengas
de orientacao sexual de cada um e o respeito ao direito a igualdade de tratamento e
de direitos entre todos os cidadaos, especialmente dentro do ambiente de trabalho.

3.2. Do Principio Constitucional da Igualdade

A Constituicado Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo que todos os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em
consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico, conforme art.

5°, caput. %

138 GOSDAL, 2007, p. 94.
139 |BIDEM, p. 97/102.
0 Art. 52. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.



52

Joaquin Herrera Flores, sobre o principio da igualdade, ensina que

La igualdad es una condicién de la libertad, pues sin condiciones sociales,
economicas y culturales de poco vale gozar de derechos que no van a
poder ser puestos en pratica, pero sin esta, sin la libertad, es decir, sin las
condiciones que permiten ejercer la politica democratica, el debate
permanecerd, bien en el terreno estéril de las formas o, en el no menos
angustiante, circuito de la rebelion sin estructuras institucionales. ™'

O mesmo autor ainda esclarece que falar de igualdade é falar de liberdade
e, vice versa, sendo que a igualdade nado deve ser reduzida ao conceito de
igualdade perante a lei, tampouco a liberdade ao conceito de autonomia do
individuo. Ao contrério, a igualdade deve ser entendida como o reconhecimento
publico das diferencas e da liberdade, como a criacdo de espacos politicos
adequados a elas. '*2

Como explicam Leilane Serratine Grubba e Luiz Henrique Urquhart
Cademartori, refere-se a uma igualdade em relagdo ao direito de liberdade, para
garantir o igual valor das diferencas pessoais, ou seja, todos sédo igualmente livres
de exercerem suas diferencas, sejam elas de cunho nacional, de género, linguistico,
de religido, e assim por diante. Nesse sentido, consideram-se todas as pessoas
diferentes das demais, mas iguais como pessoas humanas. Em segundo lugar,
refere-se a igualdade em relacéo aos direitos sociais, na qual se busca a garantia da
reducido das desigualdades econdmicas e sociais. '*®

Assim, a partir desta perspectiva de reconhecimento publico das diferencas
e de liberdade para que as pessoas possam as exercer, analisaremos mais

concretamente o principio constitucional da igualdade em nosso ordenamento.
3.2.1. Igualdade Formal e Material

O principio da igualdade, consagrado pela Constituicdo, opera em dois
planos distintos: de uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na
edicdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisérias, impedindo

que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que se

“I HERRERA FLORES, De Habitaciones.... 2005, p. 41.

%2 |BIDEM, p. 42-43.

'“® GRUBBA, Leiliane Serratine e Cademartori, Luiz Henrique Urquhart, Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais: Convergéncias entre Joaquin Herrera Flores e Luigi Ferrajoli. Disponivel em
http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/download/1445/921. Acessado em
25.01.20183.
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encontram em situagdes idénticas; em outro plano, a obrigatoriedade ao intérprete
de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferenciacoes em razao de sexo, religiao, conviccoes filosoéficas ou politicas, raca e
categoria social. '*

Acerca do conceito do principio da igualdade, Joaquim Barbosa Gomes
ensina que a nocao de igualdade, como categoria juridica de primeira grandeza,
teve sua emergéncia como principio juridico incontornavel nos documentos
constitucionais promulgados imediatamente apds as revolugdes do final do século
XVIIl, que foi a partir das experiéncias revolucionarias pioneiras dos EUA e da
Franca que se edificou o conceito de igualdade perante a lei, uma construgédo
juridico-formal segundo a qual a lei, genérica e abstrata, deve ser igual para todos,
sem qualquer distincdo ou privilégio, devendo o aplicador fazé-la incidir de forma
neutra sobre as situagdes juridicas concretas e sobre os conflitos interindividuais.
Em suma, segundo esse conceito de igualdade que veio a dar sustentacdo juridica
ao Estado liberal burgués, a lei deve ser igual para todos, sem distincbes de
qualquer espécie.'®

De acordo com Celso Antonio de Mello, o principio da igualdade pode ser
definido pela frase: “a lei ndo deve ser fonte de privilégios, perseguicdbes, mas
instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidadaos” . Ou seja, o principio em questdo possui dois objetivos: propiciar
garantia constitucional contra perseguicdes e tolher favoritismos. '+’

Para Roger Raupp Rios, na esfera da sexualidade, ambito em que a
orientacao sexual se insere, o principio da igualdade formal significa a extensdo do
mesmo tratamento juridico a todas as pessoas, sem distincdo de orientacdo sexual.
8 Assim, o principio da igualdade formal para aqueles que possuem orientacédo
sexual diversa da heterossexual prevé a necessidade de igual tratamento juridico a
todos, independentemente da sexualidade de cada um.

“ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 5.2 ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 62.
'** GOMES. Joaquim B. Barbosa. O debate constitucional sobre as acées afirmativas. Disponivel em:
http://www.lpp-uerj.net/olped/documentos/ppcor/0049.pdf. Acessado em 15 de Julho de 2011.

¢ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3° Ed, 8°
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 10.

“7 IBIDEM, p. 23.

8 RIOS, 2002, p. 129.
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Ocorre que a simples previsdao normativa a um tratamento isonédmico néo é
suficiente para o estabelecimento da igualdade real, em especial entre pessoas ou
grupos essencialmente distintos. Como argumenta Roger Roupp Rios, a
concretizacao do principio da igualdade formal é desafiada por uma realidade de
discriminagdes em virtude de orientacdo sexual. '*°

Luigi Ferrajoli também assevera que a abstracdo e a universalizagcdo da
igualdade, com a insensibilidade e ocultacdo das diferencgas, acabam por trazer uma
grande inefetividade ao alcance de uma igualdade real. '*° Joaquin Herrera Flores
acrescenta que a igualdade formal instaura a ideia de um sujeito generalizado tao
alheio aos contextos em que vive que as situagdes de desigualdade se esfumagam
ante a aparéncia de justica em que consistem os procedimentos.

Assim, a visdao de que basta a previsdo normativa a um tratamento
igualitario, além de nao impedir ou minimizar desigualdades, contribui para o seu
fortalecimento, eis que partes em situagdes desiguais ndo podem ter seus interesses
aferidos por critérios idénticos, sob pena de se transportar a desigualdade dos fatos
para o mundo juridico.

Portanto, ainda que a previsdo legal seja indispensavel, a realidade
demonstrou que esta, sozinha, ndo tem o conddo de garantir uma igualdade em
direitos de fato realizada entre individuos em situagdes diferentes. Ou seja, garantir
apenas que todos sejam iguais perante a lei ndo é suficiente para impedir
discriminacdes, em especial entre o grupo minoritario da diversidade sexual, ja que
apenas as esconde ante uma falsa ideia de universalidade e generalidade,
ocultando as diferencas existentes em nossa sociedade plural.

Neste sentido, José Joaquim Canotilho considera que:

O principio da igualdade, reduzido a um postulado de universalizagao,
pouco adiantaria, ja que ele permite discriminagdo quanto ao conteudo
(exemplo: todos os individuos de raga judaica devem ter sinalizagdo na
testa; todos os individuos de ragca negra devem ser tratados igualmente em
escolas separadas das escolas reservadas a brancos). (...) Reduzindo a um
sentido formal o principio da igualdade, acabaria por se traduzir num
simples principio de prevaléncia da lei em face da jurisdigdo e da
administracdo. Consequentemente, é preciso delinear o principio da
igualdade em sentido material. (...) A concretizacdo do principio da
igualdade exige uma igualdade material através da lei, devendo tratar-se

" RIOS, 2002, p. 131.

%0 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del més débil. Madrid: Editorial Trota, 4° edicao,
2004, p. 75/76.

! HERRERA FLORES, De Habitaciones... 2005, p. 45.
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igual o que é igual e desigualmente o que é desigual. Diferentemente da
estrutura Idgica formal de identidade, igualdade pressupde diferenciacdes. A
igualdade designa uma relacao entre diversas pessoas e coisas. 192

Destarte, faz-se necessario também que esta igualdade se concretize nas
relacdes sociais, € por consequéncia, viu-se a necessidade de uma reavaliacao
deste principio, a partir da distincao entre igualdade meramente formal e igualdade
material (isonomia). Nas palavras de Alice Monteiro de Barros, o principio da
igualdade nos sistemas constitucionais de base liberal-democratico adquire dupla
caracteristica: de principio formal de legalidade e de regra material de néao
discriminag¢do, que vincula o legislador ndo s6 quanto a forma externa da lei, mas
também quanto ao seu contetido. '*

Luigi Ferrajoli assevera que as garantias do principio da igualdade podem
ser de dois tipos: a primeira, no sentido de que a igualdade pretendida imponha que
a diferenca nao tenha relevancia como fonte de discriminagédo (estas garantias sao
dirigidas com o intuito de evitar que se aparecam as diferengas) e a segunda que, ao
contrario, impde que a diferenga tenha relevancia para nao ser discriminada (estas
garantias possuem a finalidade de evidenciar as diferengas e conceder igual
tratamento e respeito a elas). '

Joaquim Barbosa ensina que, a partir deste momento, comeca a esbogar-se
0 conceito de igualdade material ou substancial, que, longe de se apegar ao
formalismo e a abstracdo da concepcao igualitaria do pensamento liberal
oitocentista, recomenda, inversamente, que se levem na devida conta as
desigualdades concretas existentes na sociedade, devendo as situaces desiguais
ser tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se assim o aprofundamento e a
perpetuacdo de desigualdade engendrada pela prépria sociedade. *° Por igualdade
material devemos entender como a busca pela real igualdade entre as partes, a
partir do reconhecimento da existéncia de diferencas e desigualdades, merecedoras

de especial protecao.

%2 CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 4 ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2000, p. 416/418.

'8 BARROS, Alice Monteiro de. Discriminagdo no emprego por motivo de sexo. In VIANA, Marcio
Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coords). Discriminagao, Sao Paulo: Ltr, 2000, p. 39.

' FERRAJOLI, 2004, p. 88.

*® GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agdo afirmativa e principio constitucional da igualdade. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 4.
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Luiz Roberto Barroso explica que o que este principio impede, efetivamente,
€ que a ordem juridica promova desequiparacdes arbitrarias, aleatérias ou mal-
inspiradas. Sera legitima a desequiparagdo quando fundada e logicamente
subordinada a um elemento discriminatério objetivamente aferivel, que prestigie,
com proporcionalidade, valores abrigados no texto constitucional. ">

Mas, quando se fala em igualdade material, o ponto mais controvertido da
discussao se torna definir quem sao iguais e desiguais e quando é possivel um
tratamento diferenciado. Para responder estas questbes, Celso Antonio de Mello
afirma que para que a discriminagéo seja compativel com a isonomia € necessario
preencher quatro requisitos: a) que a discriminacdo nao atinja de modo atual e
absoluto um sé individuo; b) que as situacbes ou pessoas sejam realmente distintas
entre si, ou seja, possuam caracteristicas ou tracos diferenciados; c) que exista uma
correlacéo légica entre os fatores diferenciais existentes e a distingdo de regime
juridico estabelecida e d) que o vinculo de correlagdo acima mencionado seja
pertinente em funcéo dos interesses constitucionalmente garantidos, ou seja, resulte
em diferenciacdo de tratamento fundada em razéo valiosa para o bem publico. ™’

Ha de se ressaltar, portanto, que, ndo existindo motivo satisfatério para o
estabelecimento de um tratamento desigual, ha de observar o principio da igualdade
formal, ou seja, ha de ocorrer tratamento igual. Assim, verifica-se que para se
dispensar tratamento diferenciado a uma situagdo ha de se fundamentar os motivos
que levam a tal tratamento. Existe para aquele que pratica um tratamento
diferenciado um ©6nus argumentativo para demonstrar a legitimidade de sua
distingdo. '*®

Ou seja, as discriminagdes sao entendidas como compativeis com o
principio da igualdade somente quando existir uma correlagdo légica entre a
caracteristica diferenciada reconhecida na situacao e a desigualdade de tratamento
em funcdo dela conferida, desde que tal correlagcdo seja compativel com o que

estabelece a Constituicdo e seja devidamente demonstrada.

1%¢ BARROSO, Luis Roberto. A Igualdade perante a Lei. Revista de Direito da Procuradoria Geral do
Estado do Rio de Janeiro, v. 19, n. 78, p. 65-77, abr. jun. 1986.- p. 68.

" MELLO, 2000, p. 41.

158 WANDELLI, 2004, p. 385.
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Desta forma, a igualdade material deve ser entendida como uma forma de
se promover a igualdade de tratamento, preservando as diferencas'® daqueles que
foram e sdo marginalizados pela sociedade. E preciso levar em conta a diferenca e
nao a igualdade, pois a igualdade cega acaba aniquilando a diversidade.

Desta forma, almeja-se encontrar um tratamento igualitario com respeito as
diferencas aos individuos com orientacdo sexual ndo-heterossexual, sem qualquer
discriminagdo em virtude de seu modo de ser. Acerca do tema, € oportuno citar as

licbes de Boaventura de Sousa Santos:

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

E, nas palavras de Joaquim Barbosa Gomes, da concepcao liberal de
igualdade, que capta o ser humano em sua conformacao abstrata, genérica, o direito
passa a percebé-lo e a trata-lo em sua especificidade, como ser dotado de
caracteristicas singularizantes. '®'

Dito de outra maneira, a igualdade na lei, ao atentar para as inUmeras e
multifacetadas diferencas existentes entre as pessoas e situagdes, objetiva
reconhecé-las e a elas empregar desigual consideracéao juridica na proporgao destas
distingdes. Para a obtencao deste resultado, precisa-se, assim, perceber aquilo que
equipara ou diferencia uns dos outros. E indispensavel, portanto, identificar as
semelhancas e as diferencas, penetrar no conteddo, naquilo que se considera
importante (ou ndo) para fins de equiparacéo ou diferenciagéo. '®2

Somente através desta perspectiva de existéncia de diferencas é que se
torna possivel falar-se em igualdade material e em igualdade de tratamento e
tratamento como igual. Frise-se que diferenga ndo se opde a igualdade, mas apenas

% Como ensina Luigi Ferrajoli “«Diferencia(s)» es término descriptivo: quiere decir que de hecho,
entre las personas, hay diferencias, que la identidad de cada persona esta dada, precisamente, por
sus diferencias, y que son, pues, sus diferencias las que deben ser tuteladas, respetadas y
garantizadas en obsequio al principio de igualdad.” (FERRAJOLI, 2004, p. 79)

% SOUZA SANTOS, Boaventura de. Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitanismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p.56.

'*" GOMES, 2001, p. 5.

182 BEZERRA, Ricardo dos Santos. Discriminagdo por Orientacdo Sexual na Perspectiva dos Direitos
Humanos: Um Panorama da Legislacao, Jurisprudéncia e Acbes Afirmativas no Brasil. Disponivel em
http://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/110829/1/DDTTS_Bezerra_Dos_Santos_R_Discriminacion
.pdf. Acessado em 21.10.2012.
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a padronizacdo. Luigi Ferrajoli explica que “En los dos casos, entre igualdad y
diferencia(s) no sélo no existe contradiccion sino que se da implicacion reciproca.”'®®
Joaquin Herrera Flores também destaca que a igualdade conceitualmente ndo se
opde a diferenca, mas sim a desigualdade. '® Por tal razdo, entende-se que, na
atualidade, ao principio da igualdade deve ser integrado o principio da diversidade,
ou seja, o respeito & especificidade de cada cultura. '®® Desta maneira, o principio da
igualdade deve ser entendido, de acordo com o acima mencionado, como 0
reconhecimento publico da diferenca.

Frise-se que néo se fala aqui em uma “luta pela diferenga”, considerando a
diversidade sexual como “anormal”’, em que os heterossexuais sdo iguais e 0s nao-
heterossexuais sdo os diferentes, mas sim uma luta pelo direito a diferenca (ou

como menciona Roger Raupp Rios, um direito a indiferenca'®)

, em que se
preservem as diversas formas de orientagdo sexual, sem haver discriminagao.

Nas palavras de Luigi Ferrajoli,

La igualdad en los derechos fundamentales resulta asi configurada como
el igual derecho de todos a la afirmacion y a la tutela de la propia
identidad, en virtud del igual valor asociado a todas las diferencias que
hacen de cada persona un individuo diverso de todos los otros y de cada
individuo una persona como todas las demas.'®’

Assim, o bindbmio supostamente inconciliavel igualdade x diferencas teve de
ser revisto, a fim de evitar injusticas pelo tratamento idéntico a situacdes diferentes,
em que as partes nao estdo no mesmo nivel de igualdade.

Segundo Marcelo Neves, a complexidade e a heterogeneidade social é que
sdo pressupostas na emergéncia e concretizacdo do principio juridico-politico da
igualdade. A diversidade de valores, interesses, crencas e etnias no espaco social e
politico torna possivel a implantagdo do principio da igualdade. Neste sentido, o
principio da igualdade s6 se realiza enquanto viabiliza nas diversas esferas
autdénomas de comunicacéo o respeito reciproco e simétrico as diferencas. '

Ou seja, o pressuposto do Estado moderno é o de reconhecer a diversidade
para promover a igualdade. Como assevera Luigi Ferrajoli, ha de se ressaltar o nexo

'8 FERRAJOLI, 2004, p. 92.

'* HERREA FLORES, De Habitaciones... 2005, p. 47.

'® MORAES, 2003, p. 123.

1% RIOS, 2002, p. 131.

7 FERRAJOLI, op. cit. 2004, p. 76.

'8 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil: o Estado democrético de direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 167.
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que liga as diferencas a igualdade e as opdéem as desigualdades e as
discriminagdes. "%

Herrera Flores ainda acrescenta que o objetivo do principio da igualdade
consiste em eliminar as desigualdades a partir da igual consideragédo das diferengas
e diferenciagbes sociais que separam 0s grupos oprimidos na sociedade em que
vivemos. ' Devemos reconhecer as diversas formas de orientacdo sexual como o
livre exercicio da personalidade das pessoas, conferindo-lhes um tratamento com
igual consideracao e respeito, longe de qualquer forma de discriminagao por suas

orientacdes sexuais.
3.2.2.  Aligualdade no Direito do Trabalho

Para o Direito do Trabalho, o principio da igualdade precisa ser visto de
forma especial, uma vez que as partes envolvidas nessa relagdo ndo estao em pé
de igualdade, sendo que, de um lado, esta o empregado como parte subordinada e,
de outro, o empregador com seu poder diretivo. Em outras palavras, estamos diante
de uma relacao de sujeicao entre aquele que possui o poder (empregador) e aquele
que nao o possui (empregado).

Conforme ensina Wilson Ramos Filho, a subordinacao diferencia os
contratos de trabalho dos demais contratos. O mesmo autor ainda esclarece que,
nas relagdes de trabalho, apenas por excecdo, o empregado detém poder de
negociac¢ao, ao passo que o empresario, ao contrario, encarna o poder em esséncia.
Deste modo, tem-se uma relagdo entre aquele que detém o poder e aquele que nao
o detém, ou seja, tem-se uma relacdo de sujeicdo. "' Diante disto e de acordo com
Pla Rodriguez, o direito do trabalho responde fundamentalmente ao propdsito de
nivelar desigualdades. "2

Para Marcio Tulio Viana, “o Direito do Trabalho teve como ambicao inovar

algumas regras, reduzindo um pouco a taxa de injustica. Sua estratégia é simples:

19 FEERRAJOLI, 2004, p. 82.

" HERRERA FLORES, De Habitaciones...2005, p. 53.

' RAMOS FILHO, Wilson. O Direito Capitalista do Trabalho — Histéria, Mitos e Perspectivas no
Brasil. Sao Paulo: Ltr, 2012, p. 17/26.

72 PLA RODRIGUES, 1997, p. 30.
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criar desigualdades para compensar outras desigualdades”. '”®* Como ensina Tereza
Cristina Gosdal, o tema da igualdade e da nao discriminagdo encontra-se na origem
do proprio direito do trabalho, que surge historicamente como elemento
compensador das desigualdades reais existente entre empregados e empregadores
nas relagdes de trabalho. '™

E se o Direito do Trabalho exige uma interpretacao diferenciada do Principio
da Igualdade a guisa de atender seus comandos nas relacdes entre empregados e
empregadores, ele também demanda no tratamento distinto dispensado a diferentes
tipos de trabalhadores, como as mulheres, criangas e adolescentes ou pessoas com
deficiéncia. '"°

Dentro do ambiente de trabalho, as pessoas com orientacdo sexual nao-
heterossexual devem ter respeitados o exercicio do seu modo de ser, recebendo
tratamento com igual consideragéo e respeito, observando suas especificidades e as
protegendo de qualquer forma de discriminagéo.

Nao ha como se falar em igualdade real se a diversidade sexual ainda for
motivo de impedimento ao direito de todos a contribuir e a ser reconhecido pelo
trabalho, bem como for motivo de desigualdade dentro do ambiente de trabalho,
tanto em acesso ao mercado de trabalho como em niveis salariais/hierarquicos.

Diante disto, insta esclarecer que a exigéncia contempordnea de uma
igualdade substantiva e real, especialmente dentro do ambiente de trabalho, implica
necessariamente a implementacdo conjunta de duas estratégicas basicas: o

combate a discriminagdo e a promogao da igualdade real.
3.3. O Principio Constitucional da Nao Discriminacao

3.3.1.  Distingao entre discriminagao, esteredtipo, preconceito e estigma

Antes de adentrar no tema especifico da discriminacdo, € necessario

abordar alguns conceitos relacionados. Assim, traremos resumidamente sobre os

73 VIANA, Marcio Tulio. Os dois modos de discriminar e o futuro do direito do trabalho. In VIANA,
Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coords). Discriminagdo, Sao Paulo: Ltr, 2000, p. 322.
'™ GOSDAL, 2003, p. 100.

% CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Direito do Trabalho da Mulher, Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 89.
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conceitos de preconceito, estigma, esteredtipo e discriminacdo, e suas
diferenciacoes.

Para Egidia Aiexe, o preconceito é o primeiro componente na formula da
discriminacdo, que consiste em julgar ou conceituar alguém mediante uma
generalizagdo, uma banalizagdo ou mistificacdo. Para ela, ndo se discrimina alguém
sem antes Ihe voltar um olhar de condenacgéo, de censura ou de rejei¢cdo por algo
que componha o seu ser, as suas caracteristicas intrinsecas e extrinsecas. '’
Thereza Gosdal afirma que o preconceito é uma atitude interior do individuo, uma
ideia preconcebida acerca de algo. '’ Desta forma, podemos conceituar o
preconceito como um juizo individual preliminar realizado acerca de algo ou alguém,
que o diminua ou o inferiorize.

Ha de se ressaltar ainda que o preconceito pode se mostrar de forma
inconsciente. Sobre o assunto, € relevante citar os estudos de Mahzarin Banaji, que
entende que o preconceito € comum, estad oculto e continua ativo fora do plano
consciente, mesmo em pessoas com visdo de mundo genuinamente igualitaria. '’

A titulo de exemplo do preconceito inconsciente, podemos mencionar os
resultados obtidos pelo seminario Mind Bugs: Desafios da Tomada de Deciséo,
realizado no Brasil, no qual a referida pesquisadora da Universidade de Harvard
participou. Tal seminario, promovido pelo Governo Federal e pelo Banco
Interamericano de Desenvolvimento, mostrou que muitos erros sao cometidos por
gestores, a partir de preconceitos que estes desconhecem sentir. Para provar isso, a
pesquisadora fez testes com um grupo constituido por funcionarios do BID e do
governo federal, além de diplomatas, representantes de organizac¢des internacionais,
académicos e estudantes. Um dos testes comprovou a dificuldade das pessoas em
associar o ambiente de trabalho as mulheres e o lar aos homens. Ela mostrou
também alguns recortes de jornais que, referindo-se a uma mesma situacao, deu

tratamento diferenciado a negros e brancos. '"®

"6 AIEXE, Egidia Maria de Almeida. Uma conversa sobre direitos humanos, visdo da justica e
discriminagao. In VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coords). Discriminagdo, Sao
Paulo: Ltr, 2000, p. 335.

"7 GOSDAL, 2003, p. 92;

'8 BANAJI, Mahzarin. Sitio eletrdnico: http://www.people.fas.harvard.edu/~banaji/

'"® Reportagem de Pedro Peduzzi, em Agéncia Brasil de 13.11.2011.



62

Ana Carla Harmatiuk Matos acredita que o preconceito vivenciado pelo
sujeito homossexual advém de uma intolerancia'® para com sua forma de
sexualidade, que difere dos padrbes sociais tidos como normais, ou, mais comuns.
Seria uma intolerancia com uma forma de “minoria”, de “alteridade”. '®

Ja esteredtipo, segundo o dicionario Aurélio, tem por definicdo “lugar-
comum; cliché, chavao”. E uma generalizacdo acerca de um grupo especifico de
individuos que se torna aceita e reiterada pela sociedade. Sao exemplos de
esteredtipos as expressdes: “tinha que ser mulher”, “loira burra” ou “baiano
preguicoso”.

Vanessa Karan Sanches explica que o estere6tipo ndo permite que pessoas
de determinados grupos sejam avaliadas pelas suas reais qualidades, pois passam
a ser rotuladas ou “carimbadas” com aquele ou este atributo. Em questdes ligadas a
orientacdo sexual ndo é dificil nos depararmos com discriminagées amparadas em
esteredtipos arraigados na cultura popular, como “todo gay é depravado”. '®? De
acordo com Thereza Cristina Gosdal, o esteredtipo é mantido e veiculado pelos
meios de comunicagdo, podendo ser absolvido e tornar-se crenca que conduz a
acdo dos individuos. '®

Estigma, por sua vez, é conceituado como uma caracteristica/marca do
individuo que se diferencie do “normal”, que seja socialmente desaprovada. Tais
caracteristicas ligadas ao estigma podem ser muito discricionarias, por exemplo,
raca ou orientacdo sexual. E um processo de desvalorizagdo de um individuo
perante os outros. Goffman distingue trés tipos de estigma: deformacgdes fisicas;
desvios de carater (distarbios mentais, vicios) e estigmas tribais (relacionado com a
raca, nacdo ou religido). 1%

Por fim, a discriminagdo, segundo o dicionario Aurélio, deriva do latim
discriminatione e significa: 1. Ato ou efeito de discriminar; 2. Faculdade de distinguir
ou discernir; discernimento; 3. Separacao, apartacdo, segregacado. De acordo com

Alice Monteiro de Barros, a palavra discriminagdo tem origem anglo-americana e, do

'8 De acordo com Elida Seguin, o significado de intolerancia é melhor compreendido estudando o
significado de tolerancia, que é o respeito, aceitacdo e apreciacdo da diversidade, do diferente.
(SEGUIN, 2002, p.54)

8 MATOS, 2003, p. 14.

182 SANCHES, 2009, 54.

183 GOSDAL, 2003, p. 93.

'8 GOFFMAN, 1988, p. 14
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ponto de vista etimoldgico, significa o carater infundado de uma distincdo, ou seja,
pressupde um tratamento diferenciado comparativamente desfavoravel. '®°

Para Leonardo Wandelli, a discriminagcdo consiste em uma “diferenciagcao
infundada”, em que “o carater infundado de uma diferenciacdo somente se revela
diante da situacao concreta, interpretada de maneira completa, a luz do conjunto de
normas prima facie aplicaveis”. Ou seja, para que a diferenciacdo seja considerada
legitima e nao discriminatéria, aquele que a pratica possui 0 encargo argumentativo
na igualdade, de demonstrar a razao suficiente que ensejou tal tratamento
diferenciado. "%

No plano internacional esta assentado que a discriminagdo consiste em
qualquer distincao, exclusao ou preferéncia que altere a igualdade de oportunidades
ou de tratamento, conforme conceito disposto no artigo 1° da Convencédo 111 da

OIT:

Art.1. Para os fins desta Convencao, o termo “discriminagao” inclui:

a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia, feita com base em raga, cor,
sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito anular ou impedir a igualdade de oportunidades ou de
tratamento no emprego ou ha ocupagao;

b) qualquer outra distingao, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
anular ou impedir a igualdade de oportunidades ou tratamento no emprego
ou na ocupacgao, conforme pode ser definido pelo Membro em questéo,
apdés consultar organizagbes representativas de empregadores e de
trabalhadores, se as houver, e outros organismos convenientes.

Mauricio Godinho Delgado ensina que discriminacdo é a conduta pela qual
se nega a pessoa tratamento compativel com padrao juridico assentado para
situacdo concreta por ela vivenciada. '®” Neste sentido, ndo ha como negar que a
discriminagcdo se manifesta, na maioria das vezes, em relagdo a um grupo, seja
social ou étnico; uma comunidade de pessoas unidas por um tragco em comum.
Neste sentido, o ato de discriminar compde-se, antes de tudo, de uma generalizagéo
dos atributos das pessoas de um grupo como sindnimos de uma ou mais qualidades
vistas como negativas. '®

Assim, pode-se afirmar que a discriminagdo pressupde um tratamento

diferenciado, desfavoravel, baseado em critérios injustificados e injustos, tais como

' BARROS, 2000, p. 39.

' WANDELLI, 2004, p. 382/385.

'¥” DELGADO, Mauricio Godinho. Protegdo contra a discriminacao na relacdo de emprego. In VIANA,
Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coords). Discriminagdo, Sao Paulo: Ltr, 2000, p. 97.
188 AIEXE, 2000, p. 337.
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orientacdo sexual, sexo, raca, idade, religido, entre outros. Thereza Gosdal,
diferenciando discriminacdo e preconceito, afirma que o preconceito induz a
discriminacao, e esta implica necessariamente uma acao, que produz um impacto
“diferencial e negativo” nos membros do grupo discriminado. '

Por fim, Vanessa Karan Sanches, abordando todos os conceitos acima
definidos, ensina que a discriminagdo nada mais € do que a materializacdo destes
preconceitos e esterebtipos que sdo cultivados nas sociedades e que provocam
injustificavel exclusao social, pois alteram a igualdade de oportunidades entre as

pessoas pertencentes aos grupos chamados vulneraveis.'®

Ou seja, a
discriminagao por orientagdo sexual é a manifestagéo dos preconceitos, esteredtipos
e estigmas vigentes em nossa sociedade, que acarreta em um tratamento inferior a
este grupo de pessoas, em virtude de seu especial modo de exercer sua
personalidade.

A discriminagdo no ambiente de trabalho se mostra como uma diferenciacéo
ou exclusao infundadas do grupo LGBT, como, por exemplo, diferenca de salarios,
de nivel hierarquico, de oportunidades de trabalho, de ascensao profissional, de
perseguicado de superiores e colegas em razao da orientacdo sexual do sujeito e de
mecanismos de reconhecimento do valor do trabalho.

E preciso ressaltar que, na discriminacdo no trabalho, o desvalor que recai
sobre uma caracteristica da pessoa (aqui da orientacdo sexual de cada um) impede
que o seu trabalho, que j& se insere em um processo global de exploracao, sendo
uma forma de discriminacdo social de classe, seja considerado e avaliado em
igualdade de condicdes ao trabalho das demais pessoas.

Assim, tais discriminagcées se mostram como verdadeira violagdo ao direito
fundamental ao trabalho, uma vez que impedem a constru¢cdo do binémio
contribuicdo x reconhecimento, necessario para o0 alcance da autonomia e
emancipacdo, bem como se caracterizam como um obstaculo ao livre
desenvolvimento da personalidade de cada um, que se d& através do trabalho.

A discriminacdo em virtude da orientacdo sexual pode apresentar-se de
maneira especifica, ja que podera somar-se a outros tipos de discriminacgéao,

configurando-se em multiplas discriminacées. Nas palavras de Joaquin Herrera

189 GOSDAL, 2003, p. 93.
% SANCHES, 2009, p. 54.
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Flores, podera este grupo ser vitima de “camadas sobrepostas de discriminacdo™®",

por serem também mulheres ou negros ou portadores de deficiéncia, ou ainda em
razao da idade ou da situacao econémica. Talvez por esta razado ainda seja grande o
namero de pessoas que omitem sua orientacao sexual no trabalho.

3.3.2. Discriminacao negativa e positiva

A discriminacao pode ser conceituada como positiva ou negativa. A negativa
refere-se a nocdo comum de discriminagdo acima mencionada, representada pelo
tratamento injusto, excludente ou diferenciado ao individuo, sem justificativa, que
merece ser combatida, por meio de instrumentos juridicos, politicos e sociais. Ja a
positiva ocorre quando, em razao das diferencas apresentadas pelos individuos ou
por grupos de individuos, se faz necessario um tratamento diferenciado para certas
circunstancias, com o intuito de compensar desigualdades.

Portanto, o que todos os dispositivos legais anteriormente citados vedam, é
a discriminacdo desarrazoada ou descabida. Em outros termos, o principio da
igualdade ndo impede que se estabelegcam distingcdes, até porque o papel da lei é,
em grande medida, fazer distingdes. '® Assim como assevera Joaquim Barbosa
Gomes, em algumas situacdes especiais o0 tratamento discriminatério € chancelado
pelo Direito. Sdo situagdes em que a discriminagdo se reveste de carater de
inevitabilidade, seja em razdo das exigéncias especiais da atividade, seja em fungéo
das caracteristicas pessoais das pessoas envolvidas. '%

Porém, ha de se salientar que, como j& mencionado na analise do principio
constitucional da igualdade, o tratamento diferenciado em certas circunstancias
somente € permitido se for justificado por algum motivo embasador. Sobre o
assunto, Leonardo Wandelli explica que o principio da igualdade obriga um

tratamento igual e somente permite um tratamento diferenciado se houver uma

1O autor utiliza tal expressao quando fala da discriminacdo experimentada pelas mulheres. Afirma
que mulheres sofrem de ““dimensiones superpuestas de opresion” (overlapping oppresions) en
funcién de su situacion, posicion y jerarquizacion subordinada en el marco de los procesos de division
social/sexual/racial del trabajo.” (HERRERA FLORES, Joaquin, De Casa de Mufiecas al Cyborg:
nuevas metaforas para una critica materialista del patriarcalismo. Revista Critica Juridica, n.° 23,
Jan/Dez 2004, p. 23.)

%2 MALLET, Estevao. lgualdade, Discriminagdo e Direito do Trabalho. Disponivel em
http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/18077. Acessado em 24.10.2012.

% GOMES, 2001, p. 21.
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razao suficiente para permitir ou para obrigar um tratamento diferenciado. O autor
ainda complementa que ha discriminacdo (negativa) quando, ndo havendo uma
razao suficiente para permitir ou obrigar um tratamento diferenciado, ndo se outorga
um tratamento igual, resultando, na arbitrariedade da distincao. Ou seja, trata-se de
uma distingdo negativamente valorada pela auséncia de uma justificativa suficiente.
194

Ou seja, as discriminacées somente sao permitidas quando existir motivos
suficientes que exijam um tratamento diferenciado, recaindo o énus argumentativo
para o tratamento diferenciado. Em outras palavras, aquele que discrimina possui o
encargo de demonstrar o motivo justificador da diferenciacdo. Desta forma, o que o
principio da igualdade e o da nao discriminacdo impéem é um O6nus de
argumentacao suficiente, com razdes suficientes, para que os tratamentos desiguais
se tornem permitidos/legitimos.

Feito 0 necessario esclarecimento acerca da necessidade de demonstragéao
dos motivos justificadores da diferenciacdo, ha de se distinguir melhor a
discriminagao positiva da discriminacdo negativa. A discriminagao positiva, para
Thereza Gosdal, compreende um conjunto de medidas legais e de praticas sociais
destinadas a compensar uma situagao de efetiva desigualdade em que se encontre
um determinado grupo social, e possibilitar o acesso ao sistema legal, tornando
viavel para esses individuos o exercicio de direitos fundamentais. A mesma autora
expbe que se pode considerar a discriminagdo positiva como sendo espécie do
género agbes afirmativas, que de atuagdo mais direta compreendem as cotas e o
tratamento preferencial. '*°

A discriminacdo positiva, na verdade, se mostra como outra perspectiva
acerca do principio da igualdade material, a qual visa, essencialmente, a eliminacao
de preconceitos e condutas discriminatorias, ndo apenas através de acoes
negativas, mas também através de acbes promocionais-afirmativas do Estado, num
primeiro momento, e também de particulares.

Joaquim Barbosa, sobre o tema argumenta que:

A ideia de neutralidade estatal tem-se revelado um formidavel fracasso,
especialmente nas sociedades que durante muitos séculos mantiveram
certos grupos ou categorias de pessoas em posicao de subjugacéao legal, de

% \WWANDELLI, 2004, p. 386.
1% GOSDAL, 2003, p. 123/124.
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inferioridade legitimidade da pela lei. (...) A reversao de tal quadro s6 sera
viavel com a renuncia do Estado a sua histérica neutralidade em questdes
sociais, devendo assumir uma posicdo ativa, até mesmo radical se vista a
luz dos principios norteadores da sociedade liberal classica.'®®

Tais acOes promocionais nasceram nos Estados Unidos da América na
década de 60, com o intuito de diminuir a segregacao racial e foram utilizadas pela
primeira vez na ordem executiva federal americana em 1965. De acordo com
Céarmen Lucia Antunes Rocha, estas ac6es tiveram origem num pronunciamento do
entdo Presidente Lyndon B. Johnson, que, em 04 de junho de 1965, na Howard
University, indagou se todos ali eram livres para competir com os iguais membros da
mesma sociedade em igualdade de condicdes. '®” Ocorreu, a partir de entdo, o inicio
de uma mudanca na postura do Estado, movimento que ficou conhecido como
“affirmative action”, o qual foi especialmente adotado pela Suprema Corte dos
Estados Unidos.

Conforme ensina Joaquim Barbosa, as acbes afirmativas podem ser
definidas como um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsério,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminacao racial,
de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da
discriminacao praticada no passado, tendo por objetivo a concretizacado do ideal de
efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educacéo e o emprego.'®

Desta maneira, a discriminacdo positiva como instrumento de inclusao,
exteriorizada na maioria das vezes pelas acbes afirmativas, ndo possui o objetivo de
eliminar as diferengcas, mas apenas de prover certa representatividade aos grupos
minoritarios, fazendo com que as diferencas ndao se tornem fatores de
marginalizagdo dos envolvidos.

De acordo com Joaquim Barbosa, a discriminacao positiva pode se justificar

199

sob 3 enfoques: como a necessidade de uma justica compensatéria *°, uma justica

distributiva®® ou pelo enfoque do multiculturalismo®".

% GOMES, 2001, p.37.

¥ ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Acdo afirmativa — o contelido democratico do principio da
i%ualdade. Revista Informagéao Legislativa, vol. 33, n. 131, jul/set. 1996, p. 285.

'*® GOMES, op. cit. 2001, p. 40.

1% Os doutrinadores que acolhem tal justificativa o fazem como forma de necessidade de reparagéo e
corregao da privacao de oportunidades e igualdades sofrida pelos grupos marginalizados no passado.
(GOMES, 2001, p. 62)
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Para Thereza Gosdal, as agbes positivas apresentam triplice justificagdo:
evitar a permanéncia de condutas discriminatérias, compensar 0S Qrupos
discriminados pelo passado e valorar a diferenca que diz respeito ao grupo
discriminado. Devem ser legitimadas, do ponto de vista tedrico-juridico, pela
finalidade e objetivos perseguidos, mas também pelos meios e medidas
empregados. 2 Desta maneira, a discriminacdo positiva se faz necessaria, visto
que, por vezes, 0S Qrupos minoritarios se situam em situagcdo de tamanha
desvantagem que, somente a partir do atuar ativo do Estado, é que podemos falar
em inclusdo, em igualdade.

A discriminagdo no mercado de trabalho da minoria LGBT € significativa e
pode ser facilmente percebida, conforme dados ja trazidos no capitulo anterior. Este
grupo de individuos é mais vulneravel a perda de emprego, trabalha mais na
informalidade e sofre um maior numero de assédio moral. Isto posto, para que se
fale em alcance de uma igualdade real, por vezes devemos também pensar em
atuacao ativa do setor Publico e do Setor Privado, por meio de acdes afirmativas
para inclusao.

Veja-se que, quando falamos em agdes afirmativas, ndo falamos unicamente
do sistema de cotas, que é apenas uma acgao afirmativa especifica, mas também de
outras formas de se compensar desigualdades, como programas de fornecimento de
educacao, capacitacdo e de combate a pobreza.

Na ultima década, para além das politicas especificas de cotas (raciais,
étnicas, de género e outras), o governo brasileiro passou a desenvolver acoes de
inclusao destinadas a reduzir a desigualdade estrutural social — que contém em si as
demais formas de discriminacdo — a partir da elaboracédo de programas e metas de
combate a pobreza e de transferéncia de renda que, por sua vez, alcangaram
resultados histéricos inéditos valorizados interna e internacionalmente. ?* Para a

minoria objeto deste estudo, ndo se propde a necessidade de implementacdo de

0 para a tese distributiva, utiliza-se a discriminagéo positiva como forma de redistribuicio equanime
dos 6nus, direitos, vantagens, riquezas e outros bens entre todos os membros da sociedade.
gIBIDEM, p. 68)

A discriminacdo positiva deve levar a todos os individuos aqueles bens, valores e interesses
EO%rtilhados por todos, independentemente de raga, religido, etnia ou renda. (IBIDEM, p. 74)

GOSDAL, 2003, p. 127.

?%% PRONER, Carol. Inclusdo Social e a Classe que vive do trabalho. Carta Maior. Disponivel em:
http://www.cartamaior.com.br/templates/materiaMostrar.cfm?materia_id=20774; acessado em 28-08-
2012.
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cotas para inclusdo no mercado de trabalho, mas sim a necessidade de agdes
afirmativas como programas de fornecimento de educacdo e capacitacao para a
minoria envolvida e de conscientizagc&o da populagao para aceitar a diversidade.

Em especial, se faz necessaria a implementacdo de campanhas para
possibilitar a inclusdo do grupo “T” no mercado de trabalho, a fim de viabilizar outras
formas de emprego ao grupo que ndo s6 aquelas que sdo marcadas pelo desvalor
associado a esse grupo. No entanto, ha de se ressaltar que, embora seja
importante refletirmos acerca da necessidade de agdes afirmativas para
conscientizagdo da populacdo, no caso em especifico da minoria sexual, ainda
estamos em busca do alcance da mera igualdade formal.

Para Roger Raupp Rios, devemos buscar a fidelidade ao principio da
igualdade formal, que exige que se reconheca em todos, independentemente da
orientagcdo homo ou heterossexual — a qualidade de sujeito de direito. 2** Assim,
embora seja necessario cogitarmos a implementacao de ac¢des afirmativas, busca-se
ainda para a comunidade LGBT o respeito a mais elementar igualdade formal,

mediante a coibicao de condutas discriminatérias.
3.3.3. Discriminacao Direta e Indireta

Ampliando a visdo do conceito de discriminacao, a doutrina tem apresentado
a classificacado em mais trés modalidades, quais sejam: discriminagéo direta, indireta
e oculta.

A discriminagéo direta é aquela que se baseia em motivos que levam a
negagcédo do igual valor das pessoas. Segundo Alice Monteiro de Barros, esta
“pressupde um tratamento desigual fundados em razdes proibidas” ?®. Esta
discriminagdo se encontra arraigada na sociedade, baseada em questdes culturais
de cunho, a principio, meramente subjetivo, muitas vezes peculiar ao grupo social ou
momento histérico em que se encontra inserido. 2%

Para citar um exemplo, a discriminacdo direta ocorre quando um

empregador deixa de admitir determinada pessoa pelo simples motivo de este ter

20 RIOS, 2002, p. 129.

2% BARROS, 2000, p. 41.

208 GOIS, Luiz Marcelo F.de. A caminho de um direito trabalhista constitucional. Sao Paulo: Ltr, 2010,
p. 133-139.
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uma orientacao sexual diferente da usual ou por ser pertencente a uma determinada
raca.

Thereza Gosdal diferencia a discriminagao direta da indireta afirmando que a
discriminacao direta é aquela pela qual o tratamento desigual funda-se em critérios
proibidos. E, por exemplo, a ndo contratacdo de negros. Ja a discriminagao indireta
€ a que tem uma aparéncia formal de igualdade, mas que em verdade cria uma
situagdo de desigualdade. E o caso da instituicdo de um adicional de remuneragao a
uma determinada funcgéo, ocupada exclusivamente por homens. 2’

A discriminacao indireta vem da doutrina estadunidense denominada de
disparate impact doctrine ou teoria do impacto desproporcional.?®® Segundo esta
teoria, a discriminagcado ocorre no momento em que sao criadas determinadas regras
que aparentemente ndo possuem cunho discriminatério, mas, por via reflexa, tais
regras acabam marginalizando e discriminando determinado grupo ou classe.

Ou seja, é aquela discriminagdo que redunda em uma desigualdade nao
oriunda de atos concretos ou de manifestacao expressa de discriminagao por parte
de quem quer que seja, mas de praticas administrativas, empresariais ou de
politicas publicas aparentemente neutras, porém dotadas de grande potencial
discriminatério. 2%°

Leonardo Wandelli explica que:

No ambito da Comunidade Europeia, a Diretiva n 97/80/CE, de 15.12.97,
estabeleceu uma definicdo indireta por razao de sexo: existira discriminagéao
indireta quando uma disposigao, critério ou pratica aparentemente neutra
afete a uma proporgéo substancialmente maior de membros de um mesmo
sexo, exceto se essa disposicdo, critério ou pratica resulte adequada e
necesséria e possa justificar-se com critérios objetivos que nao estejam
relacionados com 0 sexo.

Como exemplo de discriminacéo indireta pode-se citar a redagéo do artigo
14 da CF, dada pela Emenda Constitucional n.° 20 de 1998, a qual limitava o valor
do salario-maternidade pago pela autarquia federal ao teto dos demais beneficios
previdenciarios, sendo que eventual complementacdo do beneficio deveria ser

arcada pelo empregador.

27 GOSDAL, 2003, p. 97.

2% Na Europa, a Teoria do Impacto desproporcional é também tratada sob a designacdo de
“discriminagao indireta”.

2% GOMES, 2001, p. 23.

219 \WANDELLI, 2004, p. 405.



71

No entanto, relevante mencionar que tal artigo foi objeto de Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n.° 1.496/1999), apresentada ao STF pelo Partido
Brasileiro Socialista.

O Supremo Tribunal Federal em julgamento no ano de 2003 deu
procedéncia parcial a referida ADI, para dar interpretacao a tal dispositivo conforme
a Constituicdo Federal, excluindo sua aplicagdo ao salario da licengca gestante, a
qual se refere o artigo 7°, XVIII da referida Carta. Ou seja, o STF entendeu pela
impossibilidade de estabelecimento de teto ao valor do saldrio-maternidade, sob o
principal fundamento de combate & discriminacéo entre homens e mulheres. 2"

A deciséo reconheceu que a manutengdo de um teto para o pagamento do
salario-maternidade pela autarquia federal, com a complementacdo do beneficio
pelo empregador, facilitaria e estimularia a op¢cao do empregador pelo trabalhador
masculino, ao invés da mulher trabalhadora, bem como propiciaria a discriminagéo
que a Constituicdo buscou combater quando proibiu qualquer diferenca de salarios,
funcao e critérios de admisséo por motivo de sexo.

Outro exemplo de discriminacado indireta que se pode citar é o caso
hipotético em que uma empresa, que somente possui empregados casados e com
filhos, contrata um trabalhador pertencente a comunidade LGBT, sem filhos, sendo
que apos institui uma politica de remuneracdo concedendo um abono pecuniario
aqueles que possuem filhos, fato que prejudicarda somente o trabalhador em
questao.

Diante de todo o exposto, percebe-se, portanto, que tais praticas
discriminatérias indiretas, cujo conteddo acentua ou mantém um quadro de injustica
e preconceito, prejudicam de maneira desproporcional determinados individuos,
como por exemplo, em virtude do sexo, peso, idade ou orientacao sexual.

Por fim, a discriminagdo oculta, também chamada de discriminacao velada,
ocorre quando o discriminador utiliza motivos diversos para a exclusao de
determinada pessoa, tentando ocultar suas intengbes discriminatorias. A titulo

exemplificativo, podemos verificar a ocorréncia de discriminagédo oculta no ambiente

2" Acordao disponivel no sitio eletrénico:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266805, acessado em
18.12.2013.
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de trabalho quando, por exemplo, um empregado é dispensado sem justa causa por
ser portador do virus HIV. 2'2

Leonardo Wandelli explica a diferenciagéo entre as discriminagdes indireta e
oculta, de forma que a discriminacdo indireta diz respeito, no plano normativo, aos
dados exigidos pelo julgador para considerar injustificada uma conduta, em relacéo
ao principio da néo discriminacdo. Toma apenas os efeitos danosos
desproporcionais, como razao suficiente para considera-la discriminatéria e ignora
se ha ou néo intencionalidade. Ja o carater oculto da discriminagéao diz respeito ao
plano fatico da conduta, em que a intencionalidade discriminatéria esta disfarcada
pela utilizacdo de um instrumento a priori neutro. ?'* Em outras palavras, a
discriminagdo oculta caracteriza-se pela intencionalidade (ndo considerada na
discriminacdo indireta). Tal forma de discriminacdo € disfargada sob a forma de

outros motivos, ocultando a real intengéo de discriminar.
3.3.4. Intencionalidade e 6nus da prova

Quando se fala em discriminacao indireta no contrato do trabalho, muito se
questiona acerca da necessidade de ter o ofensor a intencdo de discriminar. Ou
seja, se a intencionalidade € ou ndo um requisito necessario para configuracao da
discriminagéo.

Tem-se firmado entendimento de que a intencdo ndo € um requisito
estrutural para que haja a discriminacdo. Isto porque, por vezes a discriminacao se
mostra de forma inconsciente do proprio agente e porque a vitima,
independentemente da intencdo do agente ofensor, sofre os efeitos da conduta
discriminatéria.

Neste sentido, Joaquim Barbosa, a respeito da discriminacdo por impacto
desproporcional (denominacdo de discriminacdo indireta nos Estados Unidos),

ensina que “a discriminacao resultante de medidas dessa natureza diferencia-se em

212 A respeito do tema, é oportuno mencionar que, em Setembro de 2012, o Tribunal Superior do

Trabalho editou a Simula n.? 443, a qual disp6e que se presume como discriminatoria a dispensa de
empregado portador do HIV, in verbis: DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNGCAO.
EMPREGADO PORTADOR DE DOENGA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A
REINTEGRACAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e27.09.2012. Presume-se
discriminatoria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenca grave que
suscite estigma ou preconceito. Invélido o ato, 0 empregado tem direito a reintegragcdo no emprego.
218 WANDELLI, 2004, p. 406.
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varios aspectos da chamada discriminagéo intencional, a comecar pela auséncia do

n214

fator intencionalidade Leonardo Wandelli também expbée que “se exclui a

intencdo do ambito de investigacado dos fatos relevantes, tomando-se os efeitos da
conduta™".

Além disso, analisando a discriminagéo indireta por género, Alice Monteiro
de Barros ressalta a falta de necessidade de intencdo: “caracteriza-se quando um
dos sexos é desfavorecido, no caso, as mulheres, pouco importando haja ou néo a
intencdo de discrimina-la”'®. Ademais, por vezes, a necessidade de exigir da vitima
a comprovagdo de intencionalidade do ofensor acabaria por tornar inviavel a
caracterizacao da discriminacéo.

Como ensina Leonardo Wandelli, a caracterizacdo da discriminacédo pelos
efeitos da medida cuida justamente de abstrair a necessidade de investigacao dessa
intencionalidade, que nem sempre ha e por vezes acarretaria num 6nus probatério
insuportavel. 27 Assim, tem-se que a intencionalidade ndo é um requisito essencial
para caracterizacdo da discriminacdo no ambiente de trabalho, sendo muitas vezes
entendido apenas como um agravante.

Acerca do 6nus probatério quanto aos casos de discriminagcao no processo
do trabalho, ou seja, sobre o entendimento de ser sempre da vitima este encargo,
Marcio Tulio Viana expde que o empregado seja provando ou contra provando,
também podera fazer uso de indicios e o juiz deve valoriza-los. Tal fato liga-se aos
principios do acesso a justica (direito a “justica justa”) e principio da aptidao da prova
(que transfere para o mais apto dos litigantes o encargo de convencer o juiz). '®

E sabido que a grande dificuldade de a vitima provar a discriminagéo
ocorrida no meio ambiente do trabalho se da porque, na maioria das vezes, o
tratamento discriminatério ndo ocorre de forma manifesta ou aparente. E muito dificil
nos depararmos com situagées em que o empregador afirme, por exemplo, que a
dispensa do empregado esta ocorrendo em virtude de sua orientagdo sexual. Na

?'* GOMES, 2001, p. 24;

'S WANDELLLI, 2004, p. 405.

2'® BARROS, 2000, p. 57.

27 WANDELLLI, op. cit., 2004, p. 403.

218 VIANA, Marcio Tulio. A protegdo trabalhista contra os atos discriminatérios (Andlise da Lei n.°
9.029/95). In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coords). Discriminagdo, Sao
Paulo: Ltr, 2000, p. 362.
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grande maioria das vezes, a discriminacdo se da de forma velada, em que as reais
intencdes do agente discriminador sao ocultadas por outros motivos.

Leonardo Wandelli, acerca do énus da prova na discriminagéo, aponta que a
regra da distribuicio do 6nus probatério ndo pode pretender antecipar sua
adequabilidade a todas as imprevisiveis situacdes de aplicagdo. A fim de que haja
efetiva simetria entre as partes do processo, entendida como igualdade de
oportunidades de participacdo no procedimento de preparagcdo da decisao, a
aplicagdo da regra do Onus probatério ha de ser sensivel ao contexto da
controvérsia e a desigualdade material concretamente existente, de modo que a
aplicacdo da regra do 6nus probatério se dé de maneira coerente com o
ordenamento. 2"

Estevao Mallet também assevera que a inversdo do 6nus da prova, que nao
se ha de verificar gratuitamente, mediante mera alegagcédo do autor, € um elemento
essencial para o combate a discriminagao, posto que, para a tutela do seu direito,
deve a parte poder ndo apenas apresentar alegacdes, como também ter a
oportunidade de prova-las adequadamente.??°

A dificuldade de prova da discriminacédo ja foi objeto de analise pelo Direito
Comparado. Estevao Mallet cita a legislacao portuguesa que, no art. 23 do Cddigo
do Trabalho, dispde que aquele que se considera discriminado por conta de sua
raga, religido ou conviccdo ou outra circunstancia, ndo necessita provar suas
alegacdes, mas deve apenas apontar outros trabalhadores que também tiveram
tratamento diferenciado: “Cabe a quem alegar discriminagdo fundamenta-la,
indicando o trabalhador ou trabalhadores em relacdo aos quais se consideram
discriminados.” ?*'

A respeito da dificuldade enfrentada pelas vitimas de discriminacdo de

provar suas alegacdes em juizo, 0 mesmo autor complementa:

Evidencia-se, desse modo, que, quando se busca realmente tratar
judicialmente de casos de discriminacdo, € impostergavel permitir, em
certos casos e preenchidas determinadas condigdes, a inversdo do 6nus da
prova, ou, como preferem outros, é preciso aliviar o 6nus da prova atribuido
normalmente ao autor. Quem estabelece a diferenciacdo é que fica
obrigado a demonstrar a razoabilidade do critério de distingdo. Deve

219 WANDELLI, 2004, p. 411.

?20 MALLET, Estevao. Discriminagdo e Processo do Trabalho. In VIANA, Marcio Tlio; RENAULT,
Luiz Otavio Linhares (Coords). Discriminagdo, S&o Paulo: Ltr, 2000, p. 161.

21 MALLET, Estevao. lgualdade, Discriminagdo e Direito do Trabalho. Disponivel em
http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/18077. Acessado em 24.10.2012.
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demonstrar que a pratica justifica-se por conta da natureza da atividade ou
de qualquer outro fator legitimo de diferenciacéo.**

Alice Monteiro de Barros também argumenta que a exigéncia de prova da
discriminagdo ou da intencdo de discriminar inviabiliza o reconhecimento da
igualdade de oportunidade e de tratamento no emprego. ?*® Assim, ndo pode o
aplicador do Direito tratar as partes, que por vezes se encontram em situacao e
condicbes desiguais, de forma constantemente igual. Nas palavras de Estevao
Mallet, enquanto ndo houver mudancga concreta das regras relativas ao 6nus da
prova, continuara o processo do trabalho ainda preso a ideia da igualdade formal
dos litigantes, a discriminar a parte menos favorecida da relagao litigiosa. 22*

Desta forma, tem-se que, quando se fala em discriminagdo enfrentada no
ambiente de trabalho, a aplicacao indiscriminada dos artigos 818 da CLT e 333, | do
CPC, artigos que tratam acerca do 6nus da prova, deve ser revista, uma vez que a
aplicacéo de tais dispositivos legais, sem se analisar a possibilidade da parte de
conseguir comprovar suas alegacgbes, tornam-se verdadeiros obstaculos para o
alcance da tutela jurisdicional efetiva.

Acompanhando tal entendimento, o C. Tribunal Superior do Trabalho
recentemente vem se posicionando neste sentido em relagdo a outras formas de
discriminagao, como, por exemplo, da dispensa de trabalhador portador de doenca
grave e portador de HIV ou de empregadas gestantes.

Em Setembro de 2012, o TST editou a Sumula n.® 443, a qual dispde que se
presume como discriminatéria a dispensa de empregado portador de doencga grave,
in verbis:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNGCAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRAGCAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26
e 27.09.2012. Presume-se discriminatéria a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou
preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegracdo no
emprego.

22 MALLET, Estevdo. lgualdade, Discriminagdo e Direito do Trabalho. Disponivel em
http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/18077. Acessado em 24.10.2012.

228 BARROS, 2000, p. 41.

24 MALLET, Estevao. lgualdade, Discriminagdo e Direito do Trabalho. Disponivel em
http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/18077. Acessado em 24.10.2012.
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E de se ressaltar que, mesmo antes da edi¢ao de tal Simula, o TST j4 vinha
firmando entendimento no sentido de presumir a discriminacao da despedida de
empregado portador de doenca grave®®, consoante decisdo abaixo transcrita:

EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV. DISPENSA IMOTIVADA.
ATITUDE DISCRIMINATORIA PRESUMIDA. REINTEGRACAO. 1. A
jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que se presume
discriminatéria a dispensa do empregado portador do virus HIV. Desse
modo, recai sobre 0 empregador o 6nus de comprovar que nao tinha ciéncia
da condicao do empregado ou que o ato de dispensa tinha outra motivacao,
licita. 2. Entendimento consentdneo com a normativa internacional,
especialmente a Convengédo n.2 111, de 1958, sobre Discriminagdo em
Matéria de Emprego e Ocupagéo (ratificada pelo Brasil em 26.11.1965 e
promulgada mediante o Decreto n.? 62.150, de 19.01.1968) e a
Recomendacao n.? 200, de 2010, sobre HIV e AIDS e o Mundo do Trabalho.
3. Nesse contexto, afigura-se indevida a inversao do 6nus da prova levada a
cabo pelo Tribunal Regional, ao atribuir ao empregado o encargo de
demonstrar o carater discriminatério do ato de dispensa promovido pelo
empregador. 4. Recurso de revista conhecido e provido.” TST-RR- 61600-
92.2005.5.04.0201

A jurisprudéncia dos Tribunais do Trabalho do pais também caminha neste

sentido:

31133335 - CONTRATO DE EXPERIENCIA. GESTANTE. DISPENSA.
DISCRIMII}IAQAO INDIRETA. GARANTIA PROVISORIA. PAGAMENTO
DOS SALARIOS DO PERIODO. A protecdo a maternidade preconizada na
CRFB/88 é direito fundamental e amplamente tutelado pelo ordenamento
juridico vigente, que transpée os limites do contrato a termo, porquanto a
exegese do art. 10, I, a, do ADCT a ser feita é da inversdo do 6énus da
prova para o fim de o empregador comprovar que a trabalhadora néo
atendia aos requisitos para o cumprimento das suas obrigagbes contratuais,
ou seja, para o desempenho das atividades para as quais estava em
experiéncia, sob pena de se promover, com a despedida, a chamada
discriminagao indireta a gestante, pois a tutela legal incidente sobre a
maternidade tem sua origem na relacdo de emprego, perpassando o
interesse do nascituro e tangenciando os valores supremos de uma
sociedade comprometida com a maternidade, a infancia, a vida e a
dignidade humana. A despedida de empregada a partir da confirmacao da
gravidez por meio de exame laboratorial € ato ilicito, em face do disposto no
art. 10, Il, b, da CRFB/88, gerando o direito a reintegracdo no emprego na
hipbtese de n&o ter havido exaurimento do periodo de estabilidade
proviséria ou ao pagamento dos salarios e dos demais direitos
correspondentes em caso diverso. (TRT 122 R.; RO 01867-2008-006-12-00-
0; Primeira Camara; Rel?® Juiza Viviane Colucci; Julg. 28/06/2010; DOESC
06/07/2010) ADCT, art. 10 CF, art. 10

33023593 - DISPENSA DISCRIMINATORIA. CONFIGURAGCAO. ONUS DA
PROVA. A denuncia vazia do contrato de trabalho do empregado portador

?25 Como relata Firmino Alves Lima, ha jurisprudéncia consolidada do TST no sentido de que, ainda
que ndo haja previsao legal, a dispensa do portador do virus HIV é presumida como arbitraria e
discriminatéria. (LIMA, Firmino Alves. Mecanismos Discriminatdrios nas relagbes de trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2006, p. 273).
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de doencga grave é marcada pela presungao iuris tantum da discriminagao,
devendo ser invertido o 6nus da prova ante a dificuldade do trabalhador de
comprovar os reais fatores que motivaram a sua demissdo, em homenagem
ao principio da aptidao para a prova. Recurso ordinario conhecido e nao
provido. (TRT 162 R.; RO 175400-04.2010.5.16.0003; Rel. Des. José
Evandro de Souza; DEJTMA 17/01/2012; Pag. 21)

Embora tais julgados n&o tratem especificamente acerca da discriminagao
por orientacdo sexual, € de se ressaltar que tal entendimento deve ser estendido a
qualquer tipo de discriminagdo. Tem-se percebido, portanto, que quando da
distribuicdo do 6nus da prova em matéria de discriminacdo, em especial de
discriminagao por orientacao/identidade sexual dentro do trabalho, a qual na maioria
das vezes se mostra de forma velada, deve ser aplicado o critério presuntivo
estabelecido pelo TST. Ou seja, ha de se estender aos casos de discriminagdes por
orientacao/identidade sexual no trabalho a presuncgao relativa estabelecida pelo TST

de que ha discriminacéo, invertendo o 6nus da prova.

3.4. Mecanismos de Protecao - O Principio da nao discriminacao por
orientacao/identidade sexual e o ordenamento juridico

Como ja dito, o principio constitucional da ndo discriminagdo € principio de
protecdo denegatério de conduta injustamente diferenciada que se considera
gravemente censuravel, podendo-se citar, como exemplo, a existéncia de
discriminagao entre homens e mulheres.

O principio da nao discriminagdo é uma faceta do principio da igualdade,
que proibe qualquer diferenciacéo infundada. Como ja dito e como ensina Leonardo
Wandelli, o carater infundado de uma discriminacdo somente se verifica diante da
situacao concreta, interpretada de maneira completa, a luz do conjunto de normas
prima facie aplicaveis. Ou seja, a grande questao do principio em analise é descobrir
quando o tratamento diferenciado é permitido. 2%

Um dos critérios para definicdo da possibilidade de tratamento diferenciado
esta na eleicao de fatores que a Constituicdo ou o legislador infraconstitucional
definem como essencialmente relevantes ou ndo relevantes para o tratamento

desigual. Nos termos do artigo 3° IV da CF, existem alguns fatores suspeitos de

226 WANDELLI, 2004, p. 387.
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discriminacao (considerados nao relevantes), quais sejam: origem, raca, sexo, cor €
idade.

Como esclarece Leonardo Wandelli, a referéncia a vedacao de diversidade
de tratamento baseada em fatores ditos proibidos ou suspeitos, geralmente ligados a
preconceitos, estatui a sua nao essencialidade, tornando necesséario para sua
validagdo que o agente discriminador demonstre que as preferéncias que
determinam a diferenciacéo proposta estao isentas de preconceito. %’

Como exemplo, podemos citar o caso da impossibilidade de contratacado de
homens ou de um transexual FtoM como seguranga para a realizacao de revistas
em mulheres. Desta forma, embora haja aqui um tratamento desigual entre todos os
possiveis candidatos ao emprego, baseado em um fator suspeito, resta
demonstrada que a distingdo (=exclusdao de homens e transexual FtoM para
concorrer ao cargo) nesta situacdo se baseou nas qualificagées exigidas para o
cargo. Ou seja, qualquer discriminacdo que for embasada em fatores
preconceituosos — ditos suspeitos — deve ser melhor justificada para tornar-se valida.
Tais fatores suspeitos ndo sao relevantes, por si sO, para justificar uma
discriminacao valida.

Assim, é Obvio que a discriminagdao por orientacao/identidade sexual nao
justificada é coibida pelo nosso ordenamento juridico, podendo, inclusive, ser
considerada como um fator suspeito de discriminacdo, notadamente dentro do
trabalho.

Em primeiro lugar, porque ela pode ser entendida como um fator suspeito de
discriminacao por sexo, expressamente proibido pela Constituicédo, ja que ambas as
formas de discriminagéo (por sexo e por orientacédo/identidade sexual) se relacionam
a sexualidade humana. Em segundo lugar, porque o simples fato de nao conter
expressamente o termo orientacdo/identidade sexual como fator suspeito na
legislacdo nao afasta a possibilidade de que uma discriminacdo baseada em tal
razao seja proibida.

Como menciona Leonardo Wandelli, o sistema juridico brasileiro coibe toda
e qualquer discriminacdo, além da baseada em fatores especificamente
enumerados, sendo que a Constituicdo estabelece clausula geral de vedacao de

22T WANDELLLI, 2004, p. 389-391.
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qualquer discriminacao. Desta forma, a concepcéo constitucional de discriminacao
nao se esgota nesses fatores sob suspeita. %2

Em terceiro lugar, porque a discriminacdo por orientagao/identidade sexual
atenta frontalmente contra os direitos fundamentais ao trabalho e ao livre
desenvolvimento da personalidade, ja que obstruem a possibilidade dos envolvidos
de construirem suas identidades, de transformarem o mundo e a si proprios, de
desenvolverem sua corporalidade e sua personalidade através do trabalho. Desta
forma, tais direitos fundamentais violados justificam a sua vedacdo, mesmo sem
haver a expressa mencao legal como fator suspeito explicito.

Desta forma, percebe-se que a discriminagcdo por orientacao/identidade
sexual € vedada por nosso ordenamento juridico. Torna-se oportuno, neste
momento, analisar a protecao legal oferecida por nosso ordenamento a tal forma de

discriminagao.
3.4.1. As leis que ndao chegam

Em 1995, durante a Conferéncia Mundial de Beijing, pela Delegacao da
Suécia, a questao da discriminacao por orientacdo sexual foi suscitada pela primeira
vez em um foro das Nacgdes Unidas. Em virtude da objecao das delegacdes islami-
cas, ndo foi aprovada. Sete anos depois, em 2003, o Brasil apresentou a primeira
proposta de Resolugéo sobre os direitos da comunidade LGBT para a Comissao dos
Direitos Humanos.

Segundo Ricardo dos Santos Bezerra, passaram-se varios anos para que
fosse apresentada nas Nag¢des Unidas a primeira proposta de Resolugdo sobre os
direitos do coletivo LGBT. Isto se deu somente em abril de 2003, quando a
delegacao brasileira junto a Comissao de Direitos Humanos (CDH) apresentou uma
resolucdo histérica sobre "direitos humanos e orientagcdo sexual”’, que ficou

conhecida como Resolucao Brasileira. #°

228 \WANDELLLI, 2004, p. 392.

229 BEZERRA, Ricardo dos Santos. Discriminagdo por Orientacdo Sexual na Perspectiva dos Direitos
Humanos: Um Panorama da Legislacdo, Jurisprudéncia e Acbes Afirmativas No Brasil. Disponivel em
http://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/110829/1/DDTTS_Bezerra_Dos_Santos_R_Discriminacion
.pdf. Acessado em 21.10.2012.
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Em 2005, o Brasil retirou sua proposta para julgamento, diante dos
sucessivos adiamentos de julgamento e pela iminéncia de ver a resolugdo nao ser
aprovada.

Da analise do inciso IV do artigo 3° da Constituicao, depreende-se que este
ndo incluiu expressamente a orientacdo sexual em seu rol de combate a
discriminacdo. Ha de se destacar que houve tentativa de inclusdo da expresséo
"orientacdo sexual" na propria Assembleia Constituinte, apresentada pelo deputado
federal Jose Genoino, a qual foi derrotada por 317 votos contra e 130 a favor, em
sessdo do dia 29.01.1988. #*°

Acerca de tal tentativa, é oportuno mencionar a explicacdo de Jose Afonso
da Silva:

A questdo mais debatida feriu-se em relagdo as discriminagbes dos
homossexuais. Tentou-se introduzir uma norma que vedasse claramente,
mas nao se encontrou expressao nitida e devidamente definida que nao
gerasse extrapolagdes inconvenientes. Uma delas fora conceder igualdade,
sem discriminag¢do de orientagcao sexual, reconhecendo, assim, na verdade,
nao apenas a igualdade, mas igualmente a liberdade de as pessoas de
ambos 0s sexos adotarem a orientagdo sexual que quisessem. Teve-se
receio de que essa expressdo albergasse deformagdes prejudiciais a
terceiros. Dai optar-se por vedar distingdes de qualquer natureza e qualquer
forma de discriminagdo, que séo suficientemente abrangentes para recolher
também aqueles fatores, que tém servido de base para desequiparacgoes e
preconceitos.”*’

Por ser muito criticAvel o posicionamento acima mencionado, ja que
extremamente simplista e porque delegou para a sociedade o entendimento do que
deve estar subentendido no preceito legal, a insercdo da expressao “orientacéao
sexual” no inciso IV do art. 3 da CF foi, posteriormente, objeto da Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) n® 67/99, do deputado Marcos Rolim, que
reapresentou a PEC ja proposta pela deputada Marta Suplicy em 1995. Tal PEC, no
entanto, foi arquivada em 2003.2%

Atualmente, tramitam as Propostas de Emenda a Constituicdo — PEC - n.°
110/2011 e n.° 111/2011, propostas pela Senadora Marta Suplicy, apresentadas em

08.11.2011. A primeira PEC propbe a alteragdo do art. 7° da Constituicdo para

2% Digrio da Assembleia Nacional Constituinte, 29 de janeiro de 1988, p. 421-425 (PDF). Pagina
visitada em 14.12.2011.

81 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 227.

2% 0O referido PEC, embora aprovado pela Comissdo de Constituicdo de Justica da Camara dos
Deputados foi arquivado pela mesa diretora da Casa, nos termos do art. 105 do Regimento Interno.
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dispor sobre licenca-natalidade, licenca apdés adocédo e vedar discriminacao de
trabalhador em virtude de orientagdo sexual ou identidade de género. A segunda
propde a alteragdo da redacgao do inciso IV do art. 32 da Constituicdo Federal para
incluir, entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a
promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, cor, sexo, identidade
de género, orientagdo sexual, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
Estas PEC’s, desde meados de 2012, encontram-se em analise na Comissao de
Constituicao, Justica e Cidadania.

A omissdo constitucional acerca da discriminagdo por orientacdo sexual
gerou grande decepc¢ao a comunidade LGBT, pois, para eles, tal fato daria forga aos
movimentos. No entanto, entendemos que o simples fato de conter ou nao
expressamente o termo “orientacdo sexual” no dispositivo legal nao pode retirar tal
forma de discriminagdo da protecdo legal. Uma interpretagdo bastante defendida
para justificar a omissdo constitucional € aquela que inclui a proibicdo de
discriminacao por orientacdo sexual como hip6tese abrangida pela proibicdo por
motivo de sexo, ja que ambas dizem respeito a questao de sexualidade.

Neste sentido, ha de se trazer os ensinamentos de Jorge Raupp Rios, que
assevera:

Pode-se argumentar que a orientagdo sexual ndo esta na Constituicdo. Mas
precisaria estar? Lembram do primeiro desafio? Orientacdo sexual é um
problema de minorias ou de todos? Todos tém orientagcéo sexual. Nao estou
falando do direito dos homossexuais, mas de direitos fundamentais de
todos. (...) Nesse sentido, é evidente que a discriminagdo por orientagao
sexual &€ uma espécie de discriminacado por motivo de sexo. Nao faz mal
que venha uma emenda constitucional e acrescente isso. Inclusive ja
existem projetos no Congresso Nacional nesse sentido. Servira para
reforgar. E realmente necessario? Do ponto de vista estritamente juridico,
nao. Basta que a ConstituicAio seja aplicada e interpretada
adequadamente.?®®

Para os que compartiiham de tal entendimento, a discriminacao de um ser
humano em virtude de sua orientagao sexual constitui, precisamente, uma hipétese
(constitucionalmente vedada) de discriminacédo sexual. Além disso, entende-se que
normas constitucionais nao especificas, de conteludo aberto, em especial os artigos
3° IV e 5° caput, podem ser poderosos obstaculos contra a discriminacao baseada
na orientacao sexual.

% RIOS, Jorge Raupp. A Discriminagdo por Género e por Orientacdo Sexual. Disponivel em

http://www.cjf.jus.br/revista/seriecadernos/vol24/artigo05.pdf, p. 162, Acessado em 14.12.2011.
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Diga-se, ainda, que o critério de interpretacdo de normas de Direitos
Humanos deve favorecer de forma ampla o conteudo do direito contemplado. Desta
maneira, embora haja certa omissao legal acerca da discriminacdo por orientagao
sexual, ja que, por exemplo, a Constituicao Federal ndo fala explicitamente acerca
desta forma discriminatoria, deve-se entender que, de acordo com 0s principios da
igualdade e da nao discriminacéo, qualquer tipo de preconceito deve ser rechagado.

3.4.2. Os mecanismos legais ja existentes

N&o obstante a Constituicdo Federal ndo mencionar explicitamente a
orientacao sexual entre as formas de discriminacao vedadas, o tema ja foi abordado
por diferentes Constituicbes estaduais e legislacbes Estaduais e Municipais.
Atualmente, a proibicdo de discriminagdo por orientacdo sexual consta nas
Constituicoes Estaduais de Alagoas, Sergipe, Santa Catarina e Para.

A Constituicao Estadual do Sergipe em seu artigo 3°, parag. Il, assegura:

Il - protegdo contra discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo, idade,
classe social, orientagcdo sexual, deficiéncia fisica, mental ou sensorial,
convicgdo politico-ideolégica, crenga em manifestacdo religiosa, sendo os
infratores passiveis de punicao por lei.

A Emenda Constitucional n.° 36 de 24 de janeiro de 2007, incluiu no Art. 3°
da Constituicao do Estado do Para, a redacao “a promocao do bem de todos, sem
preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade, orientacdo sexual e quaisquer outras
formas de discriminacao”. O Artigo 3° da Constituicdo do Estado de Alagoas
estabelece condi¢des igualitarias a todas as pessoas, independentemente de sexo,
cor, raca e orientagao sexual.

Ha legislacao especifica acerca do tema em mais de dez estados: Mato
Grosso do Sul (Lei estadual 3.157, de 27 de dezembro de 2005), Minas Gerais (Lei
estadual 14.170, de 15 de janeiro de 2002), Rio Grande do Sul (Lei estadual 11.872,
de 19 de dezembro de 2002), Bahia (Lei estadual 5.275, de 9 de setembro de 1997),
Maranhao (Lei estadual 8.444, de 31 de julho de 2006) Rio de janeiro (Lei estadual
3.406, de 15 de maio de 2000), Paraiba (Lei estadual 7.309, de 10 de janeiro de
2003), Piaui (Lei estadual 5.431, de 29 de dezembro de 2004), Santa Catarina (Lei
Estadual 12. 574, de 4 de abril de 2003), Sao Paulo (Lei Estadual 10.948, de 5 de
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novembro de 2001) e no Distrito Federal (Lei distrital 2.615, de 26 de outubro de
2000).2%

Ademais, mais de oitenta municipios brasileiros tém algum tipo de lei que
contempla a protecao dos direitos humanos de homossexuais € o combate a
discriminagao por orientacdo sexual. 2
O dia 17 de maio®® foi instituido como o dia nacional de combate a

homofobia®®’

, pelo Decreto de 04 de junho de 2010, do entdo Presidente da
Republica, Luiz Inacio Lula da Silva.

No ambito das Nacdes Unidas, a “Resolucdo Brasileira” foi apenas a
primeira proposta de Resolug&o sobre o tema, a qual foi seguida por diversos outros
documentos relativos a discriminacao por orientacao sexual nas Nacoes Unidas.

E, nas palavras de Ricardo dos Santos Bezerra,

Apesar desse substancial avango, o grande passo nesse longo e arduo
caminho a ser trilhado s6 ocorreu quando, reafirmando o principio da
universalidade dos direitos humanos, tal e como estabelece a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, cujo 60° aniversario se celebrou em
2008, foi lida na Assembleia Geral da Organizacdo das Nagbes Unidas,
em Nova York, a Declaragdo de Direitos humanos, orientagédo sexual e
identidade de género. A declaracdo apresentada por representantes da
Franca no més de dezembro na Assembleia Geral pedindo o fim da
criminalizagdo da homossexualidade em determinados paises foi
aprovada e ja é um documento oficial da ONU. 2

A Declaracdo em comento no artigo 3° reafirmou o principio de néao
discriminacao, exigindo que os direitos humanos se apliquem por igual a todos os
seres humanos, independentemente de sua orientacdo sexual ou identidade de
género. Frise-se que o Brasil € um dos signatarios desta Declaragéo.

No Direito Comparado, de acordo com relatorio anual da ONU, cinquenta e

quatro paises possuem leis que proibem a discriminagcdo no emprego baseado na

234 Informacdes disponiveis no sitio eletrénico: http://www.aids.gov.br/pagina/discriminacao-em-razao-

de-orientacao-sexual. Acessado em 22.12.2012.

° Brasil Sem Homofobia, Programa de Combate & Violéncia e a Discriminagdo contra GLTB e de
Promocao da Cidadania Homossexual. Disponivel em
http://portal.mj.gov.br/sedh/documentos/004_1_3.pdf. Acessado em 14.12. 2011.

2 Oportuno explicar que o dia 17 de maio foi escolhido como Dia Internacional Contra a Homofobia
pelo motivo de que neste dia, em 1990, a OMS retirou a homossexualidade da lista de doencgas
mentais.

287 Por homofobia podemos entender o distlrbio psiquico revelado por aqueles que experimentam
medo ou 6dio irracionais diante da homossexualidade. (RIOS, 2002, p. 119)

2% BEZERRA, Ricardo dos Santos. Discriminagdo por Orientacdo Sexual na Perspectiva dos Direitos
Humanos: Um Panorama da Legislacao, Jurisprudéncia e Acbes Afirmativas no Brasil. Disponivel em
http://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/110829/1/DDTTS_Bezerra_Dos_Santos_R_Discriminacion
.pdf. Acessado em 21.10.2012.
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orientacdo sexual. *® Ricardo dos Santos Bezerra cita como exemplo os paises de
Africa do Sul (1994 e 1997), Bolivia (2009), Canada (1998), Colémbia (2000), Fiji
(1997), Kosovo (2008), Portugal (2004), Suécia (2003), Suica (2000), llhas Virgens,
territério associado ao Reino Unido (2007), assim como algumas regides da
Alemanha, Argentina e Brasil.

Além disso, o0 mesmo autor ainda esclarece que, no ambito da Uniédo
Europeia, a discriminagdao por orientacdo sexual encontra-se proibida em todos os
Estados Membros, especialmente a partir da Diretiva 2000/78/CE de 27 de
Novembro de 2000, a qual incide essencialmente no dominio do emprego e refere-
se a discriminacao direta e indireta em razdo da religido ou crencga, deficiéncia, idade
ou orientacdo sexual. 24

No ambito do Direito do Trabalho brasileiro, o inc. XXX do art. 7° proibe a
diferenca de salarios, exercicio de fungdes e critério de admissdo por motivo sexo.
Ja a CLT expressa o principio da ndo discriminagao no artigo 5°, cuja redagao prevé
que todo trabalho de igual valor tera salario igual, sem distincdo de sexo. Temos
ainda a Lei 9.029, de 13/04/95, que proibe "a adocdo de qualquer pratica
discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua
manutengado, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou
idade", tipificando criminalmente, inclusive, algumas destas praticas.

A referida Lei, em seu artigo 4°, dispde que o empregado que for vitima de
discriminagdo podera pleitear na Justica do Trabalho sua readmissdo®' no
emprego, com ressarcimento integral das remuneragdes devidas pelo periodo de
afastamento até sua readmissdo ou o pagamento de uma indenizagao equivalente

ao dobro da remuneracéo do periodo de afastamento. 2*2

289 Annual Report of the United Nations. Discriminatory laws and practices and acts of violence
against individuals based on their sexual orientation and gender identity. Disponivel em
www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/.../a.hrc.19.41_english.pdf. Acessado em 21.10.2012.

240 BEZERRA, Ricardo dos Santos. Discriminagdo por Orientacdo Sexual na Perspectiva dos Direitos
Humanos: Um Panorama da Legislagao, Jurisprudéncia e Agbes Afirmativas no Brasil. Disponivel em
http://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/110829/1/DDTTS_Bezerra_Dos_Santos_R_Discriminacion
.pdf. Acessado em 21.10.2012.

#! Embora o termo tecnicamente mais correto seja “reintegracdo” no emprego, a referida Lei utiliza o
termo “readmissao”.

2 Art. 4° O rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatério, nos moldes desta Lei, além
do direito a reparagéo pelo dano moral, faculta ao empregado optar entre: (Redacao dada pela Lei n®
12.288, de 2010) | - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento,
mediante pagamento das remuneragbes devidas, corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros
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Quanto a aplicacédo da referida Lei para as discriminagdes por orientacao
sexual, embora haja entendimentos de que o rol do referido artigo seja taxativo, tem-
se entendido, majoritariamente, que a omissao quanto a referida expressao enseja a
aplicacao da mesma légica disposta pela omissao constitucional no artigo 3°, IV. Ou
seja, entende-se a discriminacdo por orientacdo sexual como uma forma de
discriminagao por sexo, aplicando-se a lei 9.029/95.

Neste sentido, oportuno transcrever a ementa abaixo, mencionada por

Mauricio Pereira Gomes, que assim decidiu:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. OPCAO SEXUAL. CARACTERIZAGAO.
Nas relacées de emprego, a discriminagdo decorrente da orientacdo sexual
do empregado enquadra-se no conceito de discriminacdo "por motivo de
sex0", uma vez que este - 0 sexo - nao esta restrito ao seu aspecto
biolégico (feminino ou masculino), mas abrange também a sua
manifestagdo nas relagdes interpessoais. Assim, uma vez demonstrada que
a dispensa da obreira decorreu de relacionamento amoroso mantido com
outra empregada da ré, ha de ser reconhecido como discriminatério o ato
praticado. (Juiza Ligia Maria Teixeira Gouvéa, relatora do processo n°
07663-2006-034-12-00-0 do TRT da 52 Regido) **°

Ademais, como ensina Firmino Alves Lima, o artigo 1° da referida Lei,
qguando menciona “qualquer pratica discriminatéria”, deve ser interpretado no sentido
de proibir qualquer ato discriminatério, o que leva ao entendimento de que qualquer
ato discriminatério é proibido, seja de que natureza for. **

Ainda, varias outras orientacdes, observacdes e recomendacdes dos
Organismos Internacionais foram celebradas visando a igualdade e a néo
discriminacdo em virtude da orientagdo sexual. Como exemplo pode-se citar o
Comentario Geral n.° 2 de 2008 do Comité da ONU contra Tortura, a Observacao
Geral n.° 4 de 2003 do Comité da ONU sobre os direitos das criangas, a Observacao
Geral n.° 20 de 2009 do CDESDC da ONU e a Orientagédo Internacional sobre
HIV/AIDS e Direitos Humanos da ACNHDH e UNAIDS de 2006. **°

3.4.3. O Anteprojeto do Estatuto da Diversidade Sexual

legais; Il - a percepcdo, em dobro, da remuneracdo do periodo de afastamento, corrigida
monetariamente e acrescida dos juros legais.

3 GOMES, Mauricio Pereira. Discriminagdo por Orientagdo Sexual. A Lei n® 9.029/95, Uma
alternativa pouco explorada. Disponivel em
http://www.abeh.org.br/index.php?option=com_phocadownload&view=category&download=295:mm02
2Pdf&id=1 :anais-abeh-2012&ltemid=87. Acessado em 12.01.2013.

24 LIMA, 2006, p. 253.

% Informacbes disponiveis no sitio eletrdnico: http://www.onu.org.br/docs/discriminacao-onu-
pt_br.pdf; acessado em 30.01.2013.
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Além das normas acima mencionadas, ha de se destacar que a Ordem dos
Advogados do Brasil criou a Comissao Especial do Conselho Federal de Diversidade
sexual, a qual assumiu o compromisso de construir o Estatuto da Diversidade
Sexual®*®. Em 23 de agosto de 2011, foi entregue ao Conselho Federal da OAB um
anteprojeto de lei, chamado de Estatuto da Diversidade Sexual, que impde normas
de inclusdo desta minoria sexual. Trata-se de um anteprojeto que visa promover a
inclusao de todos, combatendo a discriminacéo por orientacao sexual.

De acordo com Maria Berenice Dias, na carta enderegcada ao Conselho
Federal da OAB, o Estatuto da Diversidade Sexual elenca principios e normas de
conteudo material e processual, de natureza civil e penal, que consagram uma série
de prerrogativas e direitos a homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais,
travestis, transgéneros e intersexuais. *’

Ele assegura o reconhecimento das unides homoafetivas no ambito do

Direito das Familias, das Sucessdes, Previdenciario e Trabalhista®®

249

, regulamenta o
direito ao exercicio da parentalidade“™, a licenca-natalidade pelo periodo de 15 dias
a ambos os pais e, ainda, pelo periodo de 180 dias a qualquer um deles. Também
criminaliza a pratica de discriminacao por motivo de orientacdo sexual, denominando
o tipo penal de homofobia, com pena de reclusdo serd de 2 a 5 anos.?® Ja
discriminar dentro das relagdes de trabalho, como deixar contratar alguém ou
dificultar a contratacdo, tera pena de reclusdo de 1 a 3 anos.?’

Também havera protecdo contra a discriminacdo através dos meios de

comunicagao, proibindo todos os veiculos de comunicagdo de fazer qualquer

#*® Anteprojeto disponivel no sitio eletronico:
http://direitohomoafetivo.com.br/uploads/5.%20ESTATUTO%20DA%20DIVERSIDADE%20SEXUAL%
20-%20texto.pdf.

*’Carta disponivel no sitio eletrénico:
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads/4.%200f%EDcio%20de%20encaminhamento%20do%2
OEstatuto%20para%20a%200AB.pdf. Acessado em 12.12.2012.

%8 Art. 13 - Todas as pessoas tém direito a constituicio da familia e sao livres para escolher o modelo
de entidade familiar que lhes aprouver, independentemente de sua orientagdo sexual ou identidade
de género.

249 Art. 20 - E reconhecido o direito ao exercicio da parentalidade, em relagdo aos filhos biol6gicos,
adotados ou socioafetivos, individualmente ou em unido homoafetiva, independente da orientagédo
sexual ou identidade de género.

20 Art. 100 - Praticar condutas discriminatérias ou preconceituosas previstas neste Estatuto em razéo
da orientagao sexual ou identidade de género, Pena — reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

1 Art. 102 - Deixar de contratar alguém ou dificultar a sua contratagdo, quando atendidas as
qualificagdes exigidas para o cargo ou fungdo, motivado por preconceito de sexo, orientagao sexual
ou identidade de género: Pena — reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos.
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referéncia de carater discriminatério em face da orientacdo sexual ou identidade de
género.?®® Ainda prevé o referido Estatuto que os servicos publicos e privados
deverdao capacitar e conscientizar seus trabalhadores sobre o assunto, evitando,
assim, qualquer manifestacao de discriminacao sexual. Ademais, o Poder Publico
devera criar programas de capacitacao profissional para assegurar igualdade de
oportunidades no mercado de trabalho a gays, lésbicas, bissexuais, travestis
transexuais e transgéneros. 23

Isto posto, percebe-se que o referido Estatuto € um anteprojeto de Lei de
combate a discriminagdo por orientacdo sexual em suas diversas facetas e que
propde tentar alcangar uma maior igualdade a esta minoria sexual.

Para que o Estatuto seja apresentado ao Congresso, é preciso recolher 1
milhdo e 400 mil assinaturas. Para tanto foi lancada a campanha “eu sou
diversidade”, em Maio de 2012, e a estimativa € completar tal numero até o dia 17
de maio de 2013, data que é comemorado o Dia Internacional Contra a Homofobia.

3.5.Para além da legislacao antidiscriminatoria

Desta feita, diante do até aqui analisado, constata-se que existe um
consideravel nimero de instrumentos juridicos para protecao contra a discriminacao
no trabalho. Ocorre que, embora tais leis sirvam para amparar de forma concreta as
vitimas do abuso, elas ndo se mostram suficientes para resolver o problema, uma
vez que a discriminacdo da comunidade LGBT, principalmente dentro do ambiente
de trabalho, é ainda uma realidade.

Como diversas vezes ja mencionado neste estudo, os trabalhadores,
notadamente os trabalhadores pertencentes a comunidade LGBT, se mostram como
alvos de intensa discriminacdo, vivenciando uma verdadeira exclusao dentro da
sociedade. Por tal razao, se mostra necessaria a percepcao de que no ambiente de
trabalho, além de se falar em legislacdo antidiscriminatéria, é fundamental

discutirmos acerca da existéncia e eficacia de um direito fundamental ao trabalho,

2 Art. 92 - E assegurado respeito aos homossexuais, Iésbicas, bissexuais, transexuais, travestis,

transgéneros e intersexuais, de modo a terem preservadas a integridade fisica e psiquica, em todos
0s meios de comunicacdo de massa, como radio, televisdo, pecas publicitarias, internet e redes
sociais.

28 Art. 71 - O poder publico adotara programas de formacdo profissional, de emprego e de geracéo
de renda voltadas a homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transexuais e
intersexuais, para assegurar a igualdade de oportunidades na inser¢do no mercado de trabalho.
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que vede tais praticas e promova a superagao das desigualdades, para a efetivacao
e promogao dos direitos humanos.

Como j4 dito, o trabalho ocupa uma posigéo central na vida das pessoas. E
a partir dele que os individuos satisfazem suas necessidades, transformam o mundo
e a si préprios e possuem uma nova oportunidade de construirem suas identidades.
Além disso, o reconhecimento, a partir do FAZER no trabalho e a possibilidade de as
pessoas manifestarem suas individualidades e especificidades no trabalho é uma
importante forma de desenvolver livremente suas personalidades.

Assim, se torna de suma importancia o empoderamento dos trabalhadores, a
fim de que percebam que a centralidade do mundo do trabalho deve ser a pessoa e
seus direitos fundamentais. O direito ao trabalho, a dignidade do trabalhador e o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade devem gerar ao Estado e a
sociedade privada um dever de possibilitar o pleno desenvolvimento de tais direitos
fundamentais.

Diante disto, se faz relevante analisar-se, a partir desta perspectiva de
existéncia de um direito fundamental ao trabalho, que garante o conteudo do préprio
trabalho aos trabalhadores, sendo um instrumento de transformacao do mundo e de
si mesmos e de construcdo de suas identidades, a realidade de exclusdo e
discriminagdes vivenciadas pela comunidade LGBT dentro da nossa sociedade,
notadamente dentro do ambiente de trabalho. E o que se pretende fazer no préximo

capitulo.
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4. A DISCRIMINACAO POR ORIENTACAO/IDENTIDADE SEXUAL COMO
VIOLACAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS AO TRABALHO E AO LIVRE
DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

4 1. O Direito Fundamental ao Trabalho

A Constituicao Federal de 1988 reconheceu o Direito ao Trabalho como um
direito fundamental, arrolado ao lado de outros direitos sociais, em seu art. 62.2°*
Além disso, do artigo 7° até o 11° ha um significativo rol de disposi¢cdes
constitucionais acerca de direitos dos trabalhadores e protecao aos trabalhadores.

A Carta Magna também consagrou como fundamento da Republica
Federativa do Brasil os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, IV),
estabeleceu o trabalho como um fundamento da ordem econémica (art. 170, caput)
e da ordem social (art. 193) e a busca do pleno emprego como um dos seus
principios reitores (art. 170, 1V).

Além das disposi¢cbes constitucionais, importa mencionar que no Direito
Internacional o direito ao trabalho estd consagrado na Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 (art. 23), no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos
Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966 (art. 6,7 e 8), bem como na Declaracao
Americana de Direitos e Deveres do Homem de 1948 (art. XIV e XV), e no Protocolo
de San Salvador Adicional a Convengdo Americana de Direitos Humanos em
matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1988 (art. 6, 7 e 8). % Desta
maneira, como menciona Leonardo Wandelli, se torna evidente a centralidade
normativa do direito fundamental ao trabalho. #°

Ha de se ressaltar que o direito ao trabalho € o direito social por exceléncia,
o direito social basico. Lembre-se que a primeira concepcao de direitos sociais — de

acordo com o chamado paradigma de direitos sociais, a partir de 1870 — era de que

% Ha de se salientar que, como lembra Ingo Wolfgang Sarlet, existe alguma resisténcia por parte de

setores da doutrina e da jurisprudéncia em admitir os direitos sociais como fundamentais. (SARLET,
Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito Privado: o caso Brasileiro. In:
DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITO PRIVADO: Uma perspectiva de direito Comparado. Org.
MONTEIRO, Antonio; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo. Coimbra: Almedina, 2007, p. 549)

% SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI; Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 602.

2% WANDELLI, 2012, p. 36.
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estes somente se aplicavam aos trabalhadores. Os direitos sociais nasceram a partir
das reivindicagbes obreiras, para tentar melhorar a qualidade de vidas dos
trabalhadores.

De acordo com Leonardo Wandelli, o direito social ao trabalho € condicao
para os demais direitos sociais e essa preeminéncia do direito ao trabalho como
condicdo de possibilidade de outros direitos foi assinalada por aquele a quem se
atribui a paternidade da expressao “direito ao trabalho”, Charles Fourier, para quem
“a politica enaltece os direitos humanos, mas nao garante o primeiro e Unico
verdadeiramente Util deles, a saber: o direito ao trabalho.” *’

Para conceituar os direitos fundamentais sociais, € oportuno mencionar o

ensinamento de Ingo Wolfgang Sarlet, que diz:

Considerados resultado de uma evolugdo que radica na ja referida
Constituicdo Francesa de 1793 e que passa pela assim denominada
“questao social” do século XIX, os direitos fundamentais sociais passaram a
ser entendidos como uma dimenséao especifica dos direitos fundamentais,
na medida em que pretendem fornecer os recursos faticos para uma efetiva
fruicdo das liberdades, de tal sorte que tém por objetivo (na condi¢cdo de
direitos prestacionais) a garantia de uma igualdade e liberdade real, que
apenas pode ser alcangada pela compensacao das desigualdades sociais.

O mesmo autor ainda dispée que foi somente com a Constituicdo de 1988
que os direitos sociais foram efetivamente positivados como condicdo de direitos
fundamentais no ordenamento juridico patrio. Com a consagracao dos direitos
sociais como direitos fundamentais, a CF/88 lhes assegurou supremacia e forga
normativa superior, decorrentes desta positivacdo no texto constitucional, o que
resultou na tendéncia de se reconhecer aos direitos sociais 0 mesmo regime
juridico-constitucional estabelecido para os demais direitos fundamentais. #*°

Por esta razdo, aos direitos fundamentais sociais também se aplica o
disposto no artigo 5°, paragrafo 1°da CF/88, o que significa dizer que tais direitos
possuem aplicabilidade direta, de modo a assegurar-lhes a maxima efetividade e
eficacia.

Desta maneira, assim como os demais direitos fundamentais, os direitos
sociais, em especial o direito ao trabalho, apresentam uma dupla dimens&o:

subjetiva e objetiva, de modo que nédo criam somente direitos, mas também deveres,

7 \WANDELLI, 2012, p. 38.
#8 SARLET, 2001, p. 18.
#% SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 545.
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devendo ser entendidos como direitos subjetivos individuais essenciais a protecéo
da pessoa humana, bem como expressdo de valores objetivos de atuagcédo e
compreensao do ordenamento juridico.

Como destaca Ingo Sarlet, esta dupla dimensao dos direito fundamentais foi
delineada na importante decisdo do caso Lith, de 1958, do Tribunal Constitucional
Federal Alemao, a qual reconheceu que os direitos fundamentais n&o se restringem
a condicao de direitos subjetivos de defesa do individuo frente ao Estado, mas
também constituem decisbes valorativas de natureza juridico—objetiva da
Constituicao, que influenciam todo o ordenamento juridico e estabelecem diretrizes
para os 6rgaos legislativos, judiciarios e executivos.?®°

Neste sentido, oportuno mencionar os ensinamentos de José Carlos Vieira
de Andrade, o qual ressalta que os preceitos atinentes aos direitos fundamentais
nao podem ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos, como posicoes
juridicas de que estes sao titulares perante o Estado, designadamente para dele se
defenderem, antes valem juridicamente também do ponto de vista da comunidade
(ou coletividade), como valores ou fins que esta se propde respeitar e concretizar.?®’

Assim, tendo os direitos fundamentais sociais uma dupla dimenséo, o direito
fundamental ao trabalho também ter4. Como assevera Fabio Gomes, se aceitarmos
a ideia do direito ao trabalho ndo mais como um classico direito social — no sentido
de direito a uma prestacdo material exigivel em face do Estado — e sim como um
direito que leva consigo uma enorme carga normativa, somos também obrigados a
aceitar a sua dupla natureza funcional, devendo analisar suas dimensdes objetivas e
subjetivas. 2%

Como ensina Sarlet, a dimensédo subjetiva diz respeito ao fato de serem
exigiveis em face de seus destinatarios, de forma que se constata, no caso
brasileiro, uma forte tendéncia doutrinaria e jurisprudencial no sentido do
reconhecimento de um direito subjetivo definitivo (gerador de uma obrigacdo de
prestacdo por parte do destinatario), pelo menos no plano de minimo existencial,

concebido como garantia das condi¢gbes materiais minimas para uma vida com

?%0 SARLET, 2006, p. 167

6T ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976.
3. ed. Coimbra: Edigbes Almedina, 2004, p. 115.

#62 GOMES, Fabio Rodrigues, O Direito Fundamental ao Trabalho: Perspectivas Historica, Filoséfica e
Dogmatico-Analitica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 95.
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dignidade. %®

Ja a perspectiva objetiva dos direitos sociais reflete o liame desses direitos
com o sistema de fins e valores constitucionais a serem respeitados e concretizados
por toda a sociedade. Desta forma, as normas de direitos sociais possuem uma
eficacia dirigente ou irradiante decorrente da perspectiva objetiva, que impde ao
Estado o dever de permanente realizagcdo dos direitos sociais, além de permitir as
normas de direitos sociais operarem como parametro, tanto para a aplicacdo como
para a interpretacdo do direito infraconstitucional, quanto para a criacdo de
desenvolvimento de instituicbes, organizacbes e procedimentos voltados a
promocao e protecdo dos direitos sociais. 2%

Leonando Wandelli resume que a dimensao objetiva do direito fundamental
ao trabalho tem seus aspectos sintetizados no paragrafo 22 da Observacao Geral
n.© 18 da ONU, que adota a linguagem desenvolvida pelos érgaos de controle de
tratados de direitos humanos, os quais expressam o0s deveres estatais como
obrigacOes de respeitar, proteger e implementar (proporcionar, facilitar e promover).
265

Assim, depreende-se que o direito fundamental ao trabalho, entendido como
o direito fundamental social por exceléncia, possui dupla dimensao de construcao de
direitos e deveres.

De acordo com Leonardo Wandelli, ambas as dimensées mantém uma
relacdo de complementacdo e suplementacdo reciprocas, na qual as dimensdes
subjetivas que séo correspondidas por obrigacdes objetivas se constituem como
elementos da ordem juridica global da coletividade e em muito excedem apenas a
contrapartida légica de uma posi¢ao juridica subjetiva, na perspectiva do sujeito
obrigado a satisfazé-la. 2%°

Analisada a estrutura normativa do direito ao trabalho, a partir da perspectiva
de dupla dimenséo dos direitos fundamentais — dimensao objetiva e subjetiva — se
faz importante analisar o conteudo do direito em questdo, a partir dos seguintes
questionamentos: quem é o titular do direito ao trabalho? O seu destinatario? Seu

conteudo?

?63 SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 551.
#6% |BIDEM, p. 552.

#65 \WANDELLI, 2012, P. 242.

2%% |IBIDEM, p. 239-240.
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4.1.1. Titularidade

Existe entendimento de que o direito ao trabalho somente se aplicaria a
uma classe de pessoas, ou seja, somente aos trabalhadores assalariados. Neste
sentido podemos citar o disposto por Ingo Sarlet, que afirma que “em principio toda
pessoa pode ser titular de direitos sociais, 0 que ndo significa a inexisténcia de
restricoes, como aquelas impostas em funcdo de especificas condi¢cbées do titular do
direito, caso dos direitos dos trabalhadores.”?®’

Ocorre que, como direito fundamental, vige para o direito ao trabalho o
principio da universalidade, de modo que o direito ao trabalho € um direito de todas
as pessoas. Assim, compartilhamos do entendimento de que a titularidade do direito
ao trabalho é universal, assim como o0s sao todos os demais direitos fundamentais.
Como pondera Fabio Gomes, € mais adequado atribuir a titularidade do direito ao
trabalho a todas as pessoas humanas. 2%

Desta maneira, para que se fale na titularidade universal do direito ao
trabalho, ha de se ressaltar a diferenca entre titularidade deste direito fundamental e
a capacidade de seu exercicio. Como ressalta Fabio Gomes, diferente da nocéo de
alguns autores de que nao haveria sentido em atribuir a toda e qualquer pessoas a
titularidade do direito ao trabalho quando, a rigor, os menores de 16 anos nao
estariam aptos a trabalhar, € mais adequado atribuir a toda e qualquer pessoa a
titularidade do direito fundamental ao trabalho e relegar ao legislador (constituinte ou
ordinario) o poder de restringir a capacidade de exercicio do direito ao trabalho. Tal
autor justifica tal entendimento exemplificando que embora exista a restricdo ao
exercicio de tal direito, € possivel imaginar situagdes em que aqueles que nao
possuem a capacidade de exercicio do direito ao trabalho o exercem, e por tal
motivo ndo ha como se negar protecao a tais pessoas. 2%°

Leonardo Wandelli também afirma que o direito ao trabalho ndo € um direito
estatutario, de uma parcela da populagdo, mas como um direito universalmente
assegurado a todas as pessoas. O mesmo autor ainda argumenta que tanto os
trabalhadores assalariados e ndao assalariados quanto trabalhadores descartados se

267 SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 554.
28 GOMES, 2008, p. 152.
2% IDEM.
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expressam na reivindicagdo desse direito e denunciam o seu desrespeito. 2’° Assim,
ha de se deixar claro que o direito fundamental ao trabalho ndo se resume a ser um
direito fundamental apenas dos trabalhadores assalariados.

Diante da centralidade do trabalho na vida das pessoas, diante do fato de
ser o trabalho um direito fundamental dos seres humanos de possuirem a chance de
reconstruir suas identidades, ndo ha como cogitar a protecéo do direito ao trabalho
somente ao trabalhador assalariado. Como ressalta Wandelli, o direito ao trabalho
esta pendente de acertar as contas com o0s seus excluidos e abrir-se a intermediar a
luta por reconhecimento também daqueles que ndo se encaixam na mainstream do
assalariamento. ' Assim, compartilhamos do entendimento de que a titularidade do
direito ao trabalho é universal, ou seja, de todas as pessoas.

4.1.2. Destinatario — Eficacia Interprivada do Direito Fundamental ao
Trabalho

Identificada a titularidade do direito ao trabalho, passemos a analisar quem é
o destinatério de tal direito. Quanto ao destinatario do direito ao trabalho, a partir
desta dupla dimensédo do direito fundamental ao trabalho, passou-se a verificar a
necessidade de vinculacdo e eficacia de tal direito ndo somente ao Estado, mas
também a particulares. Ou seja, os entes privados devem ser encarados também
como destinatarios de tal direito fundamental. Isto porque em uma relacéo juridica
concreta muitas vezes € o particular que se encontra na posi¢cao de destinatario do
direito ao trabalho.

Ingo Sarlet relata que, diante da dupla dimensao dos direitos fundamentais
sociais (negativa (defensiva) e positiva (prestacional)), hd de se perceber que em
ambas os direitos sociais geram efeitos nas relagdes entre particulares, devendo ser
garantida sua eficacia.?’? Assim, como assevera Fabio Gomes, além daquele sujeito
obrigado por exceléncia — o Estado —, passou-se a cogitar a aplicacao dos direitos
fundamentais nas relagées travadas diretamente entre particulares. 2"

Ingo Sarlet estabelece como ponto de partida para a presente discussao a

79 WANDELLI, 2012, p. 207/339.

' |BIDEM, p. 207.

272 SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 555.
#”® GOMES, 2008, p. 153.
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premissa de que os direitos fundamentais (inclusive os sociais) sdo constantemente
marcados por grandes contrastes econémicos, sociais e mesmo culturais, sendo
violados e ameacados na esfera das relagdes privadas. ?”* Sabemos que nas
relacbes de trabalho as partes contratantes ndo se encontram em situagdo de
igualdade de condi¢des para negociar. O estado de dependéncia econémica que o
trabalhador se encontra Ihe compromete o minimo de igualdade e liberdade
necessarias para exercer sua autonomia privada.

Como esclarece Juan Maria Bilbao Ubillos, esta falta de simetria permite que
a parte, que por razbes econbémicas ou sociais se encontra em posicdo de

dominéncia, condicione a decisao da parte mais fraca.

Lo que se ejerce en estos casos es un poder formalmente privado (en lo
que concierne a su frente y a los sujetos implicados), pero que se ejerce con
formas de coaccion y autoridad asimilables sustancialmente a las propias de
los derechos publicos. %’

Assim, percebeu-se que existiam situacées nas quais nao € suficiente
proteger os direitos fundamentais somente das ingeréncias estatais, se mostrando
importante protegé-los também de todas as formas de abuso de poder, de
arbitrariedade ou da colisdo entre poder e liberdade, inclusive entre pessoas
privadas.

Nesta situagcdo, encontra-se o Direito Fundamental ao Trabalho, uma vez
que, na grande maioria das vezes, tal direito se opera em relacdes entre
particulares, nas quais o poder do empregador constitui-se como uma ameaca ao
livre exercicio do direito ao trabalho.

Como ensina Ingo Sarlet, existem direitos sociais, que € o caso do direito
fundamental ao trabalho, que se dirigem essencialmente, ainda que ndo de modo
exclusivo, aos particulares. Ou seja, o direito fundamental ao trabalho possui como
destinatario principal um agente particular, devendo também neste caso ser
garantida a eficacia deste direito fundamental. 27
De acordo com Bilbao Ubillos, “los derechos fundamentales deven

protegerse frente al poder, sin adjetivos, y el sistema de garantias, para ser

7% SARLET, 2007, p. 122.

7% UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ?En qué medida vinculan a los particulares los derechos
particulares? In: Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet.
Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2003, p. 302.

276 SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 555.
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coherente y eficaz, debe ser polivalente, debe operar en todas las direcciones”. O

mesmo autor ainda complementa que:

“durante los ultimos afos, se ha ido extendiendo la conviccién de que la
tutela de los derechos constitucionales seria incomplete si no cubriera de
algun modo los ataques procedentes de los sujetos privados o del proprio
Estado cuando acttia sometido al Derecho privado. #”

Ingo Sarlet, acerca da eficacia interprivada dos direitos fundamentais sociais,
explica que todos os direitos fundamentais vinculam de algum modo os particulares
e geram, de algum modo, efeitos diretamente nas relagdes entre agentes privados,
sendo que ha de se tomar tal afirmacao no sentido de uma eficacia direta prima
facie, isto é, como em principio aplicavel, ja que existem direitos fundamentais cujo
destinatario principal é o Estado e outros direcionados diretamente e em primeira
linha aos particulares.

Verificada a necessidade de protegcdo dos direitos fundamentais sociais
também de violagbes por particulares, surgiram quatro teorias acerca da possivel
eficacia dos direitos fundamentais entre entes privados. Sao elas:

A primeira € a teoria que prega a eficacia mediata (indireta) dos direitos
fundamentais face a entes privados, que se mostra como uma teoria intermediaria,
condiciona a operatividade dos direitos fundamentais no campo das relagdes privada
a mediacdao de um o6rgao estatal (ou o legislador — via legislativa ou o juiz — via
jurisdicional). 8

Como ensina Virgilio Afonso da Silva, a solugdo proposta pela teoria indireta
€ a influéncia dos direitos fundamentais nas relacées privadas por intermédio do
material normativo do préprio direito privado.?”® Fabio Gomes pondera que, por tras
desta concepcao doutrinaria, esta o forte temor de que a aplicacdo sem peias das
normas constitucionais levasse ao exterminio da autonomia privada.

A segunda é a teoria que prega a incidéncia imediata (direta) dos direitos
fundamentais nas relacbes privadas, em que os direitos fundamentais ndo atuariam
apenas como norte da conduta para a atividade legislativa ou como regra
hermenéutica dirigida aos magistrados, desempenhando um papel de norma de

277 UBILLOS, op. cit. 2003, p. 303/306

278 IBIDEM, p. 309.

7% AFONSO DA SILVA, Virgilio. A constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas
relacées entre particulares. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2005, P. 76.

280 GOMES, 2008, p. 154.
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comportamento apta a incidir no conteudo das relagdes entre particulares, possuindo
um efeito absoluto. 2%

Desta forma, tal teoria supde que, independentemente de existir lei proibitiva
ou permissiva e de ajuste de vontade entre as partes ter sido efetuado com amparo
na autonomia individual, o carater normativo da Constituicdo exigiria a consideragao
imediata dos direitos fundamentais por elas consagrados. 2%

Virgilio Afonso da Silva explica que, quando se fala em aplicabilidade direta
dos direitos fundamentais nas relacbes entre particulares, quer-se dizer que, da
mesma forma como s&o aplicados nas relagdes entre o Estado e os cidadaos, néo é
necessaria nenhuma acao intermediaria para que sejam também aplicaveis nas
relagdes interprivados. %*

Existem autores que fundamentam a eficacia direta dos direitos
fundamentais interprivados com base no artigo 5, paragrafo primeiro, da CF. Como
mencionado por Vergilio Afonso da Silva, Leonardo Mattietto acredita que os valores
e principios constitucionais devem ter sua eficicia reconhecida ndo somente quando
assimilados pelo legislador, mas também diretamente as relacdes entre particulares,
em virtude da determinacdo segundo a qual “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. 24

Ha de se esclarecer que alguns autores que reconhecem a eficacia direta
dos direitos fundamentais sociais entre particulares ressaltam a necessidade de
observancia a alguns limites, sendo necessaria uma ponderacdo em cada caso
concreto. Ingo Sarlet afirma que é necessario construir critérios materiais robustos
para uma correta ponderagdo a luz do caso concreto, com destaque para as
exigéncias de proporcionalidade. ?®° Bilbao Ubillos também ressalta a necessidade
de ponderagdo em cada caso concreto. 2

Temos ainda uma terceira teoria, denominada de state action, que € uma
solucdo alternativa, norte-americana, a qual propde que em duas situagdes
especificas ha uma prolongacao da tutela dos direitos fundamentais também para
controvérsias surgidas entre particulares, quais sejam: a) quando particulares

*8" GOMES, 2008, p. 156.

*82 IDEM.

?88 AFONSO DA SILVA, op. cit. 2005, p. 86.

*%4 |BIDEM, p. 57

?85 SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 558.
28 UBILLOS, 2003, p. 334.
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desenvolvem atividades que sdo consideradas como uma fungéo prépria do Estado
e b) quando se detecta uma conexdo ou implicacdo estatal significativa na acao
impugnada.?®’

Segundo Virgilio da Silva, a doutrina do state action, ao invés de negar a
aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes privadas, tem como objetivo
justamente definir em que situagdes uma conduta privada esta vinculada as
disposicoes dos direitos fundamentais. O mesmo autor ainda esclarece que a préatica
jurisprudencial norte americana tem mostrado uma realidade, ainda que encoberta,
de que os direitos fundamentais vinculam, de alguma forma, os individuos nas suas
relacdes entre si, ja que a Suprema Corte do EUA, quando pretende coibir um ato
privado violador de direitos fundamentais, encontra algum artificio para equipara-lo a
um ato publico. 2%

Por fim, temos uma quarta teoria, chamada deveres de protecao, a qual
prolonga a aplicabilidade mediata dos direitos fundamentais para além do mero
preenchimento das clausulas gerais de direito privado, obrigando o Estado a atuar
positivamente, ainda que seja para proteger um cidadao contra o outro também nas
relacoes entre si. Um dos defensores de tal teoria é o Professor Claus-Willhelm
Canaris. %°

Estas teorias, cada uma a sua maneira, propdéem a protecdo dos direitos
fundamentais também entre entes privados, ou seja, propdem que os entes privados
também sejam considerados destinatarios dos direitos fundamentais, se fazendo
necessaria a protecao de tais direitos também diante de uma relagédo privada, como
é a relagao de trabalho.

Ha de se destacar que, independentemente de qual teoria utilize-se, ha de
se conceder uma eficacia interprivada dos direitos fundamentais, em especial dos
direitos fundamentais dos trabalhadores. Virgilio Afonso da Silva destaca que, de
maneira geral, ha certa concordancia sobre a producao de efeitos dos direitos
fundamentais nas relagcées que extrapolem a diade individuo-Estado, sendo que
diversos paises ja tratam do tema de forma sistematica, como Alemanha, Austria,

?87 UBILLOS, 2003, p. 318.
288 AFONSO DA SILVA, 2005, p. 102.
?8 GOMES, 2008, p. 157.
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Inglaterra, Espanha, Suica, Canada, Italia e Israel. 2*°

Como ensina Bilbao Ubillos, “/a verdadera solucion es el reconociemiento de
la eficacia de los derechos fundamentals en las relaciones entre particulares.” %'
Fabio Gomes ainda complementa que, no caso brasileiro, ndo ha qualquer
incompatibilidade entre as teorias acima definidas e o ordenamento pétrio, sendo
que nao se encontra dbice a aplicagdo direta ou indireta dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas, em especial diante do art. 5, paragrafo 1 da CF/88, que tem o
reforco argumentativo necessario para amparar tal situagdo. 2%

Assim, depreende-se que, no que toca ao direito fundamental ao trabalho, se
mostra de especial relevancia a concessado de eficacia interprivada dos direitos
fundamentais, ja que tal direito normalmente se concretiza entre relag6es privadas.

Ha de se conceder condi¢des para concretizacdo dos direitos fundamentais
no ambito do trabalho também entre agentes particulares, reconhecendo a
polivaléncia dos direitos fundamentais. Faz-se relevante reconhecer que,
independentemente de quem seja o destinatario do direito fundamental ao trabalho —
se o Estado ou se uma pessoa privada —, este permanecerad sendo sempre um
direito fundamental que exige protecdo e condi¢cdes de eficacia para todas as
situacodes.

Estabelecido quem sao os destinatarios do direito fundamental ao trabalho e
sua necessaria concessao de eficacia interprivada, faz-se importante analisar qual &

o conteldo deste direito fundamental.

4.1.3. Conteudo do Direito ao Trabalho

Por fim, urge analisarmos qual € o conteudo do direito em questao.
Inicialmente, é relevante salientar que vivenciamos, na atualidade, de forma geral,
um silenciamento do direito fundamental ao trabalho. H4 um déficit em relacao a dar
importancia ao trabalho como direito fundamental.

Como destaca Leonardo Wandelli, ha um “esquecimento” do direito ao
trabalho, mesmo dentre a melhor doutrina. Na doutrina que se dedica

especificamente ao direito ao trabalho, € comum que este seja tratado do ponto de

2% AFONSO DA SILVA, op. cit. 2005, p. 66-67.
291 UBILLOS, 2003, p. 320.
292 GOMES, op. cit. 2008, p. 164.
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vista do acesso a um posto de trabalho e de permanéncia neste posto. Ou seja,
embora haja uma centralidade normativa sobre o tema, ha um baixo
desenvolvimento cientifico para a matéria. ?*® Assim, embora fique clara a
centralidade normativa do direito ao trabalho, o conteudo juridico de tal principio nao
possui a mesma unanimidade de concepgao.

Como afirma Leonardo Wandelli, ha uma generalizada redugéo do conteudo
do direito ao trabalho. A reducéo do sentido do trabalho na modernidade capitalista
se reflete em termos de um esvaziamento de conteudo da categoria juridica central
no direito ao trabalho, em que o trabalho é explicita ou implicitamente entendido
apenas como uma forma de trabalho, o trabalho assalariado, e nele se vé apenas
um meio de subsisténcia, no qual se alcancam apenas as condi¢cdes elementares
para a vida, mas ndao uma forma essencial de realizagdo do humano e
desenvolvimento de sua individualidade. 2%

Ocorre que o trabalho é mais do que apenas um meio de subsisténcia: ele
funciona como porta de acesso a participacdo da vida em sociedade. Quando se
pensa em cidadania, ha de se pensar em trabalho, uma vez que é partir de dele que
as pessoas participam de uma vida digna.

O direito ao trabalho ndo é meramente o direito a um posto de trabalho
assalariado. Também ha de se romper com a tendéncia do capitalismo de
mercantilizacdo do trabalho, entendendo-o apenas como uma mercadoria de forca
de trabalho. Tal visdo simplista é restritiva do direito ao trabalho. Este direito ndo
pode ser entendido unicamente como o cumprimento de uma obrigagdo pelo
trabalhador de se sujeitar ao mercado de trabalho, mas sim do exercicio de um
direito fundamental. 2%

Como esclarece Dejours, o trabalho ndo esta reduzido as relagcbées sociais
que o enquadram, nem ao assalariamento, tampouco ao poder.?® O trabalho néo
realiza o interesse do empregador: quem trabalha nao trabalha sé para o outro, mas
para si mesmo, consigo mesmo.

Como ja dito anteriormente, o trabalho é um instrumento de autorrealizagdo

e de transformacao do proprio individuo, a partir da construcao de sua identidade. O

298 WANDELLI, 2012, p. 292-293.

29 |BIDEM, p. 42.

2% |BIDEM, p. 211.

2% DEJOURS, Addendum, 2011, p. 78.
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trabalho ndo consiste unicamente em transformar o mundo, o coletivo, mas também
transformar-se a si préprio.

Como ja salientado no tépico 1.5, de acordo com Dejours, o trabalho, além
de transformar o mundo em um lugar mais habitavel, também é uma atividade de
producdo em que se concretizam e objetivam a inteligéncia e o0 engenho humano, na
qual trabalhar participa de um processo de subjetivacéo. %’

Leonardo Wandelli também esclarece que o que se pode chamar de direito
ao trabalho digno ndo pode ser reduzido a um posto de trabalho em que se
assegurem minimos de subsisténcia e se evitem formas mais graves de degradacao.
Muito além disso, aquele que trabalha tem direito ao conteudo do préprio trabalho
em sentido concreto, o que implica condigdes positivas e negativas da atividade, da
organizacao e do ambiente de trabalho necessarias para que o trabalho possa gerar
o melhor, em vez de gerar o pior. 2%

Aqui é importante ressaltar o prejuizo causado por aquilo que denomina na
doutrina de Direito do Trabalho como alienidade, que significa entender o trabalho
assalariado como aquilo que sé interessa ao tomador dos servigos, ndao ao
trabalhador, de forma que aquele que trabalha o faz somente para o outro e néao
para si mesmo. Deve-se perceber que tal “alienidade” é o que esvazia o direito ao
trabalho no interior do direito do trabalho, uma vez que como ensina a psicodinamica
do trabalho, quem trabalha também o faz para si mesmo, consigo mesmo e nao
somente para o outro.

Neste sentido, Wandelli destaca que

Surge como evidente necessidade de ampliar-se o dominio de extensédo do
direito do trabalho nas visbes mais tradicionais, passando de uma
perspectiva meramente patrimonialista que vé no trabalho apenas o
interesse do tomador de servigcos, para ver-se neste mesmo ato, a
dimensao pessoal, social e politica do trabalho, na perspectiva de que o
trabalho também é feito para si, consigo mesmo e com outrem, como
exercicio de um direito humano e fundamental de multiplas dimensées. **°

O direito fundamental ao trabalho ndo pode ser entendido unicamente como
o direito a um posto de trabalho ou como aquele que satisfaz somente as
necessidades do empregador, sob a pena de se invisibilizar um direito que

*7 DEJOURS, Ch. (2011). «Trabalhar» ndao & «derrogar». Laboreal, 7, (1), 76-80.
http://laboreal.up.pt/revista/artigo.php?id=48u560TV6582235338949::5542. p. 77/78.

2% WANDELLI, 2012, p. 290-291.

2% |BIDEM, p. 72.
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possibilite a autorrealizagdo e o autodesenvolvimento dos individuos.

Como salienta Wandelli, ha de se incluir como dimensao central do conteudo
do direito ao trabalho o direito ao conteudo do préprio trabalho. Desta forma, ele
apresenta trés niveis do conteudo do direito ao trabalho: i) o direito ao trabalho como
primeiro direito humano e fundamental; ii) o direito ao trabalho nas formas néo
assalariadas de trabalho e iii) o direito ao trabalho e ao contetudo do proprio trabalho
no ambito de relagdes assalariadas. 3%

Para Thereza Cristina Gosdal, o trabalho constitui atividade vital para o
homem, meio de manter sua existéncia fisica, sendo que somente 0 homem pode
fazer esta atividade livre e consciente. A mesma autora ainda esclarece que o
trabalho é elemento central na vida dos individuos, fonte de recursos que garantem
seu sustento e de formacdo de sua identidade e reconhecimento social. E um direito
caracterizador da sociedade humana atual. >’

Desta maneira, deve-se entender que o trabalho ocupa uma posi¢ao central
na vida das pessoas, sendo através dele que os individuos tém a oportunidade de
reconstruir suas identidades, através da busca por reconhecimento/gratificacao.
Assim, o direito ao trabalho é muito mais do que o direito a um posto de trabalho, ele
é o direito a ter uma vida digna, a desenvolver a subjetividade de cada um.

Como acrescenta Ingo Sarlet, o direito ao trabalho, compreendido como um
direito fundamental dotado de dupla dimensao objetiva e subjetiva, assume uma
funcédo negativa e positiva, sendo que na funcao positiva o direito ao trabalho podera
nao implicar um direito subjetivo a um lugar de trabalho (emprego), mas se traduz na
exigéncia (dever constitucional) de promover politicas de fomento de criagdo de
empregos, de formacéo profissional e qualificacao do trabalhador, entre outras e, por
outro lado, o direito ao trabalho se decompde em um leque de normas atributivas de
direitos, liberdades e garantias do trabalhador, bem como um conjunto de principios
e regras de cunho organizacional e procedimental (como o direito a um salario
minimo, garantia de jornada de trabalho, proibi¢des de discriminacdo) que, no seu
conjunto, asseguram um direito ao trabalho em condi¢des dignas. %2

%9 WANDELLI, 2012, p. 289.
0" GOSDAL, 2007, p. 93/94.
%2 SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 603.
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Além desta perspectiva, que por si s6 ja seria justificadora do
reconhecimento de que o direito ao trabalho é um direito fundamental das pessoas e
nao é somente o direito a ter um meio de subsisténcia ou um posto de trabalho, ha
ainda de se mencionar a perspectiva desenvolvida por Leonardo Wandelli acerca da
relagédo entre trabalho e necessidades, sendo o trabalho um verdadeiro satisfator de
necessidades humanas. %%

Neste sentido, o autor assevera que aparecem diversas relacées entre o
trabalho e necessidades, que podem ser classificadas da seguinte forma: i) o
trabalho €, ele mesmo, uma necessidade — ja que o0 humano néo se realiza sem o
trabalhar, no sentido de se fazer atuar, de transformar o mundo e a si mesmo; de
forma que o trabalho € parte absolutamente essencial do desenvolvimento da
subjetividade e a autorrealizacao; ii) o trabalho produz bens que satisfazem as
necessidades dos sujeitos viventes ou servem como instrumentos de trabalho; iii)
mediante o trabalho, no ambito da divisdo social do trabalho, os seres humanos
atualizam e criam novas necessidades, que se adicionam ou se chocam com as
existentes, exigindo novas valoracdes e novas relacdes de preferéncia; iv) sendo o
trabalhar uma necessidade, o trabalho, como conjunto de atividades e relacdes, se
desdobra em um bem, um valor de uso, que € diretamente satisfator de
necessidades.

Estas quatro diferentes relagdes entre o trabalho e necessidade devem
aparecer na no¢ao de direito ao trabalho. Por este motivo, para Wandelli, o direito ao
trabalho, a partir desta concepcéao, apresenta-se como o direito mais proximamente
vinculado a producao, reproducao e desenvolvimento da vida digna dos sujeitos em
comunidade, nas diversas formas em que se relaciona com as necessidades.

E a partir desses dois aspectos que Leonardo Wandelli desenvolve a
reconstrucdo do direito ao trabalho, redimensionando o seu conteudo. Isso sera
abordado, na fundamentacdo do direito ao trabalho, sob duas vertentes. Uma
considerara as complexas relagdes entre trabalho e necessidades: o trabalho como
necessidade, como criador de necessidades, como criador de objetos satisfatérios
de necessidades e ele préprio, como diretamente satisfator, o trabalho como valor
de uso para o sujeito. Outra considerara as relagdes entre o trabalho e a dindmica

303 WANDELLI, 2012, 151-157.
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da luta por reconhecimento e contra o desrespeito. ***

Como cita o mesmo autor, o direito ao trabalho, institucionalmente
considerado, constitui o conteddo normativo que veicula, no interior do sistema
juridico, na forma de um direito fundamental, os comandos juridicos que afirmam o
potencial do trabalho em termos de realizagdo das necessidades e de
reconhecimento das pessoas, funcionando como expressao da irredutibilidade do
trabalho vivo. 3%

Assim, depreende-se que o direito ao trabalho exerce um papel central na
vida das pessoas, uma vez que o trabalhar, além de satisfazer as necessidades dos
individuos, possibilita a construgdo de suas identidades, o desenvolvimento de suas
personalidades, a partir do reconhecimento experimentado pelo exercicio de tal
direito fundamental.

O direito ao trabalho ndo é somente o direito a um posto de trabalho, mas
sim o direito a ter uma vida digna, a ser reconhecido e a satisfazer as necessidades
do ser humano no trabalho. Ou seja, o trabalho possui a funcao, ele préprio, de
construcdo da identidade, por meio do reconhecimento e, para além dele, do
aprendizado de honrar a vida por meio do trabalho.

Desta forma, ha de se ter em mente sempre que o direito ao trabalho nao é
um direito garantidor das necessidades apenas do empregador, mas também das
necessidades de desenvolvimento da personalidade do trabalhador. De acordo com
Fabio Gomes, este direito ndo garante somente o minimo existencial de humanidade
das pessoas, mas também deve garantir igual oportunidade de desenvolvimento da
personalidade de cada um. 3%

Assim, depreende-se que o direito ao trabalho € um direito fundamental de
todas as pessoas de poder satisfazer suas necessidades através do trabalhar, de ter
direito ao conteudo de seus préprios trabalhos, para que além de que essas pessoas
mudem o mundo pelo trabalho, também possam transformar-se a si préprias, tendo
a possibilidade de desenvolver suas personalidades a partir do trabalho.

E preciso perceber que as situacdes de discriminacdo, em especial em
razao da orientacao ou identidade sexual das pessoas, violam frontalmente o direito

% |BIDEM, p. 77
%95 \WANDELLI, 2012, p. 73.
%% GOMES, 2008, p. 348.
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fundamental em questdo, j& que violam a possibilidade de os individuos
satisfazerem suas necessidades, criarem suas identidades, serem reconhecidas
pelo fazer no trabalho e de desenvolverem suas personalidades.

Ademais, € oportuno mencionar que, conforme dispée a Observacao Geral
n. 18 da CDESC da ONU, a desigualdade de condicbes de acesso ao trabalho
também é um caso de violacdo ao direito fundamental ao trabalho. Por tal razao,
torna-se relevante, neste momento, analisar o direito ao trabalho e o trabalho a partir
da perspectiva de ser um instrumento para o desenvolvimento da personalidade de
cada um e de ser a discriminagdo enfrentada pela comunidade LGBT, tanto de
acesso como de manutencédo do trabalho, um obstaculo a concretizacdo de tais
direitos.

4.2. O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade no Trabalho e a
Diversidade Sexual

4.2.1. Os Direitos da Personalidade e a diversidade sexual

Para a ordem civil, a personalidade é a aptidao para ter direitos e contrair
deveres. Como explica Bezerra Leite, a rigor, personalidade ndo é um direito, mas
um conjunto de atributos e caracteristicas da pessoa humana. E, pois, objeto do
direito.3%’

Importa esclarecer que foi na esfera do Direito Civil, especialmente no
século XX, que tanto a teorizacéo (inclusive a nocao de direitos da personalidade)
quando a concreta regulacédo da protecao da personalidade, tiveram o seu principal
impulso e desenvolvimento, que resultaram, ap6s a Segunda Guerra Mundial, na
incorporacao de clausulas gerais de protecdo e promogao da personalidade nas
constituicdbes e tratados internacionais de direitos humanos, sem prejuizo da

evolugdo no plano infraconstitucional.Na atualidade, os direitos da personalidade

%7 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Os Direitos da Personalidade na Perspectiva dos Direitos
Humanos e do Direito Constitucional do Trabalho. Disponivel em
http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadepoimentos/n9/3.pdf. Acessado em 17.12.12
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sdo considerados como constituindo o principal ponto de contato entre o direito
constitucional e o direito civil. 3%

Os direitos da personalidade sao espécies de direitos humanos, pois
inerentes a pessoa. Como esclarece Ingo Sarlet os direitos pessoais ou da
personalidade s&o sempre direitos fundamentais — na medida em que correspondem
a exigéncia da promocao e protecdo da dignidade da pessoa humana e do livre
desenvolvimento da personalidade —, embora nem todo direito fundamental seja um
direito da personalidade. *®° Em outras palavras, os direitos da personalidade sdo
aqueles que reconhecem e protegem os direitos vinculados a identidade e
integridade pessoal dos individuos.

Alexandre Agra Belmonte afirma que os direitos da personalidade sdo os
direitos interiores, de que o sujeito de direito necessita para preservar a sua
integridade fisica, intelectual e moral. Sao direitos destinados a defesa de valores
inatos ao homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a
intelectualidade e outros tantos.®'® Bezerra Leite explica que os direitos de
personalidade sao espécies de direitos inerentes a dignidade humana, que tém por
objeto a protecdo da incolumidade fisica, psiquica e moral da prépria pessoa.®!
Jose Anténio Peres Gediel ainda assevera que os direitos da personalidade tentam
responder a exigéncia de adequada tutela juridica as projecées essenciais do
homem em sociedade. ®'

Ou seja, os direitos da personalidade sado aqueles que pretendem
reconhecer e proteger as condicbes para que 0s sujeitos possam desenvolver sua
identidade e se autorrealizarem. Por este motivo, tais direitos estdo umbilicalmente
relacionados ao direito fundamental ao trabalho e ao trabalho na perspectiva de
Dejours, como instrumento de autorrealizagdo e de desenvolvimento da

personalidade de cada um. E, ainda, relacionados ao trabalho, entendido pela visao

%% SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2012, p. 381

%9 SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2012, p. 380.

%1 BELMONTE, Alexandre Agra. Instituicies Civis no Direito do Trabalho: Curso de Direito Civil
aplicado ao Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 4° edi¢cdo, 2009, p. 75.

" LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Os Direitos da Personalidade na Perspectiva dos Direitos
Humanos e do Direito Constitucional do Trabalho. Disponivel em
http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadepoimentos/n9/3.pdf. Acessado em 17.12.12

%12 GEDIEL, Jose Antonio Peres. A Irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo trabalhador. In
SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003, p. 149.
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de Wandelli, como um satisfator de necessidades humanas de desenvolvimento da
corporalidade humana e de reconhecimento. 3

Analisado o conceito de direito da personalidade e sua relagdo com o
trabalho, ha de se entender o seu conteddo. No ordenamento juridico patrio, os
direitos a personalidade estéo protegidos pela Constituicdo Federal, no art. 5°, caput,
incisos V e X, ao considerar inviolaveis a vida, a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurando a indenizagao por danos materiais e morais
decorrente de sua violagao.

Ademais, o Cddigo Civil Brasileiro de 2002 enumerou os direitos da
personalidade entre os arts. 11 a 21. Ja a CLT prevé norma expressa sobre direitos
de personalidade nos arts. 482, alinea j, e 483, alinea e, que consideram motivo
justo para resolucédo do contrato de trabalho a lesdo a ofensa a honra e a boa fama
e no art. 373-A, inciso VI, introduzido pela Lei n®. 9.799, de 26-05-1999, que veda a
revista intima nas empregadas. '

Diante de tais dispositivos legais e, embora varie muito entre os autores, de
maneira geral, os direitos da personalidade sado apontados como sendo o0s
seguintes: corpo e vida; liberdade; honra; estado; nome; direito moral de autor;
direito a prépria imagem; direito a intimidade; direito ao cadaver; direito ao segredo
epistolar; direitos extrapatrimoniais ou intransmissiveis etc. %'

Assim, os direitos da personalidade sdo comumente divididos em direitos a
integridade fisica (direito a vida, liberdade, subsisténcia, integridade fisica e saude),
direito a integridade intelectual (direito a liberdade de pensamento, direito pessoal de
autor cientifico, artistico e de inventor) e direitos a integridade moral (a intimidade,
vida privada, honra, imagem). %'°

No entanto, merece ser destacado o fato de que estes aspectos estdo
essencialmente vinculados somente a dimensao estatica da personalidade, como
respeito a integridade de algo que ja se tem, e ndo tanto ao carater dinamico e

constitutivo da personalidade, que depende das condi¢ées e mediacbes necessarias

18 WANDELLLI, 2012, p. 290.
%% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Os Direitos da Personalidade na Perspectiva dos Direitos
Humanos e do Direito Constitucional do Trabalho. Disponivel em
gtgp://www.fdv.br/pubIicacoes/periodicos/revistadepoimentos/n9/3.pdf. Acessado em 17.12.12

IDEM.
%1® BELMONTE, 2009, p. 76.
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a sua formagdo e a conquista, sempre proviséria, da identidade, conceito da
psicodindmica do trabalho que utilizamos neste estudo.

Como ensina Dejours, a personalidade é a uma estrutura dindmica que
resulta da sedimentacdo dos dramas da infancia das pessoas, conferindo a elas
certa estabilidade, e que, a partir do recurso da conquista da identidade, permite
problematizar a tensdo entre o que € proveniente do passado e que confere
estabilidade e 0 que na atualidade pode desestabilizar o sujeito ou provocar crises
de alteracdo. O mesmo autor ainda finaliza afirmando que “nesta perspectiva a
identidade conserva sempre certa precariedade, ndo sendo jamais definitivamente
conquistada”. 3"

Ou seja, a personalidade merece ser entendida como um produto dinamico
das relacbes sociais, de forma que também deve ser protegida no que toca as
condi¢cdes e mediacdes necessarias a sua formagao e a conquista da identidade.

Outrossim, o rol de direitos da personalidade mencionados nos dispositivos
legais acima mencionados é meramente exemplificativo, em virtude do disposto no §
2° do art. 5° da CF/88. Como ensina Ingo Sarlet, a protecdo do direito de
personalidade é uma protecao abrangente em relagdo a toda e qualquer forma de
violacdo aos bens da personalidade. Existe, portanto, uma clausula geral e aberta de
protecdo e promocao da personalidade que, no caso brasileiro, tem-se fundado no
principio da dignidade da pessoa humana. 3

De acordo com Ingo Sarlet, na Constituicdo Federal, embora nao haja
mengao expressa a um direito geral da personalidade, a doutrina e a jurisprudéncia
tém recorrido ao principio da dignidade da pessoa humana como principal
fundamento geral da personalidade no ordenamento juridico-constitucional
brasileiro, em virtude da existéncia de uma clausula geral e aberta de protecéo a
promocéo da personalidade. *'® Assim, os dispositivos legais que tratam acerca de
direitos de personalidade nao devem ser entendidos como um rol taxativo, ja que a
dignidade intrinseca a todas as pessoas deve ser amplamente protegida.

Neste sentido, os direitos de personalidade possuem o papel fundamental de

garantir o nucleo de individualidade do sujeito que ndo pode ser atingido por uma

"7 DEJOURS, Alienacéo e clinica no trabalho, 2011, p. 298.
%18 SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 385.
319 IDEM.
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decisdo/opinido da maioria e que, ainda quando nao estiverem expressos na
legislacdo, poderédo ser invocados com base na tutela ao livre desenvolvimento da
personalidade contida no principio da dignidade da pessoa humana. **°

Ingo Sarlet ainda complementa que a existéncia de uma série de direitos
especiais de personalidade consagrados textualmente ndo faz com que a clausula
geral de protecdo a personalidade tenha um carater meramente complementar ou
até mesmo simbdlico, pelo contrario, assume a condicdo de direito fundamental
autdbnomo, destinado a assegurar a livre formacdo e desenvolvimento da
personalidade, a protecéo a liberdade de agéo individual e a protecdo da integridade
pessoal em sentido integral. 3%’

O autor também esclarece que o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade e o direito geral de personalidade, como expressao direta do
postulado basico da dignidade humana, abarca toda manifestacdo essencial a
personalidade, de modo especial o direito a identidade pessoal e moral. 3%

Desta maneira, a protecdo ao direito ao livre desenvolvimento da
personalidade como o direito que as pessoas possuem de manifestar suas
individualidades e de se realizar como pessoas Unicas, ndo deve ser reduzido as
formas previstas em lei.

Frise-se que ha diversas outras formas de expressar a
identidade/personalidade que nao estdo expressamente positivadas, tais como as
questdes relacionadas a identidade e orientacdo sexual. Ha de se ressaltar que o
direito a identidade da pessoa inclui o direito a identidade sexual, que esta implicito
no direito ao livre desenvolvimento da personalidade. %2

Como afirmam Menezes e Oliveira,

Consequéncia da construgdo da subjetividade do individuo, a identidade e
orientacdo sexual sdo partes de sua personalidade, donde se concebe um
direito ao autodesenvolvimento sustentado por um pilar basico — o respeito
a sua autonomia ético-existencial. Sendo assim, embora nao previstos
textualmente, os direitos a identidade e a liberdade de orientagdo sexual
estdo inseridos no contetdo de tutela da dignidade da pessoa, pois ndo se

%20 MENEZES, Joyceane Bezerra de; OLIVEIRA, Cecilia Barroso. O Direito & Orientagdo Sexual como
Decorréncia do Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade. Disponivel em
http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/1770/1410. Acessado em 18.12.2012.

2" SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 385.

%22 SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 386.

%28 MENEZES, Joyceane Bezerra de; OLIVEIRA, Cecilia Barroso. O Direito & Orientacdo Sexual como
Decorréncia do Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade. Disponivel em
http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/1770/1410. Acessado em 18.12.2012.
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cogita falar em autonomia ético-existencial se ndo for dado ao individuo
sequer o direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade. ***

Desta maneira, diante do fato de que os direitos da personalidade séo
direitos fundamentais de protegdo de todos os elementos que compdem a
subjetividade humana, ha de se estender a sua garantia e protecdo para todas as
diferentes formas de expresséo da identidade e personalidade de cada um, mesmo
gue nao haja especifica previsao legal para tanto.

Ou seja, o direito a livre manifestacao da sexualidade de cada um se mostra
como um direito fundamental da personalidade, que deve ser protegido,
notadamente nas relagdes de trabalho, ja que, como anteriormente dito, o trabalho
exerce uma funcao de instrumento de construcao da identidade das pessoas.

Desta forma, ha ainda de se perceber a relacéao existente entre os direitos da
personalidade, os quais servem para reconhecer e proteger os direitos vinculados a
identidade dos individuos, e o direito fundamental ao trabalho, como fator de
construgcdo da identidade e de desenvolvimento da personalidade das pessoas.

Faz-se necessario mudar o entendimento majoritario no sentido de que os
direitos de personalidade e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
somente se relacionam aos direitos a serem exigidos do Estado (imagem, honra,
vida, intimidade). Isto porque, como dito anteriormente, a construcdo da
subjetividade das pessoas e, em consequéncia, de sua personalidade, se da em
dois campos: nas relagdes afetivas e nas relagcdes sociais, ou seja, no trabalho.

Vé-se, portanto, a partir da ideia da centralidade do trabalho, que ele
representa um papel de suma importancia no desenvolvimento da identidade das
pessoas e de satisfacdo de suas necessidades. E, por esta razédo, se faz necessaria
uma compreensdo mais adequada dos direitos de personalidade e do livre
desenvolvimento da personalidade e sua relagdo com o direito fundamental ao
trabalho.

4.2.2. O livre desenvolvimento da personalidade e o direito fundamental
ao trabalho

%% MENEZES, Joyceane Bezerra de; OLIVEIRA, Cecilia Barroso. O Direito & Orientacdo Sexual como
Decorréncia do Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade. Disponivel em
http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/1770/1410. Acessado em 18.12.2012.
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Como ja salientado, os direitos da personalidade reconhecem e protegem os
direitos vinculados a identidade e integridade pessoal dos individuos.

Também como acima mencionado, o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade possui fungdo de clausula geral de protecdo a personalidade das
pessoas, e caracteriza-se como um direito fundamental garantidor da livre formacao
da personalidade e identidade dos individuos.

Ainda, como acima referido, o direito fundamental ao trabalho é um direito de
todas as pessoas de construir suas identidades através do trabalhar, por meio do
reconhecimento pelo fazer e por serem proprietarias do conteudo de seus préprios
trabalhos.

Desta maneira, para que se fale em um direito ao livre desenvolvimento da
personalidade de cada um, parece relevante se proteger de forma mais ampla o
direito fundamental ao trabalho, uma vez que se mostra como uma importante
ferramenta para o alcance da autonomia e identidade das pessoas. Por esta razao,
faz-se importante estabelecer uma relagao entre o direito fundamental ao trabalho e
o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, uma vez que, como ja
exaustivamente mencionado, o trabalho é um instrumento de construcdo da
subjetividade das pessoas. Segundo Gediel, o trabalho, concebido como uma
projecdo indissociavel da personalidade do trabalhador, se identifica com as
condiches existenciais necessarias ao desenvolvimento fisico, psiquico e social do
sujeito. %2°

Ou seja, é a partir do respeito ao direito fundamental ao trabalho — aqui
entendido como o direito de se realizar como pessoa através do trabalho — que sao
oferecidas as condicbes para o individuo exercer seu direito de livre
desenvolvimento da personalidade, por meio do binémio envolvido no direito
fundamental do trabalho: satisfacao de necessidades e alcance de reconhecimento.

Como ja afirmado acima, o direito fundamental ao trabalho assegura o direito
das pessoas ao conteudo do proprio trabalho, ou seja, quem trabalha nao trabalha
somente para o outro, mas para si também. Como esclarece Leonardo Wandelli, a
atividade do trabalho, além de consistir no cumprimento de uma obrigacao e ser

plataforma de acesso a bens socialmente distribuidos, é também o exercicio de um

%% GEDIEL, 2003, p. 151.
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direito indispensavel para o desenvolvimento das capacidades e da personalidade,
para a conquista da identidade e da autonomia. 32

Como ressalta Ingo Sarlet, o direito a trabalhar das pessoas, como garantia
fundamental de satisfagdo de suas necessidades, constitui dimenséo relevante para
um direito ao livre desenvolvimento da personalidade e da prépria nogdo de
autonomia, do ser humano construtor do seu préprio destino. 3%/

Desta maneira, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, como
um direito fundamental de todos os individuos de manifestarem livremente sua
identidade, inclusive sua identidade/orientacdo sexual, esta intrinsecamente
relacionado com o direito fundamental ao trabalho.

Faz-se necessario proteger o direito fundamental ao trabalho, proteger as
pessoas da obstrucdo do atingimento de tal direito (que pode ser dar por meio da
discriminagao, por exemplo), para que se fale no alcance do direito ao livre exercicio
da personalidade, como um direito como um todo.

Como dito acima, sdo inumeras as hipbéteses de violacdo ao direito
fundamental ao trabalho e aos direitos da personalidade no ambiente de trabalho,
tais como o reconhecimento concedido somente pelo SER e nao pelo FAZER, o
entendimento de que o trabalhar é apenas o cumprimento de uma obrigacao e nao a
possibilidade de se transformar, a violacdo ao direito a vida pelos acidentes de
trabalho causados por culpa ou dolo, a violagdo a intimidade e a imagem do
trabalhador por meio de revistas intimas e violagdo de correspondéncia e a sua
honra, a partir do desrespeito, de ofensas fisicas e morais e da discriminagao.

E o6bvio que discriminagdes dos trabalhadores em virtude da
identidade/orientacdo sexual, as quais funcionam como negacao ao direito
fundamental ao trabalho, pois obstruem a possibilidade de as pessoas serem
reconhecidas pelo FAZER, que retiram dos sujeitos o direito a contribuicao, a fazer
um bom trabalho e a alcancarem a gratificacdo/reconhecimento pelo trabalho,
afetam a construcdo de suas identidades, seus direitos de personalidade e reprimem
o livre desenvolvimento da personalidade dos envolvidos, devendo ser rechagados.

%26 WANDELLI, 2012, p. 218
%27 SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 603.
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Neste sentido, é oportuno mencionar duas decisdes dos TRTs da 1°e 3°
Regido acerca do assunto, que reconheceram os direitos da personalidade dos
trabalhadores, inclusive no que toca a livre orientagao sexual:

17152211 - DANOS MORAIS. DISCRIMINAGCAO. ORIENTAGCAO SEXUAL.
Aquele que, com base na orientagcao sexual do trabalhador, faz comentario
de cunho discriminatério e pejorativo, pratica ato ilicito absolutamente
incompativel com o critério de respeito que deve pautar as relagdes sociais,
mormente as relagdes de trabalho. O trabalho identifica e posiciona o
individuo em seu meio social e, entre os sujeitos dessa relagédo, impoe-se a
observancia do direito a dignidade, a honra, a imagem e a vida privada.
todos constitucionalmente assegurados, a teor dos artigos 10, inciso lll, e
50, inciso X, da CR/88. (TRT 032 R.; RO 466/2010-005-03-00.0; Rel. Des.
Paulo Roberto de Castro; DJEMG 19/10/2010) CF, art. 5

19050929 - DANO MORAL. ASSEDIO MORAL. A doutrina e a
jurisprudéncia tém entendido que o dano moral decorre de ofensa aos
chamados direitos da personalidade, que sado os direitos subjetivos
absolutos, incorpéreos e extrapatrimoniais, correspondentes aos atributos
fisicos, intelectuais e morais da pessoa. Nesta esteira, 0 dano moral esta
jungido ao desconforto sentimental do titular do direito ofendido, podendo
ser caracterizado por todo sofrimento psicolégico decorrente de aflicéo,
turbacao de animo, desgosto, humilhagao, angustia, complexos etc. Tem jus
0 autor a reparacao pelos danos morais experimentados, em face do
tratamento vexatério dispensado pelo superior hierdrquico, que ultrapassa a
regular cobranga da execugéo das tarefas inerentes a funcdo de assistente
administrativo. Decerto, o problema néo repousa unicamente na humilhagéo
do empregado em virtude de sua orientacdo sexual, mas também na
extrema pressdo que era exercida sobre ele de forma desrespeitosa,
conforme revelou, sobretudo, a prova testemunhal produzida nos autos.
(TRT 012 R.; RO 0000669-05.2010.5.01.0049; Sexta Turma; Rel. Juiz Conv.
Marcelo Antero de Carvalho; Julg. 30/11/2011; DORJ 14/12/2011)

O TRT da 15° Regido também possui entendimento semelhante, que
merece ser destacado:

29006848 - DISPENSA INJUSTA. DANO MORAL DEVIDO. Caracterizacéao
de discriminagao por opgao sexual de empregada. Conduta desabonadora
do empregador que deve ser repremida, ja que viola a honra pessoal, direito
individual do cidadao, garantido pelos incisos V e X, do art. 5% da
Constituicdo Federal. (TRT 152 R.; ROPS 01673-2001-096-15-00-8; Rel?
Juiza Rita de Cassia Penkal Bernardino de Souza; DOESP 01/10/2004) CF,
art. 5

Assim, como ja salientado, as discriminagcdes nas relacdes de trabalho
dificultam a construgéo da identidade das pessoas, violando a uma sé vez o direito
fundamental ao trabalho e ao livre desenvolvimento da personalidade, requisitos

necessarios para a construcdo da autonomia e da estabilidade psiquica dos

individuos. Em outras palavras, as discriminacdes enfrentadas pela comunidade
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LGBT violam o direito ao desenvolvimento da personalidade, como também violam o
processo de construcdo da identidade — ndo sé no campo do ser (relacbes diretas),
mas também obstruem a possibilidade dessas pessoas reconstruirem suas
identidades através do trabalho.

Desta maneira, tem-se que para que as pessoas possam desenvolver
livremente suas personalidades e construir suas identidades de maneira fortalecida;
ha de se garantir o direito fundamental ao trabalho, protegendo-as das
discriminagdes enfrentadas no trabalho, dando eficacia aos direitos fundamentais da
igualdade, ndo discriminacdo e dignidade, mesmo entre pessoas privadas, como
ocorre nas relacdes de trabalho.

A fim de se dar visibilidade a obstru¢ao do alcance ao direito fundamental ao
trabalho e ao livre desenvolvimento da personalidade da comunidade LGBT,
pretendemos, no proximo capitulo, analisar algumas das diferentes formas de
discriminagdo no trabalho enfrentadas por este grupo de pessoas, em especial a
partir de dados de jurisprudéncias e de relatos ja colhidos em pesquisas sobre o

tema.
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5. A DISCRIMINACAO ENFRENTADA - Uma andlise da jurisprudéncia brasileira
sobre a discriminagdo da comunidade LGBT no trabalho

Analisado o trabalho como um direito fundamental das pessoas e como um
instrumento para o desenvolvimento da personalidade de cada um, se faz
necessaria uma abordagem mais direta acerca da discriminacdo no trabalho
enfrentada pela comunidade LGBT.

Como ja salientado, a discriminacdo no mercado de trabalho da minoria
objeto deste estudo é significativa. Este grupo de individuos é mais vulneravel a
perda de emprego, trabalha mais na informalidade e sofre um maior nimero de
assédio moral. Como menciona Fernando Rodrigues Silva, o mundo do trabalho se
revela um dos espagos mais perversos para a pratica da homofobia.®?

Ragins e Cornwell, citados por Garcia € Souza, analisam a discriminacao no
trabalho contra empregados homossexuais assumidos ou apenas percebidos pelos
colegas como homossexuais. Eles afirmam que, nos Estados Unidos, entre 25% e
66% de empregados homossexuais fizeram algum registro oficial junto as empresas
por terem sido discriminados no trabalho. Contudo, segundo os autores, a maioria
dos homossexuais masculinos ou femininos ndo é assumida no ambiente de
trabalho e isto faz com que o potencial de discriminacdo deva ser bem mais alto do
que os registrados. %%°

Importa destacar que a discriminagdo dentro do ambiente de trabalho, seja
por um superior hierarquico, seja por um colega, € considerada como sendo
praticada por um preposto da empresa, ensejando a responsabilizagdo desta.

Sabe-se que o empregador responde pelos atos praticados por seus
prepostos, podendo ser responsabilizado de acordo com os artigos 843, § 1% da
CLT e 186", 18732 ¢ 927%% do Cédigo Civil.

%8 SILVA, Fernando Rodrigues. Trabalho e Sexualidade: Dispositivos em agdo nos casos de
discriminagcdo por orientagcé&o sexual. Disponivel em
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/15399/000681803.pdf?sequence=1. Acessado em
15.12.2012.

%9 APUD, GARCIA, Agnaldo e SOUZA, Eloisio Moulin de. Sexualidade e trabalho: estudo sobre a
discriminagdo  de  homossexuais  masculinos no  setor bancdrio. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-76122010000600005. Acessado em
05.01.2013.

%0 Art. 843. Na audiéncia de julgamento deverdo estar presentes o reclamante e o reclamado,
independente do comparecimento de seus representantes, salvo nos casos de Reclamatérias
Plarimas ou Ag¢des de cumprimento, quando os empregados poderdo fazer-se representar pelo
Sindicato de sua categoria.
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Neste sentido, € relevante transcrever a ementa sobre a responsabilidade do

empregador:

29030241 - DIREITO MATERIAL DO TRABALHO. ASSEDIO MORAL.
BULLYING COMETIDO PELOS COLEGAS DE TRABALHO DO
EMPREGADO. RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR. O bullying
contra um determinado empregado se torna pratica de assédio por sexo
quando tais comentérios, gozacoes e brincadeiras abordam a aparéncia ou
a orientagao sexual de determinado empregado. Neste caso, quando o
empregador nao demonstra ter tomado quaisquer providéncias para evitar
tal comportamento, permitindo que tais praticas reiteradamente atingissem o
empregado vitimado, é responsavel pelas medidas reparatérias, uma vez
que € responsavel pelo ambiente de trabalho, que jamais pode ser
intimidativo ou hostil. Aplicam-se, em tais casos, as orientagdes do direito
comparado conforme o artigo 8° consolidado, uma vez que inexistente
qualquer previsdo normatizada no direito brasileiro. Recurso que se nega
provimento. Sustentacdo oral: Compareceu para sustentar oralmente,
pelo(a) Recorrido, o(a) Dr(a). Adriana Carvalho de Oliveira. (TRT 152 R.; RO
0001213-21.2010.5.15.0043; Ac. 30961/2012; Terceira Turma; Rel. Des.
Firmino Alves Lima; DEJTSP 04/05/2012; Pag. 471)

Assim, em virtude de ser obrigacdo do empregador zelar por um ambiente
de trabalho saudavel, isento de discriminacdes, este sera sempre responsavel pelas
violagbes ocorridas dentro do trabalho, independentemente de a discriminacao ser
efetuada pelo superior, pelo empresario ou pelos colegas e demais trabalhadores.

Dito isso, convém analisarmos as situagcdes discriminatérias mais
experimentadas pela comunidade LGBT dentro do trabalho. Para tanto, sera
analisada a tematica a partir de algumas situacdes discriminatérias encontradas na
jurisprudéncia.

E oportuno ressaltar, apenas a titulo de curiosidade, que de acordo com
Mauricio Pereira Gomes, que realizou pesquisa jurisprudencial nos Tribunais do

Trabalho brasileiros acerca de pedidos envolvendo a discriminagdao por orientacao

§ 12 E facultado ao empregador fazer-se substituir pelo gerente, ou qualquer outro preposto que
tenha conhecimento do fato, e cujas declaracoes obrigardo o proponente.

%1 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

%2 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

%3 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.
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sexual, relativo ao periodo de 1998 a 2008, foram identificados cento e quatro casos
nos quais foi ou ainda é discutida a questao. 3**
Vejamos algumas hipéteses encontradas.

5.1. Discriminacao na fase pré-contratual

Como ja mencionado, o ambiente de trabalho € um ambiente fértil para a
ocorréncia de discriminagdo e € importante frisar que esta discriminacdo pode
ocorrer inclusive antes da existéncia de qualquer relagdo de trabalho. Greenhaus,
Parasuraman e Wormley, citados por Garcia e Souza, observam que existem duas
formas de comportamento discriminatorio no trabalho para com os homossexuais:
(a) discriminagdo no acesso e (b) discriminacdo no tratamento. A discriminacdo no
acesso faz com que um determinado grupo de pessoas com cargos de comando na
organizagdo nao permitam que homossexuais sejam contratados para serem seus
empregados. A discriminagdo no tratamento ocorre quando o0s homossexuais
recebem poucas recompensas ou oportunidades de crescimento no trabalho devido
a sua condicdo sexual, tais como nao serem indicados para treinamentos, terem
poucas ou nenhuma promogao e receberem salarios menores. 3%°

A pratica discriminatéria na fase pré-contratual enfrentada pela comunidade
LGBT ocorre normalmente quando o candidato a vaga de emprego, por possuir uma
orientacdo/identidade sexual diversa da esperada pelo empregador, tem seu acesso
a vaga obstado, dentro do processo seletivo.

Como relatam Agnaldo Garcia e Eloisio de Souza, em pesquisa realizada
com 10 bancarios brasileiros homossexuais em dois bancos publicos e um banco
privado, dois entrevistados expressamente afirmaram que um homossexual
afeminado teria poucas chances de contratacdo no banco privado em que

trabalham, apesar de ndo haver nenhuma norma escrita que proiba a contratacédo de

%% GOMES, Mauricio Pereira. Discriminagdo por Orientagdo Sexual. A Lei n° 9.029/95, Uma
alternativa pouco explorada. Disponivel em
http://www.abeh.org.br/index.php?option=com_phocadownload&view=category&download=295:mm02
2;)df&id=1 :anais-abeh-2012&Iltemid=87. Acessado em 12.01.2013.

%5 GARCIA, Agnaldo e SOUZA, Eloisio Moulin de. Sexualidade e trabalho: estudo sobre a
discriminagdo  de  homossexuais  masculinos no  setor bancdrio. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-76122010000600005. Acessado em
05.01.2013.
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pessoas afeminadas. ** Dito de outro modo, o selecionador, ao realizar o processo
seletivo, invade a intimidade do candidato e o discrimina, obstando o seu direito
fundamental ao trabalho e ao livre desenvolvimento de sua personalidade apenas
em virtude de sua identidade/orientacao sexual.

Sobre o0 assunto, Sandra Lia Simon aduz que, em um processo seletivo para
vagas de trabalho, o principio da igualdade devera nortear o processo, sendo
proibidos exames que visem a “desvendar” aspectos da personalidade que nao
atinentes ao campo profissional, com base nos principios da dignidade humana e da
nao discriminacdo. **” Como é sabido, existem diversos tipos de métodos de selecdo
de empregados para contratacdo, tais como entrevistas, questionarios, testes
psicotécnicos, exames médicos, exames grafotécnicos, etc. De acordo com Vanessa
K. Sanches, no Brasil inexiste qualquer proibicao quanto a utilizacao de todos estes
métodos na seleg¢do de pessoal. Todavia, a licitude destes dependera da cautela e
da forma como forem utilizados, para ndo implicar em violagdo a dignidade do
trabalhador ou interferir na sua esfera privada além do necessario. 3%

Desta forma, € pacifico que o processo de selecao deve ser voltado para
identificar quais candidatos possuem maior qualificacao e aptidao profissional para
aquela vaga de emprego, nao podendo o possivel empregador violar a intimidade e
a privacidade do candidato quando da selecdo. Perguntas relacionadas a
sexualidade, orientacdo sexual ou vida pessoal do candidato revelam-se
discriminatérias, uma vez que nao estdo relacionadas com as atividades
profissionais da vaga de emprego.

Como relata Vanessa Karan Sanches, ao perceber a inclinacao
preconceituosa do empregador, muitos candidatos pertencentes a minoria sexual
LGBT acabam por omitir sua orientagdo sexual, por receio de que tal informagéo
seja determinante na escolha do candidato para a consecucdo do emprego®*, o que
lhes acarreta imenso desgaste fisico e emocional.

% GARCIA, Agnaldo e SOUZA, Eloisio Moulin de. Sexualidade e trabalho: estudo sobre a
discriminagdo  de  homossexuais  masculinos no  setor bancdrio. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-76122010000600005. Acessado em
05.01.2013

%7 SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. Sao
Paulo: LTr, 2000, pp. 129-144.

%% SANCHES, 2009, p. 81.

%% IDEM.
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Diante desse quadro discriminatorio, € importante frisar que o fato de ainda
nao haver relacao de trabalho ndo impede que o empregador seja responsabilizado
pela discriminacdo efetuada na fase pré-contratual. Como elucida Luciano Coelho, o
candidato a emprego que nao consegue trabalhar por algum fator discriminatorio
precisa encontrar a tutela juridica que incide na fase pré-contratual. Nesse sentido,
na seara trabalhista, importa aprofundar o estudo da fase anterior ao contrato, uma
vez que se trata de um campo aberto para o ilicito, ante a fragilidade do trabalhador
nessa fase. 3%

Este entendimento j& vem ganhando certo respaldo na jurisprudéncia,

conforme a ementa abaixo transcrita:

24055730 - DANO MORAL E MATERIAL. RESPONSABILIDADE PRE-
CONTRATUAL. A responsabilidade civil pré-contratual decorre do dever das
partes de agir em consonancia com os principios da probidade e boa-fé,
desde a fase de negociacao preliminar do contrato, a teor do art. 422 do
Cadigo Civil. (TRT 05 R.; RecOrd 34000-86.2008.5.05.0032; Terceira
Turma; Rel? Des? Marizete Menezes; Julg. 27/09/2011; DEJTBA
17/10/2011; Pag. 89) CC, art. 422

Também € oportuno destacar que ja esta pacificado o entendimento de que
a Justica do Trabalho é competente para julgar acoes relativas a fase pré-contratual.

41041354 - JUSTICA DO TRABALHO. COMPETENCIA. PRE-CONTRATO.
Qualquer fato/ato que venha aferir direitos celetistas na fase pré- contratual
esta abrangido pela competéncia da justica trabalhista, eis que a
controvérsia se origina de uma relagdo de emprego, ainda que em sua
origem. Assim, é competente a justica do trabalho para processar e julgar
acao que analise controvérsia relativa ao processo de recrutamento e
selecdo precedente a contratagdo. Recurso a que se da provimento por
unanimidade. (TRT 242 R.; RO 1313-47.2010.5.24.0003; Segunda Turma;
Rel. Des. Jodo de Deus Gomes de Souza; Julg. 27/07/2011; DEJTMS
03/08/2011; Pag. 41)

Assim, da anadlise das ementas acima transcritas, percebe-se que a
teorizacdo acerca da responsabilidade pré-contratual estd amparada no principio da
boa fé. De acordo com Luciano Coelho, a doutrina da responsabilidade pré-
contratual demonstra que a boa-fé € seu fundamento principal e expressao basica,

sendo que dentre outras fung¢des destaca-se aquela otimizadora do comportamento
contratual (impde os deveres colaterais de conduta) e a limitativa da liberdade

%% COELHO, Luciano Augusto. A Pré-Contratualidade na Relagcdo de Emprego. Disponivel em
http://www.1rt9.jus.br/internet_base/arquivo_download.do?evento=Baixar&idArquivoAnexadoPlc=1551
511. Acessado em 05.01.2013.
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contratual (liga-se a teoria do abuso de direito para impedir o exercicio de um direito
341

contrario aos principios da equidade e da solidariedade).

Assim, o referido principio cria, inclusive na fase pré-contratual, a obrigacao
para as partes de respeitarem os deveres anexos do contrato, tais como informacao,
sigilo, protecao e cooperacao entre os envolvidos, devendo ser rechagada qualquer
forma de discriminagéo, sendo passivel a responsabilizacdo do agente discriminador
perante a Justica do Trabalho.

Segundo Vanessa K. Sanches, no momento em que um trabalhador
homossexual se vé preterido em uma vaga de emprego em detrimento de outro
candidato heterossexual menos qualificado, deve procurar o sindicato de sua
categoria, bem como o Ministério Publico do Trabalho, para que as investigacdes
sejam efetuadas no sentido de coibir e evitar este tipo de conduta. 3*2

Portanto, a criagdo de obstaculos para a contratacdo de trabalhadores
pertencentes a comunidade LGBT ou a postura discriminatéria que, por vezes, 0s
forcam a omitirem suas orientac6es/identidades sexuais na selecédo para o emprego,
deve ser entendida como violagao ao direito fundamental ao trabalho.

E neste sentido a Observacdo Geral n. 18 da CDESC**® da ONU, que no
paragrafo 31, expressa que:

los Estados Partes tienen la obligaciéon fundamental de asegurar como
minimo la satisfaccion de niveles esenciales de cada uno de los derechos
enunciados en el Pacto. En el contexto del artlculo 6, esta "obligacién
fundamental minima" incluye la obligacién de garantizar la no discriminacion
y la igualdad de proteccion del empleo. La discriminacion en el empleo esté
constituida por una amplia variedad de violaciones que afectan a todas las
fases de la vida, desde la educacién basica hasta la jubilacion y puede tener
un efecto no despreciable sobre la situacion profesional de las personas y
de los grupos. Por tanto, estas obligaciones fundamentales incluyen como
minimo los siguientes requisitos:

a) Garantizar el derecho de acceso al empleo, en especial por lo que
respecta a las personas y grupos desfavorecidos y marginados, de forma
que ello les permita llevar una existencia digna;

b) Evitar las medidas que tengan como resultado el aumento de la
discriminacion y del trato desigual en los sectores publico y privado de las

%1 COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em Direito do
Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 135.

%2 SANCHES, 2009, p. 83.

%3 O CDESC (Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais) é 6rgao das Nagdes Unidas criado
em 1985, com a finalidade de avaliar o cumprimento do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) pelos paises signatarios. Frise-se que o Brasil ratificou o
PIDESC em 24 de janeiro de 1992, obrigando-se a promover e garantir todos os direitos promovidos
no Pacto, tanto para adogdo de politicas publicas e programas, quanto para promover agées
compativeis com sua efetivagao para todos os seus cidadaos.
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personas y grupos desfavorecidos y marginados o que debiliten los
mecanismos de proteccion de dichas personas y grupos;

c) Adoptar y aplicar una estrategia y un plan de accién nacionales de
empleo sobre la base de las preocupaciones del conjunto de los
trabajadores, para responder a estas preocupaciones, en el marco de un
proceso participativo y transparente que incluya a las organizaciones
patronales y los sindicatos. Esta estrategia y plan de accién en materia de
empleo deber-n prestar atencién prioritaria a todas las personas y los
grupos desfavorecidos y marginados en particular, e incluir indicadores y
criterios mediante los cuales puedan medirse y revisarse periédicamente los
avances conseguidos en relacién con el derecho al trabajo. ***

Ademais, de acordo com referida Observacao Geral da ONU, é obrigacéo do
Estado garantir o acesso ao emprego aos grupos minoritarios, de forma que se
permita a eles levar uma vida digna, inclusive adotando uma estratégia de agcdo com
tal intuito.

Neste aspecto oportuno associar tal disposicdo da OG 18 ao artigo 6° do
PDESC (Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais)
incorporado ao direito interno, o qual também menciona a necessidade de politicas

publicas para a implementacéo do direito ao trabalho:

Articulo 6

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar,
que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y
tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho.

2. Entre las medidas que habré de adoptar cada uno de los Estados Partes
en el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho debera
figurar la orientacion y formacion técnico profesional, la preparacién de
programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo
economico, social y cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en
condiciones que garanticen las libertades politicas y econdmicas
fundamentales de la persona humana.®*®

Ou seja, o art. 6° do PIDESC, conforme o desenvolvimento interpretativo do
CDESC na OS 18, expressa que o Estado deve colocar em pratica agdes
afirmativas, com o objetivo de responder a esta realidade de exclusado, propiciando e
garantindo aos grupos marginalizados o acesso ao mercado de trabalho e, por
consequéncia, ao direito fundamental ao trabalho.

344

Observacao Geral disponivel no sitio eletronico: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G06/403/16/PDF/G0640316.pdf?OpenElement. Acessado em
24.01.2013.

%5 PIDESC disponivel no sitio eletronico: http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/pidesc.htm.
Acessado em 13. 01.2013.
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Assim, a discriminacdo na fase pré-contratual enfrentada pela comunidade
LGBT deve ser tutelada pelo Direito, reconhecendo-se que esta se mostra um
verdadeiro obstaculo para a concretizacao do direito fundamental ao trabalho, sendo
também dever do Estado colocar em pratica acdées com o intuito de garantir aos

grupos oprimidos 0 acesso ao mercado de trabalho.

5.2. Assédio Moral

Outra forma bastante comum de existéncia de discriminacdo experimentada
pela comunidade LGBT no trabalho se da em virtude de este grupo de pessoas ser
alvo facil de assédio moral.

Dejours ensina que, com o intuito de suportar os riscos do trabalho para a
saude mental e fisica, os trabalhadores criam estratégias de defesa, as quais
também podem contribuir de forma significativa a formacao da violéncia coletiva e
até a violéncia de massa. %

Tais estratégias de defesa, segundo ele, podem ser coletivas, construidas em
uma comunidade de trabalho, para reunir esforcos de todos para a protecdo dos
efeitos desetabilizadores.

Ocorre que quando estas situagdes se agravam, quando a ameaga progride e
0 coletivo corre o risco de ser ameacado em sua coesdo, se inicia um clima de
grande tensao, em que € possivel que se desenvolvam processos que conduzam ao
estigma de um alvo lancado a desforra coletivo, de forma que a violéncia de
exclusédo e de perseguicdo podem se mostrar como uma realidade. Neste momento
ja ndo se fala mais apenas em estratégias de defesa, mas sim em ideologias de
defesa. Ou seja, 0 medo catalisa a formacao de um tipo de relagdo nova, a coeséo
coletiva contra o inimigo, alimentada pelo 6dio, que pode gerar a violéncia contra o
inimigo, e em bom nimero de casos, contra um bode expiatério. **’

Para fins deste estudo é possivel admitir o assédio moral face a comunidade
LGBT como uma ideologia defensiva contra um “bode expiatorio”, em que o coletivo

se volta para o diferente sexual como inimigo comum.

%% DEJOURS, 2012, Trabalho e emancipagao, p. 60.
%7 |BIDEM, p. 65-67.
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A doutrina define o assédio moral como sendo a conduta abusiva, de
natureza psicolégica, que atenta contra a dignidade psiquica, de forma repetitiva e
prolongada, e que expde o trabalhador a situagées humilhantes e constrangedoras,
capazes de causar ofensa a personalidade, a dignidade ou a integridade psiquica, e
que tem por efeito excluir o empregado de sua fungdo ou deteriorar o ambiente de
trabalho. 34

E uma forma de violéncia/terror no trabalho que possui o intuito de ofender,
humilhar ou constranger o trabalhador, de forma continua e repetida, atingindo sua
integridade psiquica.

De acordo com Wilson Ramos Filho, a doutrina especifica confluiu para
classificar o assédio moral laboral em trés grandes espécies. A primeira, também
chamada de “assédio moral estratégico”, seria aquele praticado no ambito de
relacdo de emprego visando constranger o empregado a desligar-se da empresa. A
segunda espécie, geralmente denominada como “assédio moral perverso”, seria
aquele praticado como manifestacdo doentia do agente visando destruir
psicologicamente um ou varios de seus colegas de trabalho, geralmente
subordinados. E a terceira espécie, o “assédio moral institucional”, engloba dois
tipos de manifestacdes abusivas do poder diretivo: a primeira, denominada “assédio
moral organizacional”, ocorre no ambito de relagcdes de trabalho de natureza publica;
0 segundo, o “assédio moral empresarial”, € fundado em praticas gerenciais voltadas
ao aumento da produtividade e da lucratividade das empresas que por suas
caracteristicas e por sua reiteragao potencialmente causam danos a saude fisica ou
mental dos empregados. 3*°

O mesmo autor ainda complementa que o referido fenébmeno vem recebendo
denominacdes variadas, como mobbing, acosso moral organizacional, sindrome de
burn-out, acosso psiquico empresarial, bossing, bullying, assédio psicologico
institucional ou terror psicolégico patronal, dentre outras.>*°

O assédio moral experimentado pela comunidade LGBT normalmente se
mostra através de brincadeiras jocosas continuas, perseguicdo por parte de

%8 NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Assédio Moral. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 02.
9 RAMOS FILHO, 2012, p. 381.
%0 |BIDEM, p. 386/387.
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superiores, enfrentamento de uma maior dificuldade de ascensao profissional,
isolamento, dentre outros.

Como relatam Agnaldo Garcia e Eloisio de Souza, na pesquisa supracitada,
todos o0s bancarios entrevistados relatam que os homossexuais sofrem
discriminacdo e sédo alvo de piadas e brincadeirinhas jocosas, conforme relato a
sequir: “Diégenes afirma que a ridicularizacdo de homossexuais pelo corpo gerencial
é algo corriqueiro e que basta o homossexual ndo estar no recinto para ser o alvo de
chacotas destinadas especificamente a ele.”. *’

No mesmo estudo, ha mencédo de que parte dos entrevistados também
relatou uma maior dificuldade para ascender profissionalmente dentro da instituigéo.
Oportuno transcrever o relato de um caso transcrito no referido trabalho:

Plutarco, apesar de ser visto como uma pessoa competente pelos seus
superiores, ndo conseguiu ser promovido para cargos gerenciais, tendo
inclusive sido avisado que isto nunca ocorreria, pois 0 corpo gerencial havia
feito um pacto para que ele ndo ocupasse um lugar na geréncia do banco.
Ainda afirmou que as pessoas sé veem o homossexual como uma maquina
de fazer sexo, enfatizando apenas aspectos relacionados a sexualidade e
nada mais. Plutarco nunca declarou para os colegas de trabalho que é
homossexual e acredita que, se assim o fizesse, seria demitido.

Ainda em tal pesquisa de campo, os referidos autores demonstram um maior
isolamento dos bancarios homossexuais, conforme relato de um entrevistado, nos

seguintes termos:

Sécrates é destinado a trabalhar de forma isolada, como se estivesse em
quarentena de alguma doenca, sem nenhum contado com os clientes do
banco e pouco contato com os demais funciondrios. Trabalha oito horas por
dia dentro de um arquivo que apresenta péssimas condi¢des de trabalho,
com equipamentos obsoletos, mdveis velhos e conservacao fisica do local a
desejar. Alias, Sécrates nunca conseguiu ocupar qualquer funcdo de
confianga no banco, onde trabalha ha 25 anos. *

Na dissertacdo de mestrado de Fernando Rodrigues Silva, em que foram
realizadas entrevistas com cinco pessoas que sofreram discriminacdo no trabalho,
se mostra relevante citar os relatos de uma delas, um homem homoafetivo de 30

anos que trabalha na area de design gréfico.

%1 GARCIA, Agnaldo e SOUZA, Eloisio Moulin de. Sexualidade e trabalho: estudo sobre a
discriminagdo  de  homossexuais  masculinos no  setor bancdrio. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-76122010000600005. Acessado em
05.01.2013.

%2 GARCIA, Agnaldo e SOUZA, Eloisio Moulin de. Sexualidade e trabalho: estudo sobre a
discriminagdo  de  homossexuais  masculinos no  setor bancdrio. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-76122010000600005. Acessado em
05.01.2013.
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Em seu dltimo trabalho, no qual ficou cerca de um ano, a situagao foi se
tornando insustentavel. Eram desrespeitos, piadinhas constantes,
“pbrincadeirinhas” que ja passavam de brincadeira ha muito tempo, tanto por
parte dos colegas, mesmo alguns que ele identificava homossexuais, como
da chefia. Comentarios como o de que o local estava virando zooldgico.
Afirma que apesar de falarem mal dele, alguns “davam em cima”, e uma vez
que recusava, diziam que “a bichinha ficava se fazendo”. **®

Percebe-se da andlise dos relatos acima mencionados que o assédio moral
€ uma realidade enfrentada pela comunidade LGBT no trabalho. Ao realizarmos
pesquisa jurisprudencial sobre a discriminacao por orientagdo/identidade sexual, os
casos de assédio moral sdo uma das situagdes discriminatérias em que ha mais

decisbes a respeito, vejamos:

35031379 - APELIDOS PEJORATIVOS E PRECONCEITUOSOS EM
DECORRENCIA DE ORIENTAGAO SEXUAL DE COLEGA DE TRABALHO.
HOMOFOBIA. DANO A ESFERA INTIMA DO TRABALHADOR, SOB UMA
PERSPECTIVA GERAL DA SOCIEDADE. ASSEDIO MORAL
CARACTERIZADO. O preconceito em decorréncia de possivel orientagéo
sexual de colega de trabalho homofobia - Ainda que manifestado de forma
aparentemente jocosa, mediante a imputacao de apelidos tolerados ante a
sujeicdo econdmica do ftrabalhador, caracteriza assédio moral, na
modalidade horizontal, ndo devendo ser tolerado no ambiente de trabalho,
ja que enseja gravame de ordem psiquica e moral a vitima, com as
correspondentes consequéncias patrimoniais para o empregador, que
responde objetivamente pelos atos dos seus prepostos (art. 932, Ill, do
Cédigo Civil). Recurso provido. (TRT 182 R.; RO 1704-55.2010.5.18.0007;
Segunda Turma; Rel. Des. Paulo Pimenta; Julg. 27/04/2011; DEJTGO
29/04/2011; Pag. 98) CC, art. 932

TRT 32 Regido - Minas Gerais - Assédio moral. Tratamento discriminatério e
hostil fundado na opgédo sexual do empregado. Aplicacdo da teoria da
“punitive damages”. Concretizada a reincidéncia e gravidade da conduta
ilicita, ndo se deve apenas ter por viavel a concepgdo compensatéria da
indenizagdo, pois esta, por vezes, apesar de buscar reparagdo completa
dos prejuizos, se mostra ineficaz. O ofensor, mesmo depois de lhe ser
imposto o pagamento compensatério, ndo raras vezes se mostra indiferente
ao ocorrido, pois normalmente pode pagar o preco, gerando-lhe ganhos,
tendo por consequéncia enriquecimento ilicito com a persisténcia da pratica,
a morosidade da prestacao da justica, uma vez que se protela 0 momento
da quitacdo, tendo por prejudicado ndo sé o ofendido, mas toda a
sociedade. Constatando-se que a indenizacdo fixada no juizo primevo
deixou de levar em conta o carater punitivo-pedagdégico, 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. (TRT
32 Regido, RO 00780-2011-149-03-00-7, 102 T., Rel. Juiza Convocada Ana
Maria Amorim Rebougas, j. 16/02/2012.

%% SILVA, Fernando Rodrigues. Trabalho e Sexualidade: Dispositivos em agdo nos casos de
discriminagcdo por orientagcé&o sexual. Disponivel em
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/15399/000681803.pdf?sequence=1. Acessado em
15.12.2012.
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21155863 - RECURSO ORDINARIO. 1. DANOS MORAIS. HOMOFOBIA.
Ha prova robusta de que o autor sofreu humilhacdes e constrangimentos
homofébicos, atentatérios ao artigo 3%, IV, da Constituicdo Federal. Da
omissdo das reclamadas, quando era imperativo o exercicio do poder
diretivo, resulta sua responsabilidade pela contaminacdo do ambiente de
trabalho pelo virus da aversdo a liberdade de orientagdo sexual e a
identidade de género, atualmente equiparada aos demais preconceitos ja
contemplados na Lei n®. 7.716/89, que define o crime de racismo (do qual a
homofobia € um subproduto).. 2. RESCISAO INDIRETA. Apesar de o autor
apontar as humilhagbes como causa do desligamento, dos termos da
peticdo inicial se conclui que seu comportamento refletiu o animus
abandonandi, excludente da despedida indireta. Além disso, o abandono do
emprego a partir de 03.11.2007 e a distribuicdo da reclamatéria apenas em
12.05.2008 comprometem o principio da imediatidade. O constrangimento
homofdbico é invocavel para a configuracdo do dano moral, mas quando se
trata de iniciativa a ser tomada ja fora de alcance do poder subordinante, a
caracterizacdo da falta grave patronal cinge-se as regras e disposicoes
especificas. Provimento parcial. (TRT 022 R.; RO 01010-2008-078-02-00-9;
Ac. 2010/0295759; Quarta Turma; Rel? Des? Fed. Wilma Nogueira de Aradjo
Vaz da Silva; DOESP 23/04/2010; P4g. 916) CF, art. 3

Assim, percebe-se que uma das formas de discriminacdes mais comumente
enfrentada pela comunidade LGBT no ambiente de trabalho € o assédio moral, por
meio de verdadeiro terror psicolédgico realizado com o intuito de ofender e minimizar
aqueles que sao diferentes. Faz-se importante, portanto, destacarmos a
necessidade de luta contra este mal, seja através da conscientizacdo da populagao,
seja através da reparacao parcial do dano, ao menos pecuniariamente, através de

indenizacgdes arbitradas pelo Poder Judiciério.

5.3. Inclusao de parceiros como dependentes

Outra forma de discriminacao enfrentada pela comunidade LGBT dentro do
trabalho é aquela relativa a tentativa de inclusdo de parceiros como dependentes
para recebimento de beneficios dentro da empresa, tais como plano de saude,
assisténcia odontoldgica etc.

Ao contrario do que ocorre nas entidades familiares heterossexuais, em que
a inclusao de dependente é praticamente automatica — normalmente dependendo
apenas da apresentacdo de certiddo de casamento ou comprovagdo da unido
estavel —, para as entidades familiares que nao heterossexuais a inclusdo de
dependentes nao é tao simples e, como veremos a seguir, quando ocorre, nao é de

forma transparente.
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E de se ressaltar que apds a decisdo da ADPF 132/ ADI 4277 pelo STF, a
qual equiparou as unides homoafetivas as heteroafetivas para reconhecimento de
unido estavel*®, a inclusdo do parceiro/parceira como dependente no trabalho se
tornou reconhecida. Lembre-se que os paragrafos terceiro e quarto do artigo 226 da
Constituicao Federal expressamente estabelecem que a unido estavel € uma
modalidade de familia para efeitos de protecao do Poder Publico.

Assim, diante do reconhecimento de que as unides homoafetivas,
preenchidos 0s requisitos necessarios, também sao entendidas como unides
estaveis, como uma entidade familiar, deveria ser automatica a extensao de todos
os beneficios concedidos aos dependentes de relagdes heteroafetivas também
aqueles dependentes pertencentes a comunidade LGBT.

No entanto, mesmo apoés tal julgamento histérico, o alcance de tal direito
ainda é uma luta. Conforme afirmam Agnaldo Garcia e Eloisio de Souza, na
pesquisa citada anteriormente realizada com bancarios, as discriminacdes sofridas
sao diretas e indiretas. Em relagdo a discriminacéao direta, deve-se esclarecer que 0s
Bancos Publicos pesquisados concedem de forma explicita plano de saude para os
companheiro(a)s dos funcionarios que tém relagbes homoafetivas. No entanto,
apesar de concederem tal beneficio, estes bancos manifestam discriminacao direta
pela falta de clareza das normas que regulam estes procedimentos, bem como pela
ndao extensdo de outros beneficios aos casais homossexuais. No banco privado
analisado, a discriminagéo direta € mais forte que nos bancos publicos, pois nele
nao existe nenhuma norma que conceda qualquer tipo de beneficio para pessoas
que possuam relacdes homoafetivas estaveis.®*®

Vejamos algumas ementas que tratam do assunto, reconhecendo o direito
do companheiro/companheira em unido homoafetiva para inclusdo como

dependente:

%% Em 04 de maio de 2011 o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido homoafetiva como

entidade familiar, sob o principal argumento de vedacgao constitucional a discriminacao, em especial a
discriminacao por orientacdo sexual e respeito ao direito a dignidade da pessoa humana.

%% GARCIA, Agnaldo e SOUZA, Eloisio Moulin de. Sexualidade e trabalho: estudo sobre a
discriminagdo  de  homossexuais  masculinos no  setor bancdrio. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-76122010000600005. Acessado em
05.01.2013.
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UNIAO HOMOAFETIVA. DEPENDENTE. Uma vez comprovado que a unido
homoafetiva se estabeleceu de forma publica, continua e duradoura, com o
objetivo de constituicdo de familia, impde-se o deferimento do pleito e
inclusdo do companheiro como dependente para fins de percepcao de
pensdo estatutaria, deducdo na fonte do imposto de renda e assisténcia
médica e a saude. (TRT 5°Regiao, Rec. Adm. 00749-2008-000-05-00-5/BA,
Rel. Luiz Tadeu Leite Vieira, j. 09/03/09)

TRT 192 Regido — Alagoas - Matéria administrativa. Unido homoafetiva.
Equiparagéo a uniao heteroafetiva para fins de gozo dos beneficios relativos
a plano de saude. Art. 226 da constituicdo federal. Interpretacdo a luz dos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da n&o
discriminagdo e da maxima efetividade dos direitos fundamentais. A unido
homoafetiva equipara-se a heteroafetiva em relagéo aos efeitos decorrentes
de sua constituicdo. Trata-se de reconhecimento da ambrangéncia do
disposto no art. 226 da Constituicdo Federal que, interpretado a luz dos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da né&o-
discriminagdo e da maxima efetividade dos direitos fundamentais, revela
alcance maior do que o texto, em sua literalidade, foi capaz de exprimir,
contemplando, como unido estavel, também aquelas formadas por casais
de mesmo sexo, reforgando, na esséncia, o que efetivamente o citado
dispositivo visou proteger. o vinculo decorrente do afeto que justifica a
instituicdo da vida em comum, com coabitagdo e mutua assisténcia.
Portanto, gozam dos beneficios de assisténcia do plano de saude, como
titulares e dependentes, em igualdade de condigbes, juizes ou servidores,
que titularizem unides estaveis, independentemente da diversidade de
sexos na sua constituicao. (TRT 192 Regido, PADM 00099.2008.000.19.00-
1, Rel. Des. Pedro Inacio da Silva, j. 05/08/2008).

Desta forma, além da possivel discriminacao pré-contratual enfrentada e do
assédio moral por vezes existente, a comunidade LGBT ainda encontra dificuldade
para inserir seu companheiro/companheira como dependente para percepg¢ao de
beneficios automaticamente concedidos para uma relacdo heteroafetiva. Esperamos
que, com o passar do tempo da decisdo da ADI 4277/ ADPF 132, figue cada vez
mais natural a aceitacdo das relacées nao heteroafetivas e, por consequéncia, se
facilite a extensdo dos beneficios concedidos a uma relacado heteroafetiva também

aquelas que sao diferentes, nos mesmos parametros e com a mesma naturalidade.

5.4. Licenca maternidade

E sabido que os arts. 1°da Lei n. 12.010/2009 e 43 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente dispdem que todas as criangas e adolescentes tém a garantia do
direito a convivéncia familiar e que a adocao fundada em motivos legitimos deve ser
deferida.

Ocorre que, conforme esclarecem Leda Maria Messias da Silva e Livia Maria
Bressani de Oliveira, a adog¢do, que € o meio artificial de filiagdo, nos dias atuais néo
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é exclusividade da mulher, mas muitos homens, na intencdo de formar familia
monoparental também adotam, e, mormente a concessdo da adocao para casais
homossexuais ou transexuais esta se tornando bastante comum, baseado no
principio da isonomia e primando, sempre, pelo principio do melhor interesse do
adotado, pois, para este, a vida em um abrigo de criangas que foram desconstituidas
de sua familia natural é fadado, na maioria das vezes, ao insucesso. >*°

Assim, atualmente, tem-se tornado cada vez mais comum o deferimento de
adocao por familias transexuais ou homossexuais, uma vez que se percebeu que é
muito mais saudavel para uma crianga/adolescente viver em uma familia com amor,
mesmo que esta familia seja “diferente”, do que passar toda sua infancia ou
adolescéncia em abrigos. Acontece que, quando da adogcdo por familias
monoparentais, unides gays ou transexuais, 0s pais adotantes nao possuem o
direito automatico a licengca remunerada no emprego, como dispde a CLT.

E sabido que, quando da adogdo por mulheres, a CLT pacificou o direito
destas a usufruirem uma licenga remunerada no emprego, nos termos do artigo
392-A, o qual dispbe que a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para
fins de adocdo de crianca tera concedida licenca-maternidade de 120 dias. Tal
direito se da no intuito de conferir & adotante e ao adotado um periodo de tempo
para que estes possam estreitar o relacionamento. Por tal razdo, se faz necessario
perceber que quando falamos em adocao por familias homoafetivas ou transexuais
tanto o adotante como adotados também merecem ter o0 mesmo tempo para
integracao, sob pena de verificarmos tratamento discriminatério.

Nas palavras de Leda Maria Messias da Silva e Livia Maria Bressani de
Oliveira, se a licenca-maternidade para as mées adotantes € o meio que confere
subsidios para que se estreitem os lagos entre adotado e adotante, possibilitando e
favorecendo a insercao e o acolhimento entre os novos familiares, para as familias
homossexuais e transexuais também €& de grande importancia tal periodo de

adaptacdo. %’

%% SILVA, Leda Maria Messias da, e OLIVEIRA, Livia Maria Bressani de. A Diversidade Sexual no
Ambiente de Trabalho e 0s Direitos de Personalidade. Disponivel em
www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/.../1667. Acessado em 06.01.2013.
%7 SILVA, Leda Maria Messias da, e OLIVEIRA, Livia Maria Bressani de. A Diversidade Sexual no
Ambiente de Trabalho e 0s Direitos de Personalidade. Disponivel em
www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/.../1667. Acessado em 06.01.2013.
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Manoela B. De Alcantara e Luciana Pereira de Souza, no mesmo sentido,
entendem que, sabendo-se que a lei busca proteger a integracéao entre pais e filhos,
em tese € possivel admitir o pedido (administrativo ou judicial) de licenga pelos
homens adotantes, tendo em vista que o artigo 42 do ECA nao distingue a adocéo a
ser realizada por pessoas de um ou outro sexo e a Constituicdo proibe a
discriminagdo em razdo do sexo. 38

Desta maneira, argumenta-se neste estudo que, quando da adocgao
realizada por familia homoafetiva ou transexual, ha de se estender o direito a licenga
remunerada também para um estes adotantes, independentemente de seu sexo,
sob pena de se configurar tratamento discriminatorio. H4 de se mencionar que ja €
possivel encontrar entendimentos jurisprudenciais conferindo a licenga maternidade

para pai adotante:

CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA DO TRABALHO. LICENGCA-
ADOTANTE SERVIDOR NA CONDICAO DE PAlI SOLTEIRO.
INTERPRETAGAO DO ARTIGO 210 DA LEI N° 8.112/1990. Se o Estatuto
da Crianga do Adolescente (artigo 42 da Lei n.° 8.069/90) confere qualquer
pessoa com idade superior 21 (vinte um) anos, independente do sexo,
direito adocdo, afigura-se-me normal que um servidor, ainda que nao
casado, opte por adotar uma crianga. Alias, conduta desta natureza, além
de se encontrar em perfeita harmonia com artigo 227 da Constituicdo da
Republica, que prevé ser dever do Estado, da familia da sociedade
assegurar, com absoluta prioridade, prote¢édo crianga ao adolescente, digna
de louvor, principalmente se levarmos em consideragdo que vivemos num
pais que, embora em desenvolvimento, convive ainda com elevado niumero
de criangas em total abandono as margens da criminalidade. Eventual
concluséo no sentido de se obstaculizar direito percepgéo da licenca de 90
(noventa) dias pelo servidor implicaria manifesta ofensa ao principio
constitucional da isonomia, além da consagracao de tese que, certamente,
nao conseguiu acompanhar evolugdo da nossa sociedade. (CSJT, Proc
150-2008-895-15-00-0, Rel. Conselheiro Min. Carlos Alberto Reis de Paula,
j- 27/03/2009)

Assim, como elucidam Manoela B. De Alcantara e Luciana Pereira de
Souza, novos paradigmas devem ser construidos para analise de questdes
inerentes a licenca do emprego pelo membro da relagdo homoafetiva quando da
adocao. 3%

%8 ALCANTARA, Manoela B., SOUZA, Luciana Pereira de. Reflexdes da adogdo na relado
homoafetiva no contrato de trabalho. In: DIVERSIDADE SEXUAL E O DIREITO HOMOAFETIVO.
Coord. Maria Berenice Dias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.537.

%9 ALCANTARA e SOUZA, 2011, p. 540.
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Portanto, 0 que ndo ha como se negar é que, diante dos principios da
igualdade e da ndo discriminacdo, a adocao realizada por familias gays ou de
transexuais deve ter garantida o periodo de integragdo com o adotado.

Ou seja, é importante percebemos a necessidade de tratamento isonémico
entre todas as entidades familiares, garantindo-se ao adotante (independentemente

do sexo) o direito a licenga remunerada no emprego.

5.5. Dispensa Discriminatéria

A despedida discriminatéria € aquela que se funda em um motivo infundado,
injusto, preconceituoso, caracterizando verdadeiro abuso de direito de despedir. Ou
seja, quando a dispensa do trabalhador se da por algum motivo discriminatorio,
temos um abuso do direito de despedir.

Como dispbe Leonardo Wandelli, o tratamento como abuso de direito de
despedir, da despedida caracterizadora de ato discriminatério € encontradico na
doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.*® O autor ainda relata que, na despedida
abusiva, recusa-se a aplicacdo da norma prima facie aplicavel, a qual autoriza a
despedida sem justa causa, mediante o pagamento de uma indeniza¢gdo, em nome
de outra norma valida sem o carater de regra excepcional, como por exemplo: 0s
principios da boa-fé, da solidariedade, de igualdade, ao trabalho como livre
desenvolvimento da personalidade. Ou seja, embora se considere a regra que
autoriza a despedida sem justa causa como prima facie aplicavel, estabelece-se
uma discussao que coloca em suspenso a adequabilidade da norma, a fim de serem
investigadas, a partir de uma descricao ampliada da situacao, outras caracteristicas
relevantes & luz de todo o ordenamento juridico valido. *®' Para o nosso estudo, o
abuso do direito de despedir ocorre porque, embora a despedida sem justa causa

362

seja permitida pelo nosso ordenamento™<, aquela que se baseia em motivo

%0 WANDELLI, 2004, p. 367.

%' |IBIDEM, p. 287-289.

%2 Sobre 0 assunto, importante salientar que este é o entendimento predominante em nossa doutrina
e jurisprudéncia, malgrado um debate ainda em aberto, tanto no que se refere a interpretacdo do art.
72, I, em consonancia com o direito ao trabalho, como no que se refere a validade da dendncia da
Convencao 158 da OIT. No que toca a primeira questao, de vedagao de despedida arbitraria e sem
justa causa pela Constituicao, ha entendimentos de que embora ainda néo tenha sido editada lei
complementar a que se refere o mencionado dispositivo legal, deve-se interpretéd-lo segundo a
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discriminatério, como o é a baseada na orientacdo sexual do trabalhador, viola os
principios da igualdade e nao discriminacao.

Por tal razdo, foi promulgada a Lei 9.029/95 que proibe toda e qualquer
discriminagao para admissao e demissao de trabalhadores. Destarte, nos termos do
artigo 4° da Lei 9.029/95, toda dispensa que se basear em motivo discriminatorio
enseja ao empregado o direito ao recebimento de indenizagdo por danos morais e
ainda o direito a optar entre a reintegracdo no emprego ou o recebimento dos
salarios do periodo de afastamento em dobro.

A dispensa discriminatéria de pessoas pertencentes a comunidade LGBT &

uma realidade. Vejamos algumas ementas acerca do tema:

30002176 - DANO MORAL. DISPENSA DISCRIMINATORIA. OPCAO
SEXUAL. E inconcebivel que esta Justica obreira feche os olhos para
qualquer espécie de discriminagdo, como a que se vislumbra no caso em
andlise. Atitude desta natureza choca-se diametralmente com os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da valorizacdo do
trabalho humano além do Obice constitucional da proibicdo de qualquer
diferenca entre empregados em razédo de sexo, idade, cor ou estado civil.
(TRT 112 R.; RO 01428/2008-001-11-00.1; Primeira Turma; Rel? Des? Vera
Lacia Camara de Sa Peixoto; DOJTAM 18/02/2010)

23071100 - DANO MORAL. DISCRIMINACAO POR ORIENTACAO
SEXUAL. Inobservancia dos principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da liberdade (sexual). A vedagao a discriminagao por orientacao
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. 12, lll e V),
impbe como objetivo primeiro a promocdo do bem de todos, sem
preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao (art. 3%, IV). A teor do art. 52 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 discriminatérios pelo
constituinte originario. Garantiu-se, ainda, no inciso V, ""o direito de resposta

maxima eficacia do direito fundamental ao trabalho, nos termos do art. 5°§ 1°da CF (WANDELLI,
2012, p. 317). Quanto a vigéncia da Convengao 158 da OIT, tema que espera julgamento pela ADI
1.625 pelo STF, ha fortes argumentos no sentido de ter sido invalida a dendncia unilateral realizada
por ato do entdo Presidente da Republica, em 25 de dezembro de 1996, por meio do Decreto n.°
2.100 (SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Protegao contra dispensa arbitraria e aplicacdo da Convengao
158 da OIT. Revista LTR. Legislagdo Trabalhista; Nov/2004, p 1323). Desta forma, parte da doutrina
entende que se faz necessaria reconhecer a impossibilidade de despedida sem justa causa
desfundamentada. Como ensina Wandelli, “a exigéncia de uma motivacéo justificada para despedir,
por mais que absolutamente desejavel seja regulada especificamente pela legislacdo, constitui parte
do nucleo essencial do direito fundamental ao trabalho, e assim, deve-se considerar a sua exigéncia
como uma de suas dimensées eficaciais que ndo se detém diante da omissdo legislativa, cabendo,
neste caso, em que verificada a implementagcdo legislativa insuficiente, a sua incidéncia direta.”
(WANDELLI, 2012, p. 324).
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proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a
imagem™. Também se previu no inciso X que ""sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagéo 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 lhe era
dispensado pelo superior hierarquico em razdo de sua opgcao 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. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet,
entende-se por dignidade da pessoa humana: ""a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragao por parte do estado e da comunidade, implicando, nesse
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos™. De acordo com Norberto Bobbio, tanto a
liberdade quanto a igualdade séo valores que se encontram enraizados na
consideragao do préprio homem enquanto pessoa, pois "'ambas pertencem
a determinacao do conceito de pessoa humana, como ser que distingue ou
pretende se distinguir de todos os outros seres vivos. Liberdade indica um
estado, igualdade uma relagdo. O homem como pessoa — ou para ser
considerado como pessoa — deve ser, enquanto individuo em sua
singularidade, livre enquanto ser social, deve estar como o0s demais
individuos numa relagcéo de igualdade™. Verifica-se a partir dos conceitos
supracitados que o reconhecimento e a concretizagdo do principio da
igualdade estéo intimamente ligados a ideia de liberdade, inclusive no que
concerne as questdes relacionadas a opgao sexual. Liberdade sexual para
Maria Helena Diniz é o ""direito de disposicdo do proprio corpo ou de nao
ser forcado a praticar ato sexual™. O direito a liberdade sexual vai muito
além de simples disposicao do proprio corpo de maneira livre e voluntaria,
ele envolve a protecdo a intimidade, a vida privada, a honra, a dignidade,
etc. Assim, ndo basta ter a liberdade de op¢do sexual formalmente
garantida, é preciso igualdade de direitos materialmente estabelecida.
Portanto, inconstitucional e antijuridica qualquer discriminagcao a pessoa do
homossexual, decorrente de sua opcdo sexual, eis que tal modalidade
discriminatéria ofende profundamente sua honra subjetiva enquanto
individuo livre. Discriminar para Maria Luiza Pinheiro Coutinho ""significa
separar, distinguir, fazer distingdo, estabelecer diferenga; ndo se misturar;
tratamento desigual de um individuo ou grupo de individuos, em razao de
alguma caracteristica pessoal, cultural, classe social ou convic¢ao
religiosa™. Assim, a eleicdo da orientagdo sexual como critério de
diferenciagcdo na relacdo empregaticia é discriminatoria, porquanto nao
guarda qualquer referéncia com o contrato de trabalho, trata-se, em
verdade, de distincdo a partir de caracteristica pessoal, o que afronta o
principio da igualdade. Nao aceitar a possibilidade de orientagdo sexual é
negar a natureza humana e violar principios constitucionais de igualdade e
promocao do bem de todos sem qualquer preconceito que leve a
discriminagao. O preconceito que gera a discriminagdo dos homossexuais,
nao permitindo a inclusdo social, € a negagao da aceitagao das diferencgas.
Este é o desafio para a concepgao atual do direito do trabalho efetivar o
principio da protegdo 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 op¢ao
sexual de seus empregados. Diante do conjunto probatério, em especial
pelo relato da primeira testemunha obreira, ficou comprovado que os
superiores hierarquicos faziam ""comentarios"" e ""brincadeiras"" pejorativas
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sobre a opgao sexual do autor. A sexualidade dos individuos diz respeito a
intimidade, a vida particular de cada um e, portanto, é inaceitavel permitir
invasdes nesta esfera (art. 59, X, da Constituicdo Federal), ainda que se
alegue tratar de ™brincadeira™. Evidentemente que as chacotas e
brincadeiras jocosas atingem a imagem e ofendem qualquer empregado. O
tratamento no ambiente de trabalho deve ser cordial, saudavel, respeitoso,
fomentar o crescimento profissional e até mesmo pessoal do trabalhador,
nunca ser palco para atitudes que possam rebaixar sua autoestima. Tal
precedente, similar, & apropriado: ""a corte de origem, valorando o conjunto
fatico-probatorio dos autos, concluiu que ficou demonstrado que a dispensa
do reclamante se deu em razao de pratica discriminatéria decorrente de sua
opgao sexual, motivo que, ndo bastasse estar totalmente desvinculado do
liame juridico que une empregado e empregador por meio do contrato de
trabalho, revela-se violador dos direitos personalissimos do ser humano, o
qual encontra sua maxima expressao na liberdade de escolha, entre a qual
se insere a de definir, livremente, a opcao sexual™. (TST - Airr - 74240-
53.2002.5.02.0019, relator ministro: Walmir oliveira da costa, data de
julgamento: 09/02/2011, 12 turma, data de publicacdo: 18/02/2011). (TRT
092 R.; Proc. 06952-2009-872-09-00-3; Ac. 25680-2011; Primeira Turma;
Rel. Des. Ubirajara Carlos Mendes; DJPR 01/07/2011) CF, art. 5

E de se ressaltar ainda que uma das maiores indenizacdes por dispensa
discriminatéria arbitrada pelo TST foi em um caso de dispensa discriminatéria por
orientacdo sexual. Um gerente homoafetivo do Banco Bradesco ingressou com
reclamatdéria trabalhista na 24° VT de Salvador (processo n° TST-RR-1019/2004-
024-05-00.8), pleiteando o reconhecimento de dispensa discriminatéria e assédio
moral, em virtude de sua orientagdo sexual. O reclamante alegou que era alvo de
preconceito por parte de seu superior hierarquico que o xingava de “bicha” e “veado”
e chegou a dizer que o mesmo deveria utilizar o banheiro feminino, além de ter sido
demitido sob a falsa alegacao de justa causa.

A Juiza de primeiro grau julgou parcialmente procedente a reclamatéria,
condenando o Banco ao pagamento de indenizagdo por danos morais e materiais no
valor de novecentos e dezesseis mil reais. O Tribunal Regional reformou a r.
sentenga, reconhecendo que a dispensa foi discriminatéria e aplicando a Lei
9029/95. Em 2009, o TST negou provimento ao Recurso de Revista do banco e
manteve a aplicacdo do artigo 4° 11°°® da Lei 9.029/95. O valor estimado da
condenacéo ultrapassa um milhdo e trezentos mil reais.

Cabe ressaltar que a aplicagdo do artigo 4 da Lei 9.029/95 para os casos de
dispensa discriminatéria, baseada na diversidade sexual do trabalhador, embora sua

%3 Art. 42 O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatério, nos moldes desta Lei, além
do direito a reparagao pelo dano moral, faculta ao empregado optar entre: Il - a percepgéo, em dobro,
da remuneragéao do periodo de afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.



135

utilizacdo ainda seja timida, vem, lentamente, ganhando for¢ca na jurisprudéncia
brasileira.

Como pesquisado por Mauricio Pereira Gomes, das 104 reclamatérias
trabalhistas ajuizadas nos Tribunais Regionais do Trabalho versando sobre

discriminagao por orientacao sexual entre os anos de 1998 a 2008,

Somente em 16 casos (15,38%) houve questionamento da dispensa
propriamente dita, com a denudncia de seu carater discriminatério motivado
por orientacao sexual, sendo possivel aglutina-los nos seguintes grupos:

a) em 5 agdes identificamos discussdo em torno da motivacdo da dispensa,
mas com efeito restrito a pretendida indenizagéao por dano moral;

b) em outros 7 processos houve o questionamento do ato da despedida em
si, com pedido de reintegracdo no emprego ou o reconhecimento da
ocorréncia de rescisdo indireta; ndo havendo, contudo, citagdo as
disposicoes da Lei n® 9.029/95, com a invocagdo somente dos dispositivos
constitucionais antes mencionados, ainda assim de modo genérico;

c) somente em quatro casos houve invocagado expressa e especifica das
disposicdes da Lei n® 9.029/95, merecendo uma andlise mais detalhada. %%

No entanto, como ja anteriormente mencionado, tal mecanismo legal é
plenamente aplicavel aos casos de discriminacdo baseada na diversidade sexual,
ensejando ao empregado, quando reconhecida, a faculdade de optar pela
reintegracdo no emprego ou por uma indenizagdo em dobro de toda remuneragéo
do periodo de afastamento.

Cabe aqui salientar que, especialmente quando falamos de casos de
dispensa discriminatéria em juizo, devemos repensar a questao das regras do 6nus
da prova, consoante ja mencionado no tépico 3.3.4., a partir da perspectiva de
distribuicdo do 6nus da prova, de acordo com a maior aptiddo para produzir de
determinada parte.

Isso porque no caso de dispensa de empregados, na grande maioria dos
casos, o empregador nao informa o real motivo justificador do ato, sendo, como diz
Wandelli, “possivel apenas deduzir o critério ou motivagdo do ato de indicios e
circunstancias, diante dos quais pode-se ter por licito atribuir ao empregador

demonstrar a inexisténcia do carater discriminatério.”*®®

%% GOMES, Mauricio Pereira. Discriminagdo por Orientagdo Sexual. A Lei n° 9.029/95, uma
alternativa pouco explorada. Disponivel em
http://www.abeh.org.br/index.php?option=com_phocadownload&view=category&download=295:mm02
26pdf&id=1 :anais-abeh-2012&Iltemid=87. Acessado em 12.01.2013.

%% WANDELLI, 2004, p. 409.
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Desta maneira, vé-se que a discriminagdo € uma triste realidade da
comunidade LGBT no trabalho, seja no momento da sele¢ao, seja durante a relacao
de trabalho, seja no momento da dispensa. Embora neste trabalho tenhamos
coletado diversas decisdes judiciais reconhecendo a discriminagdo e arbitrando
indenizagcées no intuito de reparar, ao menos pecuniariamente, as lesdes
vivenciadas, percebemos pelos relatos trazidos nos trabalhos mencionados que a
discriminagdo permanece arraigada em nossa sociedade. Torna-se necessario, por
tal razdo, repensar a necessidade de implementarmos medidas com o intuito de

promover uma real inclusao.

5.6. A necessidade de lutas sociais para a efetivacao dos direitos
fundamentais

Por todo o exposto percebe-se que, embora haja uma centralidade
normativa, tanto no que se refere a protecao legal contra a discriminagdo, como no
que diz respeito ao direito fundamental ao trabalho e ao livre desenvolvimento da
personalidade, a discriminacdo enfrentada pela comunidade LGBT é uma realidade
que questiona a eficacia de tais direitos.

Ou seja, como pudemos perceber da pesquisa acima referida e como afirma
Alice Monteiro de Barros:

Apesar de todos os esforcos desenvolvidos pela acdo internacional néo
bastam, portanto, declaragdes legais enfaticas a respeito da igualdade entre
0S sexos, pois as formas de discriminagdo estdo arraigadas e levardo muito
tempo para serem eliminadas. A igualdade sé sera atingida quando mudar a
mentalidade dos povos, mas é necessario acelerar este processo pela
educacdo do publico em geral e pelo incentivo as mulheres para que
reivindiquem os seus direitos, conscientizando-as de que deverdo assumi,
na mesma propor¢ao, os seus deveres, a fim de que possamos viver numa
sociedade mais humana, mais justa e mais solidaria. 366

Por tal motivo, é fundamental nos dedicarmos a conferir uma real efetividade
ao direito fundamental ao trabalho, a igualdade de tratamento e ao livre
desenvolvimento da personalidade, para o alcance de uma sociedade justa e
igualitaria. Joaquin Herrera Flores, acerca das teorias feministas, propde trés
exigéncias que facam possivel o reconhecimento e a representacdo dos grupos

oprimidos, que sdo: 1) a) apoiar a auto-organiza¢ao de grupos com a finalidade de

%6 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 4 ed. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 1153.



137

lhes dar poder; b) possibilitar sua expresséo; c) outorgar-lhes poder de veto sobre
politicas que lhes afetem; 2) fazer efetivas as praticas; 3) impulsionar uma nova
teoria da justica. '

Ou seja, é importante tornar a sociedade um ambiente justo para a
convivéncia entre os seres humanos, na realizacao de seus direitos, conscientizando
os individuos acerca da necessidade de inclusao dos grupos marginalizados.

Nas palavras de Joaquin Herrera Flores:

Las vias de salida no se reducen, pues, a ponerse en el lugar de las
victimas de las injusticias, opresiones y exclusiones. Ya esta bien de auto-
nombrarnos los representantes de toda la humanidad. La via de salida de
ese cierre conceptual es la de ponerse ante esas victimas haciendo de ellas
los destinatarios de nuestras investigaciones, de nuestros estudios y de
nuestras pedagogias. **

Necessario, portanto, percebermos que toda a sociedade merece igual
respeito e consideracao e uma real eficacia ao direito fundamental ao trabalho e ao
livre desenvolvimento da personalidade, o que sera alcangado quando destinarmos
nossos esforcos, estudos e politicas para tanto.

E oportuno ressaltarmos a importancia dos movimentos sociais, em especial
o movimento LGBT, para alteracdo da mentalidade discriminatéria me nossa
sociedade, dando maior notoriedade a tais espacos de luta e reivindicacao.

Frise-se que o ambiente de trabalho, por ser o local em que os individuos
passam significativa parcela de seus dias, deve receber especial atencdo no
combate a discriminacédo e na alteragéao da mentalidade discriminatoria.

Ainda com relacdo ao mercado de trabalho, 0os grupos minoritarios (em
especial da minoria LGBT) enfrentam enormes obstaculos aos direitos fundamentais
ao trabalho e ao livre desenvolvimento da personalidade, sendo alvo de intensa
discriminagao.

Mesmo que assegurada a igualdade e a dignidade em diversos instrumentos
normativos, inclusive na Constituicdo Federal e, embora seja a erradicacdo da
discriminagdo um dos objetivos da Nacao Brasileira, € possivel perceber que tais

praticas discriminatérias estao inseridas em nossas relacées, em especial em virtude

%7 HERRERA FLORES, Joaquin. Feminismo y materialismo: hacia La construccién de un “Espacio

Social Ampliado”. In: Anuario Ibero- Americano de Direitos Humanos (2001-2002). Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002.

%8 HERRERA FLORES, Joaquin. Los derechos humanos como productos culturales: Critica del
Humanismo Abstracto. Madrid: Libros de la Catarata, 2005, p. 72.
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da orientacdo sexual das pessoas dentro das relacdes trabalhistas. Ou seja, a
comunidade LGBT, por suas caracteristicas particulares, sofre maior discriminagcéo
para sua insercao no mercado de trabalho e para a manutencao nos empregos.

A l6gica do mercado em que vivemos, que busca o lucro acima de tudo,
normalmente a partir da padronizacéo, é uma realidade que acentua a exclusdo, em
suas diferentes formas de manifestacdo. Em uma realidade em que ndao ha emprego
para todos, sdo sempre 0S mesmos 0S que nao sao selecionados.

De acordo com Boltanski e Chiapello, pouco a pouco foram sendo
exteriorizados e precarizados os mais frageis fisica e psiquicamente, os menos
maleaveis, 0s que por um processo conhecido cumulativamente sé podia reforgar
suas desvantagens na corrida pelo emprego. Os mesmo autores ainda questionam
como explicar que a probabilidade de precariedade e, eventualmente, de exclusao
social seja diferente de acordo com os atributos da pessoa, a ndo ser por um
processo de sele¢do que, ndo sendo nada cego, nao reserva 0 mesmo destino a
todos. 3¢

Considerando que a cultura da discriminagdo ainda permanece fortemente
arraigada na mentalidade brasileira, vemos no esforco para conceder uma real
efetividade aos direitos fundamentais ao trabalho, ao livre desenvolvimento da
personalidade e na igualdade de tratamento como o meio mais efetivo para garantir
o0 alcance a uma sociedade mais justa.

Como ensina Ana Carla Harmatiuk Matos, é necesséario desenvolver uma
capacidade critica a fim de perceber que alguns valores sociais tidos como
“naturais”, sao frutos de preconceito, estigma e esterettipos, em especial quando se
fala em diversidade sexual. ®° E o Direito do Trabalho, como assevera Wilson
Ramos Filho, sera tanto mais protetivo das classes dominantes quanto menor for a
capacidade de reacao e resisténcia das classes dominadas. *""

Marcio Tulio Viana argumenta, também, que o Direito ndo é obra apenas do
legislador. Ele vive ou morre a cada dia nas maos de cada um de nds. Por isso,

somos responsaveis por ele, como se féssemos seus pais. Vivemos em uma época

%9 BOLTANSKI, Luc e CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 261.

70 MATOS, 2004, p. 33.

%" RAMOS FILHO, 2012, p. 407.
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parecida com a | Revolugéo Industrial, quando o Direito do Trabalho nascia. Repete-
se, portanto, a mesma luta. 3”2

Desta maneira, para uma sociedade plural e diversa, como a que vivemos,
somente se defenderdo os direitos fundamentais, os principios constitucionais e a
legislacdo antidiscriminatéria se for aumentada a capacidade de se reduzir
injusticas, a partir da mudanga na mentalidade e nas atitudes de todos, desejando
uma real inclusdo social dos grupos oprimidos, em especial da minoria sexual, € um
empoderamento dos trabalhadores acerca de serem detentores do conteudo do
préprio trabalho.

Faz-se necessario o enfrentamento da questao por toda a sociedade, a partir
do reconhecimento das diferencas por todos e da organizacdao deste grupo
minoritario para lutar pela valorizagdo e pela protecdo contra a discriminagao, por
meio de lutas sociais (em especial pelo reconhecimento do movimento LGBT),
oportunizando-se um maior empoderamento de todos com vistas ao alcance de um
efetivo direito fundamental ao trabalho, a igualdade de tratamento e ao livre
desenvolvimento da personalidade, através de movimentos sociais, politicos e dos

instrumentos e acodes ja disponiveis em nosso ordenamento juridico.

872 \IIANA, Marcio Tulio. Os dois modos de discriminar e o futuro do direito do trabalho. In: VIANA,
Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coords). Discriminagdo, Séo Paulo: Ltr, 2000, p 327.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

A diversidade sexual € uma caracteristica humana que é motivo de exclusao
e marginalizagdo dentro de nossa sociedade, notadamente pela comunidade LGBT
dentro do trabalho; os direitos ao trabalho, a igualdade de tratamento e ao livre
desenvolvimento da personalidade sao direitos fundamentais de titularidade
universal.

Pretendeu-se nesta dissertagdo analisar a protecdo juridica conferida em
face das discriminagdes vivenciadas no trabalho por este grupo de pessoas, como
uma medida de se conferir efetividade aos mencionados direitos fundamentais.

Por diversidade sexual, podemos entender as diversas maneiras de
manifestagdo da sexualidade humana, em especial as diferentes formas de
orientacdo e identidade sexual. A sexualidade é uma condicdo humana, de busca
por prazer, amor, afeto e emancipacao, sendo verdadeiro instrumento de construcao
e desenvolvimento da subjetividade das pessoas, a qual possui quatro aspectos:
género, papel sexual (comportamento culturalmente identificado como sendo
referentes ao masculino ou feminino), identidade sexual (forma como cada pessoa
se enxerga e se compreende em relagcdo ao sexo feminino ou masculino) e
orientacdo sexual (que indica por qual sexo a pessoa sente atracado fisica e
emocional).

Por tal razdo, a sexualidade mostra-se como um elemento chave para a
realizacdo dos individuos. Ja “trabalho”, a partir de nossa perspectiva, ocupa uma
posicao central na vida das pessoas. Como argumenta Dejours, “a centralidade do
trabalho para os seres humanos pode ser percebida na construgcdo de suas
identidades, na realizagdo de si mesmos e na satde mental”. 3"

O reconhecimento adquirido pelo fazer no trabalho transforma o sofrimento
inerente a toda relacéo social em prazer, e o prazer é um ganho obtido no registro
da identidade de cada um.

Mas como nos ensina a psicodinamica do trabalho, o trabalho assim como
pode gerar o melhor, pode também gerar o pior — pois possui potencialidades

positivas e também negativas. Dejours ainda esclarece que

%8 DEJOURS, 2011, O trabalho como enigma, p. 164.
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O trabalho nao produz aquilo que temos de melhor ou de pior unicamente a
nivel individual. Pode também gerar aquilo que ha de melhor a nivel
coletivo, ou seja, a concérdia e o "vivre-ensemble”, tal como pode provocar
0 pior, ou seja, a soliddo — e até a desolagdo — a desconfianga, o medo e a
instrumentalizagdo dos seres humanos que pode chegar ao extremo de
Isgl/ar alguns de entre nés a matarem-se na presenca dos préprios colegas.

As discriminagbes existentes no trabalho devem ser entendidas como uma
das potencialidades negativas, ja que se mostram como verdadeiro obstaculo para a
estabilidade psiquica dos envolvidos. E a comunidade LGBT, aqui entendida como
uma minoria sexual — por ocupar uma posicao de ndo dominancia na sociedade — é
alvo de intensa exclusédo e marginalizagc&o no trabalho.

Merece destaque o fato de que nossa sociedade se mostra como
intensamente discriminatéria, em especial para aqueles que sao diferentes dos
padrdoes estabelecidos como universais e gerais — ser um homem, branco,
proprietario e heterossexual —, tais como a comunidade LGBT.

O Brasil € um dos paises campedes em crimes homofébicos, conforme
relatérios do GGB. Destarte, esta minoria sexual, além de enfrentar o preconceito
em sua vida pessoal, também encontra maior dificuldade de desenvolver suas
atividades profissionais de forma digna, o que, por vezes, os impossibilita também
de reconstruirem suas identidades através do trabalhar.

Ou seja, essas exclusbes e discriminacdes vivenciadas pela comunidade
LGBT no trabalho se mostram como uma das potencialidades negativas do trabalho,
0 que nos impde a necessidade de avaliarmos quais devem ser as condi¢des
fundamentais em um ambiente de trabalho para que haja, ao invés do
desenvolvimento das potencialidades negativas, o0 desenvolvimento das
potencialidades positivas, como cooperacdo e o bindmio “contribuicdo e
reconhecimento”. Adiante-se, desde ja, que para nos tal fato ocorre, essencialmente,
com a concessao de efetividade aos direitos fundamentais ao trabalho, a igualdade
de tratamento e ao livre desenvolvimento da personalidade.

Dito isto, verificou-se apropriado que, antes de adentrarmos na conceituagéao
destes direitos fundamentais como medidas de efetividade a protecdo contras as

%% DEJOURS, Ch. (2011). «Trabalhar» ndo é «derrogar». Laboreal, 7, (1), 76-80. Disponivel em:
http://laboreal.up.pt/revista/artigo.php?id=48u560TV6582235338949::5542. Acessado em 15.01.2013.
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discriminagdes, analisassemos como o Direito intervém nessa triste realidade,
analisando qual a protecéo legal conferida para estes casos. Para tanto, analisou-se
0s conceitos dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da n&o discriminacao, todos a partir da perspectiva de necessidade de
reconhecimento das diferencas existentes em nossa sociedade plural.

Por principio da dignidade da pessoa humana pudemos entender, de forma
bastante sintética, o direito de todos de ndo serem instrumentalizados pela
sociedade ou Estado, de terem o direito ao livre exercicio das diferentes formas de
ser de cada um, com vistas a sua inclusdo na sociedade.

Diante de tal definicdo, se percebe que o referido principio se relaciona
umbilicalmente a outro: o principio da igualdade de tratamento. A igualdade
pressupOe neste trabalho ndo somente o direito a todos de serem iguais perante a
lei, mas sim de terem direito a verem suas diferengas reconhecidas publicamente e
especialmente protegidas, quando necessario.

Como ensina Herrera Flores:

Evitar los malestares de la emancipacion, del desarrollo y del individualismo
sOlo sera posible a medida que vayamos construyendo un espacio social
ampliado en el que la lucha contra la discriminacion tenga en cuenta, por un
lado, la progresiva eliminacion de las situaciones de desigualdad y, por otro,
convierta las diferencias en un recurso publico a proteger. Se trata, por
tanto, de tomarse en serio el pluralismo, no como mera “superposicion” de
consensos, sino como la practica democrética que refuerza la diferencia de
las posiciones en conflicto —las overlapping opressions- y se sustenta en la
singularidad de sus interpretaciones y perspectivas acerca de la realidad.®”®

Ja quanto ao principio da ndo discriminacao, foi analisado a partir da
perspectiva de ser a discriminacao toda forma de diferenciacdo injusta e infundada
conferida a certas pessoas. A discriminagdo pode se mostrar de forma positiva
(normalmente exteriorizada a partir de agdes afirmativas para inclusao) ou negativa
(esta diferenciagéo injusta mencionada); bem como pode ser direta (baseada em
motivos que levam a negacéao do igual valor das pessoas) ou indireta (quando o agir
possui uma falsa ideia de igualdade, mas que na verdade gera prejuizo a um
determinado grupo de pessoas).

A partir da observancia a tais principios, percebeu-se que é dever da
sociedade respeitar as caracteristicas e modos de vida de todos, e ndo somente da
maioria generalizada, de forma que todos tenham direito a levarem suas vidas da

%® HERRERA FLORES, De Habitaciones..., 2005 p. 51.
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forma como bem entenderem, sem que isto seja motivo de exclusdo ou
marginalizagéo.

Viu-se ainda que, além de tais principios constitucionais, os quais vedam
qualquer pratica discriminatéria, existem também em nosso ordenamento juridico
mecanismos legais especificos de protecédo a discriminagdo baseada na diversidade
sexual.

Ressalte-se que embora ainda possamos perceber certa “resisténcia
legislativa” quanto ao assunto (destacando a omissao constitucional sobre o tema),
hoje ja €& possivel encontrarmos diversos instrumentos legais de protegdo a
discriminagdo contra a minoria sexual, em diversos Estados do Brasil.

Acontece que, embora tais mecanismos legais se mostrem relevantes para
amparar de forma concreta as vitimas, ndo nos parecem ser suficientes para alterar
essa realidade discriminatéria e estas potencialidades negativas do trabalho. Como
pondera Mauricio Pereira Gomes, a garantia de um trabalho digno para todo
trabalhador de modo associado com o direito a livre manifestacdo da (homo)
sexualidade, constitui um desafio para o Direito que esta longe de ser superado,
diante da realidade brasileira marcada por praticas sexistas e homofébicas. Tal
constatacdo, no entanto, ndo pode conduzir a uma imobilidade e a negacao das
possibilidades que o direito instituido propicia para a luta contra aqueles modos de
opressdo. 37

Desta maneira, para este estudo, viu-se a importancia de destacar-se a
necessidade de reivindicacdo de efetividade aos direitos fundamentais ao trabalho e
ao livre desenvolvimento da personalidade, sendo aquele um direito dos seres
humanos de realizarem-se como pessoas através do trabalho, de alcangarem o
bindbmio “contribuicdo e reconhecimento” através do trabalhar, desenvolvendo suas
identidades; e este como aquele que pretende reconhecer e proteger as condicoes
para que o0s sujeitos possam desenvolver sua identidade e se autorrealizarem
através dela.

Ou, como diz Wandelli, se faz oportuno reivindicar “o direito a uma
sociedade em que haja a efetiva possibilidade de obter cooperacao e solidariedade,

%% GOMES, Mauricio Pereira. Discriminacdo por Orientagdo Sexual. A Lei n® 9.029/95, Uma
alternativa pouco explorada. Disponivel em
http://www.abeh.org.br/index.php?option=com_phocadownload&view=category&download=295:mm02
2pdf&id=1:anais-abeh-2012&Itemid=87. Acessado em 12.01.2013.
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a reproducao e desenvolvimento da vida, que inclui a possibilidade de alternativas
de vidas que n&o se subordinem as formas capitalistas de trabalho”. %"’

Desta forma, faz-se de suma relevancia conferir efetividade ao direito ao
trabalho, e por consequéncia ao livre desenvolvimento da personalidade, bem como
ao direito a igualdade de tratamento como medida de protecdo e de luta contra a
discriminacao experimentada pela comunidade LGBT.

E a analise do direito ao trabalho é aqui defendida a partir da perspectiva de
ser este um direito fundamental de que todos tém direito ao conteudo de seus
préprios trabalhos, ndo o entendendo apenas como um satisfator de necessidades
basicas e da vontade do empregador, mas sim como uma real necessidade humana
de construcdo e desenvolvimento da subjetividade, de luta por reconhecimento,
autorrealizacdo e emancipacao. Ou seja, mostra-se relevante perceber o direito ao
trabalho como um direito fundamental de ver e satisfazer o que é necessario para a
vida das pessoas, para o desenvolvimento de suas personalidades e de sua
estabilidade psiquica.

Ja o direito ao livre desenvolvimento da personalidade deve ser percebido
como o direito fundamental de protecdo de todos os elementos que compdem a
subjetividade humana.

Por fim, o direito a igualdade de tratamento deve conferir a todos, em
especial aqueles que sao diferentes do padrdo universal de nossa sociedade, o
mesmo tratamento com igual consideracao e respeito, com reconhecimento publico
de suas diferencas.

A partir destes entendimentos, compreendeu-se que somente a partir do
reconhecimento, fundamentacéo e efetividades destes direitos fundamentais podera
se fazer possivel a alteracao desta realidade de discriminagdes experimentas dentro
do trabalho pela comunidade LGBT.

Dito de outra forma, as praticas discriminatorias baseadas na diversidade
sexual evidenciadas no capitulo 5 deste estudo, tais como assédio moral, dispensa
discriminatéria, discriminacdo pré-contratual, impossibilidade de inclusao de
dependentes e de licenca maternidade para adog¢des homoparentais, somente
poderdao ser alteradas pela reflexdo acerca da necessidade de reivindicarmos

87 WANDELLI, 2012, p. 348.
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efetividade ao i) direito fundamental ao trabalho, como reivindicacdo de um direito a
autorrealizacdo e emancipacgéao de todos pelo trabalho; ii) ao direito fundamental ao
livre desenvolvimento da personalidade como aqueles que protegem as condicdes
para que 0s sujeitos possam desenvolver sua subjetividade e; iii) ao direito a
igualdade de tratamento, como direito de todos a serem tratados com mesma
consideracao e respeito, reconhecendo-se e protegendo-se publicamente as
diferencgas.

Faz-se oportuno, portanto, compreender os direitos fundamentais a partir do
que realmente € necessario para as pessoas, de modo a perceber a necessidade de
luta contra os privilégios do grupo dominante e contra as exclusées dos grupos
oprimidos. Revela-se imperioso a mobilizagdo de toda a sociedade pela luta contra
discriminagao e pela efetividade aos direitos fundamentais ao trabalho, a igualdade
de tratamento e ao livre desenvolvimento de suas personalidades.

Ou, como diz Herrera Flores, que o direito sirva como luta contra os
privilégios econémicos, sociais e juridicos que fazem com que um grupo ocupe
posicdo de dominagao. 38

Assim, embora se saiba que o Direito, por si s6, ndo sera capaz de alterar
esta realidade de discriminacdes, fazendo-se necessaria a conscientizacao de toda
a sociedade para que aceite e lute pela diversidade, em suas diversas esferas,
através de movimentos sociais, politicos e dos instrumentos e agdes ja disponiveis
em nosso ordenamento juridico, alega-se neste estudo que um dos caminhos
possiveis de alteracdo se dara pela efetivacdo aos direitos fundamentais ao
trabalho, ao livre desenvolvimento da personalidade e a igualdade de tratamento.

%8 HERRERA FLORES, De Habitaciones... 2005, p. 52.
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