CENTRO UNIVERSITARIO CURITIBA
FACULDADE DE DIREITO DE CURITIBA

ANDRESSA GIUSTI

DISCRIMINAGAO HOMOSSEXUAL NAS RELAGOES DE TRABALHO

CURITIBA
2018



ANDRESSA GIUSTI

DISCRIMINAGAO HOMOSSEXUAL NAS RELAGOES DE TRABALHO

Monografia apresentada como requisito parcial a
obtencdo do grau de Bacharel em Direito, do
Centro Universitario Curitiba.

Orientadora: D.ra Erika Paula de Campos.

CURITIBA
2018



ANDRESSA GIUSTI

DISCRIMINAGAO HOMOSSEXUAL NAS RELAGOES DE TRABALHO

Monografia aprovada como requisito parcial para obtengédo do grau de Bacharel em
Direito da Faculdade de Direito de Curitiba, pela Banca Examinadora formada pelos
professores:

Orientadora:
Dr.a Erika Paula de Campos

Prof. Membro da Banca

Curitiba, de de 2018.




RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar quais os direitos e garantias do homossexual
nas relagbdes de trabalho e na busca pelo pleno emprego, uma vez que verifica-se
que o homossexual € alvo de discriminagbes por parte dos empregadores e
superiores hierarquicos, além dos préprios colegas de trabalho, torna-se necessario
tratar dos principios, legislagdes, doutrinas, artigos e jurisprudéncias voltados para o
direito do trabalho que proporcionam a defesa dos direitos dos homossexuais
perante as discriminacbes no ambiente laboral. Sendo abordado a histéria da
homossexualidade, bem como principios e legislagdo cabiveis a discriminagao
homossexual; a relagcédo de trabalho e os principios que regem a relagao de trabalho;
e as consequéncias da discriminagcdo homossexual tanto para o homossexual,
quanto para o empregador. Destacando-se o que a discriminagdo pode causar na
vida do homossexual, e a sua devida responsabilizagao.

Palavras-chave: direitos e garantias do homossexual, relagao de trabalho, busca do
pleno emprego, responsabilizagao.
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1 INTRODUGAO

As relagbes de trabalho s&o responsaveis por grande parte do dia do
trabalhador, sendo que o direito preocupou-se em regulamenta-las a fim de que seja
proporcionado a protegdo aos direitos do trabalhador, entretanto, existem alguns
aspectos que devem ser abordados, pois parte da populacdo que trabalha nao é
devidamente protegida, visto que, existe ainda uma padronizacéo social. E o que
pode ser verificado quanto aos homossexuais, que sofrem discriminagao no acesso
ao emprego e nas relagdes de trabalho.

Quanto ao acesso ao emprego, verificou-se que quase 20 % das empresas
atuantes no mercado brasileiro de trabalho recusam-se a admitirem homossexuais’,
e quando estes integram o quadro de contratados ha relatos de agressdes e ofensas
por serem homossexuais.

Considerando o exposto, € importante questionar: como o direito pode intervir
nas relagbes de trabalho a fim de proteger os homossexuais e garantir os seus
direitos, ndo s6 nas relacdes de trabalho, mas também no acesso ao emprego? Dito
isto, existem outras indagacdes relevantes para o estudo como: quais as
consequéncias para quem pratica agdes discriminatorias nas relacdes de trabalho?
E como essa discriminacao interfere na vida do homossexual?

Desta forma, o estudo é relevante por tratar da insergao dos homossexuais no
mercado de trabalho e nas relagdes de trabalho, uma vez que os homossexuais, em
grande parte, sofrem discriminagdo da propria familia, o ambiente de trabalho n&o
deveria ser mais um dos ambientes que o homossexual & discriminado, sendo
relevante a tratativa da discriminacdo homossexual nas relagdes de trabalho e no
acesso ao trabalho, por ser responsavel, na maioria dos casos, pela fonte de renda
do trabalhador, portanto € necessario para a sobrevivéncia do trabalhador.

No capitulo inicial foi abordado o histérico da homossexualidade, uma vez que

junto com o histérico da homossexualidade é observado que nem sempre a

1 SOBRINHO, Wesley Preite. Duas em cada dez empresas se recusam a contratar homossexuais
no Brasil. Carta Capital. maio.2015. Disponivel em:
<https://www.cartacapital.com.br/sociedade/duas-em-cada-dez-empresas-se-recusam-a-contratar-
homossexuais-no-brasil-1703.htmI>. Acesso em: 04 set. 2017.

Brasil. Carta Capital. maio.2015. Disponivel em: <https://www.cartacapital.com.br/sociedade/duas-
em-cada-dez-empresas-se-recusam-a-contratar-homossexuais-no-brasil-1703.html>. Acesso em: 04
set. 2017.



sociedade agiu de forma discriminatodria e, portanto, a discriminagdo se deu ao longo
da historia, além de tratar do histérico da homossexualidade, os principios e
legislagdo que buscam proteger o homossexual também sao tratados. Como a
pesquisa preocupou-se com a discriminacdo homossexual nas relagcdes de trabalho
€ abordado, em um segundo capitulo, o conceito de relagdo de trabalho a fim de
delimitar em quais situag¢des a pessoa que sofre discriminagédo sexual pode buscar a
sua protecdo no ambito judiciario. Por fim, foi analisado as consequéncias da
discriminagdo homossexual em relagdo ao empregado e ao empregador, uma vez
que, as consequéncias para a vitima de discriminagdo podem acarretar em doencgas

psicoldgicas, e 0 empregador podera ser responsabilizado.



2 HISTORICO DA HOMOSSEXUALIDADE

A homossexualidade nem sempre foi alvo de discriminacdo social, sendo
definido por Francisco Silveira Bueno como "atrag&o ou afinidade entre individuos do
mesmo sexo; comportamento decorrente dessa atracdo ou afinidade" 2, esse
comportamento é observado no ano 4500 antes de Cristo, que € um dos primeiros
registros da homossexualidade, conforme demonstra o autor Anderson Fontes

Passos Guimaraes

O primeiro registro que possuimos acerca da homossexualidade data de
4500 anos antes de Cristo, ocorrendo entre Oros e Seti, na sociedade
egipcia. Ela sempre existiu, em todos os povos e nos mais diferentes status
sociais. Podemos ainda citar, o Batalhdo dos Amantes, um exército
composto apenas por homossexuais na Grécia, nagao onde também existiu
Alexandre Magno e os grandes fildsofos, como Platdo e Soécrates, todos
homossexuais.?

Na Grécia Antiga a homossexualidade apresentava uma condigao
privilegiada, assumindo a forma de pederastia, segundo descricdo de Marcelo

Augusto Toniette

Em um breve olhar histérico sobre a construgdo social da
homossexualidade, temos que na Grécia Antiga ela tinha um status
privilegiado, na forma de pederastia, consistindo em parte da passagem de
um rapaz, com idade entre 12 e 20 anos, para a vida adulta, sendo uma
forma elevada de educagéo e transmissdo de valores aristocraticos de uma
geracgdo a outra. 4

2 BUENO, Francisco Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa. 6. ed. Sdo Paulo: FTD, 2007. p.
413.

3 GUIMARAES, Anderson Fontes Passos. O desafio histérico de "tornar-se um homem homossexual":
um exercicio de construcao de identidades Periédicos eletronicos em psicologia, Ribeirdo Preto,
vol.17, n. 2, 2009. Disponivel em:< http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
389X2009000200023>. Acesso em: 03 set. 2017.

4 TONIETTE, Marcelo Augusto. Um breve olhar histérico sobre a homossexualidade. Revista
brasileira de sexualidade humana, Sdo Paulo, vol. 17, n.1, p.44, jan.2006. Disponivel em <
http://pessoal.educacional.com.br/up/4660001/9842654/Revista%Z20Brasileira%20de%20Sexualidade
%20Humana%20-%20volume%2017.pdf>. Acesso em: 03 set.2017.



Observa-se que na apresentacao de Anderson Fontes Passos Guimaraes e
Marcelo Augusto Toniette ndo ha uma forma discriminatoria da homossexualidade, e
sim, sua aceitacdo nas sociedades descritas, a discriminagdo surge na Europa
Medieval com a jungdo da Igreja e Estado, que estabelecia como padrao o
heterossexual, tornando o desejo ou atragdo por pessoa do mesmo sSexo como

pecado, como expde Marcelo Augusto Toniette

O Estado homofdbico nasceu mais tarde, na Europa Medieval, a partir das
autocracias combinadas da Igreja e Estado, sacralizando a sexualidade e
estabelecendo o “ideal” heterossexual. Por volta de 1.700, com a reforma
puritanista, houve a introdugdo das nogdes de bem e mal absolutos, e os
homens que mantinham relagdo com outros homens passaram a ser vistos
como criminosos. Neste periodo, o homossexual, por ndo apresentar
comportamento que levasse a reproducgao foi colocado no mesmo nivel de
assassinos, hereges e traidores.5

A visdo da homossexualidade como pecado colaborou para que mais tarde se
tornasse um crime. Com a Revolucido Francesa houve a busca da separagao entre
crime e pecado, mas nao obtendo sucesso para com a discriminagado homossexual,
sendo que em alguns paises 0s homossexuais eram perseguidos, mas ndo com

base no pecado, e sim como criminosos, relata André Estefam

A Franca, conforme ja se acentuou, descriminalizou a sodomia em 1791.
Apesar disso, no século XIX, os homossexuais ainda eram persegui- dos,
porém com base em normas relativas a regulagdo da decéncia publica. A
Inglaterra puniu com a morte sodomitas até 1861, chegando, no inicio do
século XIX, a castigar mais homossexuais do que homicidas Mesmo depois
de isentos da pena capital, os homossexuais masculinos continuaram
sujeitos a proibicdo penal, subsumindo-se o ato ao delito de gross
indecency, que os condenava a pena de prisdo ou a tratamento alternativo
de castragao quimica (até 1967).6

No Brasil ha registros da homossexualidade e o preconceito em torno dela,
desde a colonizagcdo, Anderson Fontes Passos Guimardes aborta os escritos

descobertos da época, citando Aguiar

S TONIETTE, 2006, p. 45.
6 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade
humana. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 96-97.
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Dentre todos os pecados, bem parece ser o mais torpe, sujo e desonesto o
pecado de Sodomia, e ndo é achado um outro tdo aborrecido ante a Deus e
o0 mundo, pois por ele ndo somente ¢ feita ofensa ao Criador da natureza,
que é Deus, mais ainda se pode dizer, que toda a natureza criada, assim
celestial como humana, é grandemente ofendida.”

Assim sendo, a homossexualidade tornou-se pecado na Europa Medieval e
no Brasil desde a sua colonizacio, posto isto, ainda persiste nos dias atuais a visao
do cristianismo que coloca a homossexualidade como pecado. Desde entdo, o
homossexual tem enfrentado agressdes fisicas e verbais, sendo parte de uma
minoria que € discriminada, Marcio Tulio Viana e Luiz Otavio Linhares Renault
entendem por discriminagéo “é excluir, € negar cidadanias e a propria democracia” &,
visto que o Estado tornou-se laico, € notavel que o referido ainda sofre influéncias do
cristianismo e ha dificuldades de deixar de lado os conceitos de pecado que
advinham da Europa Medieval.

Além de pecado e crime, a homossexualidade foi também considerada uma

doenca, o que € comprovado com a utilizacdo do termo “homossexualismo’,

conforme explica André Estefam

A Medicina, durante muito tempo, a considerou como doenga e, por conta
disso, a tratava com prescricbes quimicas. A expressdao “homosse-
xualismo”, a propodsito, revela tal abordagem, pois o sufixo “ismo” é utili-
zado justamente para indicar que se cuida de uma patologia. °

O Brasil caminha aos poucos com os direitos e a insercdo dos homossexuais,
0 que torna-se notavel com o julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277 e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132,
que foram responsaveis pela aprovacado da unido estavel entre pessoas do mesmo

sexo'%, apenas no ano de 2011.

7 AGUIAR, 1926 apud GUIMARAES, Anderson Fontes Passos. . O desafio histérico de "tornar-se um
homem homossexual": um exercicio de constru¢do de identidades Periddicos eletronicos em
psicologia, Ribeirao Preto, vol.17, n. 2, 2009. Disponivel em:<
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-389X2009000200023>. Acesso
em: 03 set. 2017.

8 VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagdo. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 13.

9 ESTEFAM, 2016, p.97.

10 Supremo reconhece unido homoafetiva. Noticias STF. 05 maio 2011. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acesso em: 03 set.
2017.
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Se a aprovacdo da unido entre pessoas do mesmo sexo é consideravelmente
nova, ainda ha outras areas de garantias e direitos que devem ser apreciadas para
melhorar a sua inclusdo perante a sociedade, uma vez que aprovar a uniao
homoafetiva ndo exclui o preconceito por parte da sociedade, mas € considerado um
grande passo, faz-se necessario a tomada de outros grandes passos em outras
areas do direito, o que pode ser verificado no mercado de trabalho

Quase 20% das empresas que atuam no Brasil se recusam a contratar
homossexuais. A conclusdo é de uma pesquisa da empresa de
recrutamento e selegao Elancers, que entrevistou 10 mil empregadores e
mostrou que muitas companhias preferem rejeitar um candidato gay por
temer que sua imagem seja associada a ele.

Portanto, hd uma marginalizacdo dos homossexuais em varias areas que o
direito pode intervir para melhorar a sua inclusao, visto que as minorias encontram
dificuldades para serem inseridas e respeitadas. O enfoque maior sera nas relagcbes
de trabalho, pois é fonte de renda e sobrevivéncia, sendo fundamental que nao seja
um ambiente de discriminagbes, uma vez que ocupa grande parte do dia e se nao
for um ambiente saudavel podera causar doencas psicossomaticas, como sera visto

adiante.

2.1 PRINCIPIOS E LEGISLACAO CABIVEIS A DISCRIMINAGAO HOMOSSEXUAL

Uma das principais espécies de discriminacdo da homossexualidade ocorre
nas relagdes de trabalho, como mencionado anteriormente, Marcio Tulio Viana e

Luiz Otavio Linhares Renault descrevem

O preconceito (e a discriminagdo) grassa fortemente na nossa multiforme
sociedade, é logico que isto ndo poderia deixar de ocorrer na seara da

11 SOBRINHO, Wesley Preite. Duas em cada dez empresas se recusam a contratar homossexuais
no Brasil. Carta Capital. maio.2015. Disponivel em:
<https://www.cartacapital.com.br/sociedade/duas-em-cada-dez-empresas-se-recusam-a-contratar-
homossexuais-no-brasil-1703.html>. Acesso em: 04 set. 2017.
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relacdo de emprego, onde o poder e o tratamento diferenciado podem se
tornar tragicamente complexos. 2

O legislador preocupou-se com as formas de discriminagdo na Lei 9029 de

1995 em seu artigo 1°

E proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para
efeito de acesso a relagdo de trabalho, ou de sua manutengao, por motivo
de sexo, origem, racga, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia,
reabilitacdo profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as
hipéteses de protegéo a crianga e ao adolescente previstas no inciso XXXIII
do art. 7° da Constituicdo Federal."3

A Constituicdo Federal de 1988 também aborta em seu texto de lei, no
art.170, inciso VIII, “a busca do pleno emprego”'#, o qual caracteriza-se por ser um
principio constitucional, se observados os dados da pagina anterior para a
contratagcdo de homossexuais nas empresas, € visto que ha impedimentos da busca
do pleno emprego para os homossexuais, 0s quais sdo tratados de forma
discriminatdria, sendo que Anita Kon conceitua pleno emprego da seguinte forma

De um modo geral, pleno emprego pode significar que em determinado
momento a populagdo economicamente ativa realiza o volume de atividade
maxima que é capaz de realizar e pode dizer-se que o pleno emprego se
traduz numa situacdo em que todo o individuo que se apresenta no
mercado de trabalho a procura de ocupagéo a encontra.!®

Desta forma, ndo devera haver impedimentos que leve em consideragcao as

caracteristicas pessoais do individuo, mas sim, sua capacidade laboral. Outro

2 VIANA; RENAULT, 2000, p.383.

13 BRASIL, Lei n° 9.029 de 13 de abril de 1995. Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizacdo, e outras praticas discriminatérias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da
relacao juridica de trabalho, e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9029.HTM>. Acesso em: 04 set. 2017.

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 4 set.
2017.

15 KON, Anita. Pleno emprego no Brasil: interpretando os conceitos e indicadores. Biblioteca Digital
de Periédicos, vol. 8, n. 2, p.7, abr. 2012. Disponivel em:
<http://revistas.ufpr.br/ret/article/view/28159/18699>. Acesso em: 04 set. 2017.
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principio que busca proteger o cidaddo do mercado e das relagbes de trabalho com
tratamento discriminat6rio, € o principio da igualdade, é importante detalha-lo, uma
vez que trata-se de um dos principios fundamentais, que busca a igualdade perante

a lei e na lei, conforme conceitua Guilherme Peha de Moares citando Barroso

O principio da igualdade, [...] corresponde a inadmissibilidade de
diferenciagbes arbitrarias, exteriorizadas sob a forma de discriminagdo ou
privilégio. [...] o principio da igualdade é dotado de carater relativo, eis que
proibe as diferenciagbes de tratamento arbitrarias, assim compreendidas as
discriminagbes (situacbes de desvantagem) ou privilégios (situagdes de
vantagem), sendo “legitima a desequiparacdo quando fundada e
logicamente subordinada a um elemento discriminatorio objetivamente
aferivel, que prestigie, com proporcionalidade, valores obrigados no texto
constitucional.”'®

Assim sendo, o direito dos homossexuais obterem um tratamento de
igualdade na sua contratacdo ou na relagao de trabalho tem amparo no principio da
igualdade, que busca a diminuicdo das discriminagdes, o principio pode ser
encontrado na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, caput “todos s&o iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade™!”

O principio da igualdade € também fundamentado pelo principio da dignidade
da pessoa humana, Carmen Lucia Antunes Rocha explica a diferengca dos dois

principios

Tem-se acentuado que a dignidade da pessoa humana irmana-se e,
eventualmente, até se confunde com a igualdade juridica. Se é da
humanidade que emerge o fundamento daquele principio € na humanidade
igual de todas as pessoas que se pde a base desse ultimo principio. Dito de
outra forma, a humanidade que €& idéntica em ber¢co (o qual pode ser,
contudo, dessemelhante) nao altera a igualdade da pessoa, o que a
sepultura testemunha igual em qualquer canto do mundo. Mas conquanto
seja exato que a igualdade funda-se na dignidade que a humanidade da
pessoa assegura, nao parece correto pensar-se haver confusdo de

6 BARROSO, 1987 apud MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 101-102.

7 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 4 set.
2017.
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principios, pois aquele € mais amplo em seu conteudo e em sua eficacia
como fundamento do direito. Alids, a dignidade da pessoa humana é
fundamento do principio da igualdade juridica sem que haja absor¢do de um
pelo outro.'®

O principio da dignidade da pessoa humana surge a fim de reagir ao
totalitarismo e as consequéncias desse regime, uma vez o referido regime foi
responsavel pela segregacédo e morte das pessoas que ndo eram compativeis com o
padrao totalitario da época, havendo certa semelhanga com a marginalizagdo e a
exclusdo dos homossexuais do mercado de trabalho, é relevante tratar do principio
da dignidade da pessoa humana diante da discriminagdo que os homossexuais
sofrem. Conforme afirma Bruno Cunha Weyne, é “uma reagdo da comunidade
internacional ao totalitarismo dos regimes nazistas e as atrocidades por eles
cometidas no contexto da Segunda Guerra Mundial (1939-1945)" 1. Assim é
importante ressaltar, que o principio também responsabiliza-se pelas minorias, como

€ mencionado por Carmen Lucia Antunes Rocha

De se observar que aquele principio é conjugado com o da cidadania, o que
evita que o individualismo seja tomado de maneira exacerbada, conduzindo
a uma condigao social no qual se infirmem os interesses e bens de toda a
coletividade. A afirmacéao da cidadania ao lado do principio da dignidade da
pessoa humana impede que se pense o sistema como uma iluséo perigosa
no sentido de ser embarago a liberdade politica democratica que ha de ser
estendida ao todo e ndo a apenas uma parcela da sociedade. De outra
parte, também impde que os caprichos individuais ndo segreguem grupos
ou pessoas e que os grandes debates ndo percam a dimensdo da
humanidade que esta em cada um como representagdo do todo. 20

O principio da dignidade da pessoa humana seria mais uma forma de evitar a
segregacao das minorias e respeitar as suas diferencas a fim de nao retroceder a
regimes totalitaristas, o preconceito ainda existente para com a homossexualidade e
sua exclusao do mercado de trabalho € o retrocesso em seus direitos. O principio da

liberdade, também protege a opg¢ao sexual do individuo, Jaqueline Fraga Pessanha

18 ANTUNES ROCHA, Carmen Lucia. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo
social. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos. [S.l.], n. 2, p. 54, maio 2016. ISSN
1677-1419. Disponivel em: < http://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/29>. Acesso em: 05
set. 2017.

9 WEYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant.
1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 88.

20 ANTUNES ROCHA, 2016, p. 55.
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entende o principio da liberdade como a “prote¢do a autonomia de vontade de cada
cidadéo, prevista na Constituicdo, na qual entende-se que qualquer individuo tem o
direito de tomar suas decisdes de acordo com suas proprias vontades e interesses,
desde que nao fira o direito assegura a terceiro™', ainda em seu artigo Jaqueline

Fraga Pessanha cita a definicdo de José Luiz Ragazzi e Thiago Munaro Garcia

ndo ha como dissociar o direito de liberdade da concepc¢ao de dignidade da
pessoa humana, que se liga a nogéo de liberdade pessoal do individuo. [...]
A autodeterminacdo da conduta, pressupondo decisdo propria, s6 é
possivel na medida em se assegure ao ser humano, como faceta de sua
dignidade, o exercicio pleno da liberdade. [...] Tamanha a sua amplitude, o
direito de liberdade é multifacetado, pois varias sao as situagdes da vida em
que o ser humano, exercendo sua autonomia pessoal, podera escolher o
caminho que melhor lhe convier. [...] como liberdade de amar e se
relacionar com quem quer que seja, independentemente do sexo. A
liberdade sexual, portanto, como toda e qualquer outra liberdade, decorre
da autonomia privada de cada um e nao pode ser tolhida ou simplesmente
ignorada pelo Estado, cujo papel, neste seara, € exatamente o de garantir
gue os cidaddos gozem plenamente delas. 2

O principio da liberdade no ambito do trabalho observa-se na Constituicao
Federal em seu artigo 5°, inciso Xlll, que estabelece em seu texto “é livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais
que a lei estabelecer?, reconhecendo a liberdade de exercer qualquer atividade
profissional, assim como é cabivel que qualquer pessoa a exerca, conforme o
principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

A vida privada do trabalhador podera ser preservada, caso o empregado
queira, sendo impedido o empregador de fazer indagag¢des da vida pessoal do

empregado como expde Antbénio Bonival Camargo

21 PESSANHA, Jaqueline Fraga. Principios constitucionais: a efetivagdo dos direitos fundamentais da
familia homoafetiva. Publica Direito. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0501b4e3f17a759d>. Acesso em: 05 set. 2017.

22 RAGAZZI, José Luiz; GARCIA, Thiago Munaro, 2011, apud. PESSANHA, Jaqueline Fraga.
Principios constitucionais: a efetivagao dos direitos fundamentais da familia homoafetiva. Publica
Direito. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0501b4e3f17a759d>. Acesso
em: 05 set. 2017.

23 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 5 set.
2017.
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A lei proibe fazer indagagdes sobre a vida do candidato, seu credo, ou
faccéo politica a que se filia ou com quem simpatiza, ou qual o time de
futebol de sua preferéncia, o que importa em tolher a liberdade do
trabalhador e subjugar-lhe a dignidade ao império do comandante, ou
mandante do trabalho. Os limites sobre essas averiguagdes, avangam
ainda, proibindo ao empregador indagar sobre as tendéncias sexuais, ou
sobre possivel dependéncia de drogas, ou testes para descobrir doengas ou
gravidez.?*

Importante observar que é escolha do empregado ou entrevistado dizer a
respeito da sua vida pessoal, partindo somente dele, ndo sendo possivel o
empregador questiona-lo a respeito das questbes, conforme disposto na
Constituicao Federal, artigo 5°, inciso X, “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagéo” 25.

Para esclarecer intimidade e vida privada, e suas diferenciacbes Marina

Vitério Alves utiliza o conceito de Sampaio

Para José Adércio Leite Sampaio (que utiliza regras etimoldgica, da
linguagem cotidiana e de direito comparado para diferenciar intimidade de
vida privada) tem-se que:

Com efeito, intimidade deriva do latim intimus que significa “intimo, mas
recondito”, “interior”, enlagando-se ainda com a ideia de “segredo” e
“confiancga”; dai falar-se em amici intimi (amigos intimos) e intimus consiliis
eorum (confidentes de seus sgredos), intima militia (amizade intima).
Privatus deu origem a privacy, privée, privatezza, privato e privado (vfida
privada), significando originariamente “privado”, “particular’, “préprio”,
“pessoal”, “individual”.

Verificamos que, sem embargo do sentido de “recondito” ou “ escondido’,
intimidade traz em sua raiz um conteudo intersubjetivo, relacional de
“proximidade”, “confidéncia” e “amizade”. Ja vida privada parece significar
algo isolado, distante, solitério, ligando-se ainda ao sentido de
“apropriagao”, de “propriedade”.26

E de grande relevancia tal diferenciagdo, uma vez que a confusdo de um com

outro é muito comum, o direito a vida privada e intimidade também estao protegidos

24 CAMARGO, Anténio Bonival. Principios e ideologias aplicados na relagdo de emprego. 1. ed.
Bauru, SP: EDIPRO, 2000. p. 177.

25 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 5 set.
2017.

26 SAMPAIO, José Adécio Leite, 1998 apud ALVES, Marina Vitdria. Direito a intimidade e a vida
privada: os contornos da individualidade no mundo contemporaneo. In: ANTUNES ROCHA, Carmen
Lucia (Org.). O direito a vida digna. Belo Horizonte: Férum, 2004. p.220
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pela Constituicdo Federal, sendo necessario salientar que, o direito a vida privada e
intimidade est&o ligados ao direito da personalidade, Marina Vitério Alves esclarece

a ligacao

Toda modificagdo sobre conceito da pessoa implica invasdo em sua
intimidade. Se alguém divulga fatos intimos da vida de uma pessoa
causando modificagdes no conceito que aqui sociedade mantém sobre ela,
interfere diretamente em sua intimidade.?”

Sendo o direito a intimidade essencial para a personalidade, ainda a respeito

do direito a vida privada Marina Vitoria Alves faz a seguinte colocagao

Primeiramente, o direito a vida privada € absoluto. Todo ser humano tem o
direito de ter sua vida privada resguardada do conhecimento de terceiros (
que também abrange o Estado). Vale dizer, este direito € oponivel erga
omnes.

O direito a vida privada é também, em principio, indisponivel: nao pode ser
objeto de transagao. Em principio, pois, se uma determinada pessoa quiser
divulgar aspectos de sua vida privada, ndo havera desrespeito a este direito
pelo divulgador. E claro que devem ser notados alguns limites que
observem o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, do
qual nem o titular pode dispor.2®

Cabe agora conceituar e tratar do direito da personalidade, o qual deveria
proporcionar uma protecdo a personalidade do individuo, uma vez que ser
homossexual faz parte da personalidade, este direito € de extrema importancia.

Primeiramente a Sandra Lia Simdn, utiliza-se do conceito de Pinto Ferreira

A palavra “personalidade”, hoje empregada principalmente pela psicologia,
psiquiatria e sociologia, vem do latim persona, que designava a mascara
teatral usada pelos atores durante a encenagdo de uma peca. No sentido
juridico, a personalidade € o elemento estavel e permanente da conduta de
uma pessoa, da sua maneira de ser habitual, servindo para distingui-la de
outro ser humano. 2°

27 ALVES, Marina Vitoria, 2000, p. 223.

28 |bid, 2000, p.222.

29 PINTO FERREIRA, 1981 apud SIMON, Sandra Lia. A protegdo constitucional da intimidade e
da vida privada do empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.60.
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No direito, Sandra Lia Simon apresenta duas correntes de direitos da
personalidade a jusnaturalista e a positivista, primeiramente sera tratado o

jusnaturalista, conforme demonstrado a seguir

Para os jusnaturalistas, trata-se de direitos inerentes a pessoa humana.
Carlos Alberto Bittar, considera-os inatos, de maneira que o Estado apenas
os protege, ja que sdo reconhecidos a pessoa humana tomada em si
mesma e em sua projecao na sociedade. Luiz Cunha Gongalves identifica-
0s como os supremos direitos do homem, inerentes a sua propria natureza.
Maria Helena Diniz, apoiando-se em Goffredo Telles Jr., afirma tratar-se de
simples direitos da existéncia, pois a lei tdo s6 da singela permissdo a cada
individuo, de defender um bem que Ihe foi dado pela natureza, de maneira
primordial e direta. Para José Serpa de Santa Maria, direitos da
personalidade sao aqueles atinentes a realizagao de determinados atributos
inatos ao individuo, configurando-se como bens juridico, reconhecidos e
regulamentados pelo ordenamento juridico.3°

Além das visdes jusnaturalistas apresentadas acima, Sandra Lia Simoén

também apresenta um enfoque positivista

Segundo os positivistas, os direitos da personalidade sdo aqueles que dao
consisténcia e concretizagédo a pessoa, compondo 0 minimo necessario a
sua estrutura. Adriano de Cupis afirma que, sem tais direitos, “os outros
direitos subjectivos perderiam todo o interesse para o individuo — o que
equivale a dizer que, eles ndo existissem, a pessoa nao existiria como tal”"

Assim sendo, tanto no enfoque jusnaturalista quanto no enfoque positivista os
direitos da personalidade assumem grande importancia para a protegédo dos direitos
do homossexual, uma vez que ser homossexual esta incluso em sua personalidade,
Alana Carlech Correia e Fernando Bretas Vieira Porto analisam os direitos da

personalidade com a homossexualidade, conforme o entendimento de Brito

A Personalidade Juridica nesse caso seria a projecao intima e psiquica de
cada ser humano, seria a projegdo social da personalidade juridica com
consequéncias juridicas, sendo a sexualidade um direito de personalidade.
Isso porque o desenvolvimento individual estara reprimido na medida em
que a expressao da sexualidade é reprimida e isso inclui a repressdo em
nivel social. O individuo, no plano da igualdade e da liberdade por conta da

30 SIMON, Sandra Lia, 2000, p. 61-62.
31 DE CUPIS, 1961 apud SIMON, Sandra Lia. A protegao constitucional da intimidade e da vida
privada do empregado. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 62.
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manifestacdo de sua sexualidade pode sofrer alguma vedagdo o que
certamente acarreta ser diminuido em sua personalidade. 32

O direito da personalidade é o protetor das caracteristicas individuais de cada
pessoa, sendo primordial para a protecdo do homossexual, uma vez que sua
personalidade tem enfrentado discriminagdes, e alguns homossexuais reprimem sua
sexualidade a fim de obter a sua inclusédo social, mas como exposto acima reprimir a
sexualidade é a diminuigdo de um direito. Portanto, numa relagdo de emprego, por
exemplo, por mais que o empregador possua poderes hierarquicos acima do
empregado, ndo é cabivel o tratamento vexatdério por sua opgédo sexual. Como

conclui Sandra Lia Simén

Numa relagdo de emprego, ainda que o poder de diregdo do empregador
seja incontestavel, encontrando fundamento em outra das liberdades
publicas, qual seja, o direito de propriedade, ndo ha negar ampla incidéncia
dos mesmos, no que diz respeito aos trabalhadores. Mesmo que se
encontrem em patamar hierarquicamente inferior em relagcdo aos
empresarios, o poder de mando encontrara limites no exercicio das
liberdades publicas.33

Os direitos fundamentais aqui citados surgem como uma garantia para que as
diferengas nao sejam tratadas de forma discriminatéria e haja respeito ndo sé nas
relagdes de trabalho, mas também nas diversas formas de convivéncia na
sociedade. Sendo que, o ambito laboral torna-se o0 ambiente onde os principios
fundamentais mais sao invocados por considerar a natureza da relagao contratual,

como afirma Zeno Simm

O ambito laboral mostrou-se propicio a essa invocagao dos direitos
fundamentais no dmbito privado porque ali, pela prépria natureza da relagcao
contratual, o empregado abre méao de uma parte de suas liberdades na
medida em que se coloca a servigo do empregador, subordinado a este e
por ele controlado e fiscalizado. Quando, porém, a atuagcédo patronal

32 BRITO, 2012 apud CARLECH CORREIA, Alana; VIERA PORTO, Fernando Bretas. A sexualidade
como direito da personalidade: um enfoque nas areas do conhecimento da psiquiatria/psicologia
conjugados com a evolugdo do pensamento juridico ocorrida durante o século XX e XXI. Conpedi,
Belo Horizonte, 2015. Disponivel em: <
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/852e718s/he13jF018r2iVaxY.pdf>. Acesso em: 03
nov.2017

33 SIMON, Sandra Lia, 2000, p.101.
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extrapola limites do razoavel, do aceitavel, do necessario ao
desenvolvimento das atividades empresariais, entram em agado os direitos
fundamentais do trabalhador como limitagcdo ao poder empresarial e como
forma de limitar a perda das liberdades do empregado, devendo-se buscar a
conciliagao dos interesses em conflito. 34

Portanto, o que deve ser enfatizado € que numa relagcéo de trabalho ha limites
tratados pelos principios e pela legislagdo, que sao responsaveis pela defesa dos
direitos individuais, uma vez ultrapassados tais limites deverdo ser invocados os

direitos fundamentais.

34 SIMM, Zeno. Acosso psiquico no ambiente de trabalho: manifestagoes, efeitos, prevencéo e
reparagao. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 35.
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3 RELAGAO DE TRABALHO

O trabalho tem com uma de suas caracteristicas ser fonte de renda, e o
homossexual encontra dificuldades de manter-se em uma relagao de trabalho devido
as formas de discriminacdo que encontra no ambiente. Sendo importante conceituar
a relacao de trabalho e suas caracteristicas para um estudo mais detalhado das
dificuldades que o homossexual encontra dentro da relagdo de trabalho.

A relagao de trabalho caracteriza-se por ser o género, enquanto a relagao de
emprego a espécie, assim a relagcdo de trabalho é conceituada por Arnaldo

Sussekind

A relagéo de trabalho corresponde ao vinculo juridico estipulado, expressa
ou tacitamente, entre um trabalhador e uma pessoa fisica ou juridica, que o
remunera pelos servigos prestados. Ela vincula duas pessoas, sendo que o
sujeito da obrigagdo ha de ser uma pessoa fisica, em relagdo a qual o
contratante tem o direito subjetivo de exigir o trabalho ajustado. O
trabalhador auténomo, ao contrario do empregado, assume o risco da
atividade profissional que exerce.?

A relagdo de trabalho abrange até mesmo as relagdes autbnomas de
trabalho, conforme Alice Monteiro de Barros expde, utilizando-se do conceito de
Jean Vicent, a relagéo de trabalho é designada por “todos os contratos nos quais a
atividade pessoal de uma das partes constitui o objeto da convengado ou uma das
obrigagbes que ela comporta” 6. A relagdo de emprego é caracterizada no artigo 3°
da Consolidagao das Leis do Trabalho “Considera-se empregado toda pessoa fisica
que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario™’, portanto Simdes entende que sdo necessarios quatro

requisitos para caracterizar a relacdo de emprego: “i) a alteridade, ii) a subordinacao,

35 SUSSEKIND, Arnaldo. A relagao de trabalho. Revista TST, Brasilia, vol. 75, n. 4, p. 17, out. 2009.
Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/13698/001_sussekind.pdf?sequence=6> . Acesso
em: 05 set. 2017.

36 VICENT, Jean, 2005 apud BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sado
Paulo: LTr, 2010, p. 220.

37 BRASIL, Consolidagao das leis do trabalho. 15. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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iii) a pessoalidade, iv) a onerosidade, e v) a ndo eventualidade.”?, se estiver ausente
um desses requisitos sera caracterizado como relagédo de trabalho e nao relagéo de
emprego. Sendo importante caracterizar o contrato de trabalho, segundo Alice

Monteiro de Barros

O contrato de trabalho é o acordo expresso (escrito ou verbal) ou tacito
firmado entre uma pessoa fisica (empregado) e outra pessoa fisica,, juridica
ou entidade (empregador), por meio do qual o primeiro se compromete a
executar, pessoalmente, em favor do segundo um servigo de natureza nao
eventual, mediante salario e subordinacdo juridica. Sua nota tipica é a
subordinacao juridica. E ela que ira distinguir o contrato de trabalho dos
contratos que lhe sao afins e, evidentemente, o trabalho subordinado do
trabalho auténomo. 3°

Sendo o contrato mais uma forma de diferenciar a relacdo de trabalho da
relacdo de emprego. A diferenciacdo torna-se importante diante da busca do
judiciario, sendo que os trabalhadores autbnomos também podem buscar a Justica
do Trabalho, conforme Mauro Schiavi cita em seu texto a corrente defendida por

Manoel Anténio Teixeira Filho

Agora, entretanto, o texto constitucional, em sede de competéncia da
Justica do Trabalho, alude aos conflitos de interesses emanantes da relagao
de trabalho. Faz-se oportuno lembrar que a relagéo de trabalho é género do
qual a relagdo de emprego constitui espécie. Em termos concretos, isto
significa que esse ramo do Poder Judiciario podera apreciar e solucionar
nao apenas lides envolvendo trabalhadores e empregadores, senao que lide
nas quais, de um lado, figure como parte um trabalhador, lato sensu,
independentemente da natureza juridica do contrato a que esteja vinculado,
e, de outro, o tomador dos seus servigos, mesmo que nh3o seja o
empregador. Sob essa nova perspectiva, poderdo figurar doravante, em um
dos polos da relagao juridica processual, na esfera da Justica do Trabalho,
trabalhadores autbnomos em geral, com o: contadores, contabilistas,
consultores, engenheiros, arquitetos, eletricistas, jardineiros, pintores,
pedreiros, carpinteiros, mestres-de-obra, decoradores, costureiras,
manicuras, personal trainer, corretores, representantes comerciais, apenas
para nomear alguns.*0

38 SIMOES, Alexandre Gazetta. Dos elementos caracterizadores da relagéo de emprego. Direito Net.
25 dez. 2015. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9540/Dos-elementos-
caracterizadores-da-relacao-de-emprego>. Acesso em: 05 set. 2017.

39 BARROS, 2010, p. 236/237.

40 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio, 2004 apud SCHIAVI, Mauro. O alcance da expressao “relagao
de trabalho” e a competéncia da justica do trabalho um ano apds a emenda constitucional n° 45/2004.
Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 72, n.1, p. 45, jan. 2006. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/2694/002_schiavi.pdf?search-
result=true&query=rela%C3%A7%C3%A30+de+trabalho&current-
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Desta forma, a busca de direitos no ambito do trabalho torna-se plena, uma
vez que até mesmo os trabalhadores autbnomos sé&o investidos de direitos, o que
auxilia na defesa do direito das minorias que sdo discriminadas nas relacbes de
trabalho em geral.

A relagcdo de trabalho e a relagdo de emprego sdo consideradas por Alice
Monteiro de Barros modalidades da relagao juridica, pois é disciplinada pelo direito e

existe na relagao uma atribuicdo e uma imposi¢ao, conforme explicagao da referida

A relagao juridica pressupde a existéncia de, pelo menos, duas pessoas e
de uma norma juridica qualificadora de uma relagdo social. A relacéo
juridica se manifesta por meio: dos direitos subjetivos, conceituados como
‘o poder de exigir ou pretender de outra pessoa um determinado
comportamento positivo ou negativo”; de direitos potestativos definidos
como “poderes juridicos de, por um ato livre de vontade, s6 de per si ou
integrado por uma decisdo judicial, produzir efeitos juridicos que
inelutavelmente se impdem a outra parte™?

Sendo assim, a relagdo de trabalho e sua espécie deverao ser protegidas no
ambito juridico, uma vez que, como explica Alice Monteiro de Barros trata-se de
relagbes sociais com pelo menos duas pessoas e a norma juridica que a qualifica,
nao sendo cabivel apenas a protecdo de direitos fundamentais na relacdo de

emprego, mas também, na relagao de trabalho.

3.1 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os principios constitucionais basilares do direito trabalhista sao: principio da
protegcdo do trabalhador, principio da irrenunciabilidade de direitos trabalhistas,
principio da continuidade da relacdo de emprego e principio da primazia da
realidade, sendo os de maior relevancia para a protecdo dos direitos dos

homossexuais o principio da protecédo do trabalhador e irrenunciabilidade de direitos

scope=&filter_relational_operator_3=contains&filter_relational operator_2=contains&filter_relational_o
perator_4=contains&filter 0=&filter_relational_operator _1=contains&filter 2=_&filter_relational operato
r_0O=contains&filter_1=_&filter_4=periodico&filter_3=Revista%2Bdo%2BTribunal%2BSuperior%2Bdo%
2BTrabalho&filtertype O=title&filtertype 1=author&filtertype 2=IssuedCreated&filtertype 3=citation&fil
tertype_4=type&rpp=20&sort_by=score&order=desc> Acesso em: 05 set.2017.

41 BARROS, 2010, p. 220-221
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trabalhistas. Guilherme Pefia de Moraes conceitua o principio da protegcdo do

trabalhador como

A debilidade econémica do trabalhador € objeto de tutela constitucional, de
maneira a afastar as desigualdades materiais entre os sujeitos da relagdo
de trabalho subordinado, sendo expresso sob trés formas distintas. O
subprincipio in dubio pro operatio aponta que, na interpretagdo da regra
juridica trabalhista, havendo mais de um sentido possivel, deve ser adotado
o0 que melhor atender aos interesses do trabalhador. O subprincipio da
norma mais favoravel indica que, na aplicagdo da regra juridica trabalhista,
abstratamente considerada, havendo mais de uma aplicavel a hipétese,
deve ser acolhida a que for melhor para o trabalhador, ainda que a
hierarquicamente inferior. O subprincipio da condigao mais benéfica indica
que , na aplicagéo da regra juridica trabalhista, corretamente considerada,
havendo mais de uma aplicavel ao caso, deve ser escolhida a que melhor
for para o trabalhador, em consagragédo de situagdes juridicas vantajosas
para ele, ajustadas no contrato individual de trabalho ou resultantes do
regulamento da empresa.*?

O principio da protegao do trabalhador leva em consideracgéo a fragilidade do

trabalhador mediante a empresa que o emprega, pois considera-se que a empresa

possui maior poder econdmico que o trabalhador, sendo necessario a adog¢ao de

medidas protetivas ao trabalhador, o artigo 5°, inciso XXXVI da .C.F.:“a lei ndo

prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada™? é o que

rege o principio da protegéo do trabalhador Américo Pla Rodriguez, que entende que

O principio de protecdo se refere ao critério fundamental que orienta o
Direito do Trabalho pois este, ao invés de inspirar-se num propdsito de
igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a
uma das partes: o trabalhador.

Enquanto no direito comum constante preocupagido parece assegurar a
igualdade juridica entre contratantes, no Direito do Trabalho a preocupagao
central parece ser a de proteger uma das partes com o objetivo de,
mediante essa protegdo, alcangcar-se uma igualdade substancial e
verdadeira entre as partes.*

42 MORAES, 2014, p. 115-116.
43 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,

DF: Senado

Federal, 1988. Disponivel

em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 5 set.

2017.

44p|LA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio. 1.
ed. Sdo Paulo: Ltr,1978. p.28.
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Ameérico Pla Rodriguez caracteriza as formas de aplicagdo do principio em

trés formas

a) regra in dubio, pro operario. Critério que deve utilizar o juiz ou o
intérprete para escolher entre varios sentidos possiveis de uma norma,
aquele que seja mais favoravel ao trabalhador;

b) a regra da norma mais favoravel determina que, no caso de haver
mais de uma norma aplicavel, deve-se optar por aquela que seja mais
favoravel, ainda que nao seja a que corresponda aos critérios classicos de
hierarquia das normas;

c) a regra da condicdo mais benéfica. Critério pelo qual a aplicagdo de
uma nova norma trabalhista nunca deve servir para diminuir as condigoes
mais favoraveis em que se encontrava um trabalhador.45

Conforme o exposto a regra mais benéfica sera dirigida ao trabalhador.

Guilherme Pefia de Moraes disserta a respeito do principio da irrenunciabilidade dos

direitos trabalhistas

O trabalhador ndo pode dispor, através da renuncia, dos direitos oriundos
da relacdo de trabalho subordinado, ainda que de carater privado e
patrimonial, em razdo do conteudo e da finalidade das regras juridicas
determinantes da intervencdo do Estado no ordenamento trabalhista, de
sorte que a renuncia de direitos oriundos da relacdo de emprego pode ser
eivada de nulidade absoluta ou relativa, conforme a renuncia aos direitos
trabalhistas envolva interesse de natureza predominantemente publica ou
metaindividual, restrito a categoria profissional, ou natureza
preponderantemente individual, respectivamente.*6

Assim sendo ha direitos que sao inerentes ao trabalhador, e a Constituicdo

Federal preocupou-se em descrevé-los em seu artigo 7°, incisos VI, Xl e XIV

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengédo ou acordo
coletivo;

Xl - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensagao de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho;
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociacdo coletiva;*’

45 PLA RODRIGUEZ, 1978, p. 42-43.
46 MORAES, 2014, p. 116.
47 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,

DF: Senado

Federal, 1988. Disponivel

em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 5 set.

2017.
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O principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas preocupa-se com o
abuso de poder por parte do empregador, que pode reduzir os direitos do
trabalhador, uma vez que o empregador € o responsavel pela fonte de renda dos
empregados e € quem delega as fungdes, ha necessidade de existir garantias para a

protecao dos trabalhadores.
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4 CONSEQUENCIAS DA DISCRIMINAGAO HOMOSSEXUAL

4.1 EM RELAGAO AO HOMOSSEXUAL

E de extrema relevancia tratar das consequéncias da discriminagdo aos
homossexuais, ndo sO a respeito da sua defesa na lei € nos principios, mas o que a
discriminagao € capaz de causar na pessoa que € discriminada.

Embora haja uma qualificagdo, titulos, experiéncias profissionais, o0s
homossexuais, em muitas empresas, ndo sao os escolhidos para serem contratados
por sua opcao sexual, e quando os sao, ha uma série de humilhacbes que passam
em seu ambiente de trabalho. Priscilla Peixoto apresenta em sua reportagem o
preconceito vivido por um vendedor da loja Ricardo Eletro

A luta pela igualdade também chegou as salas de audiéncia do Tribunal
Superior do Trabalho. Um vendedor de uma loja da Ricardo Eletro, no
Espirito Santo, foi indenizado em R$ 30 mil apos ser vitima de ofensas
homofébicas cometidas pelo gerente de vendas. Além da reparacgao, a loja
foi condenada a arcar, durante um ano, pagamentos mensais de R$ 250
para auxiliar o trabalhador na compra de medicamentos para tratamento de
depressao.Segundo o processo, o profissional era tratado com palavras
grosseiras e alvo de chacotas por conta da orientagdo sexual. O ministro-
relator do caso na 62 Turma, Aloysio Corréa da Veiga, avaliou que a atitude
da empresa violou a dignidade, vida privada, a honra e a imagem do
trabalhador, por isso a indenizacdo era devida. A decisao foi unanime.*8

O ambiente de trabalho ndo é o unico que o homossexual enfrenta por nao
ser aceito, ocorre até mesmo na familia, o que demonstra a dificuldade de ser
homossexual perante a sociedade e a importancia de politicas publicas a fim de que
demonstre o sofrimento causado pela discriminagcdao. Na maioria dos casos, 0s
homossexuais sdo expulsos de casa pela propria familia, e quando ndo séao
expulsos, sofrem agressbes verbais por nado seguirem o padronizado pela

sociedade. Juliana Perucchi, Brune Coelho Branddo e Horténcia Isabela Vieira

48 PEIXOTO, Priscilla. Reportagem Especial: Detalhes sobre homofobia no trabalho. Radio TST,
Brasilia, maio 2017. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/radio-destaques/-
/asset_publisher/2bsB/content/id/24306570> Acesso em: 01 nov. 2017.
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utilizam a palavra heteronormatividade para descrever esse comportamento social,
que acredita que o heterossexual apresenta superioridade a homossexualidade,

sendo baseado a explicagao de heteronomatividade das referidas em Warner

heteronormatividade ou norma heterossexual refere-se a uma racionalidade
que contempla normas, valores, principios de conduta e dispositivos, por
meio da qual a heterossexualidade é instituida como a unica possibilidade
legitima e natural de expresséao identitaria e sexual.*®

Existem muitos ambientes que adotam a heteronormatividade o que dificulta a
aceitagdo das pessoas que nao sao heterossexuais, até mesmo para o proprio
homossexual se aceitar, sendo na maioria das vezes um processo de sofrimento
para quem sente atragao por pessoas do mesmo sexo.

Ha homossexuais que procuram tratamento para ndo sentir atracdo por
pessoas do mesmo sexo, 0 que pode ser verificado com a liminar concedida pelo
juiz federal Waldemar Claudio de Carvalho, a qual concede aos psicologos o direito
de fazer a modificacdo sexual, sendo tal modificacido proibida pela resolugao
001/1999, do Conselho Federal de Psicologia®

Art. 1° - Os psicologos atuardo segundo os principios éticos da profissdo
notadamente aqueles que disciplinam a nao discriminagcdo e a promogao e
bem-estar das pessoas e da humanidade.

Art. 2° - Os psicologos deverao contribuir, com seu conhecimento, para uma
reflexdo sobre o preconceito e o desaparecimento de discriminagbes e
estigmatizagdes contra aqueles que apresentam comportamentos ou
praticas homoeraticas.

Art. 3° - os psicélogos ndo exercerdo qualquer agcdo que favorega a
patologizagao de comportamentos ou praticas homoeréticas, nem adotarao
agcao coercitiva tendente a orientar homossexuais para tratamentos nao
solicitados. Paragrafo unico - Os psicélogos n&o colaborardo com eventos e
servigos que proponham tratamento e cura das homossexualidades.

Art. 4° - Os psicélogos ndo se pronunciardo, nem participardo de
pronunciamentos publicos, nos meios de comunicagdo de massa, de modo

49 WARNER, 1993 apud PERUCCHI, Juliana; BRANDAO, Brune Coelho; DOS SANTOS VIEIRA,
Horténcia Isabela. Aspectos psicossociais da homofobia intrafamiliar e saide de jovens lésbicas e
gays. Estudos de Psicologia, jan. 2014. Disponivel em:
<http://www.redalyc.org/html|/261/26131638009/>. Acesso em: 01 nov. 2017.

50 VASSALLO, Luiz. Juiz libera cura gay por psicologos. Estadao, set. 2017. Disponivel em:
<http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/juiz-concede-liminar-que-permite-aplicacao-de-
cura-gay-por-psicologos/>. Acesso em: 01 nov. 2017.
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a reforgar os preconceitos sociais existentes em relagdo aos homossexuais
como portadores de qualquer desordem psiquica.5"

A resolucdo n. 001/1999 tem o propdsito de afastar a homossexualidade da
discriminagao, uma vez concedida a liminar para tratamentos que prometem a cura
gay havera ainda mais discriminagdes, ao invés da busca por uma maior insergao e
aceitacdo da homossexualidade. Ja ndo € o bastante tratar o homossexual como
pecador, além de pecador, recebe o tratamento de doente, como afirma André

Estefam

que a tentativa da maioria de conformar uma minoria a um padrdo de
sexualidade considerado “normal” adquirira outro aliado; no lugar da religiao
ou da lei penal, a Medicina, com o desenvolvimento de teorias com
duvidosas bases cientificas.

O “pecador”, que se tornara “criminoso”, passara, entao, a ser tratado como
“doente”.5?

Assim como a medicina ja buscou analisar a homossexualidade como
doenga, a psicologia esta buscando tratamentos para proporcionar a cura gay. Ao
longo da histéria o homossexual foi visto como pecador, criminoso e doente, como
mencionado por André Estefam, a psicologia também esta proporcionando outra
forma de discriminagdo ao buscar no judiciario a autorizagdo para a cura de algo que
nao € uma doencga. Analisando as diversas formas de discriminagdo acima, e ao
longo da histéria, o que isso tem provocado internamente nos homossexuais €&
grave, ha uma série de doengas psicolégicas causadas pelo preconceito, sendo
estudado por Adriana Nunan, Bernardo Jablonski, Terezinha Féres-Carneiro,
Terezinha o modo como os homossexuais lidam com o preconceito, até mesmo
internalizando-o, pois a internalizagcdo do preconceito pode causar consequéncias
graves, conforme descrito por Adriana Nunan, Bernardo Jablonski, Terezinha Féres-

Carneiro

51 CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Estabelece normas de atuagdo para os psicélogos em
relagdo a questdo da Orientagdo Sexual. Resolugao n. 001/99, de 22 de margo de 1999, Brasilia.
52 ESTEFAM, 2016. p.99.
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0 sujeito passa a acreditar que o self é inerentemente mau, sem valor ou
repulsivo, e de que boa parte de seus problemas pessoais decorrem disto.
De um modo geral, o preconceito internalizado se apresenta em um
continuo que vai desde questionamentos sobre seu préprio valor como
individuo até o &dio por si mesmo, estando correlacionado também com
depressdo, baixa autoestima, vergonha, culpa, medo, desconfianga,
inseguranga, ansiedade, queixas psicossomaticas, sentimentos de solidao,
frustracdo, isolamento social, dificuldade de estabelecer e manter
relacionamentos amorosos, violéncia doméstica, comportamento sexual de
risco, abuso de alcool e drogas, transtornos alimentares, e comportamento
ou ideagéo suicida.??

Além de estarem sujeitos a passar por doengas psicoldgicas causadas pelo
preconceito que sofrem, os homossexuais podem enfrentar também agressdes

causadas por pessoas homofébicas, Félix Lépez Sanchez conceitua homofobia

“‘Homofobia” significa literalmente “temor, rejeicdo, medo dos
homossexuais”. Esta rejeicdo admite muitos niveis, desde a mera
inseguranga ou confianga até o 6dio, que pode levar a a¢des violentas. Em
algumas pessoas ¢é tao forte, que pode chegar a insultos, agressoes e até
assassinato.?

O assassinato por motivacdo homofdbica tornou-se preocupante em 2017,
conforme dados apresentados pelo Grupo Gay da Bahia, Vinhal demonstrou em sua

matéria uma taxa elevada

O preconceito, a falta de representatividade e a escassez de politicas
publicas levam a dados alarmantes de violéncia: em 2017, até o inicio deste
més, 117 pessoas foram assassinadas no Brasil devido & homofobia. E um
assassinato a cada 25 horas. A informagédo é do Grupo Gay da Bahia
(GGB).

Em 2016, segundo a Associacdo Internacional de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Transgéneros e Intersexuais, 340 LGBTs foram mortos no
Brasil. A GGB, por sua vez, contabilizou 343. E quase uma vitima por dia,
sendo até entdo, o maior niumero ja registrado na histéria. Em 2015, foram
registradas 318 mortes, segundo informagdes do grupo.®®

5 NUNAN, Adriana; JABLONSKI, Bernardo; FERES-CARNEIRO, Terezinha. O preconceito
homossexual internalizado por homossexuais masculinos. Interagao em psicologia, Rio de Janeiro,
v. 14, n. 2, 2010. Disponivel em:< http://revistas.ufpr.br/psicologia/issue/view/1156>. Acesso em: 01
nov. 2017.

5 SANCHEZ, Félix Lopez. Homossexualidade e familia: novas estruturas. 1. ed. Sdo Paulo:
ArtMed, 2009, p. 43/44.

55 VINHAL, Gabriela. A cada 25 horas, uma pessoa LGBT é assassinada no Brasil, aponta ONG.
Correio Braziliense, maio 2017. Disponivel em:
<http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2017/05/17/internas_polbraeco,595532/a-
cada-25-horas-uma-pessoa-lgbt-e-assassinada-no-brasil.shtml>. Acesso em: 02 nov. 2017.
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Os dados apresentados acima tornam-se de extrema relevancia para a
presente pesquisa, pois leva em consideracdo as diversas formas de preconceito
que o homossexual sofre na sociedade, além das diversas formas de agresséo.
Sendo a discriminagao no trabalho é apenas mais uma forma diante dos variados
lugares em que o homossexual passa por situagdes discriminatorias. Dando um
maior enfoque nas relagdes de trabalho, de um modo geral, ha variadas formas de
uma pessoa sofrer perseguicdo em seu ambiente de trabalho, sendo a persegui¢ao
aos homossexuais uma das formas mais corriqueiras. Conforme ja demonstrado
anteriormente, ha empresas que evitam a contratacdo de homossexuais por
acreditarem que isso prejudicaria a associagdo da sua imagem com as pessoas
homossexuais. Assim sendo, o autor Zeno Simm preocupa-se em estudar as
perseguicdes no trabalho, utilizando-se da expressdo acosso psiquico para
caracterizar as diversas formas de perseguig¢ao, sendo para Zeno Simm considerado
o conceito de Romero Rodenas

Em todos aqueles comportamentos, atos ou condutas levados a cabo por
uma ou varias pessoas no ambiente de trabalho que, de forma persistente
no tempo, tém como objetivo intimidar, assustar, diminuir, atemorizar e
consumir emocional e intelectualmente a vitima, com vistas a forcar a sua
saida da organizagdo ou satisfazer a necessidade patoldgica de agredir,
controlar e destruir que costuma apresentar o molestador como meio de
reafirmagédo pessoal.56

As condutas de perseguicdo podem vir até mesmo dos colegas de trabalho,
nao apenas do empregador, como acima exposto. A dificuldade de inser¢gdo do meio
do trabalho apresenta maiores dificuldades para a populagdo considerada minoria.
Algumas empresas admitem homossexuais com a condicdo que mantenham em

segredo a sua opgao sexual como demonstrado por Soares Siqueira et al

O gay efeminado é muitas vezes percebido como uma pessoa
desrespeitosa € ndo um ‘homem de verdade’, o que torna a sua vida ainda
mais desafiadora. Sair do padrdo social e moralmente definido, do homem
heterossexual viril, pode acarretar prejuizos pessoais e profissionais para o
individuo, pois ele representa, visivelmente, uma diferenca. Isso pode levar,

56 ROMERO RODENAS, 2004 apud SIMM, Zeno. Acosso psiquico no ambiente de trabalho:
manifestagdes, efeitos, prevengao e reparagao. Sao Paulo: LTr, 2008.p. 99.
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como frequentemente se observa, a que este individuo seja ridicularizado e
discriminado, tanto dentro como fora do ambiente de trabalho.5”

Como demonstrado anteriormente ha dificuldades dos homossexuais para a
sua contratacao no trabalho, e também, quando sdo contratados e sofrem pela
discriminagdo interna, Agnaldo Garcia e Eloisio Moulin de Souza caracterizam as
duas divisdes, utilizando-se do entendimento de Greenhaus, Parasuraman e

Wormley

existem duas formas de comportamento discriminatério no trabalho para
com os homossexuais: (a) discriminagdo no acesso e (b) discriminagdo no
tratamento. A discriminagdo no acesso faz com que um determinado grupo
de pessoas com cargos de comando na organizagdo nao permitam que
homossexuais sejam contratados para serem funcionarios da mesma. A
discriminagdo no tratamento ocorre quando os homossexuais recebem
poucas recompensas ou oportunidades de crescimento no trabalho devido a
sua condigdo sexual, tais como nao serem indicados para treinamentos,
terem poucas ou nenhuma promogao e receberem salarios menores.58

Conforme exposto acima, ndao sera a falta de qualificacdo profissional para
novos cargos, ou para admissdao na empresa, que € avaliada por parte das
empresas, mas sim, a opgao sexual. Nao ha tratamento igualitario na escolha para
cargos, assim ocorre para as minorias como mulher, negro e homossexual, embora
ocorram discriminagdes por motivos diferentes no caso dos negros e das mulheres,
a consequéncia sera a mesma em seu ambiente de trabalho, ou seja, a
discriminagdo provoca a cegueira dos locais de trabalho, pois quando ha
discriminagdo n&o sido consideradas as qualificagbes do candidato ou empregado,
mas sim, as caracteristicas fisicas e opg¢des pessoais, como a cor da pele, o género,

a opcgao sexual.

57 SOARES SIQUEIRA, Marcus Vinicius; SILVA SARAIVA, Luiz Alex; DE PADUA CARRIERI,
Alexandre; BARBOSA DE LIMA, Helena Karla; DE ABREU ANDRADE, Augusto José. Homofobia e
Violéncia Moral no Trabalho no Distrito Federal. Organizagcdo e Sociedade, Salvador, v.16, n.50, p.
454, jul.2009. Disponivel em:< http://www.redalyc.org/html/4006/400638283004/>. Acesso em: 02
nov.2017.

58 GREENHAUS; PARASURAMAN; WORMLEY, 1990 apud GARCIA, Agnaldo; MOULIN DE SOUZA,
Eloisio. Sexualidade e trabalho: estudo sobre a discriminagcdo de homossexuais masculinos no setor
bancario. Revista de Administragéo Publica, Rio de Janeiro, v. 44, n. 6, p. 1360, set. 2010.
Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/rap/v44n6/a05v44n6.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2017.
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4.2 EM RELAGAO AO EMPREGADOR

O empregador € um dos pontos mais importantes, pois é justamente ele que
pode ser a fonte da discriminacdo evitando o acesso dos homossexuais aos
empregos ou a relagdes saudaveis no ambiente de trabalho, além dos superiores
hierarquicos e colegas de trabalho quando o empregado ja possui uma relagao de
emprego. E necessario entender que tipo de consequéncias juridicas as acdes
discriminatérias no ambiente do trabalho podem causar, ndo apenas ao psicoldgico
do homossexual, mas também, as consequéncias juridicas aos empregadores ou
aos colegas que provocam a discriminacdo. Como anteriormente mencionado, vale
ressaltar no que consiste a discriminacdo nas relagdes de trabalho, como dispde

Carolina Ferraz Valenca

Portanto, a discriminagao nas relagdes laborais consiste na diferenciagao de
tratamento baseada em circunstancias especificas de determinado
trabalhador, como a religiao ou o sexo, em detrimento de seus atributos ou
qualificagbes profissionais. Dessa forma, impde-se ao trabalhador ou
trabalhadora uma desvantagem ou se negam oportunidades naturalmente
usufruidas por outros individuos.5°

Assim, existem diversas formas discriminatérias no ambito laboral, o que
sempre acarreta em algo prejudicial para o trabalhador, uma vez que sua excluséo
em detrimento das suas diferengcas pessoais € uma forma de injustica social.
Conforme ja mencionado, existem duas formas de discriminacdo no trabalho:
discriminagao no acesso e discriminacdo no tratamento, a discriminagédo no acesso
ao trabalho, é a que possui maior dificuldades de comprovagdo, uma vez que o
empregador pode adotar qualquer forma de n&o aceitar o candidato, mesmo sendo

qualificado para o cargo, neste sentindo, Carolina Valenga Ferraz argumenta

Associando todos os elementos subjetivos e as prerrogativas legitimadas
pelo poder empresarial na fase de acesso ao posto de trabalho, pode haver
vinculo entre a ndo contratacdo do candidato ou candidata e algum
elemento de discriminagdo, como a idade, orientagdo sexual, atributos

5% FERRAZ, Carolina Valenga. Manual do direito homoafetivo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
411.
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fisicos etc. Sem embargo, como ha liberdade de escolha por parte do
empregador, dificulta-se a comprovagdo da existéncia de indicios
discriminatorios.6°

Em contrapartida Mirian Karla Kmita e Eduardo Milléo Baracat entendem que
na negociagao preliminar podera ser constada a discriminagdo, desde que seja
evidenciada a ma fé do empregador ao entrevistar o candidato, conforme exposto,
os referidos citam de Hebe Maria Sa para

Nas negociagbes preliminares pode ser evidenciada a discriminagédo contra
o trabalhador homoafetivo, principalmente no momento da entrevista. Sendo
assim, eventual dano decorrente dessa etapa envolvera agente e vitima na
condi¢do juridica de trabalhador e empresa-empregadora, violando-se o
principio da boa-fé ndo como um direito geral e absoluto, mas como um

direito relativo aos pré- contratantes, importando dano sujeito a reparagéo.
61

Dessa forma, discorre Alice Monteiro de Barros para melhorar a compreensao
de como seria possivel na fase de entrevistas ser constado que o empregador ou o

contratante de servigos agiu de forma discriminatéria

O empregador tem a faculdade de escolher a pessoa que deseja contratar,
nao fazendo uso de agéncias de colocacado. Entretanto, a avaliagdo prévia
da aptiddo do candidato torna-se frequente, sendo comum submeté-lo a
exames de selegdo, que poderdo compreender entrevista pessoal,
questionario, prova grafolégica ou teste psicotécnico, os quais, em geral,
consistem em questionamentos sobre o carater e personalidade do
candidato, com o objetivo de aferir ndo sé a aptiddo para desenvolver a
atividade a contento, mas também as suas caracteristicas psiquicas, a fim
de averiguar se poderao repercutir sobre a regularidade de execugao do
contrato de trabalho. A ilicitude desses métodos dependera das cautelas
que forem adotadas para nao interferir na vida privada do candidato, além
do que for necesséario. Logo, nesse sentido devem ser dirigidas as
entrevistas e questionarios. As perguntas formuladas precisam estar
relacionadas com a aptidao profissional exigida para prestacao do trabalho
oferecido. O candidato, por sua vez, devera responder as indagagdes com
sinceridade, agindo ambos em clima de boa-fé e respeito. O aspirante ao
emprego podera, entretanto, recusar-se a responder a questdes sobre

80 FERRAZ, 2013, p. 417.

61 SILVA, 2013 apud KMITA, Mirian Karla; BARACAT, Eduardo Milléo. Discriminagéo do trabalhador
homoafetivo no momento da contratagao. Revista Unicuritiba, Curitiba, v. 4, n. 33, p. 328-239, 2013.
Disponivel em: < http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/761/586>. Acesso em:
03 nov. 2017.
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aspectos pessoais, desde que a veracidade das informagdes nao seja de
fundamental importancia para execugéo do servigo.62

Conforme exposto acima e anteriormente com a Constituicdo Federal em seu
artigo 5°, inciso X, o empregador ndo podera questionar a respeito da vida pessoal
do entrevistado ou empregado, sendo as perguntas dirigidas ao entrevistado ou
empregado apenas de cunho profissional. Dessarte, Mirian Karla Kmita e Eduardo
Milléo Baracat utilizam-se de um exemplo na fase de negociagbes em que o

homossexual é tratado de forma discriminatéria

Um exemplo de constatagao da discriminagdo do trabalhador homoafetivo
que podemos citar € quando, durante as tratativas, sdo realizados diversos
atos que permitiram suscitar no trabalhador a confianga de que haveria a
celebragao de contrato, tai como a realizacdo de exames médicos, fixagcao
de beneficios salariais, 330 transferéncia de residéncia para outra cidade,
fazendo com que o trabalhador se demitisse do cargo que exercia em outra
empresa. De repente, a empresa, ao tomar conhecimento acerca da
homoafetividade do candidato, rompe a negociagéo. Inegavel o dano moral
decorrente da discriminagcdo do trabalhador que levou em conta
circunstancias pessoais do trabalhador, como a sua orientagdo sexual. Vale
ressaltar que é irrelevante se a empresa fez alguma insinuagao ou se agiu
com dolo ou culpa. Logo, se o empregador deixa de celebrar o contrato,
apos gerar no candidato a vaga de emprego a expectativa de que sera
concluida a contratacdo, simplesmente por levar em consideracido a
homoafetividade, evidente esta a possibilidade de reparacdo do dano
correspondente®?

No exemplo utilizado acima, ha uma forma encontrada de negociagdo com
discriminagao, a qual é exigivel o dano moral. Nao ha muitos julgados com relagao a
discriminagao pré-contratual, pois como ja demonstrado, ha dificuldades probatdrias.
O julgado abaixo trata de uma forma de discriminagdo na fase pré-contratual,
embora ndo esteja ligado a discriminacdo homossexual, faz-se necessario a sua
mengao, uma vez que ocorre na fase pré-contratual e trata-se de uma das formas

discriminatérias no ato da contratagao

EXIGENCIA DE APRESENTACAO DE ANTECEDENTES CRIMINAIS.
FASE PRE-CONTRATUAL. OFENSA A DIGNIDADE DA PESSOA

62 BARROS, Alice Monteiro de. Protegao a intimidade do empregado. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 61-
62.
6 KMITA; BARACAT, 2013, p. 329-330.
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HUMANA E AO PRINCIPIO DA NAO DISCRIMINACAO NAS RELACOES
TRABALHISTAS. DANOS MORAIS. Trata-se de pedido de indenizagao por
dano moral decorrente da exigéncia de apresentagdo de certiddo de
antecedentes criminais no ato da contratagdo. A Constituicdo Federal erige,
como um dos fundamentos da Republica , a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inciso Ill). Além disso, consagra, no rol dos direitos e garantias
individuais, o direito a intimidade, a vida privada e a honra. Prevé, ainda,
indenizagao por dano material ou moral decorrente da violagao de qualquer
direito fundamental. A Lei n° 9.029, de 13 de abril de 1995, mais
incisivamente, por meio do seu art. 1°, veda "a adogdo de qualquer pratica
discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou
sua manutengado, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situacdo familiar ou idade, ressalvadas, nestes casos, as hipéteses de
protecdo ao menor previstas no inciso XXXIll do art. 7° da Constituicao
Federal" . Embora a situacado dos autos nao se encontre elencada nesse rol,
impende destacar que ele € meramente exemplificativo, razdo pela qual
pode ser aplicado analogicamente, nos termos do artigo 8° da CLT, a casos
de condutas discriminatérias relacionadas ao trabalho. Persegue-se, assim,
no claro intuito da lei, a efetividade dos principios e das garantias
constitucionais que protegem os trabalhadores contra qualquer tipo de
discriminagdo e asseguram a preservacado da intimidade, vida privada e
honra dos trabalhadores. O artigo 186 do Codigo Civil, por outro lado,
estabelece que "aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito". Na hipétese dos autos, verifica-se
que ha sério confronto entre valores e principios constitucionais
contrapostos. E o que se denomina de caso dificil (hard case). Essa
situagao ocorre quando, no caso concreto, ndo houver regra que se aplica,
quando existir mais de uma norma aplicavel ou quando a solugdo causar
estranheza aos costumes e a coletividade. Para solucionar o caso dificil,
deve o intérprete fazer uso do critério racional de ponderagéo, originario do
Direito alemao, intrinsecamente ligado ao principio da proporcionalidade,
que € composto por trés sub-regras: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. No caso dos autos, a empregadora
exigiu, no ato da contratagéo, a apresentagéo de certiddo de antecedentes
criminais do reclamante. Nesse contexto, constata-se que o ato praticado
pela empregadora, em que pese adequado, ndo €& necessario, pois ha
outros meios menos gravosos de proteger seu patrimonio, tao eficazes ou
até mais quanto a conduta investida contra o autor, sem que haja a
necessidade de se restringir direito fundamental para tanto, expondo a
intimidade do trabalhador, a fim de se proteger o direito de propriedade do
empregador, de cunho substancialmente patrimonial, em detrimento de
poder juridico individual inerente a dignidade da pessoa humana. Assim, a
exigéncia de apresentagdo de certiddo criminal na fase pré-contratual da
relagcéo trabalhista extrapola os limites inerentes ao poder diretivo, uma vez
que traduz conduta em afronta aos principios da dignidade, da honra e da
intimidade da pessoa humana e, mais também mostra-se abusiva, pois
afeta também, o principio da ndo discriminagcdo nas relagdes de trabalho.
Logo, deve prevalecer o direito fundamental do reclamante, inerente a sua
condicdo de pessoa humana, a protecédo da sua intimidade, a presuncgao de
inocéncia bem como a reinsergdo social daquele que ja foi punido, em
detrimento do direito de propriedade da empregadora, de viés patrimonial.
Ressalta-se que a fungéo para a qual o reclamante foi contratado nao exige
uma fidacia especial, revelando-se desnecessaria e irrelevante a
apresentacao de certiddo de antecedentes criminais. Desse modo, nao
havendo nenhuma relacdo direta entre a atividade profissional a ser
exercida e os antecedentes criminais do candidato ao emprego, tal
exigéncia é indevida e deve ficar restrita somente aos casos expressamente
previstos em lei. Além disso, ha precedentes desta Corte em que se adota o
entendimento de que o poder diretivo do empregador ndo permite que ele
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proceda a exigéncia de antecedentes criminais para a contratagdo do
trabalhador sem que essa providéncia guarde pertinéncia com as condi¢des
objetivamente exigiveis para o trabalho oferecido, porquanto pressupde a
exigéncia de exposicado de informagdes alheias a relagdo contratual e, ao
mesmo tempo, afetas ao intimo do individuo. Ressalta-se que se faz
necessario examinar as circunstancias do caso concreto e verificar se ha
razoabilidade na exigéncia prévia da certiddo, ndo sendo devida a
indenizagdo por dano moral tdo somente pelo simples requerimento
genérico do empregador, ao contratar, de apresentagéo de historico relativo
aos antecedentes criminais. Com efeito, quando houver razoabilidade na
exigéncia de apresentacdo dos antecedentes criminais ou nos casos de
dano moral puro, em que nao houver nenhuma impossibilidade de
contratagao, nao é cabivel a indenizagdo. Em casos mais delicados, em que
se exige uma maior fiducia, com fungdes mais cruciais ou mais estratégicas
para o exercicio da empresa pelo empregador, é admitido esse controle
prévio. Esse controle da razoabilidade da conduta patronal ha de ser aferido
diante das circunstancias do caso concreto. Recurso de revista conhecido e
provido. 64

O empregador fez um pedido genérico ao empregado afrontando a protecao
da sua intimidade, a presuncado de inocéncia bem como a reinsercao social, deste
modo, ha de se presumir que tais direitos sdo direitos da personalidade, os quais
foram desrespeitados. E assim como, a personalidade foi atingida no julgado acima
e teve reconhecido o seu dano moral pela atitude do empregador, ha de se
considerar que a decisdo também pode atingir outras formas de discriminagdo na
relacdo pré-contratual. Otavio Amaral Calvet®® menciona o fato de que embora a
Consolidagdao das Leis do Trabalho seja omissa em relagdo a ilicitude da
discriminagao, em fase de admissado, o artigo 8° da referida Lei trata das lacunas
legais

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que

64 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. (2. Turma). Exigéncia de apresentagdo de antecedentes
criminais. Fase pré-contratual. ofensa a dignidade da pessoa humana e ao principio da nao
discriminagdo nas relagbes trabalhistas. Danos morais. Recurso de Revista n°
1300411020145130024/DF. Relator Ministro Renato de Lacerda Paiva, julgado em 15/04/1015,
data de publicagdo DEJT 30/04/2015.

65 CALVET, Otavio Amaral. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Rio de
Janeiro, V. 18, n. 44, p. 91, jul. 2007. Disponivel em: <
http://portal2.trtrio.gov.br/pls/portal/docs/PAGE/GRPPORTALTRT/PAGINAPRINCIPAL/JURISPRUDE
NCIA_NOVA/REVISTAS%20TRT-RJ/REVISTA%20D0%20TRT-
EMATRA%20N%C2%BA%2044/TRT_REV%2044_JUN_DEZ_2007_DOUTRINA_07_DISCRIMINA%
C3%87%C3%830.PDF>. Acesso em: 12 nov. 2017.
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nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse
publico.

§ 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho.

§ 22 Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal
Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho n&o poderao
restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigagbes que ndo
estejam previstas em lei.

§ 32 No exame de convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos
elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104
da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e balizara sua
atuagcao pelo principio da intervengdo minima na autonomia da vontade
coletiva.” 88

Neste sentido, Otavio Amaral Calvet, encontra amparo legal no Cddigo Civil e
nos principios constitucionais a fim de obter reparagao do ato discriminatério na fase

da admissao, conforme demonstrado a seguir

Constatagao importante para justificar o direito a integracéo repousa no fato
de que a perda de trabalho por ato discriminatorio gera danos materiais e
imateriais, ndo havendo, na Lei 9.029/95, qualquer tipo de previsdo de
reparacgao especifica para tal conduta ilicita.

Ora, ndo ha que se argumentar que a auséncia de previsdo na lei
mencionada impossibilita a reparacao pela conduta ilicita da discriminacgéo,
pois a omissao do legislador em seara trabalhista faciimente é resolvida
pelo uso do art. 8° e paragrafo Unico da CLT, que permite a busca de outras
fontes do direito para suprir a lacuna legal, o que viabiliza o uso das regras
gerais de responsabilidade civil preconizadas no Cdédigo Civil, tudo a luz dos
principios constitucionais que, na verdade, precedem com for¢ga normativa a
aplicagao da legislagdo ordinaria.®”

Embora Otavio Amaral Calvet, tenha embasado seu texto no artigo 8° e
paragrafo unico da CLT, a qual sofreu uma recente reforma em seu texto pela lei n°
13.467, de 13 de julho de 2017, ainda assim, podera adequar-se a situagdo, uma
vez que a alteragcao do texto de lei ainda autoriza a busca por outras fontes do
direito, caso o direito trabalho apresente lacunas, sendo relevante destacar que com
a reforma da Consolidacdo das Leis do Trabalho ha a inclusdo da ilicitude da
discriminagao nas relagdes de trabalho, mas ndo ha a abordagem da discriminagéo

na fase da admissao.

66 BRASIL, Lei n°13.467 de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n2 5.452, de 12 de maio de 1943, e as Leis n=6.019, de 3 de janeiro de
1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo
as novas relagées de trabalho. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 14 de julho de 2017.

67 CALVET, 2007, p. 91.
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Para comprovar as situacdes discriminatorias torna-se mais facil quando o
homossexual faz parte da equipe da empresa, conforme demonstrado no caso

abaixo

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA EM FACE DE
DECISAO PUBLICADA A PARTIR DA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
RITO SUMARISSIMO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR.
DANOS MORAIS CAUSADOS AO EMPREGADO. ASSEDIO MORAL. A
responsabilidade civil do empregador pela reparagcéo decorrente de danos
morais causados ao empregado pressupde a existéncia de trés requisitos,
quais sejam: a conduta (culposa, em regra), o dano propriamente dito
(violagédo aos atributos da personalidade) e o nexo causal entre esses dois
elementos. O primeiro é a agdo ou omissdo de alguém que produz
consequéncias as quais o sistema juridico reconhece relevancia. E certo
que esse agir de modo consciente € ainda caracterizado por ser contrario
ao Direito, dai falar-se que, em principio, a responsabilidade exige a
presenga da conduta culposa do agente, o que significa agao inicialmente
de forma ilicita e que se distancia dos padrdes socialmente adequados,
muito embora possa haver o dever de ressarcimento dos danos, mesmo
nos casos de conduta licita. O segundo elemento é o dano que, nas
palavras de Sérgio Cavalieri Filho, consiste na "[...] subtragdo ou diminuigdo
de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um
bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria
personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em
suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo
dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral". Finalmente, o
ultimo elemento é o nexo causal, a consequéncia que se afirma existir e a
causa que a provocou; é o encadeamento dos acontecimentos derivados da
acdo humana e os efeitos por ela gerados. No caso, o quadro fatico
registrado pelo Tribunal Regional revela que o autor era vitima de
constantes humilhagdes vinculadas a opgdo sexual (homossexualidade) e
que a empresa ndo tomou providéncias efetivas no sentido de coibir tais
praticas. Consignou que "a reclamada deixava seus empregados expostos a
um ambiente intimidativo e hostil, de forma reiterada, tragos caracteristicos
afetos ao assédio moral, devendo haver, por este motivo, reparagao
pecuniaria, ja que inexiste a possibilidade de retornar ao ' statu quo ante™.
Concluiu, ainda, que "diante da constatacdo robusta de condutas
reprovaveis praticadas no ambiente de trabalho da reclamada, ndo ha como
negar que houve dano a moral do reclamante pela pratica de atos de
assédio moral e homofdbicos". A violéncia no ambiente de trabalho deve ser
repudiada e combatida. Aceita-la como algo normal "é torna-la ainda mais
violenta. Ao aceitarmos a violéncia como natural, ela cria vida propria e ja
nao causa repulsa, pois nos tornamos insensiveis a ela e aos seus efeitos,
tornando o mundo social insignificante para a nossa vida. A violéncia mina a
esperancga no futuro, desintegra o vinculo social, fortalece o individualismo
predador, corréi a cooperagao e a confianga, derrota a solidariedade e retira
do homem a sua humanidade" (FREITAS, Maria Ester de; HELOANI,
Roberto; BARRETO; Margarida. Assédio moral no trabalho. Sdo Paulo:
Cengang Learning, 2008. p. 36). Evidenciado o dano, assim como a
conduta culposa do empregador e o nexo causal entre ambos, deve ser
mantido o acoérdao regional que condenou a reclamada a indeniza-lo.
Agravo de instrumento a que se nega provimento. DANO MORAL. VALOR
DA INDENIZACAO. Inviavel o conhecimento do recurso de revista em que a
parte ndo indica violagdo de dispositivo de lei ou da Constituicdo Federal,
tampouco aponta dissenso pretoriano ou contrariedade a verbete de
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jurisprudéncia desta Corte, desatendendo, assim, a disciplina do artigo 896
da CLT. Agravo de instrumento a que se nega provimento.8

Trata-se da responsabilizagdo do empregador por caracterizar uma conduta
discriminatéria, o empregado era vitima de humilhag¢des constantes e a empresa néo
buscou resolver o problema de uma forma que os demais funcionarios respeitassem
a opgao sexual do empregado, o empregador se manteve omisso, 0 que também
gerou a sua responsabilizagdo, uma vez que o empregador deve proporcionar um

ambiente de trabalho saudavel. Como expde Danilo Morais dos Santos

E possivel a responsabilizagdo do empregador inclusive por atos que
sequer foram diretamente executados por ele, pois a postura omissiva do
mesmo em face de praticas discriminatérias perpetradas por seus
subordinados dirigidas a um empregado homossexual na constancia da
relagdo trabalhista é inapropriada em face do seu poder-dever diretivo. Ora,
se 0 empregador permite conscientemente que um trabalhador seja
discriminado por seus pares, essa oOmissao € ensejadora de
responsabilidade civil, na medida é que é um poder-dever do patrdo zelar
pelo respeito a seus obreiros, ainda que essa violagdo nao decorra
diretamente de sua conduta.

Para tanto, € necessario que a vitima comprove as ofensas a que foi
submetida e que as praticas eram ou deveriam ser de conhecimento por
parte do empregador ou preposto, além de que nenhuma atitude concreta
fora adotada para sanar os abusos cometidos.5°

Conforme o caso demonstrado a comprovacdo no curso do vinculo
empregaticio encontra mais facilidade para provar que houve discriminagao,

Carolina Valenca Ferraz afirma

No curso do vinculo empregaticio a discriminagdo pode ocorrer em relagao
aos salarios, promogdes e até mesmo com a utilizagdo de comportamentos,
praticas e linguagem violenta contra o empregado ou a empregada, como
decorréncia de sua orientagdo sexual.

Nesse momento, a discriminagdo contra os homossexuais habitualmente
manifesta-se por meio de assédio, chistes, desconfianca, isolamento,

68 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. (7. Turma). Agravo de instrumento em recurso de revista
em face de decisdo publicada a partir da vigéncia da lei n° 13.015/2014. Rito sumarissimo.
responsabilidade civil do empregador. Danos morais causados ao empregado. Assédio moral.
Agravo de instrumento em Recurso de Revista n° 111458820145180017/DF. Relator Ministro
Claudio Mascarenhas Brandao, julgado em 17/08/2016, data de publicagdo DEJT 26/08/2016.

69 SANTOS, Danilo Morais dos. Dano moral trabalhista e discriminagdo homofdbica na jurisprudéncia
brasileira. Conteudo Juridico, Brasilia: 10 ago. 2015. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54172&seo=1>. Acesso em: 06 nov. 2017.
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exclusdo, ou seja, mediante comportamentos que expressam violéncia
psicoldgica contra o trabalhador, propiciando consequéncias negativas para
o empregado, como estresse, depressao, temor em perder o emprego ou
sofrer vexagdes pelos colegas de trabalho, superiores hierarquicos e
terceiros. 7°

Na grande maioria a busca no judiciario é a respeito da discriminagdo como
forma de agressdes verbais, forma de brincadeiras, sendo de dificil comprovacgao a
diferenciacdo do salario ou a falta de promogdes por conta da discriminacdo. A
responsabilidade € do empregador por proporcionar um ambiente de trabalho que
afeta a saude mental do empregado, sendo necessario conceituar a
responsabilidade civil para estabelecer até em que momento havera a
responsabilidade do empregador, Zeno Simm comenta o lecionado por Rui Stoco “a
responsabilidade civil traduz a obrigagdo da pessoa fisica ou juridica ofensora de
reparar o dano causado por conduta que viola um dever juridico preexistente de nao
lesionar (neminem laedere) implicito ou expresso na lei” 7.

A responsabilidade civil pode apresentar dois aspectos o objetivo e o

subjetivo, Zeno Simm utiliza-se da explicagao de Cavalieri Filho

Leva-se em conta para configuragédo da ilicitude apenas a conduta ou fato
em si mesmo, sua materialidade ou exterioridade, e Vverifica-se a
desconformidade dela com a que o Direito queria. A conduta contraria a
norma juridica, s6 por si, merece a qualificagdo de ilicita ainda que nao
tenha origem numa vontade consciente e livre.

Ja quanto ao aspecto subjetivo, a qualificagdo de uma conduta como ilicita
implica um juizo de valor a seu respeito — 0 que so € possivel se tal conduta
resultar de ato humano consciente e livre. [...] a ilicitude sé atinge sua
plenitude quando a conduta contraria ao valor que a norma visa atingir
(ilicitude objetiva) decorre da vontade do agente; [...] quando o
comportamento objetivamente ilicito for também culposo. 72

Sendo que a responsabilidade subjetiva trata-se da responsabilidade que tem
seu fundamento na culpa ou no dolo, enfatizando que o elemento subjetivo da
responsabilidade € necessario a fim de configurar a obrigacdo de indenizar, o dolo,

quando praticado ato lesivo intencionalmente, e a culpa em stricto sensu

0 FERRAZ, 2013, p.422.

71 STOCO, 2004 apud SIMM, Zeno. Acosso psiquico no ambiente de trabalho: manifestacoes,
efeitos, prevencao e reparagdo. Sao Paulo: LTr, 2008. p.197.

2 CAVALIERI FILHO, 2003 apud SIMM, Zeno. Acosso psiquico no ambiente de trabalho:
manifestagdes, efeitos, prevencao e reparagao. Sao Paulo: LTr, 2008. p.202.
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(imprudéncia, negligéncia e impericia), quanto a reponsabilidade civil objetiva,
diferentemente da responsabilidade civil subjetiva, ndo é necessario a culpa, sendo
comum as duas a atitude ilicita, o nexo causal e o dano, a qual toma por base a

teoria do risco . Conforme demonstrado exemplificativamente no julgado a seguir

DANO MORAL INDIVIDUAL. DIVULGACAO DE FOTOS INTIMAS NA
REDE INTERNA. OFENSA A INTIMIDADE, PRIVACIDADE E OPCAO
SEXUAL. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO EMPREGADOR.
EFEITOS NEGATIVOS INDEVIDAMENTE IMPOSTOS A PESSOA DO
TRABALHADOR. NEXO CAUSAL. CONFIGURACAO. CONDUTA
RELEVANTEMENTE OFENSIVA A DIREITOS DA PERSONALIDADE.
ESPECIFICIDADE FUNDAMENTAL. HETEROGENEIDADE. REPARACAO
DEVIDA. NECESSARIA PROTECAO E GARANTIA DE EFETIVIDADE AO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. FIXACAO DA INDENIZACAO. RAZOABILIDADE,
UNIVERSALIDADE E UNIFORMIDADE. MAJORACAO DEVIDA. 1) O dano
moral ou extrapatrimonial € uma espécie de dano que, diferentemente do
material, ndo pode ser ligado a idéia do restabelecimento de uma situagao
anterior, pelo fato de haver heterogeneidade entre a reparagdo, que se
converte em patrimonial apenas de forma indireta, e a ofensa, que é de
natureza puramente imaterial. 2) De fato, para que se caracterize a
responsabilidade civil por dano material, caso ndo seja mais possivel o
restabelecimento da situagcdo cuja restituicdo integral deve ser
anteriormente buscada, torna-se necessaria a efetiva comprovagao nao
apenas da agao ou da omissdo injusta, mas também dos danos
objetivamente causados, e da expressdo econbmica que lhes possa
equivaler, em Uultimo caso, sendo esta a configuracdo da relacdo de
causalidade e valoracdo, em sentido material, a propiciar a devida
reparacao judicial. 3) Na reparagdo do dano moral, entretanto, deve ser
abandonado, de imediato, o recurso do juiz a possibilidade de disciplinar o
restabelecimento de um estado anterior, segundo o principio da restituicdo
integral, por ndo haver expressdo de valor econbmico que se torne, de
forma originaria, equivalente a uma violagcdo significativa aos direitos da
pessoa e da sua dignidade, que se apresentam como espécies as mais
fundamentais de bens, essencialmente extrapatrimoniais. 4) Como n&o
pode o dano de tal natureza ser medido por seus efeitos patrimoniais
diretos, a relagdo de causa e efeito (nexo causal) ha de ser aferida
diretamente entre a conduta relevantemente ofensiva e a pessoa, na
dimensao direta de seus atributos fundamentais e de sua dignidade, ndo
sob a dtica da prova material e da légica do prejuizo objetivo, aplicaveis
somente nos casos de violacdo a bens de carater patrimonial, e ndo de
ofensa a bens imateriais. 5) Nestes termos, a prova suficiente de conduta
que deflagre ofensa grave e injusta a direitos da personalidade impde a
culpa do seu causador pela reparacao dos danos que séo indevidamente
impostos as pessoas, devendo ser conferida efetiva protecao aos direitos
que decorrem diretamente do principio nuclear da dignidade da pessoa
humana. 6) Considerada a relevancia da ofensa causada, e em razio do
problema da heterogeneidade da reparagdo dos seus efeitos - porque a
indenizagao por dano moral adquire expressao patrimonial apenas de forma
nao-essencial ou indireta, envolvendo afronta exclusiva a pessoa e a seus
atributos mais relevantes, sob os quais se configuram o dano, o nexo causal
e a consequente obrigagcdo civil de ressarcir - deve ser observada a
razoabilidade na sua fixagdo pelo juiz. 7) O dano moral, justamente em
razao de sua natureza extrapatrimonial, deve ser pautado em seus critérios
de fixacdo pelo principio da universalidade, a fim de que a reparagédo nao



43

seja tarifada pelo quantum do direito material violado, isto é, para que néo
se reconhega mais ou menos direito a ser indenizado em razéo do valor do
salario ou das verbas rescisorias devidas ao empregado, devendo ser
considerada a relevancia da violagéo sofrida, critério objetivo que impde a
adocdo de uniformidade na decisdo dos casos concretos. 8) Diante da
relevancia da ofensa cometida contra o Autor, que envolveu a sua
privacidade, intimidade e opgao sexual, bem como o direito a tratamento
isondmico e digno, deve ser majorada a indenizagdo deferida pelo Juizo a
quo.”

Verifica-se no caso acima que o dever de reparar surge do empregador, e sua
responsabilizagao € objetiva, uma vez que o importa é a protegado dos seus direitos
fundamentais, os quais foram violados.

A Convencédo 111 da Organizagao Internacional do Trabalho € uma das
responsaveis pela protecdo dos homossexuais, conforme tratado na convencgao seu

artigo 1°

1. Para os fins desta Convencgéo, o termo "discriminagédo" compreende:

a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia, com base em raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, nacionalidade ou origem social, que tenha por
efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou de tratamento no
emprego ou profisso;

b) qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou tratamento no emprego ou
profissao, conforme pode ser determinado pelo Pais-membro concernente,
apos consultar organizagdes representativas de empregadores e de
trabalhadores, se as houver, e outros organismos adequados.”

A Convencao 111 é uma das formas encontradas para a defesa de quem
sofre discriminagao no trabalho. Sendo que para tratar do caso da discriminagao dos
homossexuais na relacdo de trabalho é necessario a utilizacdo de principios

constitucionais, bem como, a Lei 9029 de 1995 em seu artigo 1°, a qual ja

73 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho. (7. Turma). Dano moral individual. Divulgagédo de fotos
intimas na rede interna. Ofensa a intimidade, privacidade e opcado sexual. Responsabilidade civil
objetiva do empregador. Efeitos negativos indevidamente impostos a pessoa do trabalhador. Nexo
causal. Configuragdo. conduta relevantemente ofensiva a direitos da personalidade. Especificidade
fundamental. heterogeneidade. reparagao devida. Necessaria protecdo e garantia de efetividade ao
principio constitucional fundamental da dignidade da pessoa humana. Fixagcdo da indenizagéo.
razoabilidade, universalidade e uniformidade. Majoracdo devida. Recurso Ordinario n°
00010721620115010056/RJ. Relator Ministro Rogério Lucas Martins, julgado em 17/08/2016, data
de publicagdo DEJT 26/08/2016.

74 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdes ratificadas pelo Brasil. Disponivel
em: <http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235325/lang--pt/index.htm>.  Acesso em: 05
nov.2017.
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mencionada anteriormente. A forma mais usual que os homossexuais encontram de
punir a discriminagdo em seu ambiente de trabalho € por meio da agao indenizatoria
de dano moral, o dano moral é conceituado por Nehemias Domingos de Melo da

seguinte forma

No conceito de dano moral encontramos definicdes para todos os gostos.
Neste particular a doutrina é prédiga, porém, em que pesem pequenas
nuances, ha uma concordancia quanto a classificar a lesdo que possa
autorizar a indenizagao por danos morais como aquela que atinge o &mago
do individuo, causando-lhe dor (incluindo-se ai a incolumidade fisica),
sofrimento, angustia, vexame ou humilhagao e, por se passar no intimo das
pessoas, torna-se insusceptivel de valoragdo pecuniaria adequada, razao
porque o carater da indenizacido € o decompensar a vitima pelas aflicdes
sofridas e de lhe subtrair o desejo de vingancga pessoal, além de impor uma
pena ao lesante como uma forma de reprimenda.”®

Em contrapartida, Danilo Morais dos Santos segue o entendimento de Diniz

Dano moral, no sentido juridico ndo é a dor, a angustia, ou qualquer outro
sentimento negativo experimentado por uma pessoa, mas sim uma leséo
que legitima a vitima e os interessados reclamarem uma indenizagao
pecuniaria, no sentimento de atenuar, em parte, as consequéncias da lesao
juridica por eles sofridos. 76

Sendo o dano moral a forma encontrada para a defesa de um direito,
Nehemias Domingos de Melo disserta neste sentido

Assim, tendo em vista o direito constitucionalmente assegurado de defender
a propria opgao sexual, aquele que sofrer discriminagdo no ambiente de tra-
balho, ndo s6 na admissdo e no curso do contrato, como também na
extingdo do pacto laboral, em face desta opg¢do assumida estara sofrendo
injusta discriminagao, passivel de indenizacdo por danos morais.””

Tratando-se o dano moral um dos unicos meios para obter o ressarcimento

pela dor causada ao empregado em situagbes discriminatorias, sendo ainda

5 MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral trabalhista: doutrina e jurisprudéncia. 3.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p.17.

76 DINIZ, 2012 apud SANTOS, Danilo Morais dos. Dano moral trabalhista e discriminagdo homofébica
na jurisprudéncia brasileira. Conteudo Juridico, Brasilia: 10 ago. 2015. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54172&seo=1>. Acesso em: 06 nov. 2017.

7 MELO, 2015, p.210.
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entendido como o que atinge os direitos da personalidade, Alice Monteiro de Barros

utiliza-se dos seguintes conceitos

De acordo com uma primeira linha de pensamento, o dano moral é “todo
detrimento que ndo possa ser considerado como dano patrimonial”. O
conceito é criticado por ser simplista e definir por negagao. Uma segunda
posicdo sustenta que o dano moral se determina pela indole
extrapatrimonial do direito lesado. Essa posi¢cao € combatida ao fundamento
de que nem sempre a lesdo ao direito extrapatrimonial gera dano dessa
natureza. Ademais, pode ocorrer um dano moral tenha também um carater
patrimonial ou, inversamente, a lesdo a direitos patrimoniais seja suscetivel
de causar criticas anteriores é o conceito segundo o qual o dano moral é o
“‘que se inflige ao violar-se algum dos direitos da personalidade”. Ha
também os que asseveram que “o dano moral consiste em uma lesdo a um
interesse de carater extrapatrimonial, pressuposto de um direito”. A principal
critica que se tece a essa teoria € a de que confunde dano em “sentido
amplo” e dano ressarcivel. 7@

A dificuldade do dano moral é seu ressarcimento ja que os danos causados

ao psicologico, o qual normalmente acarreta em doengas psicossomaticas, tornam-

se dificeis de mensurar e quantifica-lo, mas ainda assim, é aceito, como podemos

notar no julgado a seguir o valor arbitrado para indenizagao

RECURSO ORDINARIO - 1. FUNCOES ACUMULADAS. - O exercicio da
fungdo cumulativa de coordenador ou orientador pedagégico de espanhol
esta confirmado pelas duas testemunhas apresentadas pelo autor, sendo
que aquela arrolada pela empresa nega in totum um fato parcialmente
confessado na contestagdo.- 2. DANO MORAL. HOMOFOBIA - O
reclamante denuncia assédio moral consistente na violagdo de sua imagem
fotografica- afixada no recinto escolar com a elogiavel intencéo de
homenagea-lo -, ato praticado mediante grafismos homofdbicos assinados
pelo préprio diretor da instituicdo de ensino. A analise do processo conduz a
constatacdo da presenga dos trés elementos configuradores da ofensa
ensejadora de reparagdo moral: erro de conduta do agente,ofensa a bem
juridico e nexo de causalidade. O valor de R$ 15.000,00, arbitrado a
indenizagdo, revela-se modico e possivelmente pouco eficaz para
desestimular a pratica do assédio moral no ambiente de trabalho, ante a
gravidade da performance deseducativa que transforma uma honra ao
merito em explicita aversao a liberdade de orientagdo sexual e a identidade
de género. Recurso desprovido.”

8 BARROS, 2010, p.649-650.

79 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho. (4. Turma). Recurso ordinario - 1. Fungdes acumuladas.
Recurso Ordinario n°® 198200801102000 SP 00198-2008-011-02-00-0. Relator Wilma Nogueira de

Araujo Vaz da Silva, julgado em 13/04/2010, data de publicagao 23/04/2010.
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Conforme o entendimento do julgado, ha de se ressaltar que com a
indenizagao, buscou-se o desestimulo da pratica discriminatéria, ndo seria sé um ato
de “vinganga”, mas sim uma espécie de punicdo para que o comportamento
discriminatério ndo ocorra de forma reiterada. Danilo Morais dos Santos separa a
indenizagdo em dois propositos: amenizar a violagdo e aplicar uma sangao ao ato

ilicito praticado, sendo a quantificagao indenizatéria analisada por tais propositos

Devem ser utilizados como informadores dos limites do dano moral
elementos como a extensdo do dano e seu grau de reprovabilidade, os
elementos subjetivos do autor do ilicito, tais como seu potencial econémico-
financeiro, reincidéncia em praticas similares, posicdo social e nivel de
culpa, assim como a posicado social e a capacidade econdmico-financeira
também da vitima.

Ha que se ter como pressuposto que n&o é propésito da indenizagéo gerar
enriguecimento por parte da vitima, sob pena de comprometimento e
desvirtuagdo deste importante instituto, jd que ndo se substitui a dor por
dinheiro e ndo se pode avalizar uma eventual “inddstria do dano moral”. O
fim da indenizagdo é aplicar uma sang¢do balizada em parametros de
razoabilidade e proporcionalidade que desestimulem a reincidéncia do autor
e de outros que podem tomar seu exemplo como pedagdgico, assim como
provocar uma diminui¢ao no nivel de sofrimento moral da vitima, dado que,
como dito anteriormente, ndo ha que se falar em ressarcimento substitutivo
em sede de dano moral. 8

Assim devera ser analisado em que nivel a indenizagdo tera carater
pedagdgico e ndo cause enriquecimento para a vitima, uma vez que o propdsito da
indenizagdo € a protecao da personalidade do individuo e ndo a compra da sua
personalidade.

Outro elemento importante para tratar de dano moral é a questao probatdria,
uma vez que ha dificuldade de comprovacdo do fato lesivo ao ofendido. Alice

Monteiro de Barros diz ndo ser cabivel a prova no dano moral

Releva notar, ainda que a responsabilidade de reparagao surge tao logo se
verifica o fato da violagdo (damnun in re ipsa). Nao cabe cogitar, por isso,
de prova do dano moral, ja que nao se exige do lesado a demonstragao de
seu sofrimento. Ja o dano material ndo é presumivel, portanto exige prova.8!

80 SANTOS, Danilo Morais dos. Dano moral trabalhista e discriminagdo homofdbica na jurisprudéncia
brasileira. Conteudo Juridico, Brasilia: 10 ago. 2015. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54172&seo=1>. Acesso em: 06 nov. 2017.

81 BARROS, 2010, p.652.



47

No mesmo sentido, Nehemias Domingos de Melo apresenta o ponto de vista

a respeito da prova no dano moral

Existe uma natural l6gica para assim proceder, porquanto, se o dano moral
existe a partir da lesdo a um daqueles direitos intimos da pessoa humana,
tal qual a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem, somente para citar
alguns, ndo ha nenhuma ldgica exigir-se a prova da repercussao no intimo
do ofendido dos efeitos de tais violagdes. O ordenamento juridico ha que se
conformar com a presuncgéo de que, em razdo de maximas de experiéncias,
qualquer individuo de mediana sensibilidade se sentiria ofendido e agredido
em seus valores animicos, diante de determinados procedimentos ilicitos.82

Entretanto, o que devera ser provado é a existéncia do dano moral, conforme

entendimento do TRT da 22 Regiao, citado pelo autor Nehemias Domingos de Melo

DANO MORAL - PROVA . Nao se exige a prova efetiva do dano produzido
ao psiquismo da vitima ou a sua honra subjetiva,dada a dificuldade de se
constatar abalos dessa ordem.Todavia, os fatos potencialmente lesivos a
esfera moral do individuo, ou seja, aqueles invocados como suporte do
dano e da indenizagao consequente, de cuja mera ocorréncia possibilitam,
com grande seguranga, concluir pela existéncia de dano moral (como a
morte, o assédio moral, a lesdo incapacitante, a ofensa grave etc.), estes
devem ser provados robustamente. 83

De fato, ndo é facil comprovar o que as discriminacdes nas relacbes de
trabalho sdo capazes de gerar na vida do homossexual, apenas a existéncia do

dano, a existéncia da ofensa, de acordo com o apresentado no julgado abaixo

LIBERDADE DE OPCAO SEXUAL. INCONTINENCIA DE CONDUTA.
DISCRIMINACAO NAO CONFIGURADA. A liberdade sexual é uma
conquista do século XX e, como toda liberdade, encontra limite nas
liberdades dos demais individuos, como é a liberdade dos demais
trabalhadores ndo serem constrangidos com manifestagcbes eréticas no
ambiente de trabalho e a liberdade do empregador ndo ser obrigado a
tolerar esse género de dispersdo da atencdo durante a jornada. A opcéo
pelo homossexualismo nao coloca o trabalhador acima do poder disciplinar
do empregador, ndo lhe conferindo a liberdade de exercer formas de
comportamento sexual no ambiente de trabalho que nao sejam franqueadas
aos individuos heterossexuais. Adverténcia por incontinéncia de conduta
que nao representou discriminagdo pela opcado sexual, mas legitimo

82 MELO, 2015, p.21.

83 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho. (6. Turma). Dano moral - prova. Recurso Ordinario n°
2220200406502004 SP 02220-2004-065-02-00-4. Relator Ivani Contini Bramante, julgado em
27/02/2007, data de publicagao 23/03/2007.
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exercicio do poder disciplinar do empregador. Apelo patronal a que se da
provimento para afastar a rescisdo indireta e excluir a condenagao por
danos morais.8

Demonstrando que ndo houve prova que configurasse agdes discriminatorias
ao empregado por sua opg¢ao sexual, ndo ha de se falar em dano moral, pois
embora o empregado seja homossexual, a sanc¢do aplicada ao empregado n&o se
deu por sua sexualidade, uma vez que verificado que aos heterossexuais € dado o
mesmo tratamento. O que pode-se afirmar apenas um comportamento do poder
diretivo do empregador nao aceitar o comportamento sexual na jornada de trabalho,
nao sendo confundido com discriminagdo homossexual.

Nehemias Domingos de Melo faz colocagbes a respeito do dano moral ser
indenizavel, afinal o que procurava indenizar era apenas o0s bens materiais, pois
apresentavam maior facilidade de serem indenizados, mas o direito da
personalidade € um bem imaterial, que ficaria sem protecdo se nao fosse a
imposic¢ao de indenizagao, sendo defendido por Nehemias Domingos de Melo que o

dano moral deve ter um carater penal, o referido cita a teoria de Chaves

Além do carater compensatorio, é certo que “quem exige uma reparagao do
dano moral sofrido ndo visa tanto a recomposicao do seu equilibrio de
afeicdo ou sentimento, impossivel de conseguir, como infligir, por um
sentimento de represalia inato, ao seu ofensor, uma puni¢do, por precaria
que seja, que, na maior parte das vezes nao encontra outro parametro
sendo em termos pecuniarios”.85

O pensamento adotado é compreensivel, uma vez que a modificagdo ocorre
através de uma sancao. O empregador que € omisso em relagédo a discriminagao no
ambiente do trabalho, s6 aplicara as devidas san¢des quando também o for
sancionado, pois ser omisso é uma comodidade do empregador quando ocorrem

certos tipos de discriminacao no ambiente de trabalho.

84 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho. (6. Turma). Liberdade de opgdo sexual. Incontinéncia de
conduta. Discriminagdo n&o configurada. Recurso Ordinario em Rito Sumario n°
2217200507302006 SP 02217-2005-073-02-00-6. Relator Salvador Franco De Lima Laurino,
julgado em 19/02/2008, data de publicagdo 29/02/2008.

8 CHAVES, 1985 apud MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral trabalhista: doutrina e
jurisprudéncia. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015., p.22.
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O dano moral no direito do trabalho até a Constituicdo Federal de 1988, nao

era muito mencionado, sendo considerado uma via de m&o dupla por Nehemias

Domingos de Melo

Dessa forma, constata-se que o dano moral trabalhista € uma via de duas
maos: tanto pode ser praticado pelo empregado contra o empregador,
quanto por este contra aquele. Naturalmente, em razao da subordinagao a
que estad submetido, € o trabalhador quem mais esta exposto a essa
possibilidade. Com muito maior frequéncia, se pode identificar a pratica de
atos ilicitos perpetrados pelo empre- gador contra seus empregados, tais
como a falsa imputagcdo de crime como forma de justificar, de maneira
mesquinha, uma dispensa imotivada sem a obrigagdo de indenizar; o
assédio sexual e moral; a divulgagéo de fatos que somente dizem res peito
a vida do empregado e a empresa; dentre tantos outros ilicitos que ocorrem
na pratica diaria, que ensejam a indenizagdo por danos morais.8

Entretanto, ocorreu uma alteragdo na Consolidacdo das Leis do Trabalho, a

qual preocupou-se em seu titulo II- A dos danos extrapatrimoniais em tratar dos

danos morais, inclusive dando uma tarifacdo ao dano causado e nomeando o0s

danos possiveis para serem apreciados, como previsto em seu artigo 223-G

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara: | - a natureza do bem
juridico tutelado; Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhagao; Ill - a
possibilidade de superagéo fisica ou psicolégica; IV - os reflexos pessoais e
sociais da acado ou da omissdo; V - a extensao e a duragao dos efeitos da
ofensa; VI - as condicdbes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo
moral; VIl - o grau de dolo ou culpa; VIl - a ocorréncia de retratagao
espontanea; IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa; X - o perdao,
tacito ou expresso; Xl - a situagdo social e econOmica das partes
envolvidas; XII - o grau de publicidade da ofensa.

§ 1° Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparagao a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulagdo: | - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; Il -
para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; Il - para ofensa de
natureza grave - até vinte vezes o valor do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social; ou |V - para ofensa de natureza
gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social.

§ 22 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 12 deste artigo,
mas em relagéo ao salario contratual do ofensor.

8 MELO, 2015, p.26.
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§ 3° Na reincidéncia de quaisquer das partes, o juizo podera elevar ao
dobro o valor da indenizagao. &

O art. 223-G em sua extensao foi amplamente criticado, principalmente em
seu § 1°, uma vez que trata-se da tarifagcdo dos danos morais, que merece um
cuidado excessivo, pois 0 que entra em questionamento € sua constitucionalidade.
Nesse sentindo, Adalberto Martins e Daniele Smides Solon Soares e Silva citam

Homero Batista Mateus da Silva

Indubitavelmente o art. 223-G é o mais controvertido desse bloco, ao
apresentar os valores da tarifagdo; muito embora tenha havido o cuidado de
apresentar nada menos do que dez ponderagdes que o juiz deve fazer
antes da estipulagdo do valor, o fato é que as indenizagdes tém de caber
em uma das quatro faixas criadas pela reforma — leve, média, grave e
gravissima — sem prejuizo da reincidéncia; Houve critica severa ao governo
federal, por haver utilizado o salario-contratual do empregado como base de
célculo para a indenizagao, pois esse padrdo, por qualquer angulo que se
observe, faz com que a dor do pobre seja menor do que a dor do rico,
independentemente da lesdo; essa critica € irrespondivel; Para piorar a
situagédo, o legislador somente admite a reincidéncia se for entre as mesmas
partes, o que praticamente jamais ocorrera (...) &

Assim, Adalberto Martins e Daniele Smides Solon Soares e Silva seguindo o
entendimento de Homero Batista Mateus da Silva concluem que o disposto no art.
223-G, § 1°, da CLT ¢ inconstitucional

Neste sentido, nao € dificil concluir pela inconstitucionalidade do dispositivo
que estabelece a tarifagdo da indenizagdao por dano moral, nos termos da
Lei n. 13.467/17, pois acarreta ofensa aos principios da dignidade da
pessoa humana (art.1°. lll, CF) e da igualdade (art. 5°, CF) ao pretender que
um trabalhador com remuneragéo pouco significativa, por exemplo, receba
uma indenizagdo por dano moral gravissimo nao superior a cinquenta mil
reais, enquanto outro empregado, submetido a idéntica lesdo de direito
imaterial possa, em tese, receber indenizagdo dezenas de vezes superior.
Referida possibilidade ndo se harmoniza com a ideia de que todos os seres

87 BRASIL, Lei n°13.467 de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n2 5.452, de 12 de maio de 1943, e as Leis n% 6.019, de 3 de janeiro de
1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo
as novas relagées de trabalho. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 14 de julho de 2017.

8 SILVA, 2017 apud MARTINS, Adalberto; SIMOES SOLON SOARES E SILVA. Daniele. Tarifagéo
do Dano Extrapatrimonial: Analise do Art. 223-G, § 1°, da Consolidagcédo das Leis do Trabalho. OAB
ESA, Sao Paulo, n.25, p. 64, set. 2017. Disponivel em:
<https://esaoabsp.edu.br/ckfinder/userfiles/files/RevistaVirtua/REVISTA Ed25 Site.pdf#fpage=44>.
Acesso em: 20 mar. 2017.
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humanos sao iguais em direitos e dignidade. Assim sendo, cabera aos
magistrados do trabalho, no julgamento das demandas que lhes forem
submetidas, se e quando necessario, declarar incidentalmente a
inconstitucionalidade do art. 223-G, § 1°, CLT, no exercicio do controle
difuso da constitucionalidade.8®

Contudo, Enoque Ribeiro dos Santos entende que o art. 223-G, § 1°, da CLT

buscou seguranca juridica e uma maior previsibilidade

Embora o Superior Tribunal de Justica, pela Sumula n® 281 tenha fixado o
entendimento no sentido de que: “A indenizagao por dano moral ndo esta
sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa”’, cremos que o
estabelecimento de critérios objetivos, como ora proposto pela Lei da
Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) promovera uma parametrizagao
do valor da reparagdo aos magistrados e aplicadores do direito, bem como
uma maior previsibilidade e seguranca juridica aos atores sociais.%°

Todavia, Enoque Ribeiro dos Santos ndo deixa de problematizar o valor
estipulado pela lei, nesse ponto Enoque Ribeiro dos Santos converge com a opini&o
de Adalberto Martins e Daniele Smides Solon Soares e Silva no sentindo de que

provoca desigualdades. Enoque Ribeiro dos Santos utiliza-se se um exemplo

um diretor de uma grande empresa, com remuneragao elevada, certamente
tera uma indenizagdo muito superior a um operario que labora no chao de
fabrica, com remuneragdo muito inferior. Sera que a dignidade do diretor é
superior axiologicamente a dignidade do operario? Em termos de
indenizagao pela ocorréncia do dano extrapatrimonial, o valor pecuniario da
indenizacdo do diretor se apresentara muito superior a do operario,
ensejando uma situagédo de ndo equidade, como se a dignidade do operario
fosse considerada de segunda linha. Mas este é apenas um dos inUmeros
percalgos que deverdo ser solucionados pela doutrina e pela jurisprudéncia
futura.®!

Assim, Enoque Ribeiro dos Santos acredita que o magistrado devera utilizar

um juizo de ponderagéo aplicando-se a indenizagao que for justa®.

89 MARTINS; SIMOES SOLON SOARES E SILVA, 2017, p. 64.

% RIBEIRO DOS SANTOS, Enoque. O dano Extrapatrimonial na Lei n. 13.467/2007, da Reforma
Trabalhista. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia, Salvador, ano 6, n. 9,
p. 38, out. 2017. Disponivel em: <http://www.flip3d.com.br/web/temp_site/edicao-
109f91266ef89cc3690079b28abfe9a3.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2017.

91 RIBEIRO DOS SANTOS, loc cit.

92 RIBEIRO DOS SANTOS, loc cit.
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Além do dano moral ao trabalhador, é importante ressaltar que o empregador
ou superior hierarquico também pode sofrer discriminagcdes no ambiente de trabalho
e exigir que tenha o seu direito protegido, assim como o empregado, mas néo é

comum, pois como entende Nehemias Domingos de Melo

o trabalhador, como qualquer outra pessoa, pode sofrer danos morais em
decorréncia de seu emprego, e neste caso até de forma mais contundente
do que as demais pessoas, uma vez que seu trabalho é exercido mediante
subordinagao dele ao empregador, como caracteristica essencial da relagao
de emprego. Dai por que se pode afirmar que o empregado, subordinado
juridicamente ao empregador, tem mais possibilidade do que qualquer outra
pessoa de ser moralmente atingido, em razdo dessa prépria hierarquia
interna em que se submete a sua dire¢gdo, a qual o vé€, na maioria das
vezes, como alguém submisso as suas ordens, de forma arbitraria.

Embora ndo seja comum as agdes discriminatérias ao empregador, faz-se
necessario a mengédo do cabimento da indenizagdo de dano moral ao empregador,
uma vez que, qualquer tipo de discriminagdo tanto ao empregador quanto ao
empregado deve ser considerada, pois o empregador, mesmo em regra, possuindo
poder econdmico maior do que do empregado, deve ter os direitos da personalidade
protegidos, sendo que se nao houver tal protecdo ao empregador estaremos diante

de mais uma forma discriminatoria.

9 MELO, 2015, p. 27.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise da legislagao,
doutrina, jurisprudéncia e artigos que demonstram os direitos e garantias do
homossexual nas relagdes de trabalho e no acesso ao trabalho a fim de afastar atos
discriminatoérios, sendo relevante o estudo por tratar-se o trabalho de fonte de renda
do trabalhador e por ocupar a maior parte do seu dia, € necessario que haja um
ambiente laboral saudavel, ou seja, livre de discriminagdes e que nao seja negado o
acesso a busca do pleno emprego pela sexualidade do trabalhador.

Posto isso, foi necessario abordar no capitulo inicial o historico da
homossexualidade para entender como nasceu a discriminagdo aos homossexuais,
uma vez que, o0s registros de homossexualidade ndo sdo recentes, como
demonstrado por Anderson Fontes Passos Guimardes, ha registros da
homossexualidade em 4.500 antes de Cristo%. Na Grécia Antiga, por exemplo, a
homossexualidade apresentava uma condi¢cao privilegiada de pederastia, nao
havendo tratamento discriminatorio®. Sendo que, a discriminagdo homossexual teve
inicio na Europa Medieval, tornando-se pecado, entretanto com a separagado da
Igreja e Estado, a homossexualidade tornou-se crime. Além de ter sido crime e
pecado, a homossexualidade também foi tida como doenga, sendo que alguns
psicologos ainda consideram o tratamento da homossexualidade.

Diante do exposto, os resquicios da homossexualidade como pecado ou
doencga perduram até hoje, e se estendem as relagbes de trabalho e ao acesso ao
trabalho, como mencionado anteriormente, o trabalho trata-se de algo necessario
para a sobrevivéncia, sendo que o direito deve intervir quando ha impedimentos
discriminatérios. Desta forma, os principios relevantes para garantir os direitos do
homossexual sdo: principio da busca do pleno emprego, principio da igualdade,

principio da dignidade da pessoa humana, principio da liberdade, além do direito a

% GUIMARAES, Anderson Fontes Passos. O desafio histérico de "tornar-se um homem
homossexual": um exercicio de constru¢do de identidades Periédicos eletronicos em psicologia,
Ribeirao Preto, vol.17, n. 2, 2009. Disponivel em:<
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-389X2009000200023>. Acesso
em: 03 set. 2017.

% TONIETTE, Marcelo Augusto. Um breve olhar histérico sobre a homossexualidade. Revista
brasileira de sexualidade humana, Sdo Paulo, vol. 17, n.1, jan.2006. p. 44. Disponivel em <
http://pessoal.educacional.com.br/up/4660001/9842654/Revista%Z20Brasileira%20de%20Sexualidade
%20Humana%20-%20volume%2017.pdf>. Acesso em: 03 set.2017.



54

intimidade e vida privada, os quais estdo intimamente ligados ao direito da
personalidade.

Importante entender que a relacdo de trabalho é diferente da relagdo de
emprego, pois a relagcao de trabalho € o género do qual a relagdo de emprego é a
especie. A diferenciacdo entre os dois é relevante na busca de um direto oriundo da
relacdo de trabalho ou da relagdo de emprego no judiciario. Uma vez que a relagao
de emprego caracteriza-se pelos requisitos da alteridade, da subordinagdo, da
pessoalidade, da onerosidade, e da ndo eventualidade®, a relagdo de trabalho
caracteriza-se quando um dos requisitos mencionados estiver ausente. Assim, o
trabalhador que presta servigos, mesmo quando n&o for subordinado a alguém, e
sofrer discriminagdes homossexuais durante o fornecimento do servigo, podera
buscar o judiciario em defesa dos seus direitos.

Quanto as consequéncias da discriminagdo homossexual no ambiente de
trabalho ou no acesso ao trabalho, sdo consideradas as consequéncias ao
homossexual e ao empregador. As consequéncias para o homossexual sdo doengas
psicoldgicas, agressdes e constrangimentos no ambiente de trabalho, existindo duas
formas de discriminagdo: no acesso ao trabalho, ou seja, o homossexual ndo é
contratado pela sua sexualidade, e, discriminagdo no tratamento, que pode ser
verificado com a falta de oportunidades de crescer na empresa devido a sua
sexualidade®’. Sendo assim, encontra-se o desrespeito ao principio da igualdade, da
dignidade, da busca do pleno emprego, da liberdade e da personalidade.

A abordagem das consequéncias ao empregador foi analisada, por ser o
empregador que permite ou ndo o acesso do homossexual ao emprego, sendo o
trabalhador subordinado ao empregador ou superior hierarquico nas relagdes de
trabalho, pois na relagdo de subordinagcdo encontra-se facilidade para agirem de
forma discriminatéria. Entretanto, ndo foi descartada a possibilidade de o

empregador ou superior hierarquico também sofrerem com a discriminagéo

% SIMOES, Alexandre Gazetta. Dos elementos caracterizadores da relagdo de emprego. Direito Net.
25 dez. 2015. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9540/Dos-elementos-
caracterizadores-da-relacao-de-emprego>. Acesso em: 05 set. 2017.

7 GREENHAUS; PARASURAMAN; WORMLEY, 1990 apud GARCIA, Agnaldo; MOULIN DE SOUZA,
Eloisio. Sexualidade e trabalho: estudo sobre a discriminagdo de homossexuais masculinos no setor
bancario. Revista de Administragao Publica, Rio de Janeiro, v. 44, n. 6, set. 2010. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/rap/v44n6/a05v44n6.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2017.
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homossexual por parte dos empregados, mas devido a dificuldade de ocorrer,
priorizou-se o estudo das consequéncias do empregador.

Por conseguinte, primeiramente foi realizada a pesquisa das consequéncias
da discriminagdo homossexual no acesso ao trabalho, sendo que alguns autores
consideraram que nao seria possivel a comprovagao da discriminacdo ao nao
admitir o homossexual, mas Mirian Karla Kmita e Eduardo Milléo Baracat entendem
que pode haver consequéncias ao empregador desde que seja comprovada a ma
fé%. Entretanto, ndo é abordado na Consolidagdo das Leis do Trabalho a
discriminagdo na fase de contratagdes, sendo que € autorizado pelo artigo 8° da
Consolidagdo das Leis do Trabalho a busca de outras fontes, quando houver
lacunas.

Outra preocupacao relevante para a presente pesquisa foi a discriminagao
nas relagdes de trabalho. Sendo que, o empregador responde pelas condutas
omissivas e, também quando é o agente causador da discriminagdo, pois o
empregador € responsavel por um ambiente saudavel de trabalho, portanto se o
empregador se mantém omisso diante de situag¢des discriminatérias, o mesmo sera
responsabilizado. Por fim, a forma encontrada para coibir os atos discriminatérios
contra o homossexual mais usual é por meio da acéo indenizatéria de dano moral,
sendo o dano moral no direito do trabalho foi tarifado com as alteragcbes da
Consolidagao das Leis do Trabalho.

Portanto, € necessario que a discriminacdo homossexual no ambiente ou no
acesso ao trabalho tenha a sua devida responsabilizagao, sendo que a relevancia do
tema apresentado concerne na inclusao e protecdo dos homossexuais na busca e

no ambiente de trabalho.

% KMITA, Mirian Karla; BARACAT, Eduardo Milléo. Discriminagdo do trabalhador homoafetivo no
momento da contratagcdo. Revista Unicuritiba, Curitiba, v. 4, n. 33, 2013. Disponivel em: <
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevdJur/article/view/761/586>. Acesso em: 03 nov. 2017.
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