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Resumo: O presente artigo busca investigar quais medidas que
podem ser adotadas para combater a discriminagdo dos homos-
sexuais na relacdo de trabalho mantida entre estes e seus empre-
gadores. Isto porque, a violéncia praticada em face deste grupo,
denominada homofobia, tem carater tanto direto quanto estrutu-
ral e cultural, as vezes velado, que os afeta no desempenho do
contrato de trabalho, dificultando seu acesso ao emprego, bem
COmO progressao na carreira e até mesmo a manter seu vinculo.
Para tanto, serdo estudadas, a homofobia como expressdo de vi-
oléncia estrutural, as fases do contrato de trabalho e o dever do
empregador em assegurar um ambiente de trabalho sadio, res-
peitando o principio da néo discriminagdo, como forma de ga-
rantir a dignidade dos homossexuais, com a possibilidade de
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livre expressdo de sua identidade para, ao final, propor medidas
de combate a este problema. De fato, h4 a necessidade de pro-
jetar-se acOes afirmativas para obstar o avanco desse cenario
desfavoravel, especialmente aquelas de carater pedagogico, sem
desconsiderar a importancia de se discutir a criacdo de cotas.
Para tal mister, foi utilizado método dedutivo em procedimento
monografico, com técnica de pesquisa bibliografica.

Palavras-Chave: homossexualidade; violéncia; contrato de tra-
balho; ndo-discriminagéo.

HOMOSEXUALITY AS AN ELEMENT OF VIOLATION OF
THE PRINCIPLE OF NON-DISCRIMINATION IN THE LA-
BOR MARKET: VIOLENCE OF CULTURE TO THE
STRUCTURE

Abstract: This article seeks to investigate what measures can be
taken to combat discrimination against homosexuals in the em-
ployment relationship maintained between them and their em-
ployers. This is because the violence practiced in the face of this
group, called homophobia, has both direct and structural sides
and many times in a veiled character, which affects them in the
performance of the employment contract, making it difficult to
access employment, as well as career progression and even to
maintain their job. To this end, homophobia will be studied as
an expression of structural violence, the phases of the employ-
ment contract and the employer's duty to ensure a healthy work
environment, respecting the principle of non-discrimination, as
a way of guaranteeing the dignity of homosexuals, with the pos-
sibility of free expression of their identity in order to propose
measures to combat this problem. In fact, there is a need to de-
sign affirmative actions to prevent the advance of this unfavora-
ble scenario, especially those of a educative nature, without dis-
regarding the importance of discussing the creation of quotas.
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For this purpose, a deductive method was used in a monographic
procedure, using a bibliographical research technique.

Keywords: homosexuality; violence; employment contract; non-
discrimination.

1. INTRODUCAO

;,(x)"/gﬁ;fg}g inicio de uma carreira profissional é hoje um dos
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Siz) grandes desafios dos jovens._E_stes, diversas vezes,
L%@;%gi/é preenchendo todos os requisitos para ocupar al-
‘(’%@ﬁa guma vaga e/ou detentores de conhecimento téc-
S &=424| nico necessario a determinado oficio, encontram
dificuldade de inser¢do no mercado de trabalho. Téo desafiador
guanto este primeiro momento é o proximo passo, o de manter-
se ativo e prosperar na carreira pretendida, prosseguindo sempre
com boas referéncias dos empregos exercidos no decorrer da ca-
minhada profissional.

O que se pretende dizer é que em todas as fases de um
contrato de trabalho, desde a pré até pds-contratual, os trabalha-
dores estdo sujeitos a desafios e rotinas burocraticas, organiza-
cionais e também morais, intrinsecas a cada local de prestagdo
de servico. Esta operacionalizacdo, por vezes, esta norteada por
situacOes de excluséo e marginalizacdo de determinadas catego-
rias de empregados que tém fundamento em argumentos discri-
minatdrios, os quais sdo vedados pela Constituicdo Federal e
também pela legislacéo trabalhista.

Empresas, desde a fase preliminar, buscam informagdes
ndo apenas sobre o histérico profissional e qualificacdo téc-
nico/intelectual de seus pretensos empregados, mas também so-
bre a vida intima destes ou desde ja expde aos seus recrutadores
quais perfis de candidatos que ndo tem interesse em contratar.
Esta forma de avaliacdo subjetiva prossegue ap0s a contratagéo,
no decorrer da relagdo empregaticia e caso a empresa tenha
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ciéncia de que algum de seus empregados apresenta uma con-
duta julgada por si como impropria, o vinculo entdo mantido
pode ficar em xeque pela demissdo. N&o apenas isso: mesmo de-
pois de demitido, ao trabalhador pode resultar um estigma, per-
seguindo-o durante sua carreira e impedindo que este esteja em
igualdade com outros profissionais que ostentam a mesma qua-
lificacdo que a sua.

N&o se olvida que o empregador detém o poder diretivo
sobre o empregado, definindo a melhor forma de gerir seu em-
preendimento, buscando o éxito deste. Porém, no exercicio desta
atribuicdo, ha situacbes nas quais sdo criados elementos discri-
minatérios para contratacdo ou manutengdo de obreiros, com
distin¢des desarrazoadas que colocam semelhantes em desigual-
dade (salarios menores, beneficios desiguais, reajustes ou au-
mentos de remuneracao obstados, férias postergadas, etc.), sem
justo motivo.

Tais situacdes trazem consigo, em verdade, uma forma
de violéncia estrutural, entendida como um processo historico
de determinadas condutas, por vezes legitimada por elementos
culturais, que culminam em exclusdo, marginalizagdo e preceito
a alguns grupos, colocando os integrantes destes em situacdes de
desvantagem sem uma justificativa aceitavel e dificultando o de-
sempenho de uma atividade laboral. Ou ainda, criam um ambi-
ente de trabalho hostil, no qual o obreiro sente-se oprimido e,
por medo de maiores represalias, prefere adaptar-se as exigén-
cias despropositadas ou as condicdes abusivas, especialmente
pelo risco de ver seu contrato rompido e futuro ameacado.

Este panorama de dbice/cerceamento de oportunidades
profissionais demonstra transversalidade a diferentes grupos
vulneraveis da sociedade. Contudo, pretende-se com o presente
artigo evidenciar como esta realidade aflige pessoas com orien-
tacao sexual homossexual.

Sendo assim, com vistas a desenvolver uma reflexéo
acerca desse tema elege-se como problema de pesquisa a
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seguinte pergunta: quais sdo as medidas que podem ser adotadas
para combater a discriminacdo dos homossexuais na relagéo de
trabalho mantida entre estes e seus empregadores?

A titulo de hipotese considera-se que a violéncia prati-
cada em face dos homossexuais (denominada homofobia), tanto
a direta quanto aquela existente em carater estrutural quanto cul-
tural (indireta), os afeta no desempenho do contrato de trabalho,
dificultando seu acesso a relacdo de emprego, bem como as cor-
respondentes progressdes na carreira e, sobretudo, a manutencao
do vinculo empregaticio.

Como objetivos especificos elegeu-se: a) Analisar o
fendmeno da violéncia praticada contra os homossexuais, deno-
minada homofobia, tanto no aspecto direto quanto no cultural e
estrutural; b) Estudar o contrato de trabalho, entendendo suas
fases e a partir de qual momento o empregador pode ser respon-
sabilizado por ilegalidades; ¢) Examinar o principio da ndo-dis-
criminacdo aplicado aos contratos de trabalho, trazendo funda-
mentos legais, doutrinarios e jurisprudenciais sobre a matéria; d)
Demonstrar a relevancia da discussdo da questdo, em razdo da
ofensa a dignidade dos trabalhadores homossexuais pela impos-
sibilidade de expressao da sua identidade; e) Consignar a neces-
sidade de adoc¢do de medidas para enfrentar este problema.

No que toca a metodologia aplicada, optou-se pelo mé-
todo dedutivo, enquanto método de abordagem; em relacdo ao
método de procedimento optou-se pelo monografico; a pesquisa
bibliografica, por sua vez, sera utilizada enquanto técnica de pes-
quisa.

2. A VIOLENCIA QUE VITIMIZA OS HOMOSSEXUAIS:
HOMOFOBIA QUE TEM CARATER DIRETO, ESTRUTU-
RAL E CULTURAL

2.1 DEFINICAO DE TERMOS: HOMOSSEXUALIDADE E
HOMOFOBIA
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O primeiro esclarecimento imprescindivel para estudar o
tema proposto é compreender que esta arraigada em nossa soci-
edade uma expresséo de violéncia contra 0s homossexuais que
nem sempre é facilmente perceptivel, manifestada de forma in-
direta, a qual é reforgada por elementos culturais.

Com efeito, objetivando a melhor compreensao e delimi-
tacdo da discusséo ora proposta, impende fazer descrigdes inici-
ais de termos fundamentais. Conforme foi exposto na parte in-
trodutdria, o problema aqui abordado apresenta-se claramente a
diversos grupos da sociedade brasileira, sobretudo as minorias
sexuais e de género.

As minorias sexuais podem ser entendidas como “[...]
pessoas que sdo discriminadas por conta de sua orientacdo se-
xual ou por exercerem praticas sexuais ndo aceitas pela morali-
dade majoritaria sem que haja motivacdo l6gico-racional que
justifique tal discriminagao. [...]”’; sendo exemplos destas os ho-
mossexuais, bissexuais, pansexuais e assexuais. Ja as minorias
de género sdo aquelas: “[...] discriminadas por conta de sua iden-
tidade de género (por se identificar com género distinto daquele
que lhe foi atribuido, ao nascer, em razdo de sua genital, pelas
normas de género socialmente hegemonicas) ou por sua interse-
xualidade. [...]”; nas quais incluem-se transexuais, travestis e in-
tersexuais. (VECCHIATTI, 2019, p. 161-162).

Sem desconsiderar a relevancia do debate ao combate a
transfobia, o estudo aqui realizado visa abordar os problemas
apresentados em face dos homossexuais, definidos como, nas
palavras de Vecchiatti (2019, p. 162):

[...] Séo as pessoas que sentem atragdo erdtico-afetiva por pes-
soas do mesmo género, independentemente de se considerarem
ou ndo pertencentes & comunidade homossexual ou mesmo
como homossexuais, por ser a orientacdo sexual um conceito
que toma como parametro apenas o género pelo qual a pessoa
sente atragdo erdtico-afetiva (pelos mesmos motivos, heteros-

sexuais sdo pessoas que sentem atragao erotico-afetiva por pes-
soas do género oposto). Ao contrario do(a) transexual, o(a)
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homossexual ndo sofre dissociagdo entre seu “sexo fisico” e
seu género — foi designado como homem, ao nascer, se entende
como homem e, independentemente disso, sente atracdo erd-
tico-afetiva por outros homens (ou foi designada como mulher,
ao nascer, se entende como mulher e, independentemente
disso, sente atracdo eroético-afetiva por outras mulheres).

Constata-se, pois, que a homossexualidade toma como
principal fator determinante a sua conceituacao a atracdo que o
sujeito sente por outra pessoa do mesmo género, sem que isto
tenha qualquer interferéncia em seu sexo fisico. Por isso mesmo
que se pode considerar a existéncia de pessoas transexuais que
sintam atracdo erdtico-afetiva por outras de mesmo género.

Por sua vez, a homofobia, de maneira bastante objetiva e
respeitando toda a doutrina existente sobre a questéo, é caracte-
rizada pelas praticas violentas, marginalizadoras e discriminato-
rias motivadas pela orientacdo sexual homossexual. Aqui pode-
mos utilizar o conceito de Borrillo (2000, p. 34):

A homofobia pode ser definida como a hostilidade geral, psi-
colégica e social contra aquelas e aqueles que, supostamente,
sentem desejo ou tem préticas sexuais com individuos se seu
proprio sexo. Forma especificada de sexismo, a homofobia re-
jeita, igualmente, todos aquele que ndo se conformam com o
papel predeterminado para seu sexo biolégico. Construcéo ide-
oldgica que consiste na promogao constante de uma forma de
sexualidade (hétero) em detrimento de outra (homo), a homo-
fobia organiza uma hierarquizacdo das sexualidades e, dessa
postura, estrai consequéncias juridicas.

Portanto, tem-se que a homofobia oprime néo apenas 0s
homossexuais, mas também os bissexuais e pansexuais, por-
quanto motivada pela orientagdo sexual do sujeito, lembrando
aqui que a discriminacdo que tem como fator determinante a
identidade de género deve ser elaborada como transfobia, con-
forme adverte Vecchiatti (2019, p.161).

Segundo esta construcdo social, as pessoas com orienta-
cdo sexual diversa da heterossexual, moralmente aceita como
predominante, estariam em posi¢do social superior e dominante
em relacdo aos homossexuais, culminando assim em varias
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consequéncias juridicas de discriminacao, violéncia e exclusao.

Neste passo, entendidos que o que sdo condutas conside-
radas como homofébicas, importante ressaltar como estas en-
contram-se impregnadas em nossa sociedade para muito além de
atos visiveis de violéncia, pelo que merecem mesma atencéo e
combate.

2.2 ENTENDENDO O FENOMENO DA VIOLENCIA ES-
TRUTURAL

Quando mencionada a palavra violéncia durante alguma
mensagem, de maneira quase automatica, o receptor fara uma
correlacdo a algum ato no qual o agente tenha utilizado a forca
como elemento para legitimar sua atitude. Ou seja, quase sempre
relacionamos a violéncia a uma ac¢ao comissiva, desproporcional
ao evento a qual esta relacionada, quer seja por ordens, atos, pa-
lavras que impBe uma vontade ou opinido em face de outrem.
Poderiamos exemplificar manifestacdes de violéncia, citando —
a titulo meramente ilustrativo: um assalto, uma agressao fisica
ou verbal, um homicidio.

Esta interpretacdo, apesar de ndo equivocada, é incom-
pleta; isto porque exclui do carater violento determinadas con-
dutas que ndo sdo facilmente perceptiveis, posto que demandam
uma analise ndo apenas de um ato, mas também do contexto em
que ele é praticado, contra quem ¢ desferido e também dos re-
flexos decorrentes deste. Neste pensar, uma conduta que, numa
analise perfunctoria ndo aparenta ser pratica violenta, na sua es-
séncia assim o &, inclusive apresentando desdobramentos tdo da-
Nosos como o agir violento habitual.

Por isso mesmo, Galtung (1990, p. 294, traducdo nossa)
define o fendmeno da violéncia constituido por trés bases: vio-

Iéncia direta, estrutural e cultural. Este explica sobre:
Apesar das simetrias, ha uma diferenca basica na relacdo tem-
poral entre os trés conceitos de violéncia. A violéncia direta é
um evento; violéncia estrutural é um processo com altos e
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baixos; a violéncia cultural € uma invariante, uma "permanén-
cia" (Galtung, 1977, cap. 9), permanecendo essencialmente a
mesma por longos periodos, dadas as lentas transformagdes da
cultura basica. Colocando em termos Uteis dos Anais Franceses
da escola de histdria: ‘evento, ciclico, a longa duragdo’. As trés
formas de violéncia entram no tempo de maneira diferente, um
pouco como a diferenca na teoria do terremoto entre o terre-
moto como um evento, 0 movimento das placas tecténicas
como um processo e a linha de falha como uma condicao mais
permanente.

Moré et al. (2014, p. 65) analisam a questdo da definigdo
da palavra violéncia a partir da perspectiva de Galtung, conside-
rando a concepgdo de forca intrinseca a ela, especialmente
quando avaliados os verbos de acdo que podem ser atribuidos ao
ato violento, dentro os quais violentar, forcar e violar. Tais au-
tores, contudo, sugerem que a interpretacdo da violéncia seja
amplificada, para que diferentes suas diferentes faces sejam con-
sideradas, demonstrando ser ela um fenémeno social complexo
e multifacetado, que tem manifestaces por vezes menospreza-
das. Para melhor compreender esta situacdo, sdo apresentadas
trés formas de se entender um ato como violento:

[...] 1. Violéncia direta: aqui refere-se a violéncia fisica e/ou
verbal, facilmente visivel em diferentes formas de conduta, 2.
Violéncia estrutural: situacfes de exploragdo, discriminacdo,
marginalizacdo ou dominacéo, e 3. Violéncia cultural: raciona-
lizacGes, atitudes e ideias que justificam, legitimam e promo-
vem a violéncia nas suas formas diretas ou estruturais (2014,
p.65).

Estas novas dimens@es da violéncia — a estrutural e a cul-
tural — nascem a partir de uma analise mais ampliada desta te-
maética, contudo, tal analise mostra-se essencial para o estudo de
qualquer situacéo violenta que se pretenda combater ou desesti-
mular. Isto porque com essa visdo, outros elementos, essenciais
para compreensdo integral dos motivadores do problema, sdo
considerados, viabilizando uma proposta mais efetiva de traba-
Ihos de prevencao.

Seguindo esta I6gica, Moré et al.(2014, p. 67) citam que:
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[...] a forma, a estrutura e a dindmica presentes no fenémeno
da violéncia, mais o contexto sociocultural em que ela acontece
sd0 aspectos que se afetam constantemente e se expressam no
processo interacional, constituindo-se numa trama complexa e
de dificil compreensdo quando ndo se tem um olhar ampliado,
em profundidade e problematizador de seus determinantes.

Com a mesma linha argumentativa proposta por Galtung,
Amaral (2015, p. 104/105) cita que a conceituacdo da violéncia
pode ter uma subdivisdo entre aquela de carater visivel e invisi-
vel. No aspecto visivel, temos a violéncia direta, com um ele-
mento claro e identificador entre o ato e a intencdo de agredir.
De outro lado, as violéncias estrutural e cultural escapam ao
campo de visdo, ja que a primeira fica atrelada a injustica social
e a discriminacdo; e a segunda, tem sua expressdo em tragos cul-
turais e expressdes da sociedade que promovem, legitimam e
justificam as outras formas de violéncia.

Ou seja, a violéncia direta é perceptivel e consubstanci-
ada em atos; a cultural funciona como legitimadora de tal con-
duta; e a estrutural esta interligada a falta de meios para satisfa-
¢ao das necessidades do ofendido. E isso que cita Amaral (2015,
p. 105), que ilustra a teoria de Galtung no “Triangulo da Violén-

cia”, abaixo colacionado:
Figura 1: O “Tridngulo da Violéncia” de Galtung

Visivel

Violéncia Direta

Invisivel

Violéncia Violéncia
Estrutural Cultural

Fonte: Amaral (2015, p. 105)
Importante fazer esse esclarecimento, sobretudo sobre as
expressdes de violéncia cultural e estrutural, que causam
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problemas tdo graves quanto a direta, mas por nao estarem no
universo visivel, tenham sua existéncia desprezada, porquanto
para alguns elas estdo insertas dentro de praticas corriqueiras e
que estdo legitimadas por tragos socioculturais. E se nédo exis-
tem, ndo haveria motivacao para seu combate.

Destarte, busca-se infirmar a faldcia de que inexistem as
mazelas enfrentadas pelos homossexuais, especialmente o pre-
conceito e marginalizagdo que sofrem em VAarios aspectos mais
corrigueiros, inclusive no ambiente de trabalho, em todas as fa-
ses do contrato de lavor, fendmeno este que deve ser destacado
com fins de combaté-lo, ante a impossibilidade de discriminagéo
e do dever de tratamento isondmico entre todos os trabalhadores.

Em meados de fevereiro de 2019, o Supremo Tribunal
Federal retomou o julgamento da Acédo Direta de Inconstitucio-
nalidade por Omissdo (ADO) n.° 26 e do Mandado de Injuncao
(MI) n.° 4733, as quais pretendem a criminalizagdo de condutas
homofdbicas e transfébicas. Embora tal ainda ndo tenha sido
concluido, foram proferidos votos histéricos acolhendo o pleito
de tais demandas, dentre os quais destaca-se o lavrado pelo Mi-
nistro Relator Celso de Mello.

Durante sua elaboracéo, trouxe a lume elementos histé-
ricos que reforcam a existéncia em nosso pais de um tratamento
opressor, sistematico e preconceituoso contra 0s homossexuais
(ndo excluindo a questdo da ideologia de género, sopesando que
esta vertente ganhou maior reforco mais recentemente), dei-
xando os integrantes deste grupo tolhidos de varios direitos fun-
damentais inerentes a dignidade do ser humano. Com atencéo a
estes fatos antepassados, sobressai imprescindivel que neste mo-
mento ninguém mais seja tolhido ou cerceado de qualquer di-

reito com fulcro em sua identidade ou orientagéo sexual:
A questdo da homossexualidade, surgida em um momento no
qual ainda ndo se debatia o tema pertinente a “ideologia de gé-
nero”, tem assumido, em nosso Pais, ao longo de séculos de
repressao, de intolerancia e de preconceito, graves proporgdes
que tanto afetam as pessoas em virtude de sua orientacdo
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sexual (ou, mesmo, de sua identidade de género), marginali-
zando-as, estigmatizando-as e privando-as de direitos basicos,
em contexto social que Ihes é claramente hostil e vulnerador do
postulado da essencial dignidade do ser humano.

[-]

Por isso, Senhor Presidente, é que se impde proclamar, agora
mais do que nunca, que ninguém, absolutamente ninguém,
pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restricoes de
ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual ou, ainda,
em razdo de sua identidade de género. (BRASIL, 2019, p. 29-
30/35).

Assim, importante entender que os homossexuais, além
de serem vitimas de varias expressdes de violéncia direta (re-
lembrando que o Brasil é o pais que mais mata LGBTs do
mundo?), também sofrem outras manifestacdes de violéncia cul-
tural e estrutural, as quais culminam na marginalizagéo e exclu-
séo social dos membros deste grupo; fato este que deve ser estu-
dado, exposto e combatido, objetivando assegurar-lhes todos os
direitos fundamentais inerentes ao ser humano.

3. O PRINCIPIO DA NAO-DISCRIMINACAO APLICADO
AOS CONTRATOS DE TRABALHO

Estabelecido no item anterior que a violéncia estrutural e
cultural, embora ndo sejam facilmente perceptiveis, estdo insta-
ladas nas mais diversas formas e camadas sociais, € importante
entender como ela se expressa nos contratos de trabalho em to-
das as suas fases, bem como quais séo 0s argumentos principais
a0 seu combate.

3.1 A DEFINICAO DO CONTRATO DE TRABALHO E SUA
NATUREZA JURIDICA

Ao mencionarmos o0 termo contrato de trabalho é

3 Fonte: https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/brasil-e-0-pais-que-mais-mata-
homossexuais-no-mundo.
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necessario um pequeno esclarecimento sobre sua correlacéo
com o contrato de emprego, para melhor definicdo da natureza
juridica deste.

O art. 442* da Consolidacio das Leis do Trabalho — CLT
coloca o contrato de trabalho como sindnimo de contrato de em-
prego. Contudo, existem outras relagdes juridicas que também
séo entendidas como um contrato de trabalho (exemplo do aut6-
nomo, o avulso, o voluntariado, etc.), ndo exclusivamente a em-
pregaticia. Portanto, o contrato de trabalho é género, do qual o
de emprego seria uma das espécies. (GARCIA, 2014, p. 119).

Explicando sobre esta tematica, Martinez (2016, p. 244-
245/252) pontua que o contrato de trabalho regula atividades
com objetivo de sustento proprio ou da familia do trabalhador,
isto por conta propria ou alheia, com autonomia ou subordina-
cao, em periodicidade eventual ou intermitente; expressando as-
sim um género bastante amplo que desdobra em Vvérios instru-
mentos particulares, dentre os quais o contrato de emprego. Con-
tudo, esta relagdo juridica somente se caracterizara quando pre-
sentes os seguintes elementos: pessoalidade, onerosidade, a ndo
assuncdo pelo prestador do servigco dos riscos que séo inerentes
ao negdcio, continuidade e subordinacao.

Dai decorre a premissa técnica de que todo o contrato de
emprego é de trabalho, mas nem todo o contrato de trabalho sera
de emprego. Necessario compreender que existe esta pequena
distincéo sobre tais formas de negdcio juridico, embora a CLT
as coloque como se fossem um unico instituto. Considerando,
porém, a sua equivaléncia, quando este artigo, referenciar con-
tratos de trabalho, também est4 direcionando sua analise aos
contratos de emprego.

Elucidado este primeiro ponto, passamos ao exame da
natureza juridica da relacdo de emprego, sendo a discussdo
quanto sua caracterizagdo como contratual o ponto fundamental

4 Art. 442. Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspon-
dente a relagdo de emprego. (BRASIL, 1943).
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para a devida classificacdo. Existem, neste norte, duas correntes
principais sobre esta defini¢do: a anticontratualista e a contratu-
alista.

A vertente acontratualista, conforme explica Delgado
(2016, p. 326) “[...] tinha a preocupacao principal de negar qual-
quer relevancia ao papel da liberdade e da vontade — e assim do
contrato — na formacdo e desenvolvimento dessa relacéo juridica
especializada.”, desdobrando-se em duas ramificacdes: a da re-
lacdo de trabalho e da institucionalista.

A da relagdo de trabalho, entende que o vinculo pres-
cinde de manifestacdo de vontade ou pactuacdo a sua caracteri-
zacéo, sendo suficiente a existéncia da prestacdo de servigo que
atrairia as regras pertinentes, emergindo um vinculo de natureza
estatutaria, porquanto pelo trabalho o trabalhador ja estaria au-
tomaticamente inserido na empresa (GARCIA, 2014, p. 119).

A institucionalista, parte da premissa que a empresa é
uma instituicdo, composta por um corpo social de pessoas, re-
gida por determinada ordem hierarquica, cuja participacao e per-
manéncia ndo se submetem a vontade particular de seus mem-
bros, ao passo que estes ndo criam nada por iniciativa particular.
Isto ¢, ndo se considera seu elemento volitivo de maneira indivi-
dual, mas sempre se esta ligada a ideia de grupo e de colabora-
cdo. (DELGADO, 2016, p. 328-329).

Como se pode observar, a teoria anticontratualista esta
arrimada em premissas autoritarias, desconsiderando a impor-
tancia da manifestacdo de vontade para a configuracdo de uma
relacdo de emprego, rumando para uma gestdo trabalhista auto-
cratica, que nao se coaduna com os primados da boa-fé e da fun-
¢do social do trabalho.

Por isso mesmo, a teoria contratualista da relacdo de em-
prego é a que prevalece. Isto porque a manifestagcdo de vontade
das partes € elemento fundamental para o nascimento e manu-
tencdo do vinculo de emprego, ainda que de maneira técita, so-
bretudo pela liberdade de trabalho como garantia fundamental.
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E isso que entende GARGIA (2014, p. 120), pontuando ainda:
“Tendo em vista a natureza contratual, o contrato de trabalho
apresenta natureza de negdécio juridico, ou seja, ato juridico vo-
luntério, de intuito negocial, em que a declaracdo bilateral de
vontade (consentimento) é manifestada com o fim de produzir
seus efeitos juridicos proprios.”.

Destarte, este trabalho filia-se a corrente contratualista,
entendendo assim o vinculo de trabalho como uma relacéo juri-
dica contratual, sendo fundamental a existéncia de consenti-
mento do empregado, ainda que de maneira tacita, para que este
tenha reconhecida sua existéncia e producéo de efeitos.

Estabelecida a natureza juridica do contrato de trabalho,
pela ado¢do da teoria contratualista, possivel situar quais sao as
fases deste vinculo juridico, compreendendo as etapas de cons-
tituicdo de um negacio juridico lato sensu, conforme se fara na
sequéncia.

Conforme se demonstrara adiante, a doutrina civilista so-
bre esta questdo aponta como as fases de um contrato as seguin-
tes: negociacOes preliminares, proposta, aceitacdo e concluséo.
Ou seja, quando ha interesse em contratar, inicia-se uma fase de
especulacdo e levantamento de dados sobre a possibilidade de
negoécio, seguida da manifestacdo de tal vontade a outrem, que
anui a tal oferta, também expressando um ato volitivo, formali-
zando esta relagdo em um instrumento e/ou em determinada con-
duta de cumprimento das obrigagdes de cada um dos integrantes
da relacéo.

Antes de tudo, avigorando o argumento do tdpico ante-
rior, reforcamos que o0s contratos originam-se num primeiro mo-
mento da manifestacdo da vontade, nascida no &mbito subjetivo
dos sujeitos, concretizando-se por meio de uma declaracéo, que
pode ser tanto expressa quanto tacita, atentando que o siléncio
também pode ser caracterizado para a finalidade de contratar (ex
viart. 111 do CC®). Em suma, os contratos sio resultados de duas

5 Art. 11. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos 0



[ 300 | RILB, Ano 6 (2020), n° 2

declaragdes de vontade: de um lado a proposta e de outro a
aceita.

Esse introito é feito por Gongalves (2014, p. 66), que ad-
verte ainda que por diversas vezes, um contrato é antecedido de
um momento de negociagdes preliminares, composta por sonda-
gens, estudos, levantamentos e debates. Como as partes ndo ma-
nifestaram sua vontade, ndo haveria veiculacdo ao negdcio juri-
dico mesmo com a existéncia de um projeto; salvo se “[...] se
ficar demonstrada a deliberada intencdo, com a falsa manifesta-
cao de interesse, de causar dano ao outro contraente, levando-o,
por exemplo, a perder outro negodcio ou realizando despesas.
[...]”. Nesta hipotese, a parte lesada por alegar perdas e danos,
ante a pratica de um ilicito civil.

O fato de as negociagOes preliminares ndo gerarem obri-
gacdes entre os integrantes ndo os exime de determinados deve-
res juridicos que sdo inerentes a qualquer contratante, dentre 0s
quais aqueles “[...] decorrentes da incidéncia do principio da
boa-fé, sendo os principais os deveres de lealdade e correcdo, de
informacao, de protecdo e cuidado e de sigilo [...]”. (GONCAL-
VES, 2014, p. 66).

Ponderando sobre estas caracteristicas das negociagdes
preliminares, Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 136) acen-
tuam que:

Dizer, portanto, que ha direito subjetivo de ndo contratar ndo
quer dizer que os danos, dai decorrentes, ndo devam ser inde-
nizados, haja vista que, [...] independentemente da imperfeicéo
da norma positivada, o principio da boa-fé objetiva também é
aplicével a esta fase pré-contratual, notadamente os deveres
acessorios de lealdade e confiancga reciprocas.

Caso existentes negociacOes preliminares, estas sdo su-
cedidas pela proposta, ou na auséncia deste primeiro momento,
ela iniciara o contrato. Pode ser definida como “[...] uma vontade
definitiva de contratar nas bases oferecidas, ndo estando mais

sujeita a estudos ou discussdes, mas dirigindo-se a outra parte

autorizarem, e ndo for necessaria a declaragdo de vontade expressa. (BRASIL, 2002).
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para que a aceite ou ndo, sendo, portanto, um negdécio juridico
unilateral, constituindo elemento da formac¢do contratual.[...]”
(GONCALVES , 2014, p. 67). Deverao constar nessa todos 0s
elementos essenciais ao negdcio, como preco, tempo, forma de
pagamento, etc..

Importante diferenciar a oferta das negociagdes prelimi-
nares, pois nesse momento, o contratante ndo mais esta em am-
bito de sondagem e levantamentos. A proposta faz-se em caréater
definitivo, razdo pela qual sempre vinculard o proponente, ge-
rando a responsabilidade deste, caso injustificadamente deixar
de firmar o negécio.

Na sequéncia, temos a aceitacdo, que nada mais é que a
aderéncia a proposta feita outrora, que deve ser manifestada de
forma livre e isenta de qualquer vicio de consentimento, sob
pena de motivar a anulagdo do negocio juridico, bem como plena
capacidade do aceitante, salvo se estiver assistido ou represen-
tado (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2014, p. 142).

Por isso, teremos o contrato definitivo quando, consoante
Tartuce (2014, p. 157), “[...] ocorre o choque ou encontro de
vontades originario da liberdade contratual ou autonomia pri-
vada. A partir de entdo, o contrato estara aperfeicoado, gerando
todas as suas consequéncias como, por exemplo, aquelas advin-
das da responsabilidade civil contratual.”.

E importante sempre ter em mente que durante todas as
fases do contrato, assim como no momento pos-contratual, im-
prescindivel que os contratantes tenham como norte as suas ati-
tudes os principios da lealdade e da boa-fé contratual; bem como
que a liberdade de contratar e exercida e limitada com atencao
ao principio da fungo social do contrato, consoante os arts. 421°
e 422" do Codigo Civil — CC.

Com os contratos de trabalho, ndo ¢ diferente. Conforme

6 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungio
social do contrato. (BRASIL, 2002).

7 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé. (BRASIL, 2002).
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explica Martins (2000, p. 53): “[...] Todo e qualquer contrato
deve ter por base a boa-fé. O empregado deve cumprir sua parte
no contrato de trabalho, desempenhando normalmente suas ati-
vidades, enquanto o empregador também deve cumprir com suas
obrigacdes, dai se falar numa lealdade reciproco.”.

O contrato de trabalho tem suas etapas de forma seme-
Ihante aos contratos em geral. Conforme ensina Martinez (2016,
p. 322), o um empregado, a partir de varios anincios de vagas
por diversos empregadores, conversa com estes a fim de obter
maiores informagdes de como serdo desenvolvidas as atividades
das vagas que sdo anunciadas. Ainda que nao haja um vinculo
neste momento, diante de expectativas concretas estimuladas
pelo empregador, este pode ser responsabilizado caso se retire
das negociacdes violando a boa-fé, por ato culposo.

Prossegue o autor aduzindo que ainda no ambito do tra-
balho, podem ser firmados contratos preliminares, como forma
de delimitar a avenca que se pretende firmar em carater defini-
tivo; o qual ja impGe efeito vinculante as partes envolvidas. Su-
perada essa fase preliminar, é feita a proposta ao empregado,
sendo todos seus elementos vinculantes. Ainda que dirigida a
varios destinatarios, ndo € dado ao proponente, em momento
posterior, ofertar condigdes menos vantajosas; fechando-se e
perfectibilizando-se o ciclo contratual com a aceitacdo, mediante
a manifestacdo de vontade do empregado.

Nada obstante, ao contrato de emprego também se acres-
centa um elemento importante: a existéncia de responsabilidade
social da empresa em face aos seus empregados, revelando que
os empregados ndo ficam adstritos apenas ao cumprimento dos
deveres intrinsecos e inerentes a este tipo de vinculo juridico,
mas também a obrigacdo de assegurar aos obreiros uma forma
de prestacdo de trabalho decente, em um ambiente sadio, com a
finalidade mor de proteger e fazer cumprir 0s preceitos estabe-
lecidos pelo principio da dignidade da pessoa humana. E o que
entende Garcia (2014, p. 156), que reforca a existéncia de
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respeito aos direitos minimos do homem-trabalhador, o que o

qual abrange:
[...] um conjunto minimo de direitos do trabalhador que corres-
ponde: & existéncia de trabalho; a liberdade de trabalho; a
igualdade no trabalho; ao trabalho com condi¢fes justas, inclu-
indo a remuneracéo, e a preservacédo de sua salide e seguranca;
a proibicdo do trabalho infantil; a liberdade sindical; e a prote-
¢do contra 0s riscos sociais.

Embora o termo tenha uma errdnea nomenclatura ao
mencionar a palavra homem, a qual deveria ser eliminada para
evitar qualquer possibilidade de interpretagéo limitada aos tra-
balhadores do género masculino ou heterossexuais; busca de-
monstrar que deve ser resguardado aos obreiros um conjunto de
direitos basilares que assegurem o desempenho de suas ativida-
des sem atentar a sua integridade fisica e psicoldgica, resguar-
dando um rol de garantias minimas e irrenunciaveis.

4. 0S PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA NAO-DISCRI-
MINACAO NOS CONTRATOS DE TRABALHO — IMPOS-
SIBILIDADE DE UTILIZACAO DA ORIENTACAO SE-
XUAL HOMOSSEXUAL COMO FATOR DE DIFERENCIA-
CAO

Seguindo a linha argumentativa feita até este momento,
chegamos a discussdo principal da pesquisa, qual seja a discus-
séo do problema e da consequente confirmagdo ou ndo da hipo-
tese.

Conforme dito acima, o contrato de trabalho deve sempre
ter como norte em seu desempenho condi¢es decentes e que
assegurem a dignidade do trabalhador, sendo esta obrigacdo
inarredavel em relacdo ao empregador. Neste espectro de deve-
res, emerge a isonomia entre os obreiros. Dai exsurgem, dentro
do @mbito do Direito do Trabalho, os principios da igualdade e
da n&o-discriminagéo.

Importante, antes de analisar a matriz legal existente que
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0s positiva dentro de nosso sistema juridico, trazer alguns escla-
recimentos tedricos sobre estes, baseados na ética de Américo
Pla Rodriguez (2000, p. 186/189).

Antes de entrar no tema, este deixa assente, de maneira
muito apropriada, que quando se trata sobre a necessidade de
assegurar a igualdade dentre o ambito dos contratos de trabalho,
em momento algum, se pretende estabelecer uma necessidade de
igualdade absoluta entre os empregados, de maneira indiscrimi-
nada. O grande objetivo € o tratamento equanime aqueles em
situacdo semelhante, ao passo que tratar iguais sujeitos que estéo
em condicdes diferenciadas é uma expressao de injustica. Por-
tanto, em momento algum est&o proibidas diferenciacOes, desde
que haja uma justificativa plausivel para tanto. Caso contrario,
estamos diante de uma discriminacéo.

O autor prossegue fazendo uma dicotomia na interpreta-
cdo destes principios que, muitas vezes, sdo utilizados como
sinbnimos, mas que em verdade apresentam sensiveis diferen-
cas:

a) O principio da ndo-discriminacdo € mais objetivo e
pretende extirpar qualquer forma de diferenciacdo injustificada
entre os trabalhadores, sendo exemplos: sexo, nacionalidade,
raca, cor de pele, religido, opinido politica, origem social. Nao
se exclui possibilidade de um empresario adotar causas legiti-
mas para decidir livremente sobre a conducéo da relagéo empre-
gaticia, tais quais a dedicacdo ao trabalho e a aptidfes pessoais;

b) O principio da igualdade, também entendido com o
da equiparacéo. Este segue para o norte de que todo o trabalha-
dor que exerce atividade e funcdo equivalente deveria ter a
mesma remuneragdo e beneficios. Porém, considerando que o
Direito do Trabalho tem vérios niveis de protecdo, ndo podendo
ficar apenas adstrito ao da questdo remuneratoria, desconside-
rando uma extensa gama de outras situacfes que devem ser pon-
deradas. Ou seja, ndo se pode simplesmente analisar sob o enfo-
que de um funcionario mais favorecido em face de outro, mas de
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um empregado prejudicado em face da generalidade.

Por isso, Américo Pl4 Rodriguez entende como mais
adequado admitir o principio da ndo-discriminacao, pois este se
propOe a extirpar diferenciacdes que colocam o empregado em
situacdo desfavoravel em face do conjunto sem motivo legitimo,
ao passo que o principio da igualdade, por ter a nocdo da equi-
paracdo, desperta inumeros conflitos.

Com este horizonte, a Constituicdo Federal — CF traz dis-
posicdes que buscam assegurar a isonomia lato sensu, a todos 0s
ambitos do Direito Brasileiro, conforme observamos dos arts. 3°,
IV8, e 59 XLI° Contudo, ha disposicdes especificas que vedam
qualquer expressao de discriminacdo na seara do direito do tra-
balho, ex vi art. 7°, XXX, XXXI e XXXII°,

Nada obstante, ndo se olvida que a Convengéo n. 111 de
1959, da Organizacdo Internacional do Trabalho, recepcionada
pelo Brasil, promulgada pelo Decreto n.° 62.150/68, trata da dis-
criminacdo em matéria de emprego e profissdo, prevendo espe-

cificamente que:
1. Para fins da presente convencdo, o térmo "discriminacdo"
compreende:
a) Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga,

8 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo. (BRASIL, 1988).

9 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguin-
tes:

XLI - a lei punira qualquer discriminacéo atentatdria dos direitos e liberdades funda-
mentais. (BRASIL, 1988).

10 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicdo social:

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salrio e critérios de admis-
sdo do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibi¢do de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre
os profissionais respectivos. (BRASIL, 1988).
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cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou
origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igual-
dade de oportunidades ou de tratamento em matéria de em-
prégo ou profisséo;

b) Qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou
tratamento em matéria de emprégo ou profissao, que podera ser
especificada pelo Membro Interessado depois de consultadas
as organizacdes representativas de empregadores e trabalhado-
res, quando estas existam, e outros organismos adequados.
(BRASIL, 1968, sic).

Costa (2007, p. 92-94) ainda colaciona que ha legislacdo
que inviabiliza a discrimina¢do com no desempenho de todas as
fases do contrato de trabalho, conforme se observa do 3° 8
unico!?, 5°2 e 373-A da CLT, o qual embora tenha sido promul-
gado com fins de protecdo da mulher, também se aplica que a
discusséao envolve homossexuais. Por fim, temos ainda a Lei n.°
9.029/95, em seu art. 1°'3 também trouxe abordagem sobre esta
tematica.

Todo este arcabouco legal comprova a existéncia de le-
gislacdo protetiva quanto a diferenciagdes sem fundamentacéo
plausivel tanto na fase preliminar quanto no momento definitivo
do contrato de trabalho, inclusive para fins de remuneracéo. Nao
escapa de percepcdo, entrementes, que nenhuma destas norma-
tivas traz previsao especifica para orientagdo sexual, que poderia
sob determinada linha argumentativa demonstrar que nao pode-
riam aplicar-se tais leis nestas hipoteses.

Porém, Rios (2001, p. 392-393) relembra que as

11 Nao havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condigéo de trabalhador,
nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual. (BRASIL, 1948).

12 Art. 5° - A todo trabalho de igual valor correspondera salario igual, sem distingéo
de sexo. (BRASIL, 1948).

13 Art. 1° E proibida a adocfo de qualquer prética discriminatria e limitativa para
efeito de acesso a relacdo de trabalho, ou de sua manuten¢do, por motivo de sexo,
origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional,
idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipdteses de protecdo a crianga € ao
adolescente previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal. (BRASIL,
1995).
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proibicBes de discriminacdo por determinados critérios tem
como finalidade exemplificar situagdes que habitualmente se ca-
racterizam como arbitrarias (dentre as quais raca, cor, Sexo,
idade e religido), na medida em que nenhum dos rdis apresenta-
dos é exaustivo, mas meramente taxativo; destacando que estes
preceitos sempre terdo como raiz fundamental do principio da
igualdade. Ademais, a orientacdo sexual pode ser abrangida pela
discriminagdo advinda por motivo de sexo, eis que intrinseca a
questdo da sexualidade.

Mesmo diante da existéncia de complexo axioldgico e
normativo protetivo a discriminacdo de pessoas com orientacao
sexual homossexual no mercado de trabalho, este grupo vé-se
vulneravel e impelido a negar ou omitir uma condicao inerente
a sua identidade e dignidade para conseguir uma colocacao pro-
fissional ou para manté-la, ante ao receio de represalias caso este
fato venha a tona.

E isso que entende Medeiros (2007, p. 83-85), a qual se-
gue aduzindo que os homossexuais sofrem discriminacao em to-
das as fases do contrato de trabalho:

a) Preliminarmente, durante as negociacdes iniciais e
a proposta: por muitas vezes, sdo feitos questionamentos e in-
vestigagOes sobre a vida privada do candidato, no intuito de apu-
rar sobre sua orientacdo sexual. Neste momento, 0 empregado
esta em situacdo de consideravel inferioridade, razdo pela qual
deve haver limites para os questionamentos feitos pelo empre-
gador, pois muito embora o trabalhador homossexual (assim
como qualquer outro) tenha o direito de ndo responder as per-
guntas que lhe séo dirigidas, muitas vezes cedem as investidas
do empregador para tentar assegurar sua contratagao.

b) Superada a contratacéo, no desempenho do contrato
definitivo de trabalho, pode ser revelada a orientagéo sexual do
trabalhador, quando este entdo passa a ser submetido a situagdes
de exclusdo, ofensas, episddios vexatorios e assédio moral, tanto
por seus colegas quanto por superiores hierarquicos. Ou ainda,
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veem-se objeto de tratamento diferenciado quanto a concessdo
de oportunidades, progressdes ou beneficios, bem como néo lhe
séo repassadas tarefas que exijam maior responsabilidade;

c) Estes episodios sdo tdo intensos e constantes que
culminam com a demissdo do trabalhador homossexual. Bem
verdade que é direito potestativo do empregador demitir qual-
quer funcionario, porém, jamais pode ter motivacdo discrimina-
toria;

d) Hatambém casos que as condutas segregadoras ex-
trapolam o contrato de trabalho e ocorrem no pds-contrato,
quando os empregadores elaboram listas discriminatorias e as
divulgam para outras, a fim de obstar a contratagdo do funcioné-
rio entdo desligado. Nao raras as vezes, tais litas tratam de reunir
0 nome de trabalhadores homossexuais.

Todas essas praticas discriminatorias sdo expressadas de
maneiras diferentes, as quais sdo explicadas de por Garcia (2014,
p. 85):

— discriminacdo direta, quando ha conduta expressa de precon-
ceito quanto a condi¢do da pessoa (exemplos: proibigdo expli-
cita de admitir pessoas conforme o género, a religido, a orien-
tacdo sexual, a origem, a cor, a idade, a filiagdo a sindicato,
podendo-se destacar, ainda, anincios de emprego contendo
exigéncias discriminatorias, v.g., quanto a idade, raca, cor, apa-
réncia, religido);

— discriminacéo indireta, quando néo verificada de forma ex-
plicita, mas sim velada, podendo ser constatada por indicios e
estatisticas (por exemplo, observada na constante preteri¢do de
admissdo ou promocdo de pessoas de certos grupos, por razdes
discriminatdrias);

— discriminac&o institucional, quando a discriminacéo atinge a
prépria organizagdo da empresa, encontrando-se inserida na
forma de sua organizagdo e administracéo

Ou seja, nem sempre 0s atos segregatorios séo diretos,
visiveis e perceptiveis. Por muitas vezes, este fendbmeno somente
fica evidente com certo estudo e atencédo particularizada a pro-
blemética. Conforme enunciado no inicio deste texto, existem
praticas de violéncia e discriminacdo que sdo estruturais e nao
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explicitas, mas mesmo assim vitimizam muitos grupos vulnera-
veis, tais quais 0s homossexuais.

Este horizonte acaba criando um cenério de invisibili-
dade homossexual no meio ambiente de trabalho. Como a orien-
tacdo sexual ndo se manifesta por caracteristicas externas ou fi-
sicas, diferentemente do que ocorre com cor da pele ou raca, por
exemplo; os trabalhadores preferem evitar manifestaces publi-
cas homoafetivas para evitar reagdes homofobicas, bem como
para evitar qualquer problema com seu vinculo de trabalho.
Trata-se de verdadeira renuncia de seu direito de expressar sua
identidade e de exercer seu afeito de forma sadia; ambos direitos
personalissimos e fundamentais para que qualquer pessoa possa
encontrar sua felicidade completa. (MEDEIRQS, 2007, p. 85).

Acrescentando, também convém mencionar o que Gon-

calves (2014a, p. 23) aduz sobre a visibilidade homossexual:

O trabalhador homossexual ndo deve se sentir inferiorizado, a
ponto de esconder sua orientacdo sexual, como se ndo tivesse
familia, amores ou amigos, ou ainda, por medo de alguma
forma de retaliacdo no trabalho. Em contrapartida, tendo outras
pessoas conhecimento desse fato, por si s6, ndo fica autorizado
que colegas e superiores possam torna-lo alvo constante de
brincadeiras de mau gosto, piadas constrangedoras e de comen-
tarios maldosos. [...].

Poderia aqui surgir alguma argumentacdo no sentido de
que empregador € livre para conduzir seu negdcio, de acordo
com o principio da livre iniciativa, bem como considerando ter
as prerrogativas intrinsecas ao poder diretivo (estatuido junto
art. 2° da CLT!4). Contudo, ha que se recordar que existem limi-
tacOes a tais elementos, advindas do direito a intimidade do tra-
balhador, bem como da obrigacdo do empreséario a assegurar um
ambiente de labor saudavel e equilibrado aos seus empregados.
Caso ndo sejam cumpridas estas exigéncias, passivel sua respon-
sabilizacdo. E o que explica Gongalves (2014b, p. 24):

14 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assu-
mindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal
de servigo. (BRASIL, 1948).
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Ao empregador incumbe o dever de proporcionar um meio am-
biente de trabalho sadio e equilibrado, fornecendo meios ne-
cessarios ao labor em condicoes de normalidade, inclusive no
aspecto psicoldgico. E do empregador, aliés, a direcéo e o con-
trole da atividade econdmica e da prestacdo pessoal de servi-
¢os, nos termos do art. 2° da CLT. Desse modo, a responsabi-
lidade patronal reside também na sua omissdo em adotar medi-
das eficazes para elidir a situacéo vexatdria a qual um trabalha-
dor seu seja sistematicamente exposto.

Até porque, como expoe Calvo (2013, p. 57): “O direito
fundamental de privacidade e intimidade do empregado ampa-
rado constitucionalmente [...] representa um espaco intimo in-
transponivel por intromissfes de terceiros, principalmente do
empregador.”.

Destarte, o sistema juridico brasileiro dispde de previsdo
legal que proibe as préaticas discriminatorias no &mbito dos con-
tratos de trabalho fulcradas na orientacdo sexual dos emprega-
dos, mormente pelos direitos destes expressarem livremente sua
identidade e resguardarem sua privacidade, bem como na impos-
sibilidade de os empregadores exercerem indiscriminadamente
seu poder diretivo.

Condutas discriminatdrias do empregador que tenham
motivacdo na homossexualidade sao ilicitas, mesmo aquelas ad-
vindas de discriminagdo velada e indireta, formas de violéncia
estrutural e cultural; sobretudo por afrontarem o principio da
ndo-discriminacdo, incidente sobre os contratos de trabalho.

E certo, assim, que o homossexual que sofre discrimina-
¢ao pode acionar o Poder Judiciario para obter a devida protecao
contra tal ato, ou a indenizacdo decorrente de excessos pratica-
dos em face de si, dada a incontroversa ilegalidade deste tipo de
conduta. Existem precedentes advindos tanto do Tribunal Supe-
rior do Trabalho — TST, quanto do Tribunal Regional da 122 Re-
gido acolhendo pleitos relacionados a praticas discriminatérias
que tiveram por fundamento a orientacdo sexual homossexual da
vitima, conforme os julgados citados adiante, apenas a titulo
exemplificativo:
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RECURSO DE REVISTA [..] INDENIZACAO POR DA-
NOS MORAIS - ASSEDIO MORAL - DISCRIMINACAO
EM FACE DA ORIENTACAO SEXUAL DO RECLA-
MANTE - VALOR DA INDENIZACAO. [...]. Uma vez reve-
lada a préatica do preposto da reclamada de discriminar, expor
e ofender o reclamante em razdo de sua orientacdo sexual, re-
sultam preenchidos os requisitos para a responsabilizacéo civil
da reclamada, que, nesse caso, decorre de ato ilicito de seu pre-
posto (art. 932, 111, do Cddigo Civil) associado ao dano aos di-
reitos da personalidade do trabalhador (notadamente sua honra
e dignidade), e se qualifica pela omissdo da empregadora em
relagdo & preservacéo de um ambiente de trabalho saudavel do
ponto de vista psicossocial. A decisdo regional ndo malfere,
mas confere escorreita aplicacdo ao disposto nos arts. 1°, Ill,
5°, V e X, da Constitui¢do Federal; 186 e 927 do Codigo Civil.
[..]. (BRASIL, 2018).

ATOS DISCRIMINATORIOS. PRECONCETO AO HONO-
SSEXUAL (sic). DANO MORAL. CARACTERIZACAO. A
conduta da empregadora, consistente no tratamento discrimi-
natério dispensado ao autor no ambiente de trabalho, além de
Ihe acarretar humilhac®es, traz junto o desrespeito a sua digni-
dade como pessoa humana, bem que merece total protecéo,
pois constitui um dos principios fundamentais da Constituicdo
Federal (inciso Il do art. 1° da CF/88). A discriminagéo ao ho-
mossexual no trabalho é preconceito que ofende ao principio
da igualdade, preceito que tem assento constitucional no art. 3°,
que estabelece como um dos objetivos da Republica Federativa
do Brasil a promocdo do "bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminacdo”. Os atos discriminatorios violam, de igual forma,
0 Pacto de San Jose de Costa Rica, norma internacional ratifi-
cada pelo Brasil, e que concretiza, também, o principio da
igualdade. (SANTA CATARINA, 2009).

Contudo, sobressai imperativa a adogao de ac¢Oes afirma-
tivas concretas destinadas a minimizar este problema e propor-
cionar o acesso pleno ao mercado de trabalho pelo publico ho-
mossexual, bem como o desempenho de suas atribuigcdes de
forma digna, sem medo de expressar sua identidade. Isto porque
ndo apenas faz-se necessario corrigir as praticas de discrimina-
cao direta, perceptiveis e mais facilmente detectaveis, como
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também aquelas indiretas e estruturais, cuja evidéncia ndo se faz
tdo clara e palpavel.

Sobre estas a¢des afirmativas, Gongalves (2014b, p. 20)
entende que elas teriam uma funcao essencial estabelecer condi-
cOes diferenciadas de acesso as pessoas integrantes de grupos
que sdo segregados, objetivando assim a producéo de igualdade
entre as pessoas, e ndo de fornecer alguma forma de privilégio
de uns sobre os outros. Este tipo de providéncia representa poli-
ticas destinadas a correcdo de desigualdades advindas de varios
processos discriminatorios, historicos e culturais de longa data.
O autor menciona como exemplos de praticas neste norte a cria-
cao da politica de cotas e outras de carater pedagdgico, como o0
fornecimento de cursos e campanhas nos locais de trabalho.

Por isso, tem-se absolutamente inaceitavel qualquer
forma de discriminacao de trabalhadores com arrimo em sua ori-
entacdo sexual homossexual, isto em qualquer fase do contrato
de trabalho, sob pena de responsabiliza¢do do empregador. Con-
tudo, ndo basta apenas o crivo do Judiciario Juslaboral para re-
primir estas situac@es: imprescindivel adocao de politicas publi-
cas, chamadas acdes afirmativas, destinadas a conter este
fendmeno, sobretudo por considerar que nem sempre estes autos
segregatorios sdo facilmente perceptiveis.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo investigou as mazelas enfrentadas por
homossexuais em suas relac6es de trabalho, especialmente por
formas veladas de preconceito e marginalizagéo praticados in-
justamente em raz&o de sua opcao sexual, a fim de propor medi-
das que sejam aptas para obstar este problema.

Verificou-se, com este norte, que para além de desafios
naturais existentes no mercado de trabalho, varias pessoas en-
contram dificuldades em sua carreira profissional também em
decorréncia de sua orientacdo sexual homossexual, sofrendo
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atos de preconceito e marginalizacdo, nem sempre perceptiveis,
mas que causam prejuizos tao ou mais graves que aqueles decor-
rentes de condutas explicitas.

Demonstrou-se que este conjunto de praticas € uma ex-
pressdo homofobica de violéncia estrutural, consubstancia num
processo historico e social amparado em préticas culturais que
merece especial atencdo e combate, porquanto existe em nosso
ordenamento juridico extenso rol de leis que impede este tipo de
comportamento, sobretudo por violar os principios constitucio-
nais da ndo discriminacéo e da dignidade da pessoa humana.

Restou assente que o empregador deve preocupar-se em
ndo permitir no seu empreendimento praticas homofdbicas, ja
que é seu dever assegurar um meio ambiente de trabalho sadio e
equilibrado, especialmente onde o empregado possa expressar
sua identidade sem medo, sendo esta uma garantia a sua realiza-
¢ao; bem como que tal expresséao, de forma alguma, sirva como
um oObice ou empecilho para 0 sucesso em sua carreira ou obten-
cao de recursos necessarios ao seu sustento.

Explanou-se que a relacdo entre empregador e empre-
gado tem natureza contratual, a qual deve estar sempre pautada
nos principios da probidade e boa-fé, bem como que ha vultosa
importancia sobre a funcdo social do trabalho. Destarte, con-
cluiu-se que caso este dnus ndo seja cumprido, dada a ilegalidade
da préatica discriminatoria (ante o aparato legal que veda tais ati-
tudes), imprescindivel a atuacdo firme da Justica do Trabalho,
com responsabilizacdo do empregador desde a fase preliminar
do contrato até mesmo no momento pés-contratual.

Nada obstante, além da importancia do Poder Judiciario
em face de praticas discriminatorias, emerge a relevancia da
adocédo de acOes afirmativas, especialmente de ambito pedago-
gico, para frear o avango da marginalizacéo e segregacéo de ho-
mossexuais, considerando que existem praticas discriminatérias
indiretas e que passam distante de um plano facilmente notével,
0 que deixa esta discussdo em segundo plano. Entrementes, ndo
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se pode desconsiderar a necessidade de debate e de combate a
este tipo de prética.

E preciso investir na educacio para que possamos, em
um futuro proximo, corrigir desigualdades e aproximar-se de
isonomia de oportunidades e direitos, com a finalidade precipua
de insercdo social dos grupos vulneraveis ou desfavorecidos,
com atencdo as suas especificidades, dentre os quais temos 0s
homossexuais.

~cufuso—
®
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