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RESUMO

Trata-se de um artigo voltado a demonstrar a importancia de reconhecer a
responsabilidade pré-contratual na fase das tratativas que antecedem a celebracéo
do contrato de trabalho das pessoas homoafetivas. Ressalta que a discriminacdo do
trabalhador homoafetivo no momento da contratacdo gera responsabilidade civil do
empregador, visto que ofende os direitos de personalidade e identidade do
trabalhador. Destaca a possibilidade de se coibir as praticas discriminatérias contra
o homoafetivo no ambiente corporativo, bem como a importancia de ser observados,
no momento das tratativas preliminares, entre o candidato homoafetivo e o
empregador, os deveres de procedimento. Para a realizacdo da pesquisa foi
utilizado o método bibliografico.
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ABSTRACT

This is an article aimed to demonstrate the importance of recognizing the pre-
contractual liability phase of the negotiations leading to the conclusion of the contract
of employment of persons homoafetivas. Emphasizes that discrimination worker
homoafetivo in hiring generates liability of the employer, because that offends the
rights of personality and identity of the worker. Highlights the possibility of curb
discriminatory practices against homoafetivo in the corporate environment, and the
importance of being observed at the preliminary talks, homoafetivo between the
candidate and the employer, the duties of procedure. For the research method was
used literature

KEYWORDS: Worker; Homosexual; Employer; Discrimination; Responsibility; Pre-
contractual; Repair.

1. INTRODUCAO

Ao mesmo tempo em que a homoafetividade esta em alta, ou seja, as
pessoas estdo comecando a assumir a sua real identidade perante a sociedade, ela
também esta no topo do rol das discriminacdes.

Prova disso € o artigo vinculado, recentemente, pelo site da globo,
noticiando que um casal homossexual foi agredido no banheiro de uma boate
durante a madrugada em Sdo José do Rio Preto (SP). Segundo boletim de
ocorréncia, no banheiro do local, uma mulher se aproximou e perguntou se as duas
mulheres eram namoradas. ApOs afirmar que sim, ambas foram agredidas com
socos e unhadas'.

Esse é apenas um exemplo de tantos outros que demonstram a
discriminacéo e o preconceito que vém sofrendo as pessoas homoafetivas, o que
denota a relevancia do tema na atualidade.

Assim como nos ambientes sociais, no ambiente corporativo ndo € diferente,
pois muitos sé8o 0s casos que relatam a discriminacao do trabalhador homoafetivo.

Assim, o0 objetivo deste trabalho sera tratar da discriminacdo sofrida pelo

trabalhador homoafetivo no momento da contratagéo.

! http://g1.globo.com/sao-paulo/sao-jose-do-rio-preto-aracatuba/noticia/2013/06/casal-homossexual-e-
agredido-por-mulher-em-boate-de-rio-preto-sp.html
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Buscou-se com essa pesquisa responder em que medida o ordenamento
juridico brasileiro esta apto a coibir a discriminagédo do trabalhador homoafetivo no
momento da contratacdo, bem como estabelecer reparacdo adequada de eventual
prejuizo decorrente.

Para responder os problemas, no primeiro momento a pesquisa buscara
conceituar o que é discriminacao e analisar a discriminacao sofrida pelo trabalhador
homoafetivo. No segundo momento a pesquisa perquirirdA a respeito da
responsabilidade pré-contratual. E na terceira e Ultima etapa buscara tratar da
reparacdo do prejuizo decorrente da discriminacdo do trabalhador homoafetivo no

momento da contratacao.

2. DISCRIMINACAO DO TRABALHADOR HOMOAFETIVO

2.1. Conceito de Discriminagéo

Discriminar € diferenciar. Varios sdo o0s significados para a palavra
discriminag&o, sendo que o significado mais comum tem a ver com a discriminagao
sociolégica: a discriminacdo social, racial, politica, religiosa, sexual, ou idade, que
podem levar a exclusdo social e é o assunto deste artigo.

Discriminacdo é qualquer ato de violacdo de qualquer direito fundamental,
ou na recusa ou condicionamento do exercicio de qualquer direito econémico, social,
cultural ou outro.

E dever de todas as pessoas e entidades ndo discriminar qualquer pessoa.

A discriminacdo pode ocorrer por uma acdo ou por uma omissdo. A
discriminacado também pode ser direta ou indireta.

A discriminacao direta ocorre quando uma pessoa seja objeto de tratamento
menos favoravel que aquele que é, tenha sido ou venha a ser dado a outra pessoa
em situacdo comparavel. Um exemplo: um empregador recusa contratar uma
determinada pessoa em virtude de esta ser mulher solteira.

Ja a discriminacao indireta ocorre quando uma disposicéo, critério ou pratica
aparentemente neutra seja suscetivel de colocar pessoas numa posicdo de

desvantagem comparativamente com outras pessoas.
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A discriminacdo é o ato de considerar que certas caracteristicas que uma
pessoa tem sdo motivos para que sejam vedados direitos que os outros tém. Numa
palavra, é considerar que a diferenca implica diferentes direitos. (RODRIGUES,
2008, p. 01)

Para facilitar a explicacdo tomemos um exemplo de discriminacdo: o
racismo. Este é a perspectiva que afirma que uma pessoa por ser de
determinada cor, preto, branco, etc., deve ter direitos diferentes daqueles
gue séo de outra cor. Quando Mugabe incentivou a invaséo de fazendas de
brancos, por serem brancos, foi um exemplo de racismo. Ou para referir o
exemplo classico, a perseguicdo nazi aos judeus. (RODRIGUES, 2008, p.
02)

A discrminacao consiste em considerar que a diferenca implica diferentes
direitos e ndo em afirmar que existem caracteristicas que certos individuos possuem,
pois isso € ser realista e cientifico. E discriminacdo considerar que certas

caracteristicas, fisicas ou mentais, sdo motivo para que essa pessoa Sseja
considerada de modo diferente. (RODRIGUES, 2008, p. 02)

Acrescente-se ainda que pelo facto de um certo grupo ter comummente
certas caracteristicas (0 que é algo inegavel) isso ndo implica que uma
avaliacdo inteligente dos individuos deva ser feita de uma forma
estereotipada ou generalista. A titulo de exemplo, os elementos do sexo
masculino costumam ter mais forca que os do sexo feminino, mas uma
alterofilista certamente é mais forte do que um homem que ndo faz
desporto. (RODRIGUES, 2008, p. 02)

Nesse diapasdo, segundo Luis Rodrigues, ha trés pontos a serem

considerados:

1) a discriminagéo consiste na ideia de que certas propriedades possuidas
por certas pessoas sdo razdes suficientes para que 0s interesses dessas
pessoas ndo sejam considerados do mesmo modo, i.e., que ndo tenham os
mesmos direitos; 2) a discriminacdo ndo é o mesmo que admitir que as
pessoas tém diferentes caracteristicas e 3) a avaliacado dos individuos deve
ser personalizada, ou seja, as pessoas devem ser analisadas caso a caso
porque cada um tem caracteristicas diferentes. (RODRIGUES, 2008, p. 02)

2.2. Discriminagédo do Homoafetivo e do Trabalhador

Atualmente as identidades ndo se constituem e nédo se dissipam da mesma
forma que no passado. Os antigos padrdes e o codigo de vida de cada individuo na

estrutura social desmoronaram com a chegada da modernidade. Hoje, vivemos a
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desconstrucdo das tradicionais formas da identidade e o advento de diversas
frentes, que concorrem na formacao de novos modelos de pertencimento. (LUCAS e
SPENGLER, 2012, p. 54/57)

A igualdade moderna foi substancializada pelo direito a diferenca e a
humanidade liberal (burguesa ou proletaria) foi dissecada em multiplas
manifestagbes da humanidade presente no mundo. O homem
definitivamente ja ndo € mais somente operdrio ou burgués, ainda que
continue sendo isso também. Ganham extrema visibilidade e clamam por
reconhecimento sua condicdo religiosa, sua escolha sexual, sua cor, seu
género, etc. Enfim, o cenéario social foi invadido por atores em
desvelamento, por sujeitos que sempre estiveram onde estdo, mas que
agora se revelam e falam abertamente de sua condicdo; continuam os
mesmos, porém diferentes e postulando sua diferenca. (LUCAS e
SPENGLER, 2012, p. 55)

O direito ao trabalho vem assentado na Constituicdo Federal como um
direito social, sendo proibido qualquer tipo de discriminagdo que tenha por objetivo
reduzir ou limitar as oportunidades de acesso e manutencdo do emprego.

A Convengdo 111 da Organizacdo Internacional do Trabalho reputa
discriminacédo toda diferenciacdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por objetivo
modificar a igualdade de chance ou tratamento em matéria de trabalho. No entanto,
a Convencéo exclui aquelas diferencas ou preferéncias baseadas em qualificacdes
exigidas para um determinado emprego.?

A discriminacdo pode acontecer por motivo de sexo, idade, cor, estado civil,
religido do trabalhador, ou por ser o0 mesmo, portador de algum tipo de deficiéncia.
Além disso, pode ocorrer, simplesmente porque o empregado propbs uma
reclamatdria trabalhista contra um ex-empregador, ou porque participou de uma
greve. Também se discrimina por doencga, orientacdo sexual, aparéncia, e por uma
série de outros motivos, que nada tém a ver com as exigéncias necessarias a real
execucdo da vaga oferecida. Ainda, a pratica discriminatoria pode estar relacionada
com a exigéncia de apresentacéo de certiddes pessoais ou de exames médicos dos

candidatos a vaga de trabalho ofertada.

Z At. 1 — 1. Para os fins da presente convengao o termo “discriminagdo” compreende:
a) toda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profisséo;
b) qualquer outra distincdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profissdo que podera ser
especificada pelo Membro interessado depois de consultadas as organizacbes representativas de
empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos adequados.
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A pratica discriminatoria € considerada crime pela legislagédo brasileira, como
se deduz das leis 7.853/89 (pessoa portadora de deficiéncia), 9.029/95 (origem,
raca, cor, estado civil, situacéo familiar, idade e sexo) e 7.716/89 (raca ou cor).

O Ministério Publico do Trabalho do Brasil, na execucéo de suas atribuicbes
institucionais tem se prestado a coibir toda e qualquer forma de discriminagdo que
reduza o acesso ou a manutencao a postos de trabalho. Essa consideravel atividade
€ desempenhada preventiva e repressivamente, através de procedimentos
investigatorios e inquéritos civis publicos, que podem gerar a assinatura de termos
de compromisso de ajustamento de conduta, em que o denunciado se compromete
a ndo mais praticar aquele ato tido como discriminatorio, bem como a propositura de
acoes civis.

Além do mais, as demandas dos gays, mulheres, negros, indios, etc.,
refletem um novo estagio da constituicdo do sujeito, do seu ser, de sua identidade e
suas relagcdes com a sociedade e o Estado. Entretanto, até se formar uam nova
zona de conforto que acolha e institucionalize essas novas demandas, sera
inevitavel a sua proliferacdo cada vez mais assentada em temas de matiz identitario.
(LUCAS e SPENGLER, 2012, p. 55)

Aqui, destacaremos o tema sob a perspectiva da orientacdo sexual,
orientacdo essa que implica na identificacdo de pessoas pela preferéncia de
parceiros ou parceiras: o heterossexual e o homossexual. Esse objeto de
discriminacdo, pode ser o gay, a lésbica, o travesti e o bissexual. A distincdo oriunda
da orientagdo sexual pode causar a homofobia e a consequente discriminacao.
(GUGEL, 2000, p. 04)

A orientacdo sexual é o direito e garantia fundamental de liberdade de
escolha do parceiro ou parceira, consolidados no principio da preservacdo da
intimidade, vida privada, honra e imagem da pessoa (art. 5° inciso X, da
Constituicao). (GUGEL, 2000, p. 04)

A discriminacdo esta presente ndo sO nas relagbes sociais quando, por
exemplo, os homossexuais sofrem violéncias fisica, moral e psicoldgicas por parte
de pessoas comuns e de policiais, mas também nas relacdes de trabalho. (GUGEL,
2000, p. 05)

Assim, se tratamentos autoritarios violam direitos e inferiorizam os

individuos, a discriminacdo do trabalhador homoafetivo ocorre muitos antes do
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momento da promoc¢do ou da concessdo de beneficios, quando o homoafetivo ja
esta no mercado de trabalho, inicia-se ja quando se colocam barreiras no momento
da contratacdo do trabalhador, simplesmente por ele ser homoafetivo. Essas
praticas discriminatérias se tornam especialmente mais cruéis e desumanas no
campo do trabalho, pois 0 emprego é essencial para uma vida decente e essencial
para a sobrevivéncia da pessoa. Privar qualquer pessoa do emprego é priva-la de
seu sustento. (GUGEL, 2000, p. 06)

Assim sendo, os homoafetivos acabam, para se protegerem contra a
discriminagdo, escondendo sua proépria identidade. Muitos homossexuais preferem
nao revelar sua sexualidade no ambiente de trabalho para evitarem possiveis atos
discriminatorios. Assim, 0s homossexuais "gerenciam" a revelacdo de sua
sexualidade no local de trabalho intentando coibir possiveis discriminacdes.
(GARCIA; SOUZA, 2010, p. 04)

Porém, sufocar a prépria identidade ndo é tarefa simples pois requer
constantes cuidados nas conversas, implica em afastar eventuais
companheiros/companheiros e amigos pessoais do local de trabalho, além
de criar barreiras entre 0s colegas. Sabe-se que eventuais emocdes
contidas podem proporcionar ao trabalhador prejuizos psicolégicos e
emocionais que, por sua vez, poderdo gerar ambiente de trabalho nocivo,
comprometendo a eficacia do trabalho e o ambiente saudavel, com riscos,
inclusive, de acidentes de trabalho. (GUGEL, 2000, p. 07)

Uma grande parte dos candidatos a emprego que se apresentam como
homoafetivos séo estigmatizados, o que leva a ndo contratagédo. A discriminagédo no
acesso faz com que um determinado grupo de pessoas com cargos de comando na
organizacdo ndo permitam que homossexuais sejam contratados para serem
funcionarios da mesma. (GARCIA; SOUZA, 2010, p. 05)

Dificultar ou até mesmo impedir um trabalhador homoafetivo a fazer parte do
qguadro funcional de uma determinada empresa €, na verdade, negar-lhes o direito a
uma vida digna com trabalho que promova o seu sustento e o de sua familia como

em muitas realidades.

3. A RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL

Na etapa das negociacOes, entre o candidato a vaga de trabalho ofertada e
0 empregador, devem ser respeitados os deveres de procedimento de ambas as
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partes envolvidas, pois no momento das tratativas as partes colocam suas vontades
e estas estdo respaldadas pelo principio da boa-fé objetiva. (ANDRADE, p. 09)

O llustre Professor Doutor Eduardo Milléo Baracat, assim ensina:

O contato entre trabalhador e aquele que oferece o emprego resulta de um
ato existencial, visto que advém da realidade social inequivoca, em que se
busca o unico meio licito que a pessoa “despatrimonializada” possui para
obter os meios necessarios para a subsisténcia prépria e de sua familia. As
negociacbes decorrentes deste contato quando suscita, pelo
comportamento objetivo, a confianga de que o contrato vai ser celebrado, é
fonte de deveres e, por consequéncia, de responsabilidade com a outra
parte. (BARACAT, 2003, p. 224)

Logo, a relacdo juridica entre empregado e empregador inicia-se com a
vontade das mesmas em entabular um contrato, criando assim um vinculo,
considerando assim uma relagcdo respaldada pelo principio da boa- fé. O vinculo
entre empregador e empregado € uma relagdo juridica estabelecidas entre eles por
meio do acordo de vontades regata pelos principios do direito do trabalho, em
especial pela boa-fé. (ANDRADE, p. 07)

José Afonso Dallegrave Neto ensina que o fundamento para a
responsabilidade civil pré-contratual € a confianca negocial que tenciona harmonizar
0 comportamento das partes e solucionar eventual conflito entre a vontade real e a
declaracdo manifestada. (DALLEGRAVE NETO, p. 04)

A fase pré-contratual tem inicio desde os primeiros contatos entre as partes.
Deste modo, considera-se que a responsabilidade pré-contratual comeca com
violacdo do dever de conduta, o qual deve estar presente ja na fase anterior ao da
formacao da relacao juridica contratual. (ANDRADE, p. 07)

Entretanto, ndo sdo todas as condutas praticadas durante as negociagdes
pré-contratuais que conceberdo a responsabilidade civil. E necessaria a ocorréncia,
do dano e do nexo de causalidade. O dano verificavel durante as preliminares que
antecedem a existéncia do contrato de trabalho pode ser patrimonial e moral.
(BARACAT, 2003, p. 224)

Eduardo Milléo Baracat afirma que essa responsabilidade limita-se aos atos
e omissOes decorrentes das tratativas iniciais, que antecedem a celebragéo do
contrato, independentemente desse contrato vir a ser celebrado ou ndo. (BARACAT,
2003, p. 225)

E continua:

Se se vinculasse a responsabilidade pré-contratual a existéncia de um
contrato, esvaziaria a possibilidade de reparacao de atos contrarios a boa-fé
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durante as tratativas, mormente porque o dano pode decorrer da nao-
contratacéo do trabalhador. (BARACAT, 2003, p. 225)

Deste modo, a responsabilidade civil pré-contratual se enquadra na
responsabilidade contratual, pois decorre do ilicito rompimento injustificado praticado
por uma das partes envolvida nas negociacdes antes da celebracdo do contrato.
(ANDRADE, p. 08)

A reparacdo pela nado efetivacdo do contrato de trabalho, pode resultar da
nao-celebracdo do contrato, das tratativas deixavam de prever, como de
violagbes da sua intimidade, de sua honra, do seu direito a n&o-
discriminacéo arbitraria, ect. (SILVA, 2004, p. 38). Ou seja, no campo ha um
dever determinado e aceito palas partes e a quebra do contrato implica, por
si s6, na culpa presumida em virtude do inadimplemento (culpa in
contrahendo), e isso esta no codigo civil no artigo 422, supra-citado. (SILVA,
p. 5194)

O Mestre Dr. Eduardo Milléo Baracat, em sua obra “A boa-fé no direito
individual do trabalho”, exemplifica o que seria o dano material pré-contratual da
seguinte forma: O dano pessoal pode ser material, quando, por exemplo, durante
uma entrevista no estabelecimento da empresa, o teto desabe sobre o candidato,
causando-lhe ferimentos. (BARACAT, 2003, p. 225)

Ainda, Baracat, citando Alice Monteiro de Barros, explica o que seria o dano
moral: Premido pela necessidade econémica e pela dificuldade de obtencdo de
trabalho, ndo raro aspirante a um emprego ‘abdica de aspectos de sua
personalidade, em garantia da adesdo de seu comportamento futuro a vontade
ordenadora do empregador’. (BARACAT, 2003, p. 226)

Portanto, ocorrendo dano material e/ou moral ao trabalhador homoafetivo
decorrente das tratativas preliminares, confirmada estara a responsabilidade civil na

fase pré-contratual.
3.1. A Constatacao da Discriminacao

Nas negociacdes preliminares pode ser evidenciada a discriminagéo contra
o trabalhador homoafetivo, principalmente no momento da entrevista. Sendo assim,

eventual dano decorrente dessa etapa envolvera agente e vitima na condicéao

juridica de trabalhador e empresa-empregadora, violando-se o principio da boa-fé
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ndo como um direito geral e absoluto, mas como um direito relativo aos pré-
contratantes, importando dano sujeito a reparacédo. (SILVA, p. 5197)

Alice Monteiro de Barros, citada por Hebe Mara da Silva , leciona que:

O empregador tem a faculdade de escolher a pessoa que deseja contratar,
ndo fazendo uso de agéncias de colocagdo. Entretanto, a avaliagdo prévia
da aptiddo do candidato torna-se frequente, sendo comum submeté-lo a
exames de selecdo, que poderdo compreender entrevista pessoal,
guestionario, prova grafolégica ou teste psicotécnico, os quais, em geral,
consistem em questionamentos sobre o carater e personalidade do
candidato, com o objetivo de aferir ndo sé a aptiddo para desenvolver a
atividade a contento, mas também as suas caracteristicas psiquicas, a fim
de averiguar se poderdo repercutir sobre a regularidade de execucao do
contrato de trabalho. A ilicitude desses métodos dependera das cautelas
gue forem adotadas para ndo interferir na vida privada do candidato, além
do que for necessario. Logo, nesse sentido devem ser dirigidas as
entrevistas e questionarios. As perguntas formuladas precisam estar
relacionadas com a aptiddo profissional exigida para presta¢édo do trabalho
oferecido. O candidato, por sua vez, devera responder as indaga¢fes com
sinceridade, agindo ambos em clima de boa-fé e respeito. O aspirante ao
emprego podera, entretanto, recusar-se a responder a questfes sobre
aspectos pessoais, desde que a veracidade das informacdes ndo seja de
fundamental importancia para execucao do servico. (SILVA, p. 5196/5197)

O mestre Rodolfo Pamplona Filho, citado por Hebe Mara da Silva, leciona
gue se admite que o empregador, durante as tratativas preliminares, obtenha
informacdes sobre ambiente de trabalho e suas expectativas anteriores, exame de
curriculo, diplomas e certificados, ou seja, documentos que avalie a capacidade
profissional do futuro empregado. (SILVA, p. 5194)

Na pratica, € muito comum ver candidato submetido ou coagido por assédio
sexual ou a exames fisicos vexatorios; discriminacfes a candidato homossexual,
aidético, ect. Podendo, sem duvidas, gerar indenizacdo por danos morais ja na fase
pré-contratual. (SILVA, p. 5194)

Alice Monteiro de Barros, citada por Baracat, afirma que (2003, p. 232/233):

O empregador devera em principio, abster-se de fazer perguntas ao
candidato a respeito de origens raciais, opgfes politicas, convic¢oes
religiosas, atividades sindicais, bem como sobre circunstancias pessoais
capazes de gerar discriminagdo, e, ainda, que & necessario, também, que
se reconheca ao candidato ao emprego o direito de ocultar circunstancias
alheias a causa contratual ndo relacionadas diretamente com o cargo que
ird ocupar, diante de situacdes de imposi¢cao coativa.

Um exemplo de constatacdo da discriminacdo do trabalhador homoafetivo
gue podemos citar € quando, durante as tratativas, séo realizados diversos atos que

permitiram suscitar no trabalhador a confianga de que haveria a celebracdo de

contrato, tai como a realizacdo de exames médicos, fixacdo de beneficios salariais,
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transferéncia de residéncia para outra cidade, fazendo com que o trabalhador se
demitisse do cargo que exercia em outra empresa. De repente, a empresa, ao tomar
conhecimento acerca da homoafetividade do candidato, rompe a negociacao.
Inegavel o dano moral decorrente da discriminacdo do trabalhador que levou em
conta circunstancias pessoais do trabalhador, como a sua orientagéo sexual.

Vale ressaltar que é irrelevante se a empresa fez alguma insinuacdo ou se
agiu com dolo ou culpa.

Logo, se o empregador deixa de celebrar o contrato, ap0s gerar no
candidato a vaga de emprego a expectativa de que sera concluida a contratagéo,
simplesmente por levar em consideracdo a homoafetividade, evidente estd a

possibilidade de reparacdo do dano correspondente.

4. A REPARACAO DO PREJUIZO DECORRENTE DA DISCRIMINACAO DO
TRABALHADOR HOMOAFETIVO NO MOMENTO DA CONTRATACAO

4.1. Como Coibir a Discriminacao

E possivel coibir a discriminacdo sofrida pelo homoafetivo no ambiente
corporativo? Essa € uma questdo que nao é tao facil de responder, pois nos leva a
algumas reflexdes.

Primeiramente, conforme ressalta o juiz do Trabalho Firmino Alves de Lima
em sua dissertacdo de mestrado sobre o tema na Faculdade de Direito da USP,
citado pela Rede Nordeste de Biotecnologia®:

A legislacdo brasileira ndo estd atualizada de acordo com o0s novos
conceitos de discriminacéo, que definem situacdes extremamente delicadas
para vérios trabalhadores. Além disso, os mecanismos de combate a
discriminacdo no trabalho também deveriam ser reforcados e integrados,
tanto os legais e administrativos bem como as politicas de acdo afirmativa.

Lima destaca alguns problemas que dificultam a coibicdo da discriminagao
do trabalhador: O sistema juridico € deficitario em determinar situacbes de
discriminagéo. A justica tem muita dificuldade para conhecer o que verdadeiramente

norteou essa escolha.

3 http://www.renorbio.org.br/portal/noticias/faltam-politicas-para-coibir-a-discriminacao-e-leis-

brasileiras-sobre-o-tema-sao-pouco-atuais.htm. 2006
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Outro problema, na opinido de Lima, € querer que o funcionario prove a
existéncia de discriminacdo contra ele. Deveria ser o empregador que deveria provar
gue néo houve discriminacao.

Nosso pais também ndo prevé medidas contra formas de discriminacao
indireta, que ndo sédo expressamente consideradas pela lei brasileira.

Lima aponta, ainda, que as politicas de acgdo afirmativa também sé&o
mecanismos importantes para prevenir e coibir a discriminacdo. Explica que néao se
trata apenas de cotas, muitas acdes podem atuar de forma afirmativa, como as
promocdes em favor de grupos historicamente discriminados.

Por fim, destaca que outras medidas poderiam ser criadas nesse sentido,
como acordos coletivos de trabalho e convénios do governo com entidades do
terceiro setor. O objetivo dessas politicas, tanto publicas quanto empresariais, é
proporcionar condicdes de ascensdo social a parcelas mais discriminadas da
populacao.

Lima ressalta ainda a importancia de que o combate a discriminacao seja
feito em vérios niveis diferentes e que toda a sociedade reconheca a existéncia do

preconceito e a necessidade de combaté-lo.*

4.2. A Possibilidade de Reparagéo do Dano

Se o trabalhador for ofendido em sua honra, privacidade, nome, imagem,
etc., havera dano a um interesse extrapatrimonial que é protegido pelo direito, e a
reparacao desse dano moral estard emoldurada na responsabilidade civil contratual,
iSso porque agente e vitima evidenciam a figura juridica de contratante (empregado
e empregador) no momento da execuc¢ado do dano. (DALLEGRAVE NETO, 2009, p.
120)

No caso das tratativas preliminares a celebracdo do contrato de trabalho nao

é diferente. Dallegrave Neto explica que (p. 06/07):

O critério decisivo para delimitar o tipo de responsabilidade civil € aquele
gue identifica se a indenizacdo decorre de um direito relativo ou de um
direito geral e absoluto.

4 <http://www.renorbio.org.br/portal/noticias/faltam-politicas-para-coibir-a-discriminacao-e-leis-

brasileiras-sobre-o-tema-sao-pouco-atuais.htm. 2006>
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Vale dizer, quando se esta diante de um dever absoluto e geral de nédo
lesar, oriundo do ordenamento juridico e extensivo a todos, geralmente
correspondente a um direito real ou de personalidade, eventual lesdo dai
decorrente se enquadrard na responsabilidade civil extracontratual. Ao
revés, quando o dever de ndo lesar é relativo, fazendo parte do contetdo
obrigacional ou mesmo de um dever especial dos sujeitos de um contrato
findo ou das tratativas negociais, o dano resultante sera reparado sob o
fundamento de violacdo ao principio da boa-fé.

Karl Larenz ao explicitar o dever de boa-fé, esclarece que ele se dirige tanto
ao credor, quanto ao devedor e a todos os participantes da relacéo juridica,
ainda que em sua fase embrionéria como ocorre nos pré-contratos.

No universo das negociacdes preliminares que tém por finalidade a
constituicdo do contrato de trabalho, tal conclusédo se evidencia, pois as partes, no
momento da entrevista do candidato ao emprego, assim se portam na condi¢do de
pré-contratantes. Por consequéncia, eventual dano oriundo dessa etapa envolvera
agente e vitima na condicdo juridica de trabalhador e empresa-empregadora,
violando-se o principio da boa-fé ndo como direito geral e absoluto, mas como direito
relativo aos pré-contratantes. (DALLEGRAVE NETO, p. 9)

A responsabilidade pré-contratual aparece como uma garantia a celebracéo
do contrato, pois, a relacdo humana que acontece nos pré-contratos concebe uma
relacdo juridica e com isso uma obrigacdo a ser adimplida. Assim, ha uma
determinada natureza contratual, ou seja, a responsabilidade pré-contratual
decorrente de tratativas preliminares confirmadas por manifestacbes de vontade
juridicamente relevantes que integram a substancia dos contratos. (ANDRADE, p.
07)

A segquir, trago um caso de responsabilidade na fase pré-contratual, com

uma discriminag&o envolvendo excluséo de candidato por preconceito a sua religiao:

INDENIZACAO — DANO MORAL - PRATICA DISCRIMINATORIA —
PRECONCEITO RELIGIOSO RESPONSABILIDADE CIVIL - PRE-
CONTRATACAO.

O reclamante informa que, tendo ultrapassado a fase de selecdo, com
realizacdo de entrevistas e exame escrito, além de juntada de
documentacédo, foi encaminhado com carta de apresentagdo pelo
departamento pessoal da empresa a filial do Bonocé, tendo se apresentado
ao gerente, Sr. Osvaldino Bosque. Prossegue afirmando que, ao ser
recebido foi apresentado a toda a equipe de trabalho e dirigido para
reconhecimento do depésito e entéo fora submetido a entrevista .

Disse mais que, ao ser entrevistado, foi questionado a respeito da sua
formacdo intelectual e credo religioso, informando ser estudante e
evangélico, da faccdo batista, sendo surpreendido pela manifestagdo do
gerente assim transcrita: “Infelizmente fica para outra oportunidade, porque
ndo aceito trabalhar com estudante e crente, porque vendedor na minha loja
tem que se dedicar totalmente e vender até a prépria mae”. Informa na
inicial que a justificativa do gerente fora de que o vendedor tem que
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permanecer muito tempo na empresa e que ndo aceitaria trabalhar com
‘crente’ porque ndo gosta de ‘crente’, além do que teria dito que “suas
experiéncias com crente foram horriveis, e que s6 deram dor de cabega”.

O acionante aduz ter sofrido um ‘apedrejamento moral, emocional e
psiquico’ requerendo reconhecimento de dano moral, com a conseqiente
punicdo, em forma de indenizacdo, a empresa acionada, responsavel pelos
atos de seu preposto. Invocou, para tanto, o artigo 186 do Cdédigo Civil,
além do 5°, inciso X, da Constituicdo Federal. [...] DOU PROVIMENTO
PARCIAL ao recurso do RECLAMANTE para fixar o valor da indenizacéo
em R$10.000,00, custas processuais, devidas pela reclamada acrescidas
de R$140,00. [...] RECURSO ORDINARIO N° 00254-2005-038-05-00-6.
TRT 52 REGIAO. Recorrente(s):Jodo de Deus Soares dos Santos e Lojas
Insinuante Recorrido(s): OS MESMOS.Relatora: Juiza Convocada
MARGARETH RODRIGUES COSTA. Publicado em: 12 de setembro de
2006.

Por conseguinte, denota-se que as indenizacdes estipuladas pelo judiciario
podem ser um bom instrumento para coibir e reparar praticas discriminatorias e

alguns abusos que acontecem durante o periodo das negociacdes preliminares.

5. CONCLUSAO

Algumas das conclus@es alcancadas ao longo das paginas anteriores podem
ser assim pontuadas:
1. A homoafetividade é o direito e garantia fundamental de liberdade de escolha
da pessoa, consolidados no principio da preservacdo da intimidade, vida privada,
honra e imagem da pessoa, e por consequéncia ndo pode ser motivo de distingao
dos trabalhadores. Entretanto, ainda assim, os homoafetivos para se protegerem
contra a discriminacdao no ambiente de trabalho, escondem sua proépria identidade;
2. No momento das tratativas preliminares, entre o candidato homoafetivo e o
empregador, devem ser observados os deveres de procedimento de ambas as
partes envolvidas;
3. Dificultar ou impedir um trabalhador homoafetivo a fazer parte do quadro
funcional de uma determinada empresa €, na verdade, negar-lhes o direito a uma
vida digna,;
4. A relacao juridica entre empregado e empregador inicia-se com a vontade das
mesmas em entabular um contrato, criando assim um vinculo, embasado pelo
principio da boa- fé;
5. Embora possa ser praticado por ambas as partes no contrato de trabalho, o

dano moral incide com mais freqiiéncia sobre o trabalhador durante o contrato de
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trabalho e na sua extingcdo, sendo possivel também antes do contrato de trabalho se
concretizar, apenas nas tratativas — fase pré-contratual; (SILVA, p. 5205)

6. O dano pré-contratual ndo decorre de violacdo do contrato de trabalho e sim
da ofensa a um dever de conduta, ou seja, ao principio da boa-fé objetiva; (SILVA, p.
5205)

7. Nas negociacgdes preliminares pode ser evidenciada a discriminagao contra o
trabalhador homoafetivo, principalmente no momento da entrevista;

8. Caso o empregador deixe de celebrar o contrato simplesmente por levar em
consideracéo a homoafetividade, evidente esta o dano sofrido pelo trabalhador;

9. E possivel coibir as praticas discriminatérias contra o homoafetivo no
ambiente corporativo, primeiramente, modificando o énus da prova da ocorréncia da
discriminacdo, passando a ser encargo do empregador, provar que ndo houve; a
legislagéo brasileira prever medidas contra formas de discriminagdo indireta; a
construcdo de politicas de acao afirmativa; estabelecer acordos coletivos de trabalho
e convénios do governo com entidades do terceiro setor; entre tantas outras
medidas possiveis;

10.  Ocorrendo a discriminacao do trabalhador homoafetivo na fase pré-contratual,
havera a responsabilidade civil do empregador, o qual podera ser condenado, por
via judicial, a reparar o dano moral sofrido pelo trabalhador;

11. Os tribunais do trabalho no Brasil, tem punido aqueles que praticam atos
danosos na fase das tratativas com indeniza¢cfes, a fim de manter a paz social;
(SILVA, p. 5206)
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