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Roger Rios. Direitos civis, discriminacéo por sexo e homotransfobia

Conforme a Suprema Corte dos Estados Unidos (USSC), a proibicdo de discriminagdo por sexo abrange
orientagcdo sexual e identidade de género. Em um importante e expressivo conjunto de decisdes [1]

, 0 tribunal de cuipula estadunidense né&o so reafirmou a forca da igualdade e afastou discriminagdes
contra homossexuals (como fizera ao decidir pelo direito ao casamento civil a pessoas do mesmo sexo [2]

~

2 oratecAg contra discriminagdes por sexo também al canca pessoas

OPINIAO

A relevancia desse julgamento &, por vérias razoes,

indisputavel. A projecdo global da USSC e o impacto de suas decisdes na arenainternacional e no
Direito comparado s&o inegaveis; ao mesmo tempo, o decidido traz contribuicdes significativas para o
debate brasileiro, ndo sb no dialogo com precedentes do Supremo Tribunal Federal, mas em especial
para engendrar medidas |legislativas, executivas e judiciais mais justas e livres de homotransfobia em
matéria de igualdade, de liberdade e de respeito a dignidade.

Notas sobre a decisdo da Suprema Corte dos EUA: discriminacéo por sexo e homotransfobia

Ao examinar a proibic¢&o de discriminagdo por raga, religido, origem nacional e sexo nas relagoes de
trabalho, a USSC decidiu que demitir alguém pelo simples fato de ser gay ou transgénero ofende a L el
de Direitos Civis, de 1964. Para chegar a esta conclusgo, o tribunal examinou quatro alegacoes. @) de
gue a compreensdo do termo "sexo”, quando da promulgacdo dalei pelo Congresso, so tinhaem mente o
sexo hiolgico de homens e de mulheres; b) de que o motivo das demissdes nédo foi 0 sexo, massim a
condic&o homossexual e transgénero, critérios que ndo se confundem com a proibicdo de discriminacdo
sexista; ¢) de que alel, ao nada dizer sobre orientagéo sexual e identidade de género, ndo objetivou
proteger tais condicdes e d) de que a simetria de tratamento entre homens e mulheres homossexuais ao
lado de homens e mulheres transgéneros demonstra inexistir discriminag&o por sexo.
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a) Proibicdo de discriminacéo por sexo e “ sexo biolégico” . Logo de partida, o julgamento anotou que o
termo "sexo", nadiccdo dalei, referia-se a distingdes biol gicas entre homens e mulheres; a seguir,
admitida e respeitada essa premissa, a USSC explicitou, como fez em outros precedentes, que ha
discriminac&o por motivo de sexo sempre que o fator sexo seja determinante para o tratamento
prejudicial, ainda que isoladamente ou em conjunto com outros fatores. Dai que, ocorrendo despedida
baseada, mesmo que parcialmente, no sexo, constata-se a discriminagdo sexista. Quanto a esse ponto, 0
tribunal foi muito claro: ndo faz diferenca se o discriminador levou em conta outros fatores além do
sexo, nem se 0 empregador trata mulheres, como grupo, do mesmo modo gue trata homens, como grupo.
Havendo consideracéo do sexo na despedida, ainda que ao lado de outros motivos, esta configurada a
ofensa. Assentada essa premissa, examinou-se a segunda questdo: as demissdes foram motivadas pela
condi¢éo homossexual ou transgénero, e ndo pelo sexo.

b) Diferenca entre "sexo bioldgico"e condicdo homossexual ou transgénera. Também nesse ponto, a
decisdo foi clarae direta: "Porque a discriminacéo com base no status homossexual ou transgénero
reguer que um empregador intencional mente trate empregados individuais diferentemente em fungao do
sexo, um empregador que intencional mente penaliza um empregado por ser homossexual ou
transgénero também viola o Titulo VII. Nao ha escapatoria para o papel que a intencdo toma: como o
Sexo € necessariamente uma condic¢ao sine qua non quando 0 empregador discrimina contra
empregados homossexuais ou transgéneros, um empregador que discrimina com base nestes critérios
inescapavel mente se vale do sexo em sua decisdo” (p. 2, traducéo livre).

De modo mais concreto, "...quando um empregador demite uma empregada porque ela € homossexual
ou transgénero, dois fatores causais podem estar em jogo — ambos o sexo do individuo e também algo
mais (0 sexo pelo qual o individuo tem atragdo ou com o qual o individuo se identifica). Para o Titulo
VIl néo faz diferenca. Se 0 empregador ndo demitiria o0 empregado sendo pelo sexo, o standard

de causalidade esta presente, e a responsabilidade pode ser determinada” (p. 11, traducéo livre).

c) Auséncia de previsao legal de orientacdo sexual e identidade de género. A protecéo
antidiscriminatoria por "orientacdo sexua” e "identidade de género" foi posta em causa pelo siléncio
legidativo sobre estes fatores. Regjeitando a alegacdo, a USSC reafirmou e desenvolveu as respostas
anteriores. "NOs concordamos que homossexualidade e transgeneridade sdo conceitos distintos de sexo”,
disse o tribunal. E prosseguiu: "Mas, como visto, discriminacao baseada na condi¢do homossexual ou
transgénero necessariamente implica discriminacdo baseada em sexo; a primeira ndo pode ocorrer sem
a segunda. Nem h4 tal coisa como 'um canhao de rosguinhas, no qual a falta do Congresso em apontar
diretamente para um caso especifico que se subsume dentro de um dispositivo legal mais genérico cria
uma excegdo tacita. Em vez disso, quando o Congresso opta por ndo incluir excegdes em uma regra
ampla, ostribunais devem aplicar a regra ampla. E isso € exatamente como esta corte tem sempre
abordado o Titulo VII. 'Assédio sexual’ € conceitualmente distinto de discriminacao sexual, mas se
subsume dentro da secéo Titulo VII. (...). Como promulgado, o Titulo VII proibe todas as formas de
discriminacdo por sexo, ndo importa como elas se manifestem ou quais sejam os rétulos que a elas
possam seinculcar” (p. 19, traducéo livre).
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d) Tratamento igual dado a homens e mulheres homossexuais e a homens e mulheres transgéner os.

Por fim, a USSC refutou a alegacéo de que ndo haveria discriminacdo, dado que homossexuais e
transgéneros, sejam homens ou mulheres, sdo tratados de formaigual. Com efeito, tal "paridade
discriminatéria’ ndo faz desaparecer o fato de que o tratamento prejudicial aos grupos listados (homens
homossexuais, mulheres homossexuais, homens trans e mulheres trans) decorre do fator sexo.

A par da centralidade desses fundamentos, o julgado foi robustecido pelainvocagéo de outras situagbes
em gue a propria Suprema Corte se deparou com discriminagéo sexista conglomerada com o pretexto de
motivos diversos, como ocorreu no assedio sexual, na participacdo da mulher no mercado de trabalho e
no custeio de sistema previdenciério. Em todos eles, ja foraidentificada discriminacdo sexista, poiso
fator sexo foi, ao lado de outros pretextos, decisivo para o tratamento prejudicial. No primeiro, alegava-
se inexistir assedio praticado contra homossexual pela circunstancia de os perpetradores terem sido
colegas também homossexuais; no segundo, restringia-se a contratacdo de mulheres com filhos jovens,
COMo Se a suposta protecdo da maternidade fosse apagar a discriminagdo sexual; no terceiro, fundo de
pensao exigiamaior contribuigdo financeira por parte das mulheres, sob 0 argumento de maior
expectativa de vida feminina. Em suma, disse a Suprema Corte, motivagdes adicionais, invocadas como
justificagdo, ndo sdo pretextos capazes de dissipar a discriminagéo sexual.

Além de esclarecedores, tais precedentes trazem relevantes contribuicdes para o debate brasileiro, que
requer o enfrentamento de discriminagdes crescentes e 0 aperfeicoamento de respostas juridicas.

A decisdo da USSC: dialogo com o STF e deveres estatais

Ainda que breves, essas notas sintetizam aportes valiosos para o debate brasileiro. Numa mirada
retrospectiva, elas permitem dialogar com os marcos do Supremo Tribunal Federal sobre orientagéo
sexual e identidade de género; prospectivamente, apontam exigéncias democréticas e razbes
constitucionais para a atividade legidlativa, executiva e judiciaria.

Antes de pincelar possiveis didlogos entre as cortes e de anotar repercussdes no porvir legidativo,
executivo e judiciario, importante lembrar: no sistema juridico de que faz parte, a USSC é a0 mesmo
tempo corte constitucional e intérprete final dalegislagdo infraconstitucional. No caso aqui comentado,
elainterpretou alei dos direitos civis, ao passo que em outras oportunidades protegeu direitos
constitucionais (direito ao casamento de homossexuais [3], igual protecdo dalei sem exclusdo de gays,
|ésbicas e transgéneros [4] e direito a privacidade[5]). Ter isso presente € muito relevante na medida em
gue proibicdo de discriminagéo sexista é direito fundamental entre nds, vinculante de toda atividade
estatal.

Quanto a atividade legidlativa, a contribuicdo da USSC exige que, tanto emendas constitucionais, quanto
iniciativas infraconstitucionais, ndo sd ndo podem restringir o a cance da norma antidiscriminatoria,
como devem reforcar esta protecdo. No cendrio parlamentar contemporaneo, € inegavel arelevancia
desse aporte, 0 que projetos de lei sobre a suposta "ideologia de género” ilustram.
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Na esfera executiva, por suavez, acompreensao da discriminagdo sexista tornainsubsistentes

iniciativas, politicas e decisdes sempre que 0 sexo, total ou parcialmente, tenha o efeito de prejudicar ndo
s6 mulheres pelo sexo biol gico, com também a homossexuais e transgéneros. Haverd, portanto,
discriminacéo sexistainconstitucional contra mulheres, homossexuais e transgéneros, quando houver
prejuizo ao reconhecimento e ao exercicio de direitos, relacionado ao fator sexo, nos diversos campos da
atuagdo administrativa, seja por agdo ou omissdo, de modo direto ou indireto [6].

Por fim, antes pela qualidade substancial do que mesmo pelo argumento de autoridade, a deciséo da
USSC é valiosa para a atividade judicia. Os fundamentos colaboram, sem davida, para fazer desvanecer
a cegueira diante da homotransfobia como discriminagdo sexista, bem como para andlise do sexismo
como fator causal na sancéo juridica do ato ilicito discriminatério. Cada vez mais limpidos, esses
elementos juridicos so balizas técnicas para respostas judiciarias, seja ha concretizacdo de dispositivos
legais[7], seja na aplicacdo de precedentes vinculantes em matéria de sexo, orientagdo sexua e
identidade de género.

A propdésito, a mencgédo a precedentes vinculantes oportuniza a sugestdo de estudos retrospectivos de
direito comparado e sobre o fendmeno do didlogo das cortes. Ficaagui o registro, em apressadas e
incompl etas anotagoes, sem qualquer pretensdo de exaustividade, nem de exaurir aamplitude dos
julgamentos, de possiveis relacdes entre: a) a liberdade sexual como direito a privacidade em Lawrence
v. Texas e como alicerce na ADPF n. 132 [8]; b) a protegdo antidiscriminatéria como dmago do direito
de igualdade em Romer v. Evans e na ADPF n° 291, e c) o reconhecimento da dignidade em Ober geffel
v. Hodges ena ADIN 4.275.

Sobre discriminacdo sexista e homotransfobia, objeto destas notas, ndo ha divida de que o contraste, as
aproximacoes e as distingdes entre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a decisio da
Suprema Corte dos EUA terdo valor inestimavel para o aperfei coamento dos respectivos ordenamentos
juridicos. Basta colocar lado alado a decisdo da USSC e aquelas do STF sobre a criminalizacdo da
homotransfobia[9] e sobre ainconstitucionalidade de censura, siléncio e obscurantismo em matéria de
diversidade sexual no sistema de ensino [10]. Com diferentes modos e graus de repreensao
constitucional a homotransfobia, os tribunais adentraram na consideracéo e narelacéo do sexo, da
orientacdo sexua e daidentidade de género como critérios proibidos de discriminacdo, bem como sobre
a protecdo juridica propiciada pel os diversos dispositivos constitucionais e infralegais.

Consideracdesfinais

A decisdo da Suprema Corte dos EUA afirmando a protecdo constitucional diante homotransfobia como
discriminag&o por motivo de sexo, mesmo que desprovida de ineditismo [11], € marco jurisprudencial de
enorme importancia. Com seu inegavel prestigio e influénciaglobais, ela se somaa varios tribunais
nacionais e internacionais quanto ainjustica e a antijuridicidade da homotransfobia. Mais ainda, ela
deixa claro o acance da proibicdo de discriminag&o por sexo e seu impacto na estrutura do raciocinio
juridico antidiscriminatorio, abrindo caminho paraum frutifero didlogo jurisprudencial comparado com
0 Supremo Tribunal Federal.
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Em especia nos dias de hoje, em que as garantias constitucionais e os direitos fundamentais nos Estados
Unidos, no Brasil e mundo afora séo desafiadas pelo recrudescimento de intolerancia, discriminacéo e
violéncia, esse precedente jurisprudencial é alerta e convocacéo para a responsabilidade juridica,
democrética e cidada de tribunais e operadores juridicos em todos os quadrantes e latitudes.
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