DESDOBRAMENTOS JURIDICOS DA HOMOFOBIA NO TRABALHO

LEGAL CONSEQUENCES OF HOMOPHOBIA AT WORK

Resumo: A diversidade sexual é um desdobra-
mento da diversidade que integra a condigdo hu-
mana, manifestando-se por meio das orientagGes
afetivo-sexuais e das diversas identidades de gé-
nero. O preconceito, a discriminagdo e a intole-
rancia contra as minorias sexuais continuam mar-
cando presenca na sociedade por intermédio da
homofobia, inclusive no ambiente de trabalho, em
que se materializa, entre outras, na forma do dano
moral, do assédio moral e da dispensa discrimina-
toria. Esses atos de violéncia homofébica, pratica-
dos de forma velada ou declarada, uma vez que
contrérios ao Direito, devem ser amplamente com-
batidos. Diante da existéncia de interesses multi-
facetados, caracteristica peculiar dessa minoria ou
grupo vulneravel, ndo raro, a tutela juridica que
lhe é dispensada precisa ser distinta, a fim de que
haja a satisfacdo de interesses diferentes. Por ser
assim, analisam-se os desdobramentos juridicos
da homofobia na seara juslaboral, bem como os
mecanismos de tutela previstos no ordenamento
juridico brasileiro. Para tanto, mostra-se imperioso
analisar, primeiramente, quem sdo as minorias e
os grupos vulnerdveis, para que se possa identi-
ficar corretamente as minorias sexuais e também
visitar os conceitos de preconceito, discriminagao
e intolerancia, os quais podem gerar a homofobia.
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Abstract: Sexual diversity is an outspread of the
diversity that is part of the human condition, ma-
nifesting itself through the affective-sexual orien-
tations and through various gender identities.
Prejudice, discrimination and intolerance against
sexual minorities continue marking presence in
society through homophobia, including in the
workplace, where materializes, among others, in
the form of non-material damage, moral harass-
ment and discriminatory dismissal. These acts of
homophobic violence, practiced in covert or decla-
red, as contrary to law, shall be widely addressed.
Before the existence of multifaceted interests, pe-
culiar characteristic of this minority or vulnerable
group, often, the legal protection that is provided
needs to be distinct, so that there is the satisfaction
of different interests. For being so, it examines the
legal ramifications of homophobia in labor con-
text, as well as the redress mechanisms provided
for in the Brazilian legal system. For both shows is
imperative to analyze, first, who are the minorities
and vulnerable groups, so that they can correctly
identify sexual minorities, and also visit the con-
cepts of prejudice, discrimination and intolerance,
which can generate homophobia.
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Introducao

Segundo Arendt (2001), os seres humanos ndo nascem iguais, mas se tornam
iguais como membros de uma coletividade, em virtude de uma decisdo conjunta que
garante a toda esta coletividade direitos iguais. Para a autora, a igualdade resulta da
organizacdo humana, que por meio da lei torna (ou deveria tornar) os homens iguais.
Dessa forma, as diferengas deveriam ser igualadas por intermédio das instituigdes e, as-
sim, a igualdade deveria ser garantida e ter espaco na esfera publica (ja que a diferenca
tem lugar na esfera privada).

Se inequivoco que todas as pessoas sdo diferentes umas das outras, admissivel
que a diversidade integra a condicdo humana. Nao se teoriza quanto a isso, partindo-se
do pressuposto de que a diversidade é absolutamente normal. Pretende-se, tao somente,
analisar uma das diferencas que, ainda hoje, excepciona uma parcela significativa da
sociedade, as minorias sexuais.

No Brasil, de acordo com os resultados preliminares do Censo 2010, existem
mais de 60.000 unides homoafetivas declaradas, sendo perfeitamente presumivel que
muitas outras ndo tenham sido declaradas no dltimo recenseamento populacional do
pais, além das pessoas lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais (LGBT) solteiras.

Segundo dados constantes do relatério elaborado pela Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR), divulgado recentemente em 2012,
foram registradas 3.084 dentdncias de 9.982 violacdes de direitos humanos de carater
homofébico. Vale dizer que, no ano de 2012, foram reportadas 27,34 violagdes de direitos
humanos de carater homofébico por dia; a cada dia, 13,29 pessoas foram vitimas de vio-
léncia homofébica reportada. Em relagdo ao ano de 2011 houve um aumento de 166,09 %
de dentncias e 46,6 % de violagdes registradas (BRASIL, 2013, p. 18).

Com efeito, as pessoas que possuem orientagdo sexual ndo heterossexual ou
identidade de género discordante ao sexo biol6gico sofrem preconceito, discriminacao e
intolerancia, que se manifestam na homofobia, concretizada mediante a violéncia fisica
ou moral que limita o exercicio dos direitos de todos os cidaddos, bem como na negacao
do reconhecimento a diversidade sexual, excluindo aqueles que vivenciam suas identi-
dades de género de forma ndo heterossexista.

A inadiavel inclusao das minorias sexuais se justifica ndo apenas em face dos
nameros apresentados, mas especialmente em face do discurso de cunho moral, funda-
mentalista e ideolégico presente na sociedade, e que sustenta a intolerancia diante de
comportamentos, préticas e vivéncias da sexualidade que ndo estejam em conformidade
com o padrao heteronormativo.

Selecionar um critério para o estudo da segregacao social tolerada pelas pessoas
LGBT, a principio, demonstrou-se dificultoso, de tdo amplo o catalogo de direitos que
lhes sao subtraidos. Por essa razdo, optou-se por discorrer sobre o tema afeto ao traba-
lho, direito que serve de aporte para os demais direitos e cujo valor social foi eleito pela
Constituicao Federal de 1988 como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (conforme art. 1°, IV).

556 EJJL Chapeco, v. 14, n. 2, p. 555-582, jul./dez. 2013



Desdobramentos juridicos da homofobia no trabalho

Para tal empreitada, como método, adotou-se a pesquisa bibliogréfica que versa
sobre as questdes relativas ao assunto proposto. Perante a escassez de trabalhos mono-
gréficos que se destinam ao estudo da homofobia na seara juslaboral, o desenvolvimento
do trabalho ocorre com a leitura analitica de alguns dos principais trabalhos existentes
nesse novo ramo do Direito, que é o Direito Homoafetivo e da Diversidade Sexual, bem
como de obras classicas afetas ao Direito e ao Processo do Trabalho. Ademais, cumpre
esclarecer que se utiliza material bibliografico alheio a ciéncia do Direito, mas que a sub-
sidia em vias da multidisciplinaridade.

Quanto ao aspecto estrutural, oportuno registrar que o presente trabalho se
subdivide em trés se¢des, nas quais os assuntos suscitados, relevantes para uma reflexao
satisfatoria da tematica indicada, sdo apresentados de forma sistematizada, almejando
demonstrar o engendramento dos contetdos listados.

As minorias sexuais estao inseridas no contexto das minorias e grupos vulne-
raveis, pelo que se mostra necessario diferenciar ambos os grupos, bem como identificar
quem sdo as pessoas que compdem o grupo minoritario ou vulneravel objeto do presen-
te estudo, o que se analisa na segunda secao.

A materializagdo do preconceito, da discriminacdo e da intolerancia, em face
deste grupo minoritario ou vulneravel, que se manifesta na homofobia, acaba por excluir
as pessoas LGBT ao limitar-lhes o gozo de direitos. Dessa feita, necessario visitar esses
conceitos para que se possa compreender corretamente a nogao de homofobia, o que se
realiza na terceira secdo.

Na quarta e dltima segdo, antes da conclusao, explana-se sobre os desdobra-
mentos juridicos da homofobia nas relacdes de trabalho, desde a fase pré-contratual,
durante o curso do contrato de trabalho, bem como na finalizagdo do pacto, por meio da
dispensa discriminatdria. Analisam-se, também, os mecanismos de tutela previstos no
ordenamento juridico brasileiro, habeis a assegurar a reparacao desses atos.

1 Minorias e grupos vulneraveis
1.1 Conceito juridico

Ainda que ndo sejam sindnimas, as expressdes minorias e grupos vulneraveis
guardam estreita procedéncia. Ndo obstante sejam conceitos diversos, hd costumeira di-
ticuldade na identificacdo ou distingdo de um grupo como minoritario ou vulneravel. Na
pratica, ambos sofrem, sobremaneira, preconceito, discriminagdo e intolerancia por parte
dos grupos majoritdrios, em razdo de uma dada caracteristica que apresentam em diver-
géncia com o padrao dominante, o que os faz merecedores de especial protegdo do Estado.

Embora a diferenca entre minorias e grupos vulnerdveis seja ténue, em vias
da distingdo de tais expressdes, alguns aspectos podem ser utilizados na identificagdo
destes grupos. Ainda que o presente trabalho ndo tenha a pretensdo de esgotar o tema,
porquanto a populacdo LGBT se enquadra na classificacdo de minorias e grupos vulne-
raveis, apresentam-se as especificagdes tedricas a respeito do assunto.
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Ferreira (1999, p. 1341) assim define minoria:

[...] minoria. [Do lat. minore, ‘menor’, + -ia.] S. f. 1. Inferioridade numérica. 2. A
parte menos numerosa duma corporacdo deliberativa, e que sustenta idéias
contrérias as do maior nimero. 3. Menoridade. (2). 4. Antrop. Sociol. Subgrupo
que, dentro uma sociedade, considera-se e/ou é considerado diferente do grupo
maior e dominante, em razio de caracteristicas étnicas, religiosas, ou de lingua,
costumes, nacionalidade, etc., e que em razado dessas diferencas nao participa
integralmente, em igualdade de condicdes, da vida social. [Anton.: maioria].

A Organizacao das Nagdes Unidas foi precursora na busca de um contetdo ju-
ridico sobre as minorias. O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, em
seu art. 27, resguardou direitos de grupos étnicos, religiosos e linguisticos. Entretanto, o
primeiro instrumento normativo internacional a se preocupar com a questao nao forne-
ceu uma definicdo de minorias.

No ano de 1977, a pedido da Subcomissao para a Prevencao da Discriminagao
e Protecao das Minorias da Organizagao das Nacoes Unidas, o jurista italiano Capotorti
(apud WUCHER, 2000, p. 78) apresentou a seguinte definicdo de minoria:

Um grupo numericamente inferior ao resto da populagdo de um Estado, em
uma posi¢do ndo dominante, cujos membros - nacionais do Estado - possuem
etnias, religido ou caracteristicas lingiiisticas que diferem do restante da popu-
lacdo e mostram, somente implicitamente, um senso de solidariedade, dirigido
a preservar a cultura, tradi¢des, religido e lingua.

O conceito de minoria, como se vé, permaneceu atrelado apenas e tdo somente
aos grupos étnicos, religiosos e linguisticos. Apesar disso, agregou ao conceito a vin-
culagdo quantitativa das pessoas que compdem as minorias, bem como a posi¢ao ndo
dominante em relacao as demais pessoas.

Preleciona Canotilho (2003, p. 387, grifo do autor):

Minoria sera, fundamentalmente, um grupo de cidadaos de um Estado, em
minoria numérica ou em posicao ndo dominante nesse Estado, dotado de ca-
racteristicas étnicas, religiosas ou lingtiisticas que diferem das da maioria da
populacao, solidarios uns com os outros e animados de uma vontade de so-
brevivéncia e de afirmacdo da igualdade de facto e de direitos com a maioria.

Observe-se que o termo minoria remete a ideia de um grupo de pessoas em
quantidade numérica inferior a outro. O elemento numérico, embora seja um ponto de
partida, por si s6 (ou seja, considerado exclusivamente), ndo é suficiente para caracterizar
determinado grupo de pessoas arbitrariamente estigmatizado socialmente. Como exem-
plo, lembra-se o Apartheid, na Africa do Sul, onde a maioria negra era dominada pela
minoria branca.

1 Art. 27: Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias
ndo poderao ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua propria vida cultural,
de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua.
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Wucher (2000, p. 46-49) aduz que, além do elemento numérico, outros trés ele-
mentos podem ser apontados na identificagdo de uma minoria. O primeiro consiste no
elemento ndo domindncia, pelo qual se exige que o grupo nado esteja em uma situacgdo de
dominio do processo politico no Estado em que se encontra. Este elemento, como o ante-
rior, se considerado exclusivamente, demonstra-se insuficiente, pois também é utilizado
para identificar os grupos vulneréaveis.

O segundo consiste no elemento nacionalidade, segundo o qual seria necessa-
rio ser nacional do Estado para deste poder reivindicar especial protecao. Contudo,
considerando-se que os grupos minoritarios buscam que lhes seja garantido o gozo de
Direitos Fundamentais, ndo se mostra razodvel lhes exigir a condicdo de nacionais, es-
pecialmente porque a Constituicdo Federal assegura o gozo dos referidos direitos aos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais (conforme art. 5°, caput). Ademais, o Supre-
mo Tribunal Federal tem orientagdo firmada no sentido de que o Texto Constitucional,
nesse ponto, deve ser interpretado extensivamente para abarcar todas as pessoas que
se encontrem no territério brasileiro, independentemente de sua condicao juridica de
estrangeiro aliada ao fato de ndo possuir domicilio no Brasil. Assim, pode-se apontar
que para a caracterizacdo de um grupo como minoritario, é suficiente que ele se encontre
no Estado em face do qual se pleiteia especial protecao, sendo irrelevante o fato de seus
membros serem nacionais ou estrangeiros.

O terceiro elemento consiste na solidariedade entre os membros do grupo, no sen-
tido de apresentarem um senso de pertencimento ao grupo minoritario e de almejarem a
manutencao dessa identidade minoritaria. Nesse sentido, Anjos Filho (2008, p. 352-355)
afirma que “[...] s6 podem ser entendidos como grupos minoritérios aqueles que, no ma-
ximo, tenham o desejo de integracdo, conservando suas caracteristicas diferenciadoras.”

Acerca disso, Vecchiatti (2010, p. 63-64, grifo do autor) faz importante ressalva:

A solidariedade, como senso de pertencimento ao grupo minoritario e de manu-
tengdo da identidade minoritiria, s6 deve ter relevancia para fins de recebimento
de beneficios oriundos de ag¢des afirmativas destinadas a promogao desta mi-
noria no seio da sociedade. Todavia, para fins de protecdo estatal relativa a
nao discriminacao, isso deve independer de a pessoa entender-se ou ndo como
pertencente a minoria, cabendo ao Estado coibir a discriminagdo contra qual-
quer pessoa, independentemente de ela se entender ou ndo como pertencente
ao grupo minoritario, pois a intolerancia social é direcionada a pessoa com a
caracteristica alvo do preconceito social de uma forma ou de outra, indepen-
dentemente de ela se entender como pertencente ao grupo minoritario [...]

Wucher (2000, p. 50, grifo do autor) propde uma diferenciacao entre minorities
by force e minorities by will:

Entende-se por minorias “by force” aquelas minorias e seus membros que se
encontram numa posi¢do de inferioridade na sociedade em que vivem e que
aspiram apenas a ndo serem discriminados em relacdo ao resto da sociedade,
querendo adaptar e assimilar-se a esta. Em contrapartida, as minorias “by will’
e seus membros exigem, além de ndo serem discriminados, a adogdo de me-
didas especiais as quais permitam-lhes a preservacao de suas caracteristicas
coletivas, culturais, religiosas ou lingtiisticas. Determinadas em preservar tais
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caracteristicas, as minorias “by will” ndo querem se assimilar a sociedade em
que vivem, mas integrar-se nela como unidade distinta do resto da populacao.

Conforme se infere, o elemento solidariedade deve ser aceito com temperamentos.
O Estado deve garantir especial protegdo aos integrantes do grupo minoritario, ainda que
um determinado integrante ndo possua o senso de pertencimento ao grupo ou de manuten-
¢do da caracteristica diferenciadora. Imagine-se, por exemplo, um (ou uma) homossexual
que seja extremamente reservado quanto a sua sexualidade, mantendo-a na sua intimidade,
sem contato com outros integrantes das minorias sexuais. Ainda assim, esse individuo pode
sofrer discriminagao por homofobia, devendo o Estado coibir toda e qualquer forma de pre-
conceito, discriminagdo e intolerancia, mesmo que ausente o elemento solidariedade.

Adota-se a sistematizacdo de Minhoto e Otero (2009, p. 20-22), segundo a qual
um grupo minoritario apresenta as seguintes caracteristicas: incapacidade de autodefe-
sa, 0 que apregoa a impossibilidade de defesa dos seus interesses de maneira autonoma;
demandantes de especial protecdo estatal, ao passo de requerer especial atengdo do Esta-
do; vulnerabilidade social, em que se depreende que sdo passiveis de politicas publicas;
distanciamento do padrdo hegemonico, decorrente da divergéncia dos padrdes sociais
predominantes e; opressao social, o que enseja exclusao ou segregacao.

Minoria, nesta senda, pode ser conceituada como o grupo em quantidade nu-
mérica inferior ao restante da populacdo de um Estado, o qual ocupa posicdo de ndo
dominancia, sendo identificivel por uma caracteristica comum que lhe diferencia do
padrao hegemonico e pela qual é discriminado socialmente, independentemente de se
sentir pertencente a este grupo ou de haver um senso de solidariedade direcionado a
preservagao de sua identidade minoritaria (VECCHIATTI, 2012b, p. 32).

Acerca da diferenciacdo existente entre minoria e grupo vulneravel, valendo-se
dos ensinamentos de Séguin (2002) e Brito (2009, p. 100-101), aclara que o grupo vulnerdvel
apresenta as seguintes caracteristicas: apresenta-se, por vezes, em amplo contingente po-
pulacional, sendo exemplo disso as mulheres, as criangas, os idosos e as pessoas com defi-
ciéncia; é destituido de poder politico, ainda que provido de cidadania; ndo tem conscién-
cia de que esta sendo vitima de discriminagao e desrespeito e; desconhece os seus direitos.

Afirma-se que os grupos vulneraveis sao destituidos de poder politico, ainda
que providos do direito de voto. Ha cerceamento do exercicio da cidadania, porquanto
a participacao eleitoral ndo lhes confere voz politica suficiente para reivindicar a formu-
lagao de politicas publicas e outras ac¢des afirmativas que lhes proporcionem a imprete-
rivel inclusao social.

Como destacado por Vecchiatti (2012b, p. 32, grifo do autor):

Grupos vulnerdveis sempre serdo merecedores de protecao juridica especial na-
quele aspecto que os tornam vulneraveis em relacdo ao restante da populacdo.
Afinal, é a vulnerabilidade social que justifica a especial protecdo juridica em
relagdo a determinado grupo, seja ele minoritario ou néo.

Depreende-se, por fim, que as minorias se caracterizam por ocupar posi¢ao de
nado domindncia no pais onde vivem, ao passo que os grupos vulnerdveis, embora guar-
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dem a cidadania, podem se constituir em um grande contingente numeérico destituido de
poder e os demais elementos podem transforma-los em minorias (SEGUIM, 2002, p. 12).

1.2 As minorias sexuais

As minorias sexuais, pelo critério quantitativo ou pelas caracteristicas anterior-
mente mencionadas, inserem-se no contexto dos grupos minoritdrios e vulneréaveis, sen-
do formadas por pessoas de interesses multifacetados e que sofrem preconceito, discri-
minacdo e intolerdncia em razdo de contrariarem a heteronormatividade ou de serem
percebidas como heterodiscordantes.

As pessoas que formam este grupo minoritario ou vulneravel, a medida que
rompem com modelos prontos e com aquilo que é ditado em matéria de género, sexu-
alidade e afetividade, sofrem diversos tipos de violéncias, desrespeitos e agressdes, das
mais variadas ordens, as suas integridades fisicas e/ou psiquicas.

Rios (2007, p. 33), valendo-se dos ensinamentos de Dorais (1994), afirma que:

[...] a pesquisa das causas psiquicas da homossexualidade constitui, em si mes-
ma, manifestacdo preconceituosa e discriminatdria, por pressupor a existéncia
de uma sexualidade normal (a heterossexualidade), parametro pelo qual as de-
mais expressdes da sexualidade serdo interpretadas e valoradas.

Com efeito, o arbitrario rebaixamento das minorias sexuais - que sustenta a
homofobia - associa as praticas homoafetivas e as apresentacdes sociais de género dis-
cordantes do sexo biologico a um desvio moral de conduta.

Destaca Silva Janior (2011a, p. 100):

[...] o grau de moralismo e de preconceito dificulta ndo somente uma clareza
sobre os desejos, mas a prépria aceitacdo da naturalidade dos seus movimentos
cambiantes - todos, igualmente, belos - na espécie humana (a sociedade ociden-
tal, por exemplo, é que, com suas concepgdes - deturpa o belo da sexualidade).

O heterossexismo prega uma légica binaria de género e sexualidade que separa
os individuos entre homens e mulheres e lhes impde aquilo que fora sedimentado, cultu-
ralmente, como “natural”, segundo o Gnico padrao aceito para a sexualidade, qual seja, a
heterossexualidade compulséria. Considera-se que sexo biolégico, identidade de género
e papel social de género deveriam enquadrar as pessoas dentro de normas integralmente
femininas ou masculinas.

Segundo Butler (2003, p. 45):

A coeréncia ou a unidade interna de qualquer dos géneros, homem ou mulher,
exigem, assim, uma heterossexualidade institucional de cada um dos termos
marcados pelo género, que constituem o limite das possibilidades de género no
interior do sistema de género binario oposicional.

Esse discurso, de cunho moral, fundamentalista e ideolégico, sustenta a intole-
rancia diante de comportamentos, praticas e vivéncias da sexualidade que nao estejam
em conformidade com o padrao heteronormativo. Desta feita, as pessoas que possuem
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orientacdo sexual ndo heterossexual ou identidade de género discordante ao sexo biolo-
gico sofrem preconceito, discriminacao e intolerancia, que se manifestam na homofobia,
concretizada por meio da violéncia fisica ou moral, a qual limita o exercicio dos direitos
de todos os cidaddos, bem como a negacao do reconhecimento a diversidade sexual, ex-
cluindo aqueles que vivenciam suas identidades de género de forma nado heterossexista.

Deve-se apontar que os padrdes comportamentais sdo estabelecidos pela socie-
dade de cada época, segundo seus proprios critérios de “normalidade”. A sexualidade, a
medida que esté atrelada ao comportamento humano, manifesta-se por meio de padrdes
culturais historicamente determinados.

Afirma Sales (2010):

Tem-se como pressuposto que as questdes de género e sexualidade sdo, antes de
tudo, uma construgao social, tal como sédo os direitos humanos. Nesse sentido,
todo debate devera ser pautado na certeza de que discutir as questdes relativas
a homossexualidade implica afirmar um posicionamento politico. Trata-se, em
se considerando que a nossa sociedade se pauta em padrdes pré-definidos, cujo
referencial imposto é a heteronormatividade, de enfrentar a discussao da estru-
turacao do poder. Afirmar direitos de minorias sera sempre rebelar-se contra o
que esta posto em beneficio de uma categoria social privilegiada.

Com efeito, constitui fato assente que a homossexualidade sempre esteve pre-
sente na histéria da humanidade, embora nao tenha, ao longo dos tempos, recebido
tratamento uniforme, tendo passado da aceitagdo, na Grécia e Roma antigas, ao reptdio,
a partir da Idade Média.

Leciona Silva Janior (2011a, p. 106):

Na verdade, por conta dos interditos ideolégicos em torno da vivéncia sexual
livre - mecanismos de poder/controle sobre as pessoas -, a historia revela uma
sujeicdo preconceituosa que se voltou, em especial, contra as praticas da ho-
mossexualidade, em algumas culturas e épocas determinadas. As motivagdes
prejudiciais mesclam questdes politico-econdmicas (relacionadas ao interesse
em fortalecer as populagdes ou o proprio Estado), com discursos religiosos e
fundamentalistas, que ndo se sustentam cientificamente [...]

Para avancar na promogao da cidadania das minorias sexuais, imperioso que
se reconhega o direito sexual como direito humano, discussao que teve inicio a partir do
movimento feminista e, posteriormente, com o movimento homossexual (especialmente
a partir dos anos 1960).

A sexualidade se refere ao conjunto de manifesta¢des afetivo-emocionais cons-
cientes e inconscientes, que engloba a orientacdo sexual e as diversas expressdes de gé-
nero, enquanto produtos culturais, cambiantes e manipulados, bem como outros tracos
dos individuos, em sua constante busca pelo autoconhecimento e afirmagdo enquanto
pessoa humana.

Como afirma Silva Jtnior (2011a, p. 110):

De um conceito surgido inicialmente entre as estudiosas feministas (gender),

para recusar o determinismo biolégico na diferenciagdo entre os sexos - que
justificava desigualdades incabiveis entre homens e mulheres -, a nogao de gé-
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nero, com o dinamismo cientifico, passou a ser compreendida para além dos
papéis ou padroes socioculturais identificadores do masculino e do feminino,
que, por muito tempo, foram-lhe atribuidos numa légica rigida. Ampliaram-
-se as concepgoes sobre orienta¢do sexual, identidades e papéis de género, a
fim de entendé-lo (o género) como categoria relacional-contextual mais ampla,
que contempla os conflitos ou desafios na formagdo e nas escolhas das pessoas
dentro das vastas possibilidades ante a plasticidade dos seus corpos, tudo isso
conectado com outros sistemas de modo complexo.

Para que se possa identificar com maior precisdo aqueles que compdem esse
grupo minoritario ou vulneravel, necessario apresentar um conceito de orientagao sexual
e de identidade de género. Para tanto, vale-se da definicdo apresentada pelos Principios
de Yogyakarta (2007):

Compreendemos orientagdo sexual como uma referéncia a capacidade de cada
pessoa de ter uma profunda atragdo emocional, afetiva ou sexual por indivi-
duos de género diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim
como ter relagdes intimas e sexuais com essas pessoas.

Compreendemos identidade de género a profundamente sentida experiéncia
interna e individual do género de cada pessoa, que pode ou ndo corresponder
ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo (que pode
envolver, por livre escolha, modificagdo da aparéncia ou fungao corporal por
meios médicos, cirdrgicos ou outros) e outras expressoes de género, inclusive
vestimenta, modo de falar e maneirismos.

A orientacdo sexual se refere ao sexo que atrai a pessoa de forma erético-afetiva,
o que independe da opcao dela. A pessoa pode possuir atracao erético-afetiva pelo mes-
mo sexo (homossexualidade), pelo sexo oposto (heterossexualidade) ou por ambos (bis-
sexualidade), as quais sdo apresentadas, no campo da psicologia, como naturais nuangas
da estrutura afetiva dos sujeitos.

Segundo Silva Janior (2005, p. 53, grifo do autor):

Entre os direitos fundamentais, que tutelam situacdes juridicas sem as quais a pes-
soa humana ndo se realiza, nio convive e, ds vezes, nem mesmo sobrevive, encontram-
-se o de exercer livremente a sexualidade, uma vez que o direcionamento dos
desejos - manifestado ininterruptamente e naturalmente - ndo é fruto de uma
simples escolha ou opcao; é caracteristica essencial da constitui¢do humana, so-
bre cuja génese a ciéncia ainda ndo atingiu um consenso, apesar das pesquisas
com este intento.

A identidade de género se constitui no entendimento que a pessoa tem relativa-
mente ao género do qual faz parte. O termo transgénero é comumente utilizado de forma
genérica para se referir as(aos) travestis e as(aos) transexuais. Na definicao de Silva Ja-
nior (2011a, p. 98, grifo do autor):

As(os) transgéneras(os) (independentemente da orientagdo sexual) sdo os indivi-
duos que, na sua forma particular de estar e/ou de agir, ultrapassam as frontei-

2 Com a evolucao da ciéncia e dos estudos acerca da sexualidade humana, é possivel afirmar que a orientacdo sexual nédo
se trata de uma opcéo, pois, caso o fosse, € pouco provéavel que alguém escolheria ser estigmatizado por fugir do padrao
que lhe é socialmente imposto.
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ras de género esperadas/construidas culturalmente para um e para outro sexo.
Assim, sao homens, mulheres (e pessoas que até preferem ndo se identificar, bio-
logicamente, por expressdo alguma) que mesclam, nas suas formas plurais de
feminilidade e de masculinidade, tragos, sentimentos, comportamentos e vivén-
cias que vao além das questoes de género como, corriqueiramente, sdo tratadas.

As(os) transexuais sao pessoas que se sentem em desconexdo psiquica com o
sexo do seu nascimento, ou seja, ha uma dissociagdo entre o seu sexo biolégico e a sua
identidade de género.> As(os) travestis, por sua vez, nao possuem esta desconexao, em-
bora sua identidade de género se volte mais para o sexo oposto, o que se verifica nas suas
formas de ser, agir, vestir-se e comportar-se.

Aponte-se, também, os intersexuais, os quais sofrem de um disttrbio biolégico,
pois nascem com uma mistura de ambos os sexos e, geralmente, sofrem uma cirurgia
ainda quando criangas, para que seu corpo fique condizente com um ou outro género.
Tempos depois, porém, percebem-se como pertencentes ao sexo oposto aquele que foi
lhe imposto pela cirurgia. Por essa razdo, “[...] o intersexual sofre uma discriminacdo de
género, por agir em conformidade com o género oposto aquele que é esperado de seu
sexo aparente (aquele resultado da cirurgia que sofreu quando recém-nascido).” (VEC-
CHIATTI, 2012b, p. 38).

Observa-se que a discrimina¢do das minorias sexuais ocorre em razao de diver-
girem do padrao heteronormativo (por apresentarem uma orientagao sexual diversa da
heterossexual) ou em razao de ndo apresentarem uma identidade de género coincidente
com o género socialmente atribuido ao seu sexo biolégico, razdo pela qual demandam
politicas publicas providas pelo Estado para se incluam plenamente na sociedade.

Assim, em sede do principio constitucional da isonomia, quando a efetivagao
dos direitos e garantias fundamentais almeja instituir a justica material, demonstrando
maior apreco pelas particularidades dos individuos, repousa a expectativa da concreta
inclusao social desse grupo minoritario ou vulnerével.

2 Preconceito, discriminacao e intolerancia: a homofobia

Silva Janior (2011b, p. 495, grifo do autor) aduz que:

Entre progressos e desrespeitos, o agudo preconceito e, de certo modo, o 6dio
contra “os(as) diferentes”, em matéria de género e de orientagao sexual, ain-
da é disseminado, alimentando discursos e representagdes, materializando-se,
diuturnamente, em atos de violéncia moral, simbdlica (BOURDIEU, 2007) e/ ou
fisica/explicita, que, ndo raro, representam a principal - ou, em muitos casos, a
tnica - causa da morte destes(as) “diferentes”. E por tal razdo que o (utilizado
de modo amplo) vocabulo homofobia, atualmente, é mais uma das expressdes

*  “Destaque-se, apenas, que a Organizacao Mundial da Satide ainda considera a dissociacao entre o sexo fisico e o sexo psi-
quico uma patologia (qualificando-a como uma disforia de género), donde a ciéncia médica ainda utiliza-se do termo transexu-
alismo (o sufixo ‘ismo’, na ciéncia médica, significa ‘doenca’, ao passo que o sufixo ‘dade’ significa ‘modo de ser’). Contudo,
o sufixo ‘dade’ é feito por autores que defendem (com razao) a experiéncia transexual como uma questdo de género e ndo
uma doenca, reivindicando, assim, a despatologizacdo da condicado de transexual.” (VECCHIATTI, 2012b, p. 44).
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usadas para caracterizar o acentuado e odioso preconceito, no seu grau devas-
tador de intolerancia.

Para que se possa analisar mais detidamente a homofobia, cumpre distinguir
o preconceito e a discriminacdo da intolerancia, eis que, apesar de estarem diretamente
ligados, notadamente pela possibilidade da intolerancia estar baseada em um preconcei-
to, o que pode levar até a discriminacao, seus conceitos sao totalmente distintos, o que
se analisa a seguir.

2.1 Conceito de preconceito, discriminacao e intolerancia

Segundo Campanha (2004, p. 15), o preconceito:

[...] pode ser um conceito antecipado e sem fundamento ou ainda uma opinido
formada sem ponderagdo. Os preconceitos sdo imagens distorcidas que cons-
truimos antes de obter todas as informacdes necessarias para forma-las. Quan-
do se trata das pessoas, formamos imagens antes de conhecé-las e as afetamos
COm NOSsOs preconceitos.

Dallari (1996, 1997) afirma que o preconceito, que tem como raizes a ignorancia,
a educacao domesticadora, a intolerdncia, o egoismo e o medo, acarreta a perda de res-
peito pela pessoa humana e introduz a desigualdade e a injustica.

Segundo Bobbio (2002, p. 108-109), discriminagdo consiste em uma diferencia-
¢do injusta ou ilegitima, que vai de encontro ao principio fundamental de justica, segun-
do o qual os iguais devem ser tratados de modo igual. O autor leciona que:

Num primeiro momento, a discriminagdo se funda num mero juizo de fato, isto
é, na constatacdo da diversidade entre homem e homem, entre grupo e grupo.
Num juizo de fato deste género, ndo ha nada reprovavel: os homens sdo de fato
diferentes entre si. Da constatacdo de que os homens sao desiguais, ainda nao
decorre um juizo discriminante. O juizo discriminante necessita de um juizo
ulterior, desta vez ndo mais de fato, mas de valor: ou seja, necessita que, dos
dois grupos diversos, um seja considerado bom e o outro mau, ou que um seja
considerado civilizado e o outro barbaro, um superior (em dotes intelectuais,
em virtudes morais etc.) e o outro inferior [...] Um juizo deste tipo introduz um
critério de distingdo ndo mais factual, mas valorativo.

A discriminagdo corresponde a materializacdo de agdes arbitrarias, cuja géne-
se repousa no preconceito, podendo ocorrer por meio de a¢des comissivas ou omissi-
vas, hdbeis a produzir violagdo de direitos contra individuos ou grupos estigmatizados
(RIOS, 2007, p. 37-38).

Valendo-se dos conceitos apresentados na Convencao Internacional sobre a Eli-
minacdo de todas as Formas de Discriminacao Racial* e na Convencao sobre a Elimina-

* A Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo Racial foi ratificada pelo Brasil
no ano de 1966, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 23, de 21 de junho de 1967, promulgada pelo Decreto n. 65.810, de
08 de dezembro de 1969, com vigéncia nacional em 04 de janeiro de 1969.
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¢do de todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher,” pode-se definir discrimina-
¢do como: “[...] qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia que tenha o propdsito ou o
efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio, em pé de igualdade, de direitos
humanos e liberdades fundamentais, nos campos economico, social, cultural ou em qualquer cam-
po da vida publica.

Nesse sentido, Cruz (2003, p. 21) define discrimina¢do como:

[...] toda e qualquer forma, meio, instrumento ou instituicdo de promocao da
distingdo, exclusao, restricdo ou preferéncia baseada em critérios como a raga,
cor da pele, descendéncia, origem nacional ou étnica, género, opcao sexual (sic),
idade, religiao, deficiéncia fisica, mental ou patogénica que tenha o propésito
ou efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de
igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural ou em qualquer atividade no dmbito da autonomia
publica ou privada.

Oportuno colacionar, também, a definicdo de Delgado (2010b, p. 108, grifo do
autor):

Discriminacio é a conduta pela qual nega-se a pessoa tratamento compativel com o
padrao juridico assentado para a situagdo concreta por ela vivenciada. A causa da
discriminagao reside, muitas vezes, no cru preconceito, isto ¢, um juizo sedi-
mentado desqualificador de uma pessoa em virtude de uma sua caracteristica,
determinada externamente, e identificadora de um grupo ou segmento mais
amplo de individuos (cor, raca, sexo, nacionalidade, riqueza, etc.). Mas pode, é
6bvio, também derivar a discriminacao de outros fatores relevantes a um deter-
minado caso concreto especifico.

Necessario apontar que existem discriminacdes licitas na criacdo e aplicagdo
de normas juridicas em face de situacdes desiguais, as quais nao se inserem no conceito
anteriormente apresentado de diferenciacdo ilegitima, em razao de derivarem da dimen-
sdo material do principio da igualdade. Ademais, existem as chamadas discriminagoes
positivas (ou acOes afirmativas), as quais visam implementar aos membros de um grupo
minoritario ou vulneravel a igualdade no exercicio de direitos em relacdo aos demais
membros da sociedade, preservando as caracteristicas particulares do grupo.

Como leciona Galassi (2011, p. 212):

A intolerancia consiste no 6dio que se manifesta por determinadas pessoas (ou
grupos) através da violéncia contra o individuo ou grupo de individuos, por
nao aceitar sua forma de agir, de vestir, de se comportar, ou seja, sua forma de
ser, de expressar seus sentimentos, de pensar, de desenvolver seu estilo de vida
e defender suas convicgoes.

> A Convengéo sobre a Eliminacao de todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher foi ratificada pelo Brasil no ano
de 1981, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 93, de 14 de novembro de 1983, promulgada pelo Decreto n. 4.377, de 13 de
setembro de 1984, com vigéncia nacional em 02 de margo de 1984.
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Em relacdo as minorias sexuais, estas sdo discriminadas sempre que, de modo
proposital ou ndo, houver lesdo a direitos, decorrente da concretizacdo de preconceito
e intolerdncia diante de estilos de ser e de viver diversos do padrao heteronormativo.

Essa experiéncia acarreta discriminacdo, a medida que envolve distingao, exclu-
sao ou restricdo prejudicial ao reconhecimento, ao gozo ou exercicio, em pé de igualda-
de, de direitos humanos e liberdades fundamentais, o que se analisa mais detidamente
no préoximo topico.

2.2 A homofobia

O termo homofobia foi cunhado originalmente para designar o preconceito, a
discriminacdo e a intolerancia contra homossexuais. Outros termos surgiram objetivan-
do designar formas correlatas e especificas de discriminacdo, como lesbofobia (contra
lésbicas), bissexualfobia (contra bissexuais) e transfobia (contra travestis e transexuais).
A primeira expressdo, porém, teve maior disseminagdo na sociedade, passando a ser
utilizada de forma genérica para abarcar a discriminagdo contra LGBTs (sentido que se
adota neste trabalho).®

Para analisar essa forma de discriminagado, imperioso observar as praticas dis-
criminatérias - comissivas ou omissivas - perpetradas contra esse grupo minoritario ou
vulneravel. Com vistas a superar estas praticas discriminatérias, buscam-se suas causas
e origens, partindo-se da premissa de que essa diferenciacao é ilegitima e, portanto, me-
recedora de reparacao e combate.

Como aduzem Prado e Machado (2008, p. 12):

Em nossa sociedade, a nao heterossexualidade foi gravemente condenada pelo
discurso hegemonico, que, influenciado pelo discurso religioso e médico-cientifi-
co, legitimou as instituigdes e praticas sociais baseadas em um conjunto de valo-
res heteronormativos, os quais levaram a discriminacao negativa e a punicao de
diversos comportamentos sexuais, sob a acusagdo de crime, pecado ou doenga.

Rios (2007, p. 31) destaca que:

As defini¢bes [da homofobia] valem-se, basicamente, de duas dimensdes, vei-
culadas de modo isolado ou combinado, conforme a respectiva compreensao.
Enquanto umas salientam a dinamica subjetiva desencadeadora da homofobia
(medo, aversdo e 6dio, resultando em desprezo pelos homossexuais), outras
sublinham as raizes sociais, culturais e politicas desta manifestagdo discrimi-
natoria, dada a institucionalizacdo da heterossexualidade como norma, com o
consequente vilipéndio de outras manifestacdes da sexualidade humana.

¢ “O termo homofobia, em uma leitura epistemoldgica especifica, caracterizaria 6dio, aversdo, medo irracional e/ou re-
pulsa agressiva aos homossexuais do sexo masculino (gays) - mas, durante cerca das trés tltimas décadas, serviu como
expressdao ampla para caracterizar/denominar as manifestacdes e sentimentos odientos aos vérios segmentos popu-
lacionais vitimas do preconceito: as lésbicas, os gays, as(os) bissexuais, as(os) travestis, as(os) transexuais e outras(os)
transgéneras(os).” (SILVA JUNIOR, 2011b, p. 496).
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O pressuposto para se qualificar uma relagdo social como discriminatéria é a
contrariedade ao direito. Vale dizer, ndo ha discriminacdo se o tratamento diferenciado
for considerado conforme o direito, como ocorre, por exemplo, na protegdo juridica a
mulher no mercado de trabalho.

Isso ndo é, todavia, o que ocorre com as minorias sexuais, eis que por fugirem
dos padrdes heterossexistas recebem tratamento diverso daquele experimentado por he-
terossexuais ajustados a tais pardmetros. O binarismo masculino/feminino, anteriormente
referido, agrava esse quadro, a medida que todos aqueles que desafiam as convengdes das
performances de género e fogem dos padrdes heteronormativos nas maneiras de se compor-
tar, ainda que tenham orientacao heterossexual, também podem ser vitimas da discrimi-
nacao homofébica. Depreende-se, portanto, que essa forma de discriminacao atinge todos
aqueles que desafiam a heteronormatividade e ndo apenas os homossexuais.

Insta destacar que o caréter ilicito da discriminacao por orientagdo sexual e por
identidade de género tem sido reconhecido ndo apenas no campo da Psicologia e da Me-
dicina, mas também no ambito juridico. Tribunais internacionais tém constatado, nessa
prética discriminatéria perpetrada contra manifestagdes divorciadas do heterossexismo,
ofensa a direitos humanos e fundamentais. No Brasil, além de intimeras decisdes de
diversas cortes sobre esse tema, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, o carater de entidade familiar das unides
homoafetivas, em decisdo com eficicia contra todos e efeito vinculante,” determinando a
aplicacdo destas regras existentes para as unides heteroafetivas.

Direitos basicos como a liberdade individual, a autonomia da vontade, a priva-
cidade, o livre desenvolvimento da personalidade, a igualdade e a dignidade humana,
tém sido concretizados e juridicamente protegidos em demandas envolvendo 1ésbicas,
gays, bissexuais, travestis e transexuais.

A heteronormatividade contribui sobremaneira para a existéncia da homofo-
bia, pois, segundo Rios (2007, p. 33), o heterossexismo designa

[...] um sistema onde a heterossexualidade é institucionalizada como norma
social, politica, econémica e juridica, ndo importa se de modo explicito ou im-
plicito. Uma vez institucionalizado, o heterossexismo manifesta-se em institui-
¢Oes culturais e organizagdes burocraticas, tais como a linguagem e o sistema
juridico. Dai advém, de um lado, superioridade e privilégios a todos que se
adéquam a tal pardmetro, e de outro, opressao e prejuizos a lésbicas, gays, bis-
sexuais, travestis, transexuais e até mesmo heterossexuais que porventura se
afastem do padrao de heterossexualidade imposto.

O autor complementa aduzindo que:

A homofobia revela-se como contra-face do sexismo e da superioridade mas-
culina, na medida em que a homossexualidade pde em perigo a estabilidade
do binarismo das identidades sexuais e de género, estruturadas na polaridade
masculino/feminino. Toda vez que esta diferenciacdo for ameacada hipdtese

7 Nesse sentido, ver ADPF 132/R] e ADI 1277 /DF, Relator: Ministro Ayres Britto, Julgamento em 05 maio 2011.
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realizada por antonomadsia pela homossexualidade, apresentar-se-d todo um
sistema de agdes e reagdes prévio ao individuo, no qual ele esta imerso, nele se
reproduz e dele vai muito além: trata-se do caréter institucional da homofobia
como heterossexismo (RIOS, 2007, p. 34).

A violéncia homofébica pode ocorrer das mais variadas formas, desde a vio-
léncia fisica, que atinge a integridade corporal e, muitas vezes, leva a vitima a
6bito, a violéncia moral, uma das formas mais corriqueiras, que se concretiza
por meio dos crimes contra a honra, ou também mediante nao reconhecimen-
to, que, “[...] configurando uma espécie de ostracismo social, nega valor a um
modo de ser ou de viver, criando condi¢des para modos de tratamento degra-
dante e insultuoso.” (RIOS, 2007, p. 39).°

Como afirma Rios (2007, p. 44):

De fato, a intolerancia ndo é uma conduta dirigida contra determinada pessoa,
decorrente de uma condigdo peculiar e restrita aquela vitima. A intolerancia viola
o direito a existéncia simultanea das diversas identidades e expressodes da sexu-
alidade, que é um bem comum indivisivel. Dai a compreensdo de que os chama-
dos crimes de 6dio, manifestacdo que merece intensa reprovacao juridica, aten-
tam contra a convivéncia democratica. Dai também a propriedade da utilizacao
de agdes coletivas para a protecao e promocao do direito ao reconhecimento das
identidades forjadas e estigmatizadas num contexto heterossexista.

Com efeito, a homofobia, uma vez que contraria ao Direito, deve ser amplamen-
te combatida. Para tanto, devem ser implantadas politicas publicas que conscientizem e
eduquem a populagao para a diversidade sexual, bem como devem ser criadas respostas
juridicas de cunho reparatério e que promovam a diversidade sexual. Igualmente, os
casos de violéncia homofébica devem ser denunciados ao Poder Publico’ e os indivi-
duos lesados, valendo-se dos mecanismos de tutela previstos no ordenamento juridico,
devem buscar a devida reparagdo dos seus direitos.

Tecidas essas consideracoes, analisa-se a homofobia ocorrida no &mbito das re-
lagdes de trabalho, os momentos de sua ocorréncia, suas consequéncias juridicas e me-
canismos de tutela.

3 Homofobia nas relagcoes de trabalho

O Direito do Trabalho surgiu no contexto da Revolucgdo Industrial, iniciada na
Inglaterra no século XVIII, em razdo das péssimas condicdes de trabalho a que estavam
sujeitos os trabalhadores (especialmente as mulheres e as criangas). Sua missao consiste
em estabelecer medidas protetoras ao trabalho, de tal sorte a assegurar que este seja re-

8 Rios (2007, p. 33) aduz que as “[...] reacdes homofdbicas violentas provém de sujeitos em grave conflito interno com
suas proprias tendéncias homossexuais, resultantes da projecao de um sentimento insuportavel de identificacdo incons-
ciente com a homossexualidade, donde a intolerancia a homossexualidade.”

% Nesse sentido, é bastante valida a iniciativa do Estado de Sao Paulo que, por meio da Lei Estadual n. 10.498, de 05
de novembro de 2001, pune administrativamente a discriminacdo por homofobia. Necessario destacar, também, que o
boletim de ocorréncia elaborado por intermédio da Delegacia Eletronica da Secretaria de Seguranca Publica do Estado de
Sao Paulo, no motivo do crime, possui campo especifico de “homofobia (aversdo a homossexuais, bissexuais, transexuais
e travestis)” para ser assinalado.
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alizado em condicdes dignas. Seu principio basilar, o principio protetor, demonstra que
esse ramo do direito visa tutelar a parte mais fragil da relacao juridica (o trabalhador),
conferindo igualdade a uma relacdo naturalmente desigual.

Por meio de medidas protetoras ao trabalhador, almeja-se ndo apenas uma me-
lhoria da sua condigdo social, mas também o equilibrio da relagao trabalhista, limitando
o arbitrio do empregador. As normas trabalhistas, todavia, ndo visam apenas conferir
igualdade a relacao entre empregado e empregador, mas também vedar o tratamento
discriminatoério por parte do empregador com seus empregados. Como ensina Delgado
(2010a, p. 726, grifo do autor):

A relevancia, no Direito atual, do combate antidiscriminatério erigiu ao status
de principio a ideia de ndo discriminacao.

O principio da ndo discriminagdo seria, em consequéncia, a diretriz geral ve-
datéria de tratamento diferenciado a pessoa em virtude de fator injustamente
desqualificante.

E que, conforme visto, discriminagdo define-se como a conduta pela qual se
nega a alguém, em funcdo de fator injustamente desqualificante, tratamento
compativel com o padrao juridico assentado para a situacdo concreta vivencia-
da. O referido principio rejeita validade juridica a essa conduta discriminatoéria.

Acerca do principio da igualdade, Rothenburg (2009, p. 348-349, grifo do autor)
leciona que:

Repete-se a exaustdo que se deve tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na medida de sua desigualdade. Essa maxima, desde Aristoteles,
a despeito de sua generalidade (pois ela ndo aponta os critérios de igualacdo/
desigualacao), tem seus encantos. A maxima expressa o aspecto eminentemen-
te juridico da igualdade, pois comega por aludir a tratamento, ou seja, regime
juridico: as pessoas devem ser tratadas como iguais ou desiguais pelo direito;
por causa deste tratamento (regime juridico, determinacdo normativa), elas tém
direitos e deveres. A méxima inicia com referéncia a igualdade, que é presumi-
da, sendo a primeira consideragao: quem ou o que for considerado igual a outro
deve ser igualmente tratado; o tratamento desigual vem (logicamente) depois, ou
seja, tem de ser devidamente justificado, mas, se houver um motivo adequado
para discriminar, entdo o tratamento desigual impde-se. Todavia - prossegue a
maxima ao final -, o tratamento desigual é a excecdo e, portanto, sustenta-se ape-
nas na exata medida da desigualdade, para anulé-la, diminui-la ou compensa-la.

A doutrina de Alexy (2008, p. 408-411), nesse sentido, ensina que “Se nao hou-
ver uma razao suficiente para a permissibilidade de um tratamento desigual, entdo, o
tratamento igual é obrigatério,” bem como “Se houver uma razao suficiente para o dever
de um tratamento desigual, entdo, o tratamento desigual é obrigatério.”

Depreende-se, portanto, que o tratamento discriminatério - aquele que confe-
re uma distin¢do ilegitima ou uma diferenciacdo injusta - é vedado pelo ordenamento
juridico, vedagdo esta que decorre ndo apenas do principio da isonomia, mas também
estd expressa no inciso IV do art. 3° da CF/88, que estabelece ser objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil “[...] promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac¢do.”
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Ao lado dessas previsdes abstratas, o constituinte estabeleceu também preceitos
especificos da isonomia e da ndo discriminagao na seara juslaboral, a exemplo dos incisos
XXX, XXXI e XXXII do artigo 7°, os quais dispdem, respectivamente, a “[...] proibi¢do de
diferenca de salérios, de exercicio de fungdes e de critério de admissao por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil,” a “[...] proibicao de qualquer discriminac¢do no tocante a salé-
rio e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia,” e a “[...] proibigao de
distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre profissionais respectivos.”
Na Consolidacdo das Leis do Trabalho, bem como na legislacdo trabalhista esparsa, igual-
mente, hd diversos dispositivos nesse sentido, a exemplo do art. 1° da Lei n. 9.029/1995.1°

A preocupacdo com a discriminagdo e a busca de seu combate é medida pre-
sente em todo o mundo, o que se observa em face de existirem inimeros documentos
internacionais que preveem o reconhecimento da igualdade entre as pessoas e medidas
de combate a discriminagdo, a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos do Ho-
mem e da Convencdo das Nagdes Unidas Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao Contra a Mulher. Na seara laboral, importante destacar a adocao pela
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), no ano de 1958, da Convengédo n. 111 so-
bre discriminacdo em matéria de emprego e profissdo," cujos paises signatarios devem
se comprometer “[...] a formular e aplicar uma politica nacional que tenha por fim pro-
mover, por métodos adequados as circunstancias e aos usos nacionais, a igualdade de
oportunidades e de tratamento em matéria de emprego e profissdo, com o objetivo de
eliminar toda a discriminacdo nesta matéria.”

Cumpre salientar que a presenga tanto na legislacdo nacional quanto interna-
cional de preceitos que vedam genericamente qualquer forma de discriminacdo, bem
como outros varios dispositivos nos quais se vedam modalidades especificas de distin-
cdo ilegitima, demonstra que os legisladores nao restringiram a proibicao a discrimina-
¢do apenas as formas expressamente relacionadas.

Destaque-se, ademais, que o tratamento diferenciado somente é admitido quan-
do a diferenciacdo for considerada legitima, fundamentada em razdes objetivas que a
justificam, de tal sorte que o tratamento desigual em situacdes fundamentalmente seme-
lhantes, baseado em motivacdes subjetivas, é proibido. Assim, havendo uma diferencia-
¢do fundamentada em motivo legitimo, como aquele oriundo da exigéncia de determi-
nada qualificagdo efetivamente necesséria para o regular exercicio de certa profissdo, a
distincao é considerada licita, inexistindo discriminacao. Em contrapartida, conferir tra-
tamento distinto a um empregado tendo como fator de discrimen sua orientagao sexual

10 Art. 1°: “Fica proibida a adocdo de qualquer prética discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego
ou sua manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacao familiar ou idade, ressalvadas, neste caso,
as hipoteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicao Federal.” (grifo nosso).

1 Referida Convencao, ratificada pelo Brasil no ano de 1965, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 104, de 24 de novembro
de 1964, promulgada pelo Decreto n. 62.150, de 19 de janeiro de 1968, com vigéncia nacional em 26 de novembro de 1966,
considera discriminacdo “Toda a distincao, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido, opinido politica, as-
cendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento
em matéria de emprego ou profissdo,” bem como “Toda e qualquer distin¢do, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao |[...]”.
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ou sua identidade de género se mostra arbitrario e ilegal, o que configura a homofobia,
conforme se expds na sec¢do anterior.

Tecidas essas consideragdes, analisa-se de que formas o tratamento homofébico
pode ocorrer nas relacdes de trabalho, bem como suas consequéncias juridicas e meca-
nismos de tutela previstos no ordenamento vigente.

3.1 Discriminacao na fase pré-contratual

A conduta discriminatéria do empregador pode ocorrer antes mesmo da con-
tratacdo do trabalhador. Isso acontece quando o empregador deixa de contratar determi-
nado trabalhador tao somente em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade
de género. Nesse caso, ndo ocorrendo a contrata¢cdo em razao de discriminagao homofo-
bica, a conduta do empregador caracteriza dano moral ao trabalhador, o qual deve ser
devidamente reparado, nos termos dos artigos. 186, 187 e 927 do Codigo Civil (CC), ¢/c
artigos. 1° e 4°, da Lei n. 9.029/1995.

Trata-se de lesdo pré-contratual, decorrente da ofensa a um dever de conduta
inerente aos sujeitos do contrato, inclusive antes da formalizacdo da pactuagdo, o que se
extrai da cldusula geral de boa-fé prevista no art. 422 do Cédigo Civil.

A boa-fé objetiva constitui um modelo de conduta social ou um padrao ético de com-
portamento que impde, concretamente, a todo o cidadao, atuar com honestidade, lealdade e
probidade nas suas relagdes. Embora contemplada no Cédigo Civil, referida clausula geral
irradia efeitos em todas as relacdes sociais, inclusive na seara laboral (PRINCfPIO..., 2013).

A conduta do empregador pode ser explicita ou ndo (como ocorre na maioria
das vezes). Considerando a dificuldade de o trabalhador provar que sua ndo contratagao
ocorreu em razdo de discriminagdo homofébica, é possivel ao juiz do trabalho, no caso
concreto, inverter o 6nus probatorio, de tal sorte que caberia ao empregador provar que
nao contratou referido trabalhador por motivo diverso daquele por ele apontado. Essa
possibilidade encontra amparo no inciso VIII do art. 6° do Cédigo de Defesa do Consu-
midor (CDC), aplicado subsidiariamente ao processo do trabalho por forca do art. 769 da
CLT, bem como nos artigos. 765 e 852-D, ambos da CLT (LEITE, 2009, p. 505)."

E possivel, também, a ocorréncia de lesdo metaindividual, na hipdtese de a con-
duta discriminatoria da empresa afetar uma coletividade ou um grupo de trabalhadores.
Nessa hipotese, podera ser promovida agado civil pablica ou agdo civil coletiva (a de-
pender do interesse tutelado) pelo Ministério Pablico do Trabalho ou por qualquer dos
legitimados dos artigos. 5° da Lei n. 7.347 /1985 e 82 do CDC, com o objetivo de prevenir
e inibir préticas discriminatérias por orientacdo sexual e identidade de género, além de
reparagao pelo dano moral coletivo.

12 Olmos (2008, p. 130-133), diversamente, defende que o trabalhador deverd demonstrar os indicios que fazem presumir
a discriminacdo, diante dos quais cabera ao empregador provar que a ndo contratacdo ocorreu por motivo diverso do
apontado pelo trabalhador. “Nao se trata, portanto, de inversdo do énus da prova, mas de reparticdo desse 6nus e ndo
total exoneracao de provar pelo empregado.”
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Ademais, havendo promessa de contratagao futura, a qual somente ndo se con-
cretiza em razao de discriminacdo homofdbica, cabivel a fixagdo de indenizacdo pela
perda de uma chance. Acerca do tema, Wald e Giancoli (2011, p. 99-100) lecionam que:

A realidade juridica atual lida com complexos e probabilisticos conflitos de
fendmenos sociais. Com isso, na responsabilidade civil criou-se um novo pa-
radigma para conceber a reparacgdo de certos danos baseados em uma proba-
bilidade. Esse novo aspecto probabilistico do dano garantiu o surgimento de
um novo instrumento dogmatico capaz de criar uma nova categoria de dano
indenizavel: as chances perdidas.

A teoria da perda de uma chance (perte d’une chance) teve origem na década de
1960 no direito francés, dela se utilizando a jurisprudéncia nos casos em que o
ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma situacado futura melhor.
Mas ndo é a perda de qualquer chance que permite a caracterizagdo dessa espécie
de dano. E preciso, portanto, que se trate de uma chance séria e real, que propor-
cione ao lesado efetivas condices pessoais de recorrer a situagao futura esperada.
A chance representa uma expectativa necessariamente hipotética, materializa-
da naquilo que se pode chamar de ganho final ou dano final, conforme o suces-
so do processo aleatério. Entretanto, quando esse processo aleatério é parali-
sado por um ato imputavel a terceiro, a vitima experimentara a perda de uma
probabilidade de um evento favoravel. Essa probabilidade pode ser estatisti-
camente calculada, a ponto de lhe ser conferido um carater de relativa certeza.
O dano pode ser representado autonomamente na ideia de paralisagdo do proces-
so aleatério no qual se encontra a vitima (chance perdida) do prejuizo represen-
tado pela perda da vantagem esperada, que também se denominou dano final. A
vantagem esperada seria o beneficio que a vitima poderia auferir se o processo ale-
atorio fosse até o seu final e resultasse em algo positivo. Desse modo, a paralisacdo
do processo aleatério seria suficiente para respaldar a agdo de indenizagao, pois as
chances que a vitima detinha nesse momento poderiam ter avaliacdo pecuniaria.

A jurisprudéncia trabalhista tem encampado essa tese, sob o argumento de que, em-
bora inexista um direito subjetivo a contratacdo, o empregador, desconsiderando a boa-fé ins-
talada, destruiu a chance séria e real do trabalhador de alcangar um novo posto de trabalho.

Nesse sentido, se o empregador toma conhecimento da orientacdo sexual ou
da identidade de género do trabalhador quando ja finalizado o processo seletivo e, por
esse motivo, deixa de contraté-lo, a interrupgdo do procedimento de contratagdo acaba
frustrando a expectativa do trabalhador e lhe subtrai a oportunidade de obter a vanta-
gem esperada, sendo cabivel a fixacdo de uma indenizagao para o obreiro, sem prejuizo
da reparacao por dano moral devida em razdo da discrimina¢ao homofébica praticada.”

3.2 Discriminacao no curso do contrato de trabalho

No curso de um contrato de trabalho, a discriminagao homofébica pode ocorrer
por ato do empregador ou de seus empregados, com o fim de atingir um empregado em
particular ou um grupo de trabalhadores. Sendo o ato praticado por outro empregado, o

3 Nesse sentido, ver RTOrd 0000033-08.2010.5.01.0027, do Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido (R]). Ver também
AIRR-379440-62.2007.5.12.0035 e RR 93100-69.2003.5.07.0006, ambos do Tribunal Superior do Trabalho.
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empregador com ele responde solidariamente, por forca do disposto no pardgrafo tinico
do art. 942, ¢/ c art. 932, inciso III, ambos do Cédigo Civil.

Inameras situagdes podem ocorrer, como a transferéncia de forma abusiva, a
nao promocao do trabalhador, diferencas de salédrios e vantagens, rebaixamento de fun-
¢do ou até mesmo ndo designar fungdes para o empregado, deixando-o sem qualquer
atividade durante a jornada de trabalho. Infelizmente, tais situagdes comecam a emergir
com maior frequéncia nas lides trabalhistas, especialmente a pratica de assédio moral.

Com efeito, caso a ofensa ocorra por meio de atos reiterados, é possivel configu-
rar-se o denominado assédio moral (também chamado mobbing ou psicoterrorismo), consis-
tente na prética reiterada de ofensas psicoldgicas que buscam desestabilizar a vitima, a
qual pode ser individualizada ou ndo (quando a ofensa é praticada em face de um grupo
de trabalhadores, por exemplo). O assédio moral ofende a dignidade humana da vitima,
o valor social do trabalho, o direito a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas, bem como a funcao social do contrato.

Acerca do tema, precisas sdo as licdes de Garcia (2012, p. 177), para quem:

O dano moral pode ser decorrente, até mesmo, do chamado assédio moral, que
se caracteriza por uma conduta reiterada, de violéncia psicolégica, desestabili-
zando e prejudicando o equilibrio psiquico e emocional do empregado (como
atitudes de perseguicdo, indiferenca ou discriminagdo, normalmente de forma
velada), deteriorando o meio ambiente de trabalho, podendo resultar em enfer-
midades graves como a depressao.

Destaque-se que o assédio moral pode ocorrer na forma horizontal, quando
ocorre entre empregados do mesmo nivel hierarquico, ou na forma vertical, quando
acontece em escala hierdrquica, ascendente (praticado por empregado de cargo inferior
ao superior) ou descendente (praticado por empregado de cargo mais elevado em face
de subordinado). Quando o assédio moral é praticado com o fim especifico de retirar o
empregado da empresa, denomina-se assédio moral estratégico.

Configurada a préatica de assédio moral, a vitima podera buscar em juizo uma
reparagao pelo dano moral sofrido, bem como a rescisdo indireta de seu contrato de
trabalho, com fundamento no art. 483 da CLT, alinea “d” (que prevé o ndo cumprimen-
to das obrigacdes do contrato pelo empregador) e alinea “e” (que prevé a prética, pelo
empregador ou seus prepostos, contra o empregado ou pessoas de sua familia, de ato
lesivo da honra e boa fama). Ademais, a pratica de assédio moral por um empregado
caracteriza hipétese de justa causa para a rescisao do contrato de trabalho, nos termos da
alinea “j” do art. 482 da CLT."

Recentemente, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) enfrentou essa questao
ao julgar o AIRR-64100-89.2010.5.17.0009 (BRASIL, 2012), no qual o empregador foi con-

denado ao pagamento de uma indenizacdo por danos morais, além de uma ajuda de

O art. 482 da CLT elenca as hipéteses de justa causa para a rescisdo do contrato de trabalho, entre as quais se inclui
o “[...] ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas
condicdes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem.”
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custa mensal, pelo prazo de um ano, para a compra de medicamentos para depressao.
No caso, o Tribunal reconheceu que o empregado sofria ofensas e humilhagdes de cono-
tacdo homofodbica, “[...] com brincadeiras desrespeitosas, degradantes e extremamente
ofensivas,” que ofendiam seu direito a liberdade e a vida, o que caracterizou a pratica de
assédio moral por parte de um preposto da empresa.”

A discriminagao do empregador, como visto, pode atingir clausulas isoladas do
contrato individual de trabalho, como na discriminacéao se refere a salarios' ou o exerci-
cio de fungdes, favorecendo uns e prejudicando outros por causas ilegitimas, ou, ainda,
alcancar todo o contrato, como na terminacao deste por motivo discriminatério, o que se
analisa na proxima segdo.

3.3 Dispensa discriminatoria

Uma das formas de extingdo do contrato de trabalho consiste na dispensa desmoti-
vada ou sem justa causa, por meio da qual o vinculo empregaticio é rompido por decisao do
empregador sem qualquer motivo legalmente tipificado. Esta forma de rescisao contrapde-
-se a dispensa por justa causa, a qual decorre de falta disciplinar praticada pelo empregado.

A possibilidade de colocar fim a um contrato de trabalho em curso configura di-
reito potestativo do empregador, o qual sofre restricdes nos casos de empregados deten-
tores de estabilidade ou garantia proviséria de emprego, a exemplo do empregado eleito
dirigente sindical (conforme art. 8°, VIII, da CF e art. 543, § 3°, da CLT). Caso exercido,
o empregado tera direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico (conforme
Lei n. 12.506/2011), bem como ao pagamento das férias vencidas e proporcionais, acres-
cidas do terco constitucional, do décimo terceiro saldrio proporcional e de uma multa
no importe de 40% sobre os valores depositados em sua conta vinculada do Fundo de
Garantia e Tempo de Servico (FGTS), os quais poderao ser por ele levantados (conforme
art. 18, § 1°, e art. 20, I, ambos da Lei n. 8.036/1990).

Quando o empregador dispensa um empregado por motivo discriminatério,
ainda que velado, estd exercendo o seu direito de despedir de forma abusiva, o que
configura ato ilicito (conforme art. 187 do CC), acarretando ao empregado dano moral (o
qual é presumido, face o exercicio abusivo do direito).

Com efeito, se o empregador dispensar um empregado em razao de sua orien-
tacdo sexual ou identidade de género, tal ato sera ilicito, pois cometido com abuso de
direito por parte do empregador, gerando para o empregado o direito a reparagdo por
dano moral (art. 927 do CC). Nessa hipétese, o empregador ndo visa apenas colocar fim
a relacdo de emprego, mas também prejudicar o empregado, punindo-o com o desem-

5 Ver, também, AIRR-1704-55.2010.5.18.0007, do Tribunal Superior do Trabalho.

16 Havendo diferenciacdo de salarios, utilizando-se como critério diferenciador tdo somente a orientacdo sexual ou a
identidade de género do empregado, é cabivel a equiparacéo salarial com outro trabalhador que desempenhe as mesmas
funcdes com a mesma perfeicdo técnica, atendidos os demais requisitos do art. 461 da CLT e da Stimula 6 do Tribunal
Superior do Trabalho (TST).
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prego. Ainda que seja legitimo o direito de despedir, exercido em tais moldes, estara se
desviando de sua funcao social (OLMOS, 2008, p. 112).

Na hipétese de dispensa discriminatdria, além da reparacao pelo dano moral,
faculta-se ao empregado optar entre o restabelecimento do vinculo empregaticio, com
o pagamento dos saldrios do periodo em que ficou afastado, e o recebimento de uma
indenizacdo no valor do dobro da remuneragao devida no periodo de afastamento (con-
forme art. 4° da Lei n. 9.029/1995)."” Essa previsdo se constitui mecanismo de limitacao
ao direito potestativo do empregador de dispensar seus empregados, com vistas a obstar
a pratica da dispensa por motivo discriminatério, inclusive a discriminacao por orienta-
cdo sexual e identidade de género.

Sera necessario que o empregado ajuize reclamacao trabalhista perante a Jus-
tica do Trabalho, no curso da qual poderé o juiz do trabalho reconhecer que a dispensa
ocorreu por discrimina¢do homofébica. Nessa conjectura, poderd o empregado optar
pela invalidacdo de sua dispensa, com a consequente reintegracdo no emprego, além do
pagamento dos salarios do periodo em que ficou afastado. O empregado podera optar
também por ndo retornar ao antigo emprego e receber uma indenizagdo compensatoria,
diversa daquela que lhe assegura a Lei n. 8.036/1990," correspondente ao dobro da re-
muneracao devida no periodo em que ficou afastado, até a data do transito em julgado.”

Sobre o tema da dispensa discriminatéria por homofobia, ha interessante julgado
do Tribunal Superior do Trabalho, no RR-101900-52.2004.5.05.0024, com a seguinte ementa:

[...]

DISPENSA POR ATO DISCRIMINATORIO. HOMOSSEXUALIDADE. ART. 4°,
II, DA LEI 9.029/95. Independentemente do pedido de indenizacao por danos
morais e materiais, o eg. Regional considerou aplicavel o que preceituado na
Lei 9.029/95, em seu art. 4°, II (dobro da remuneracdo do periodo de afastamen-
to), dado o carater discriminatério da dispensa. Este Tribunal tem considerado
que a Lei 9.029/95, em seu art. 1°, contém descrigdo que se entende meramente
exemplificativa, sem esgotar as hipdteses. Assim, a dispensa levada a efeito em
face da opgao (sic) sexual do Reclamante, embora nao expressamente inserida
na exemplificacdo legal, constitui também situacdo ensejadora da indenizacao
prevista no art. 4°, II, daquela lei, o qual ndo pode ser tido como vulnerado em
face disso. Violacao legal ndo configurada. Recurso de Revista ndo conhecido.
[...] (TST, 2* Turma, RR 101900-52.2004.5.05.0024, Rel. Min. José Simpliciano
Fontes de F. Fernandes, j. 15.04.2009, DJ 09.10.2009, grifo do autor).

Irrefutavel que a dispensa discriminatdria por homofobia corresponde a uma
forma de despedida abusiva, a qual ndo apenas viola um direito trabalhista do empre-

7 A Lein. 9.029/1995 proibe expressamente, em seu art. 1°, a discriminagédo “[...] por motivo de sexo, origem, raca, cor,
estado civil, situacdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipéteses de protecdo ao menor previstas no inciso
XXXIII do art. 7° da Constituicao Federal.” Considerando tratar-se de norma protetiva ao trabalhador hipossuficiente,
deve ser interpretada a luz da Constituicdo Federal, extensivamente, para abarcar também a discriminagéo por orientacao
sexual e identidade de género, além de outras formas de discriminacao ilegitima.

8 A indenizacdo da Lein. 9.029/1995, cuja finalidade é coibir a pratica da dispensa discriminatéria, ndo se confunde com
aquela prevista na Lei n. 8.036/1990, calculada no importe de 40% sobre os valores depositados na conta vinculada do
FGTS do empregado, a qual é devida em toda a rescisdo por ato do empregador, seja ou ndo abusiva.

19 Considera-se a data do transito em julgado como dies ad quem em razéo de que a reintegracao, se houvesse, ocorreria
nessa oportunidade (salvo, evidentemente, concessao de tutela antecipada ou liminar). Nesse sentido, ver Brasil (2009).

576 EJJL Chapeco, v. 14, n. 2, p. 555-582, jul./dez. 2013



Desdobramentos juridicos da homofobia no trabalho

gado, mas também lhe fere direitos fundamentais, além de representar uma ofensa a um
interesse do Estado e de toda a sociedade. E, pois, o seu ato motivador que caracteriza a
respectiva despedida como verdadeiro abuso de direito.

Conclusao

A Constituigao Federal de 1988 elegeu, como um dos fundamentos da Republi-
ca Federativa do Brasil, o valor social do trabalho (conforme art. 1°, IV), o que denota que
o trabalho nao é somente um direito social e, portanto, fundamental, mas também serve
de aporte para os demais direitos (conforme arts. 6° e 7°).

O preconceito, a discriminagdo e a intolerancia contra as minorias sexuais se
manifestam na homofobia, ainda enraizada na sociedade heterossexista. As pessoas que
compdem esse grupo minoritdrio ou vulnerdvel, a medida que rompem com modelos
prontos e com aquilo que é ditado em matéria de género, sexualidade e afetividade, so-
frem diversos tipos de violéncias, desrespeitos e agressdes, das mais variadas ordens, as
suas integridades fisicas e/ou psiquicas.

A homofobia deve ser considerada ndo como um caso isolado, mas como uma
questao que merece ser cuidadosamente identificada e punida pelo ordenamento juridi-
co brasileiro.

O ambiente de trabalho nao esta alheio a ocorréncia de atos de violéncia homo-
fobica, materializados especialmente por meio do dano moral (individual ou coletivo),
do assédio moral e da dispensa discriminatoria.

Nao obstante, a legislagdo ndo preveja expressamente mecanismos de tutela
para os casos de homofobia, partindo-se do pressuposto de que ela configura uma for-
ma de discriminagdo arbitréria, perfeitamente possivel a utilizagdo dos mecanismos de
tutela ja previstos no ordenamento juridico brasileiro, a exemplo da reparagdo do dano
material e/ou moral, bem como da tutela prevista na Lei n. 9.029/1995, pormenorizada-
mente explanados no presente trabalho.

Impedir que as minorias sexuais se desenvolvam pelo simples preconceito a
sua orientacado sexual ou identidade de género significa compactuar com a prepoténcia e
com a ignorancia de pessoas que se consideram modelos de comportamento.

Ademais, a discriminagdo deve ser combatida por meio de politicas ptblicas
e programas de conscientizagdo que permitam a aceitagdo da diversidade sexual, com
a promogdo da igualdade e a insercdo de todos na sociedade, possibilitando o convivio
harmonico das diferencas.

A omissdo da lei, especialmente diante de situacdes que fogem do padrdo im-
posto pela moral conservadora, dificulta o reconhecimento de direitos, cabendo ao Ju-
dicidrio essa tarefa. Nessa hip6tese, preconceitos e posicdes pessoais do juiz ndo podem
fazer de sua sentenga instrumento de puni¢ao de comportamentos heterodiscordantes.
Inadmissivel, também, que o juiz invoque o siléncio da lei para negar direitos a pessoas
que fogem do padrao de “normalidade”, mas ndo ferem a ordem social e, por essa razdo,
merecem tutela juridica. Como afirma Dias (2003, p. 7), “Mister que os juizes deixem de
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fazer suas togas de escudos para nao enxergar a realidade, pois os que buscam a Justica
merecem ser julgados, e ndo punidos.”
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