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‘A regra da igualdade nao consiste
sendo em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se
desigualam. Nesta desigualdade
social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha
a verdadeira lei da igualdade...
Tratar com desigualdade a iguais, ou
a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e néo
igualdade real.”

Rui Barbosa
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Introducéo

O objetivo primordial do presente trabalho € estudar a equiparagéo salarial por
identidade, prevista no artigo 461 da CLT, como decorréncia e aplicacdo do

principio constitucional da igualdade salarial.

Tal abordagem € de extrema relevancia, porque objetiva conferir igualdade de
tratamento, no que diz respeito ao salario, entre os trabalhadores, rechagcando
eventuais discriminacdes em decorréncia do sexo, da idade, da nacionalidade,
da cor, do estado civil, enfim, de inlmeros outros motivos que nao justificam

tratamento desigual.

Este trabalho foi dividido em cinco capitulos, sendo que no primeiro, foi
conceituada a igualdade salarial na legislacdo trabalhista, seguindo por um
breve historico internacional e nacional sobre o tema, tendo em vista sua
enorme influéncia no mercado de trabalho interno e mundial, e, por fim,

abordou-se o principio constitucional da igualdade salarial.

No segundo capitulo, foi mencionada a equiparacdo salarial por analogia,
conforme estatui o artigo 358 da CLT, que aborda a hip6tese de equiparacéo
salarial quando o paradigma € estrangeiro e o equiparando € brasileiro. Neste
capitulo, também se discutiu acerca da inconstitucionalidade do artigo 358 da

norma celetista.

Por sua vez, o capitulo trés teve como escopo a equiparacao salarial por
equivaléncia, dada pelo artigo 460 da CLT, sendo ela uma das modalidades de

equiparacao salarial.

No capitulo quatro passou-se ao estudo da equiparacéo salarial por identidade,
como ensina o artigo 461 da CLT. O capitulo seguiu a andlise de todos o0s
requisitos necessarios para a constatacdo do direito a isonomia salarial, assim

como destacou os fatos que desautorizam tal direito.

Finalmente, o sexto capitulo mencionou acerca da distribuicdo do 6nus da
prova do pedido de equiparacédo salarial, matéria de fundamental importancia,
tendo em vista que o meio adequado para fazer valer o direito a equiparacdo

salarial é o processo trabalhista.



1. Igualdade Salarial

Calcado no teor antiscriminatorio, a equiparacdo salarial ou isonomia salarial
tem seu o alicerce na Constituicdo Federal Brasileira, estampado no artigo 5°,
caput e inciso |, no artigo 7°, XXX e XXXII, bem como no Texto Consolidado,

nos artigos 5° e 461.

Nessa vereda, Renato Saraiva® alerta sobre a proibicdo de qualquer diferenca

de salarios por conta do sexo, da idade, da cor ou do estado civil.

Assim, se duas pessoas exercem a mesma fungcdo na empresa, desde que
atendidos os requisitos legais, devem receber o mesmo valor de salario,
podendo o empregado, se isso ndo ocorrer, pleitear na Justica do Trabalho a

equiparacdao salarial com o modelo ou paradigma indicado.

Amauri Mascaro do Nascimento?, por sua vez, ensina que:

... 0 estudo da igualdade salarial deve partir da verificagdo, em
cada caso concreto, das desigualdades justificaveis.

E o que estd em consonancia, também, com a Conveng&o n°
111 da OIT que ao conceituar a igualdade ressalva que 0s
casos justificaveis desautorizam a aplicagéo do principio.

No entanto, na sua aplicacdo, em certos casos, vai além dos
seus limites extrapolando a sua funcdo e a finalidade para a
qual nasceu como desdobramento do principio maior da
igualdade de todos perante a lei e do principio do combate a
discriminacéo.

Terminologicamente, ao colega com o qual é pretendida a equiparagdo entre
salarios, da-se o nome de paradigma. Por sua vez, € chamado de equiparando
aquele que pede a equiparacdo salarial. Utilizam-se, também, as expressoes

paradigma e paragonado.

1.2. Breve historico

! SARAIVA, Renato. Direito do trabalho : vers&o universitaria. S&0 Paulo : Método, 2008. Pag.
245

> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 102 ed. S&o Paulo : LTr, 2011.
Pag. 764



Historicamente, com o capitalismo crescente e visando a busca incessante pelo
lucro, os empregadores, com a dinamica do mercado de trabalho,
aproveitando-se do excesso de mao-de-obra, passaram a diminuir o valor da

remuneracao de seus empregados.

Com a diminuicdo dos salarios, os empregadores passaram a conferir
tratamento desigual, especialmente a mulher trabalhadora, que, antigamente
nao tinha a mesma formacao técnica dos homens, discriminando, também, os
trabalhadores por conta da idade, da nacionalidade, do menor. Nesse sentido,
pagava-se menos as minorias, ainda que desempenhassem as mesmas

atividades que outro obreiro.

Muito se discutiu a respeito dessa desigualdade, dando origem aos primeiros
passos para consagrar o principio da igualdade de tratamento para combater,
especialmente, o tratamento desigual entre o trabalho do homem e o da

mulher.

No direito estrangeiro, o respeito a igualdade no ambito do trabalho também foi

levado em consideracéo.

No México, a Constituicdo de 1917 trouxe a baila o principio de que a todo

trabalho igual deveria corresponder a um salario também igual.
Nessa linha foi a Constituicdo de Weimar, da Alemanha.

No Tratado de Versalhes, em 1919, o principio do salario igual para o trabalho

igual foi consagrado, fazendo mencéo a néo distingdo em razao do sexo.

Criada em 1919, como parte do Tratado de Versalhes, a Organizacdo
Internacional do Trabalho — OIT — consagrou tal principio no preambulo do

instrumento de constituicdo da seguinte forma:

Considerando que a paz para ser universal e duradoura deve
assentar sobre ajustica social;

Considerando que existem condicdes de trabalho que
implicam, para grande nimero de individuos, miséria e
privagGes, e que o descontentamento que dai decorre pde em
perigo a paz e a harmonia universais, e considerando que é
urgente melhorar essas condicdes no que se refere, por
exemplo, & regulamentagéo das horas de trabalho, a fixagéo de
uma duracdo maxima do dia e da semana de trabalho, ao



recrutamento da mao-de-obra, a luta contra o desemprego, a
garantia de um salario que assegure condicdes de existéncia
convenientes, a protecdo dos trabalhadores contra as
moléstias graves ou profissionais e os acidentes do trabalho, a
protecdo das criangas, dos adolescentes e das mulheres, as
pensdes de velhice e de invalidez, a defesa dos interesses dos
trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmacédo do
principio "para igual trabalho, mesmo salario", a afirmagéo
do principio de liberdade sindical, & organizacdo do ensino
profissional e técnico, e outras medidas anélogas;

Considerando que a nao adogdo por qualquer nacdo de um
regime de trabalho realmente humano cria obstaculos aos
esforgcos das outras nag8es desejosas de melhorar a sorte dos
trabalhadores nos seus préprios territorios®. (grifos acrescidos)

A partir de entdo, o principio do “trabalho igual, salario igual’ passou a se
disseminar no ambito do trabalho, constando, inclusive da Declaracéo

Universal dos Direitos do Homem, em 1948.

Em 1952, a Conferéncia Geral da OIT adotou a Convencao n°® 100, que instituiu
a lgualdade de Remuneracdo de Homens e Mulheres Trabalhadores por

Trabalho de Igual Valor, ditando que:

Art. 1 — Para os fins da presente convencéo:

a) o termo ‘remuneragdo’ compreende o salario ou ©
tratamento ordinario, de base, ou minimo, e todas as outras
vantagens, pagas direta ou indiretamente, em espécie ou in
natura pelo empregador ou trabalhador em razdo do emprego
deste Ultimo;

b) a expresséo ‘igualdade de remuneragéo para a mao-de-obra
masculina e a mao-de-obra feminina por um trabalho de igual
valor, se refere as taxas de remuneragdo fixas sem
discriminacdo fundada no sexo.

Art. 2 — 1. Cada Membro devera, por meios adaptados aos
meétodos em vigor para a fixacdo das taxas de remuneracao,
incentivar e, na medida em que tudo isto € compativel com os
ditos métodos, assegurar a aplicacao a todos os trabalhadores
do principio de igualdade de remuneracéo para a mao-de-obra
masculina e a mao-de-obra feminina por um trabalho de igual
valor.

2. Este principio podera ser aplicado por meio:
a) seja da legislacao nacional;

b) seja de qualquer sistema de fixacdo de remuneracdo
estabelecido ou reconhecido pela legislacéo;

3Consultado em
http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituicao _oit 538.pdf, no dia
20/09/2012 as 20h26.
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c) seja de convencles coletivas firmadas entre empregadores
e empregados;

d) seja de uma combinacéo desses diversos meios.

Art. 3 — 1. Quando tal providéncia facilitar a aplicacdo da
presente convencao, tomar-se-ao medidas para desenvolver a
avaliagdo objetiva dos empregados sobre a base dos trabalhos
que eles comportam.

2. Os métodos a seguir para esta avaliacdo poderéo ser objeto
de decisdes, seja da parte das autoridades competentes, no
gue concerne a fixagdo das taxas de remuneragéo, seja, se as
taxas forem fixadas em virtude de convencdes coletivas, pelas
partes destas convencoes.

3. As diferencas entre as taxas de remuneragdo, que
correspondem, sem consideracdo de sexo, as diferencas
resultantes de tal avaliagcdo objetiva nos trabalhos a efetuar,
nao deverdo ser consideradas como contrarias aos principios
de igualdade de remuneragéo para a méo-de-obra masculina e
a mao-de-obra feminina, por um trabalho de igual valor.

Art. 4 — Cada Membro colaborara, da maneira que convier,
com as organizacdes de empregadores e de trabalhadores
interessadas, a fim de efetivar disposicbes da presente
convengao.

Importante trazer, também, o primeiro artigo da Convenc¢éo n° 111 da OIT, que

trata da Discriminagdo em Matéria de Emprego e Ocupagéao:

Art. 1 — 1. Para os fins da presente convencdo o termo
“discriminagcdo” compreende:

a) toda distingdo, 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
profissao;

b) qualquer outra distingdo, 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 organizacfes representativas de empregadores
e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados.

Ja a Convencéao de n° 117 de 1962, também da OIT, acrescenta, na Parte V, a
nao-discriminagdo em matéria de raga, cor, sexo, crenga, associacao tribal ou
filiacdo sindical, sendo que o seu artigo 14° que ensina que:
Art. XIV — 1. Um dos fins da politica social ser4 o de suprimir
gualquer discriminagdo entre trabalhadores fundada na raca,

cor, sexo, crenga, associacdo tribal ou filiagdo sindical, em
matéria de:

11



a) legislagdo e convengbes de trabalho, as quais deverdo
oferecer um tratamento econémico equitativo a todos aqueles
gue residam ou trabalhem legalmente no pais;

b) admissBes aos empregos, tanto publicos quanto privados;
¢) condicdes de recrutamento e promog¢ao;

d) oportunidades de formacéao profissional;

e) condi¢cBes de trabalho;

f) medidas relativas a higiene, a seguranca e ao bem-estar;
g) disciplina;

h) participacdo na negociacao de acordos coletivos;

i) niveis de salario, os quais deverdao ser fixados de
conformidade com o principio de retribuicdo idéntica por
trabalho idéntico, no mesmo processo e na mesma empresa.

2. Serao tomadas todas as medidas praticas e possiveis no
sentido de reduzir quaisquer diferencas nos niveis de salario
resultante de discriminacéo fundada na raca, cor, sexo, crencga,
associacdo tribal ou filiacdo sindical, mediante elevagdo dos
niveis aplicaveis aos trabalhadores de menor remuneragéo.

3. Os trabalhadores oriundos de um pais e recrutados para
trabalhar em outro pais poderdo obter, além de seu salario,
vantagens em espécie ou em bens para fazer face a todas as
despesas pessoais ou familiares decorrentes do emprego fora
de seus lares.

4. As disposicdes precedentes do presente artigo nao
prejudicardo as medidas que a autoridade competente julgar
necessario ou oportuno tomar com vistas a salvaguardar a
maternidade e assegurar a salde, seguranca e bem-estar das
trabalhadoras.

No Brasil, diante da crescente imigracdo da época, a primeira protecdo criada

foi a do trabalhador nacional, ao proibir que o trabalhador estrangeiro

recebesse maior salario do que o brasileiro, de acordo com o Decreto n°

20.291/1931.

Posteriormente, evoluindo sobre o assunto, o Decreto-Lei 1843/39 mencionou

acerca da identidade de salarios entre o trabalhador estrangeiro e o trabalhador

brasileiro.

Constitucionalmente, o principio da identidade salarial s6 veio a ser aderido, no

Brasil, pela Constituicdo de 1934, que em seu artigo 121, § 1° aduziu que:

A legislagdo do trabalho observard os seguintes preceitos,
além de outros que colidem em melhorar as condi¢Bes do
trabalhador:

12



a) proibicao de diferenca de salario para um mesmo trabalho,
por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil.

Por seu turno, a Constituicdo de 1937 foi omissa sobre o assunto, sendo que a

de 1946 repetiu o teor da Constituicao de 1937.

Em 1967, a Constituicdo Brasileira permitiu a diferenciacdo salarial em
decorréncia da idade, mas consagrou a proibicdo de discriminagdes no critério

de admissao do trabalhador.

Atualmente, a Constituicdo Federal de 1988, abordou o principio da igualdade,

especialmente, nos artigos 5° e 7°, XXX e XXXI, assegurando que:

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

(.

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem & melhoria de sua condi¢ao social:

(.)

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

XXXI - proibigdo de qualquer discriminagéo no tocante a salario
e critérios de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia;

Por fim, na legislagcdo ordindria, a CLT enraizou o principio da igualdade

salarial em seus artigos 5° e 461, conforme abaixo destacados:

Art. 5° - A todo trabalho de igual valor correspondera salario
igual, sem distin¢éo de sexo.

.)

Art. 461 - Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual
valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma localidade,
corresponderd igual salario, sem distingdo de sexo,
nacionalidade ou idade. (Redacdo dada pela Lei n® 1.723, de

8.11.1952

§ 1° - Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sera
0 que for feito com igual produtividade e com a mesma
perfeicdo técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo de
servigo ndo for superior a 2 (dois) anos. (Redacao dada pela
Lein®1.723, de 8.11.1952)
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§ 2° - Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o
empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira,
hip6tese em que as promocdes deverdo obedecer aos critérios
de antiguidade e merecimento. (Redacdo dada pela Lei n°
1.723, de 8.11.1952)

§ 3° - No caso do paragrafo anterior, as promog¢8es deverao ser
feitas alternadamente por merecimento e por antinglidade,
dentro de cada categoria profissional. (Incluido pela Lei n°
1.723,de 8.11.1952)

§ 4° - O trabalhador readaptado em nova fung¢éo por motivo de
deficiéncia fisica ou mental atestada pelo 6rgao competente da
Previdéncia Social ndo servira de paradigma para fins de
equiparacao salarial. (Incluido pela Lei n®5.798, de 31.8.1972)

1.2. Principio constitucional da igualdade salarial

Em uma visao preliminar, € importante mencionar que o salario, por sua prépria
funcéo alimenticia, tem protecado pela ordem juridica. Citam-se trés delas, quais
sejam: a protecdo do valor do salario, a correcdo automatica do salario e o

patamar salarial minimo imperativo.

A primeira protecdo — do valor do salario — é mais conhecida como a
irredutibilidade salarial. Ela esta fundamentada no ditame da inalterabilidade
dos contratos, tratada no artigo 468 da CLT e no artigo 7°, VII da CF, assim

como no principio do pacta sunt servanda.

E vedada a reducgéo direta do salario e, também, a indireta, como, por exemplo,
a reducdo da jornada de trabalho, que, por consequéncia, reduz o valor do

salario.

Menciona-se, entretanto, que essa nao reducdo ndo atinge as parcelas
salariais tidas como condicionadas (artigos 194, 463, § 3° da CLT, Sumulas 60,
265, 291, 80 e 248 do TST), que podem até ser suprimidas. Como exemplo,

citam-se o adicional de horas extras, o adicional noturno etc.

A Carta Maior em seu artigo 7°, VI permite a reducao salarial, condicionando a

negociacdo em convenc¢ao ou acordo coletivo:
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Art. 7 ©, VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em

convengédo ou acordo coletivo...

Vale ponderar, todavia, que a reducao salarial pode até configurar a justa

causa do empregador, nos termos do artigo 483, d e g da CLT.

Sobre a segunda protecdo — correcdo salarial automatica — tem-se a

preservacao do valor real do salério.

Com a Medida Proviséria n° 1.053 de 1995, ha a determinacao para a fixacao
de uma data de inicio para a livre negociacdo coletiva para o reajuste de
salario. Este momento € chamado de data-base, que deve ter periodicidade

anual.

Por fim, estuda-se a protecdo do patamar salarial minimo imperativo. E o
conhecido salario minimo, que pode ter abrangéncia genérica ou destinar-se a

certas profissdes ou categorias profissionais especificas.

Nesse sentido, tem-se o salario minimo legal (artigo 7°, IV da CF c/c Lei
Complementar n°® 03 de 2000), o salario profissional, que é destinado a
determinados trabalhadores integrantes de certas profissdes legalmente

regulamentadas e, ainda, o salario normativo e o salario convencional.

Diante de todo o exposto, ressalta-se a importancia do salario e de sua

protecdo no ambito do trabalho.

Derivado do principio da isonomia, a igualdade salarial também deve ser
preservada, sendo uma garantia a todos os trabalhadores de que a todo

trabalho igual correspondera ao pagamento igual.

Historicamente, como ja abordado neste capitulo, o tratamento igualitario é
preocupacao de todos os Estados e veda a discriminagdo, no que tange ao
salario, em razdo do sexo, da idade, do estado civil etc., ou seja, proibe a
discriminagcdo salarial por qualquer motivo injustificavel, tendo em vista que
“Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza...”,

conforme disposto no artigo 5°, caput, da Carta Maior.

Ainda, a Constituicdo Federal, em seu artigo 72, que trata dos direitos sociais,

traz a protecdo a igualdade salarial determinando a:
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XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de
funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil;

XXXI - proibicdo de qualquer discriminagéo no tocante a salario
e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibicdo de distin¢do entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos;

Nessa vereda, para trazer seguranca juridica e efetivar a protecéo da igualdade
salarial, a ordem juridico-trabalhista prevé o direito a equiparacdo salarial,
sempre que dois empregados, concomitantemente, exercerem as mesmas
fungdes, com o mesmo valor, ou seja, com a mesma producdo e a mesma
perfeicdo técnica, a um mesmo empregador, no mesmo local de trabalho,

simultaneamente.

Com a finalidade de tratar de forma diferenciada os que sao diferentes, a lei
trabalhista também resguarda o tratamento diferenciado e que justifica a
disparidade salarial como, por exemplo, a instituicdo do quadro organizado em

carreira.
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2. Equiparacéao salarial por analogia

A maioria dos doutrinadores, ao referir-se a isonomia salarial, reconhece, tao
somente, a hipotese cristalizada no artigo 461 da CLT, que exige a efetiva

igualdade das funcdes exercidas pelo paradigma e pelo paragonado.

A equiparacdo salarial por igualdade (artigo 461 da CLT) é a regra no

ordenamento juridico brasileiro.

No entanto, a Consolidac&o das Leis do Trabalho aborda de forma diferenciada
o principio da isonomia salarial quando o paradigma € estrangeiro. A matéria,
diversamente do tratamento conferido pelo artigo 461 do mesmo diploma, €
regulamentada pelo artigo 358, que esta inserido no “Titulo Il - DAS NORMAS
ESPECIAIS DE TUTELA DO TRABALHO - CAPITULO Il — DA
NACIONALIZACAO DO TRABALHO” e assim estabelece:

Art. 358 - Nenhuma empresa, ainda que nao sujeita a
proporcionalidade, podera pagar a brasileiro que exer¢a funcéo
andloga, a juizo do Ministério do Trabalho, Indastria e
Comercio, a que é exercida por estrangeiro a seu servico,
salario inferior ao deste, excetuando-se 0s casos seguintes:

a) quando, nos estabelecimentos que ndo tenham quadros de
empregados organizados em carreira, 0 brasileiro contar
menos de 2 (dois) anos de servigo, e 0 estrangeiro mais de 2
(dois) anos;

b) quando, mediante aprovacdo do Ministério do Trabalho,
Indastria e Comercio, houver quadro organizado em carreira
em gue seja garantido 0 acesso por antiguidade;

¢) quando o brasileiro for aprendiz, ajudante ou servente, e ndo
o for o estrangeiro;

d) quando a remuneragéo resultar de maior produgéo, para os
gue trabalham a comissé&o ou por tarefa.

Paragrafo Unico - Nos casos de falta ou cessacéo de servico, a
dispensa do empregado estrangeiro deve preceder a de
brasileiro que exerca funcao analoga.

Fernando Américo Veiga Damasceno” distingue a equiparacéo salarial regida

pelo artigo 461 da estabelecida no artigo 358, ambos da CLT, elucidando que:

*DAMASCENO, Fernando Américo Veiga. Igualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 113.
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Enquanto a equiparacéo, regida pelo art. 461 da CLT, exige
igualdade de fungdes, o art. 358 da CLT menciona apenas a
analogia, ou seja, que a funcéo exercida pelo empregado
nacional tenha similitude ou parecenca com a do empregado
estrangeiro, a despeito de serem diferentes. Essa analogia ha
de ser formalmente reconhecida pelo Ministério do Trabalho,
como condi¢cdo essencial para que se possa pleitear a
equiparacao.

De acordo com o artigo celetista transcrito, a mera semelhanca entre as
funcbes exercidas pelo empregado brasileiro e pelo empregado estrangeiro
confere direito ao primeiro de ter 0 mesmo salario percebido pelo segundo. N&o
h&d a necessidade, portanto, de existir a igualdade ou a identidade entre as
fungcbes exercidas, bastando a simples semelhanca entre as atividades, ou

seja, a existéncia de fun¢bes anélogas.

José Luiz Ferreira Prunes® acrescenta

(...) a possibilidade de comparagédo de um brasileiro que se
pretende igualar a um estrangeiro cujos salarios sdo superiores
aos seus apresenta outras facetas que sdo distintas daquelas
ditas pelo art. 461 e que se encontram no art. 358 da CTL.
Quando da comparacédo, a proibicdo de salario maior para o
natural doutro pais, dando a conseqiiente equiparacao ao
brasileiro, baseia-se no principio da simples analogia e ndo da
igualdade.

Cumpre ressaltar que o artigo 358 da CLT, que trata da equiparacéo salarial
por analogia, traz norma especifica direcionada a hipotese de equiparacéo
salarial de empregado brasileiro a empregado estrangeiro. Assim, sendo o
equiparando estrangeiro, a regra a ser utilizada € a geral, ou seja, a

equiparacdao salarial por identidade, transcrita no artigo 461 da norma celetista.

Nesse sentido, Fernando Américo Veiga Damasceno® identificou quatro
hip6teses envolvendo o principio “trabalho igual, salario igual”, quando se trata

de empregado estrangeiro.

A primeira hipotese € verificada quando o equiparando é estrangeiro e 0
paradigma, brasileiro. Neste caso, em existindo pedido de equiparacao salarial,
a questao devera ser resolvida, conforme as regras estabelecidas pelo artigo
461 da CLT.

®MAGANO, Otavio Bueno. Curso de Direito do Trabalho: em homenagem a Mozart Victor
Russomano / Coordenacao de Octavio Bueno Magano, SP : Saraiva, 1985, pag. 281.

® DAMASCENO, Fernando Américo Veiga. Igualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 112.
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A segunda hipotese é evidenciada quando os comparados sdo estrangeiros.

Essa situacdo também devera ser resolvida da mesma forma que a anterior.

A terceira hipotese citada pelo doutrinador é o caso em que 0 equiparando é
brasileiro e o paradigma € estrangeiro, sendo que ambos exercem as mesmas
funcbes. Em tal exemplo, o pedido de equiparacdo salarial devera ser
fundamentado no artigo 461 da CLT, ja que o ordenamento juridico ndo traz
nenhuma norma especifica sobre o assunto, fazendo valer, assim, a regra geral

estabelecida em lei.

Por fim, sendo o equiparando brasileiro e o paradigma estrangeiro, nao
exercendo fungdes idénticas, mas existindo tdo somente analogia entre as
funcdes, dever-se-4 aplicar a regra especificada no artigo 358 da CLT, objeto

de estudo neste momento.

Todavia, a CLT trouxe excludentes a essa equiparacéo salarial especifica. A
primeira delas é a diferenca de dois anos de servico (artigo 358, a, CLT).
Assim, se o empregado estrangeiro contar com mais de dois anos de servigo
em relacdo ao empregado brasileiro, este Ultimo n&o tera direito ao salario do

primeiro.

Pondera-se, entretanto, que a expressao “tempo de servigo” é utilizada nos
artigos 358 e 461, ambos do Texto Celetista. Assim sendo, a interpretacdo que
devera ser dada a expressdo ndo poderia ser diversa do entendimento
jurisprudencial cristalizado na Samula 6, Il do TST, qual seja, “Para efeito de
equiparacdo de salarios em caso de trabalho igual, conta-se o tempo de

servi¢co na funcdo e ndo no emprego.”.

A segunda excludente da equiparacéo salarial por analogia é a existéncia de
guadro organizado em carreira em que seja garantida a ascensao por
antiguidade ou merecimento, desde que haja a aprovacdo do Ministério do
Trabalho, Industria e Comercio (artigo 358, b, CLT). Neste caso, as ascensfes
profissional e salarial dependerdo de requisitos objetivos pré-estabelecidos.
Contudo, podera existir desigualdade salarial por erro de enquadramento do

empregado no quadro de carreira, de tal modo que podera pleitear na Justica
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Trabalhista o correto enquadramento e, por conseguinte, o saléario

correspondente.

Ainda, quando o brasileiro for aprendiz, ajudante ou servente, e ndo o sendo o
estrangeiro (artigo 358, ¢, CLT), ndo havera, também, direito ao salario deste
ultimo, ja que enquanto os primeiros estdo apenas aprendendo a profissdo, o

segundo ja é profissional.

Outra excludente é verificada quando a remuneracgéo do paradigma estrangeiro
resultar de sua maior producdo, para os que trabalham a comissédo ou por
tarefa (artigo 358, d, CLT). Esta hipotese decorre da maior entrega de servico,
sendo, evidentemente, permitida a desigualdade salarial. Entretanto, é vedada
a diferenca nos valores unitarios das tarefas ou das comissdes, podendo gerar

direito as diferencas salariais.

Por fim, o legislador patrio, com o claro intuito de proteger o trabalhador
brasileiro, preteriu 0 empregado estrangeiro no caso de falta ou de cessacédo
do servigco, determinando que, primeiramente, seja procedida a dispensa do
empregado estrangeiro para, somente depois, dispensar o0 empregado

brasileiro, que exerca funcdo analoga (Paragrafo Unico do artigo 358 da CLT).

3.1. Aiinconstitucionalidade do artigo 358 da CLT

De acordo com a Constituicdo Federal Brasileira datada de 1988, é assegurado
aos estrangeiros residentes no Pais os mesmos direitos e deveres que os dos
brasileiros. Esta garantia fundamental esta assegurada no caput do artigo 5° da

Carta Constitucional, que esclarece que:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade
(...). (grifos acrescidos).

Desse modo, sera inconstitucional qualquer tratamento que discrimina ou
diferencia os brasileiros natos, os brasileiros naturalizados assim como o0s

estrangeiros residentes no Pais.
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No entanto, no ambito do Direito do Trabalho, o legislador patrio, ao redigir o
artigo 358 da CLT, visou conferir certos privilégios aos trabalhadores brasileiros
em detrimento dos estrangeiros, implicando em um protecionismo ao
diferenciar o direito a equiparacéo salarial quando o estrangeiro é o paradigma

e o brasileiro, o equiparando.

Os privilégios trazidos pela CLT ao labutador brasileiro sdo a exigéncia do
exercicio de funcdo andloga ao do paradigma, e ndo a identidade entre as
fungdes, regra geral do direito do trabalho, assim como a ordem de dispensa
do empregado estrangeiro, procedido pelo empregado brasileiro, que exer¢cam

funcdes anélogas, nos casos de falta ou cessagao de servico.

Sobre o assunto em pauta, Fernando Américo Veiga Damasceno’ acrescenta

que:
Ao aquinhoar o trabalhador brasileiro com regalias especiais,
protegendo a méo-de-obra nacional, o legislador patrio visou
evitar desestimulos decorrentes do trabalho imigratorio. Nao se
trata de regionalismo exacerbado mas de importante principio
ligado a prépria evolugéo e desenvolvimento nacional. Em pais
marcadamente influenciado pela mao-de-obra alienigena, em
gque o0s investimentos multinacionais constituem parte
ponderavel da economia, a edicdo de normas impondo a

retencdo dos resultados técnicos, materiais e imateriais
recolhidos, tera de se erigir em postulado.

Historicamente, o tratamento diferenciado dispensado aos trabalhadores
brasileiros, conferindo-lhe, através da lei, certos privilégios tinha justificativa de
ser, ja que nao havia igualdade de tratamento entre o trabalhador brasileiro e o
estrangeiro, especialmente no que diz respeito ao salario. Por conseguinte,
essas regalias dadas aos trabalhadores brasileiros implicaram na propria

evolugao e desenvolvimento nacionais, pois conferiu equilibrio a relagéo.

A desigualdade no tratamento entre brasileiros e estrangeiros era encontrada,
especialmente, no ambito do mercado de trabalho, na medida em que os
maiores salarios eram oferecidos aos estrangeiros, assim como eram
reservadas mais vagas, principalmente nos cargos mais elevados da empresa,

também aos estrangeiros, sob a alegacéo de maior qualificacdo técnica.

'DAMASCENO, Fernando Américo Veiga. Igualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 112.
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Nesse sentido, o ordenamento juridico, visando restabelecer o desequilibrio
encontrado naquela época, oferecia alguns privilégios aos brasileiros em

detrimento dos estrangeiros.

Entre esses privilégios, menciona-se o Decreto n® 19.482/30, que esclarece a

respeito da proporcionalidade, que é citada no caput do artigo 358 da CLT.

O referido Decreto assim estabeleceu:

Art. 1° Fica, pelo prazo de um ano, a contar de 1 de janeiro de
1931, limitada a entrada, no territério nacional, de passageiros
estrangeiros de terceira classe.

Art. 3° Todos os individuos, empresas, associacoes,
companhias e firmas comerciais, que explorem, ou ndo,
concessfes do Governo federal ou dos Governos estaduais e
municipais, ou que, com esses Governos contratem quaisquer
fornecimentos, servigos ou obras, ficam obrigadas a
demonstrar perante o Ministério do Trabalho, Indistria e
Comeércio, dentro do prazo de noventa dias, contados da data
da publicagdo do presente decreto, que ocupam, entre 0s seus
empregados, de todas as categorias, dois ter¢os, pelo menos,
de brasileiros natos.

Por outro lado, com o advento da Constituicio Federal de 1988, a
proporcionalidade para contratar empregados brasileiros e estrangeiros,
conforme ora estudado, deixou de existir. A nova Carta Maior prevé, como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, “os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa”, nos termos do seu artigo 1°, inciso IV, sendo “livre o
exercicio de qualquer trabalho...” (art. 5°, Xlll da CF). O trabalho, portanto, é

um direito social, assegurado no caput do artigo 6° da CF.

No ambito do Direito Internacional, a Organizacado Internacional do Trabalho —
OIT também disciplina sobre o tema da igualdade de tratamento entre o0s
trabalhadores brasileiros e estrangeiros, conforme examinado, a titulo de
exemplo, na Convengao n° 111, ratificada pelo Brasil, que prescreve, em seu
primeiro artigo, que:
Para fins da presente convencdo, o termo “discriminagao”
compreende:

a) Toda distin¢do, exclusdo ou preferéncia fundada na raca,
cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou
origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de
emprego ou profissao;
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b) Qualquer outra distin¢éo, exclusdo ou preferéncia que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou
tratamento em matéria de emprego ou profissao, que podera
ser especificada pelo Membro Interessado depois de
consultadas as organizacdes representativas de empregadores
e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados.

Ainda, cita-se a Convencgéao n° 118, que resguarda a igualdade de tratamento

entre nacionais e estrangeiros no que diz respeito a previdéncia social.

Diante de todo o exposto e considerando o teor do artigo 358 da Carta
Trabalhista, a doutrina se mostra divergente em relacdo a constitucionalidade
do artigo celetista, notadamente no que diz respeito ao tratamento desigual

entre estrangeiro e brasileiro.

Fernando Américo Veiga Damasceno® ensina que n&o ha inconstitucionalidade
naredacédo do artigo 358 da CLT, esclarecendo que:
As Constituicdes de 1967 (art. 158, IIlI) e de 1969 eliminaram o
vocabulo “nacionalidade”, que nao foi retomado pela

Constituicdo Federal de 1988 (art. 7° - XXX), encontrando-se
atualmente a seguinte redacao:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social:

(..)

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

Portanto, ndo esti constitucionalmente vedado o tratamento
salarial discriminatério entre o empregado nacional e o
estrangeiro, nao havendo qualquer eiva de
inconstitucionalidade a macular o art. 358 da CLT.

Com entendimento oposto, Gustavo Filipe Barbosa Garcia® elucida que esse

tratamento desigual ndo foi recepcionado pela Carta de 1988, tendo sido

revogado, implicitamente, pela Constituicdo Federal.

Analisando a redagdo das Constituicdes Brasileiras, Fabiola Marques™® explana

que:

| DAMASCENO, Fernando Américo Veiga. Igualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 115.

® GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 22 ed. rev., atual. ampl. S&o
Paulo: Método, 2008. Pag. 423
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(...) da andlise histérica das Constituicdes nacionais, bem como
das convengdes internacionais, ratificadas pelo Pais,
concluimos ser inconstitucional o Capitulo I, da Consolidacdo
das Leis do Trabalho, que trata da nacionalizagcdo do trabalho,
uma vez que estabelece, em seus artigos, distingdes que hoje
nao podem ser aceitas. Nao ha como negar a discriminacao do
estrangeiro, no exercicio do trabalho, contida na legislacédo
ordinaria.

(..)

Ademais, pelo principio do trabalho igual, salario igual, o que se
objetiva é assegurar uma justa retribuicdo ao emprego. Assim,
0 que se proibe sdo as discriminagfes, as distingdes sem
fundamento material, designadamente porque assentes em
meras categorias subjetivas. Se as diferencas de remuneragéo
assentarem-se em critérios objetivos, elas serao materialmente
fundadas e n&o discriminatorias.

(..)

E o6bvio que a legislacio deve proteger o trabalhador nacional
contra a exploracdo estrangeira e o desemprego, mas nao
pode violar principios internacionalmente garantidos, como o
principio da igualdade.

Por seu turno, como bem ressalta José Martins Catharino™!, é compreensivel o
protecionismo e o nacionalismo do constituinte de 1937, mas, atualmente a
discriminacdo nao se justifica, diante do principio da igualdade de direitos

trazida pela Constituicdo Federal de 1988.

Entretanto, Mauricio Godinho Delgado® esclarece que na doutrina:

Tem prevalecido a interpretacdo, entretanto, de que tais
especificidades normativas teriam perdido validade, em virtude
da determinac@o de tratamento igual perante a lei efetivada
pela Constituicdo de 1988 (art. 5°, caput, CF/88).

Diante de todo o exposto, ao confrontar o artigo 358 celetista com o0 preceito
magno da igualdade, tem-se clara desigualdade de tratamento entre o
brasileiro e o estrangeiro, uma vez que este Ultimo ndo tera 0 mesmo direito

assegurado ao primeiro.

A Carta Magna, ainda, resguarda no paragrafo 2° do artigo 12° que “A lei ndo
poderd estabelecer distincdo entre brasileiros natos e naturalizados, salvo nos

casos previstos nesta Constituicdo.”, como é o caso, por exemplo, dos cargos

“MARQUES, Fabiola. Equiparacao salarial por identidade no direito do trabalho brasileiro. Sao
Paulo : LTr, 2001, pag. 39, 40 e 45.

“CATHARINO, José Martins. Tratado Juridico do Salario. S&o Paulo : LTr, 1997, pag. 359.
”DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho - 102 ed. S&o Paulo : LTr, 2011,
pag. 762.
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privativos de brasileiro nato como de Presidente e Vice-Presidente da
Republica, de Ministro do Supremo Tribunal Federal etc., de acordo com o
artigo 12 da CF.

Todavia, menciona-se que o entendimento trazido pelo artigo 358 da CLT ainda
vem sendo aplicado na Justica Trabalhista, sob a alegacdo de que traz norma
mais favoravel ao empregado brasileiro, sem instituir qualquer discriminacao,

concretizando o principio da igualdade.

Nesse sentido, transcreve-se o recente julgado do TST aplicando o teor do

artigo 358 da norma celetista:

ISONOMIA SALARIAL. RECLAMANTE BRASILEIRO E
PARADIGMA ESTRANGEIRO. ARTS. 5°, CAPUT E 7°,
CAPUT DA CF E 358 DA CLT. O art. 358 da CLT estabelece
uma protecdo singular ao empregado brasileiro que
desempenha fun¢des analogas ao empregado estrangeiro. O
escopo da Lei é evitar que o fator da nacionalidade, por si s,
seja motivo de discriminacdo salarial num contexto de
similaridade funcional. Essa protecdo € plenamente compativel
com a Constituicdo Federal de 1988 que, ao estabelecer os
direitos e garantias fundamentais (Titulo Il), fixou, no Capitulo Il
(Dos direitos sociais), art. 7°, os direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros gue visem & melhoria de sua
condicdo social. Harmoniza-se, outrossim, com o principio da
igualdade (aqui entendida no seu aspecto material) previsto no
art. 5°, caput. A Carta de 1988, portanto, ampliou as protecdes
juridicas aos empregados, compatibilizando normas legais de
indole protetiva aos trabalhadores. Vale enfatizar que a ordem
justrabalhista, amparada no principio tutelar, estabelece um
largo sistema de prote¢des aos trabalhadores no contexto da
relacdo de emprego. Entre elas, a que busca equalizar
tratamento juridico entre pessoas ou situacBes que tenham
relevante ponto de contato entre si. Visa também a evitar o
tratamento salarial diferenciado a trabalhadores que
desempenhem func¢Bes de grande similitude. Nesse sentido, o
art. 461 da CLT criou figura juridica tipica - o instituto da
equiparacdo salarial -, com requisitos especificos. Outra, a
situagdo prevista no mencionado art. 358 da CLT. Diz esse
dispositivo: - Nenhuma empresa, ainda que nao sujeita a
proporcionalidade, podera pagar a brasileiro que exerca funcéo
analoga, a juizo do Ministério do Trabalho, a que é exercida por
estrangeiro a seu servico, salario inferior ao deste...-. O
preceito legal contém normatividade diversa daquela do art.
461 da CLT. A dicgdo do art. 358 da CLT é expressa: - fungéo
anéloga -. Ou seja, fungdo semelhante, proxima - sem englobar
um feixe de atribuicbes que conduzam a uma significativa
igualdade na fun¢do, como € o caso da equiparacao salarial.
Essa exatamente a situacédo dos autos, em que o Reclamante e
o paradigma estrangeiro exerciam funcbes analogas: o
Reclamante era Diretor de Recursos Humanos, e o paradigma,
Diretor de Engenharia. Ocorre que, ndo obstante a convicgéo
de que, na hipdtese, as funcdes eram analogas, o préprio
preceito legal excetua a possibilidade de isonomia - quando,
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nos estabelecimentos que ndo tenham quadros de empregados
organizados em carreira, o brasileiro contar menos de dois
anos de servi¢o, e o estrangeiro mais de dois - (art. 358, - a -,
CLT). Inicialmente, quanto a essa alinea, deve-se pontuar que
a referéncia a tempo -de servico- deve ser interpretada em
consonancia com o mesmo parametro temporal adotado pela
jurisprudéncia quanto a equiparacéo salarial (art. 461 da CLT),
ou seja, 0 tempo conta-se na funcdo e ndo exatamente no
emprego. E, considerado o fator — tempo -, para se afastar o
direito a isonomia salarial, devem ser observadas
concomitantemente as seguintes circunstancias (fato impeditivo
inscrito no art. 358, - a -, da CLT): a) o Reclamante ter tempo
na fungédo inferior a dois anos e b) o paradigma ter tempo na
funcdo superior a dois anos. No caso concreto, consubstancia-
se 0 Obice da alinea a do art. 358da CLT, porguanto o
Reclamante foi admitido na Reclamada em 21/06/1999, ja na
funcéo de Diretor de Recursos Humanos; o paradigma, por sua
vez, vinha exercendo a fun¢éo de Diretor de Engenharia desde
de 1995, no exterior, e passou a desempenha-la, no Brasil, em
abril de 1999. Logo, depreende-se que, além de o obreiro
contar menos de dois anos de servigo na fungéo - no momento
em que se iniciou a simultaneidade -, o paradigma também ja
exercia a funcdo por mais de dois anos, o que, conforme
salientado, inviabiliza o deferimento das diferencas salariais
pretendidas. Assim, embora por fundamentos diversos
daqueles adotados pelo Tribunal Regional, ndo ha como ser
reformada a decisdo da origem. Recurso de revista nao
conhecido no aspecto.”

Contudo, a aplicacdo do artigo 358 da CLT ainda permite o tratamento

desigual, j& que néo estabelece a equiparacdo salarial em decorréncia de

atividades iguais, mas apenas por mera semelhanca, conferindo, assim,

privilégio ao brasileiro.

BConsultado

em

http://aplicacaob.tst.jus.br/consultaunificada2/index.jsp, referente  ao

Processo: RR - 4885-59.2010.5.01.0000 Data de Julgamento: 08/02/2012, Relator Ministro: Mauricio
Godinho Delgado, 62 Turma, Data de Publica¢do: DEJT 24/02/2012, no dia 10/09/2012 as 23h43.
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4. Equiparacao salarial por equivaléncia

Apesar de ndo existir consenso entre os doutrinadores, a equiparacgao salarial
por equivaléncia € uma das modalidades de equiparacdo salarial e esta

prevista no artigo 460 da CLT, que ensina que:

Art. 460 - Na falta de estipulac@o do salario ou ndo havendo
prova sobre a importancia ajustada, o empregado tera direito a
perceber salario igual ao daquela que, na mesma empresa,
fizer servico equivalente ou do que for habitualmente pago para
servico semelhante.

Preliminarmente, cumpre apresentar que a expressao equivaléncia néo traz a
nocdo de igualdade efetiva, mas sim de algo que de uma forma geral é

parecida.

Em sendo assim, pela equivaléncia, os fatos ndo se igualam, pois possuem
natureza e espécie diversas. Todavia, eles possuem valores iguais e, por isso,
devem ser considerados equivalentes. Nao se trata, portanto, de identidade de
fungdo, que é prevista no artigo 461 da CLT, mas de servigos semelhantes ou

equivalentes.

Nota-se que o artigo 460 da CLT traz a aplicacdo da equiparacdo salarial por
equivaléncia complementando a vontade das partes, sempre que nao existir
estipulacdo de salario ou quando ndo houver provas sobre a importancia

ajustada.

Desta forma, como a onerosidade é uma das caracteristicas da relacdo de
emprego, o empregado tem o direito de receber as parcelas dirigidas a
remunerar pelos servigos prestados, ja que o contrato de trabalho é, segundo
definicdo de Mauricio Godinho Delgado™, “um contrato bilateral, sinalagmatico
e oneroso, por envolver um conjunto diferenciado de prestacbes e

contraprestagdes reciprocas entre as partes, economicamente mensuraveis”.

Diante do exposto, conclui-se que as partes do contrato de trabalho devem

estipular, tacita ou expressamente, o valor da remuneracéo pela prestacao do

“DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho - 102 ed. S&o Paulo : LTr, 2011,
pag. 287.
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servico, ja que a presuncéo do referido contrato é de onerosidade. No entanto,
a falta de ajuste sobre a remuneracao ou a inexisténcia de prova sobre o valor

acordado faz com que haja a aplicacdo do dispositivo celetista ora estudado.

Nessa vereda, o artigo 766 do Texto Celetista esclarece que “Nos dissidios
sobre estipulacdo de salarios, serdo estabelecidas condi¢cbes que,
assegurando justos salarios aos trabalhadores, permitam também justa

retribuicdo as empresas interessadas.”.

Ao juiz, portanto, cabera analisar a situacdo fatica com a finalidade de
encontrar equilibrio na fixacdo do salario do empregado, estipulando um valor
razoavel e capaz de atender as necessidades vitais basicas do obreiro e as de
sua familia, assegurando-lhe o salario minimo, fixado em lei, como reza o
artigo 79, inciso IV da Carta Magna, assim como garantir que o empregador

tenha a sua margem de lucro, em respeito a livre iniciativa.

Essa disposi¢cdo, que é aplicada tanto nos dissidios individuais como nos
dissidios coletivos de trabalho, é especialmente verificada quando héa
reconhecimento de vinculo de emprego pela Justica do Trabalho, ndo tendo
existido estipulagdo prévia de salario. Citam-se, também, outros exemplos de
fixacdo de salario pelo Judiciario, como a omissédo em relagdo ao salario no
contrato individual de trabalho, pagamento de salario ilegal, entre outros,
destacando, ainda, as situacdes apontadas por Fabiola Marques™, “... como a
baixa retribuicdo salarial decorrente da promocdo funcional, sem a

correspondente elevacéo salarial’.

O principio constitucional da igualdade salarial, estampado no artigo 5° da
Constituicao Federal, ndo se limita, como ora estudado, ao trabalho igual. Tal
principio também deve ser resguardado a qualquer trabalhador, inclusive em
situacbes em que ndo exista um paradigma que desempenhe, na mesma

empresa, as mesmas fungc”)es.

®MARQUES, Fabiola. Equiparacao salarial por identidade no direito do trabalho brasileiro. Séo
Paulo : LTr, 2001, pag. 48.
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Nesse sentido, o artigo 460 da CLT prevé duas hipéteses distintas da que traz
o0 artigo 461 deste mesmo diploma. As hipéteses sdo: a falta de estipulacao de

salario e a impossibilidade de provar qual era a importancia ajustada.

Assim, para resolver tais impasses, evitando a afronta ao principio da
igualdade salarial, o enriqguecimento ilicito por parte do empregador e
resguardando o direito a remuneracdo pelo servico prestado, o legislador
celetista elencou, de forma excludente e sucessiva, duas solugbes: o
pagamento de salario igual ao de empregado, da mesma empresa, que fizer
servico equivalente ou, na auséncia de empregado na mesma empresa que
exerca atividades equivalentes, o pagamento de salério habitualmente pago a

empregados que exer¢cam servico semelhante no mercado de trabalho.

Na primeira hipétese, o empregado tem direito a receber salario igual aquele
gue desempenha, na mesma empresa, servico equivalente, ndo sendo exigida
a igualdade entre as fun¢des, como disciplina o art. 461 e a Sumula 6, Il do
TST.

No segundo caso, por sua vez, em uma acdao judicial, o juiz, ao deparar com a
inexisténcia de empregado, na mesma empresa, que exerca atividade
equivalente, deverd fixar o saléario a ser pago ao empregado, observando os
usos e o0s costumes da regido, bem como a média salarial praticada aos que
exercam atividades equivalentes ou semelhantes ao do reclamante, sendo

irrelevante a categoria da empresa a que se busca o parametro salarial.
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4. Equiparacdao salarial por identidade

4.1. Conceito

Os salarios deveréo ser equiparados sempre que duas pessoas exercerem a

mesma funcdo na empresa, desde que atendidos os requisitos legais.

Para resguardar o direito dos empregados a perceber salario igual, quando o

trabalho € igual, a CLT determina que:

Art. 461 - Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual
valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma localidade,
correspondera igual salario, sem distincgdo de sexo,
nacionalidade ou idade. (Redacdo dada pela Lei n® 1.723, de
8.11.1952)

§ 1° - Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sera
o0 que for feito com igual produtividade e com a mesma
perfeicdo técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo de
servigo ndo for superior a 2 (dois) anos. (Redacdo dada pela
Lein®1.723, de 8.11.1952)

§ 2° - Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o
empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira,
hip6tese em que as promocdes deverdo obedecer aos critérios
de antigluidade e merecimento. (Redacdo dada pela Lei n°
1.723, de 8.11.1952)

8§ 3° - No caso do paragrafo anterior, as promoc8es deverdo ser
feitas alternadamente por merecimento e por antinglidade,
dentro de cada categoria profissional. (Incluido pela Lei n®
1.723, de 8.11.1952)

§ 4° - O trabalhador readaptado em nova funcéo por motivo de
deficiéncia fisica ou mental atestada pelo 6rgao competente da
Previdéncia Social ndo servira de paradigma para fins de
equiparacao salarial. (Incluido pela Lei n®5.798, de 31.8.1972)

Mauricio Godinho Delgado®® define a equiparag&o salarial como sendo

... a figura juridica mediante a qual se assegura ao trabalhador
idéntico salario ao do colega perante o qual tenha exercido,
simultaneamente, fun¢édo idéntica, na mesma localidade, para o
mesmo empregador..

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 102 ed. Sdo Paulo : LTr, 2011.

Pag. 762
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Conclui-se que a equiparacédo por identidade € uma garantia do trabalhador
contra eventual discriminacao salarial sempre que exercer as mesmas funcgoes,

com o mesmo valor do trabalho realizado por outro empregado.

Os requisitos para fazer valer o direito a equiparacdo salarial séao,
cumulativamente, identidade de fungdes exercidas, identidade de empregador,
identidade de localidade do exercicio das fun¢gdes e a simultaneidade nesses

exercicios.

O artigo 461 da CLT regula o instituto da equiparacao salarial por identidade e
discorre acerca dos requisitos ora citados, além dos fatos impeditivos ou

extintivos do direito, conforme sera estudado a seguir.

4.2. Identidade funcional

Um dos requisitos do direito a equiparacao salarial, conforme previsto no artigo
461 da CLT, € a identidade de funcdes.

Em um primeiro momento, convém trazer a distingdo doutrinaria do se entende

por “fungado” e por “cargo”.

Fabiola Marques'’ esclarece que “cargo é a posicdo ocupada pelo empregado
na empresa, e funcado é a atividade desenvolvida pelo trabalhador em razao do

cargo.”.

Trazendo outra visdo sobre o assunto, José Martins Catharino® conclui que
‘cargo tem um carater formal e a fungdo um aspecto real’, ou seja,
empregados que tém o0 mesmo cargo hao necessariamente exercem as

mesmas funcoes.

"MARQUES, Fabiola. Equiparacao salarial por identidade no direito do trabalho brasileiro. S&o
Paulo : LTr, 2001, pag. 57.
BCATHARINO, José Martins. Tratado Juridico do Salario. S&o Paulo : LTr, 1997, pag. 368.
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Para melhor elucidar a questdo, Fernando Américo Veiga Damasceno™,
assinala a distingao entre cargo, funcéo e tarefa, destacando que:
Tarefa — € cada uma das atribuicbes de um empregado,

consideradas unitariamente. S&o tarefas: datilografar um oficio;
polir determinada peca; costurar um botéo etc.

Funcdo — €é o conjunto de tarefas exercidas por um
empregado. E o caso de um escriturario que datilografa oficios
diariamente, elabora folhas de pagamento uma vez por
semana, preenche guias de recolhimento das contribuicdes
previdenciarias uma vez por més e, esporadicamente,
representa o empregador perante a Justica do Trabalho, como
preposto. Esse complexo de tarefas, guardando determinada
proporcionalidade entre si, faz caracterizar uma funcéo.

Cargo — é a posicdo de determinada funcéo na organizacéo de
pessoal da empresa. Exemplifica-se: o cargo denominado
“auxiliar de pessoal’ tem as fung¢bes descritas no paragrafo
supra, e uma de suas tarefas é elaborar folhas de pagamento.

BN

Para a legislacdo brasileira, existird o direito a equiparacdo salarial quando
idénticas as funcbes exercidas entre dois empregados, paradigma e

paragonado, além de outros requisitos exigidos pela lei.

Nessa vereda, cumpre ressaltar que a nomenclatura do cargo ndo é relevante
para conferir o direito a equiparacdo salarial, apontando, tdo somente, uma
presuncdo relativa de identidade de funcéo, que devera ser provada, seguindo
o principio da primazia da realidade, norteador do Direito do Trabalho, que, nos

dizeres de Mauricio Godinho Delgado®

. amplia a nogéo civilista de que o operador juridico, no
exame das declaragbes volitivas, deve atentar mais a intencéo
dos agentes do que ao envoltério formal através de que
transpareceu a vontade (art. 85, CCB/1996; art. 112,
CCB/2002).”.

No ambito do Direito Trabalhista, deve-se buscar a realidade fatica, a pratica
concreta efetivada ao longo do contrato de trabalho para que seja provada a

identidade de fun¢des para poder valer o direito a equiparacao salarial.

Assim sendo, ndo sera suficiente a igualdade na nomenclatura do cargo. Sera
indispensavel que, de fato, os empregados exercam as mesmas atividades,

implicando na identidade das tarefas executadas pelos empregados

DAMASCENO, Fernando Américo Veiga. Igualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 28.

*DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho - 102 ed. Sao Paulo : LTr, 2011,
pag. 201.
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comparados, a ponto de os mesmos se sobreporem sem que exista nenhum

elemento diferenciador.

José Luiz Ferreira Prunes? afirma que

... existem func¢@es idénticas quando dois empregados exercem
permanentemente as mesmas fun¢bes de ordem técnica ou
administrativa, isto €, quando trabalham na mesma
especialidade e executam 0s mesmos servigos, ainda
ocupando o mesmo grau de hierarquia do pessoal da empresa.
(...) mesmo com denominag8es idénticas no que se refere aos
cargos no seu aspecto formal, é de se tomar a expresséo
“funcdo” como aquele conteldo real...

Ainda, assinala-se que a equiparagdo salarial s6 é devida se o empregado
exercer as mesmas funcdes de forma permanente, pois o préprio conceito de
funcdo ja afasta a transitoriedade. A diferenca salarial quando se trata de
trabalho eventual, por curto periodo de tempo e atendendo a uma situacéo

excepcional ndo caracteriza tratamento discriminatorio.

Cita-se, a titulo de exemplo, o fato de um empregado engenheiro, que tem
salario maior, realizar, transitoriamente, funcdes idénticas a um contador da
mesma empresa, durante uma semana, em decorréncia de acumulo de tarefas
na area da contabilidade. O contador, neste caso, nao tera direito a perceber

salario igual ao do engenheiro dada a transitoriedade do exercicio da funcao.

Contudo, Fernando Américo Veiga Damasceno® observa que ndo ha a
exigéncia de que os empregados exercam 0S mesmos atos e operacdes, mas
somente que exercam as mesmas funcdes em face das responsabilidades e
atribuicdes gerais da empresa, esclarecendo que as diferencas secundérias de
tarefas ndo desigualam as fungdes.

Para melhor exemplificar, 0 mesmo doutrinador destaca a seguinte hipétese:

encontram-se trés datilografas em uma empresa. A
datilografa “A” é incumbida de datilografar oficios, com base em
minutas que lhe séo entregues pelos interessados; a datilografa
“‘B” preenche datilograficamente notas fiscais, copiando
rascunhos que |he sdo fornecidos por outro empregado; a
datilografa “C” datilografa guias de recolhimento de tributos,
mediante dados que recolhe em outra unidade administrativa.

“’MAGANO, Otavio Bueno.Curso de Direito do Trabalho: em homenagem a Mozart Victor
Russomano / Coordenacao de Octavio Bueno Magano, SP : Saraiva, 1985, pag. 281.
*’DAMASCENO, Fernando Américo Veiga.lgualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 31.
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Todas sé@o datilografas e as respectivas tarefas ndo séo
idénticas. Mas as funcdes das duas primeiras sdo idénticas, a
despeito de suas tarefas serem diferentes, considerados os
resultados que produzem e os meios utilizados para atingir o
objetivo da fungdo: instrumentos datilografados (objeto), com
base em minutas (meio de realizagdo). Ja a datilografa “C”,
também tendo a missdo de elaborar instrumentos
datilografados (objeto), executa tarefas com base em dados
gue lhe sdo fornecidos, desenvolvendo atividade intelectual,
ainda que pequena, para o correto preenchimento das guias;

h& uma diferenca no meio de realizacdo e sua funcdo nédo é
idéntica as das datilégrafas “A” e “B”.%

7

Na situacdo ora transcrita, verifica-se que é importante que os empregados
exercam as mesmas atividades, da mesma forma e com os mesmos objetivos,
sendo que a existéncia de diferenca eventual entre os servi¢cos prestados pelos

ocupantes da mesma fungéo néo Ihe retira o direito a equiparacao salarial.

No caso em analise, a datilografa “C” efetivamente exercia fungao distinta das
demais, tendo em vista que ela utilizava de meios diversos para realizar as

mesmas atividades.

A jurisprudéncia converge sobre o assunto e editou a Sumula 6, 1ll do TST, que
estabelece que: “A equiparagao salarial s6 € possivel se o empregado e o
paradigma exercem a mesma funcéo, desempenhando as mesmas tarefas,

nao importando se os cargos tém, ou ndo, a mesma denominagao.”.

Sergio Pinto Martins®*, em seus Comentéarios as Sumulas do TST, acrescenta
que:
N&o existe igualdade absoluta para o efeito do desempenho de
tarefas pelas mesmas pessoas. O importante € se elas

exercem as mesmas tarefas, ndo interessando os cargos que
tém ou a denominacéao atribuida a funcéo pelo empregador.

Vale destacar, ainda, que para a aplicacdo do principio da isonomia salarial,
devem ser consideradas tdo somente as fungcdes realmente exercidas pelos

empregados e ndo a sua capacidade ou condi¢cdes de exercer fungao superior.

Essa ponderacédo € vélida para o empregado que possui titulo ou qualificacdo
profissional, intelectual, cultural superior ao do empregado a que se pretende

ver reconhecida a equiparacdo salarial. O que se deve ter em conta € 0 que,

“DAMASCENO, Fernando Américo Veiga.lgualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 31.

*’MARTINS, Sergio Pinto.Comentarios as Stimulas do TST - 62 ed. Sdo Paulo : Atlas, 2009,
pag. 12.
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efetivamente, os comparados fazem, ou seja, quais fungcdes desempenham no
ambito do trabalho, sendo relevante, na apreciacdo do pedido de equiparacéo
salarial, se tal qualificacdo pessoal do empregado seja o objeto do contrato,
indispensavel para o exercicio profissional. Caso contréario, as potencialidades

de um ou de outro ndo afasta o principio da identidade salarial.

4.2.1. SituacOes especiais sobre aidentidade funcional

O requisito exigido para conferir o direito a equiparagcdo salarial, qual seja, a
identidade de funcdes, traz algumas situacdes excepcionais, que merecem

destaque.

Uma das situagdes, que atualmente ainda é constatada no mercado de
trabalho brasileiro, € a discriminac&o salarial em decorréncia do sexo. O sexo
feminino ainda sofre com a desigualdade de tratamento tanto no acesso aos
cargos mais elevados dentro das empresas ou a algumas profissées ou
posicdes profissionais, assim como no que concerne ao salario, mesmo que 0s

empregados do sexo oposto exercam as mesmas atividades.

Essa discriminacao decorre da falsa ideia de que a mulher € menos preparada,
profissionalmente, para o mercado de trabalho. Todavia, essa questdo, que
tem natureza cultural, esta evoluindo, especialmente com a seguranca trazida
pelo artigo 461 da CLT, que confere direito a equiparagao salarial nos casos

em que for constatada a discriminagdo em raz&o do sexo.

Outra situacdo também relevante a ser citada é a equiparacao salarial quando

se trata de trabalho intelectual.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, inciso XXXII, trata da “proibicédo de
distincdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos...”. Nessa mesma linha, a CLT apresenta, no paragrafo unico do
artigo 3° que “N&o havera distingdes relativas a espécie de emprego e a

condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.”.
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Assim sendo, a legislagdo brasileira ndo diferencia o trabalhador, seja qual for
a sua profissdo. Nessa vereda, o principio da igualdade salarial € garantido a

gualguer empregado.

Entretanto, ao tratar de trabalho intelectual, devem ser observadas algumas
caracteristicas peculiares que podem rechacar a isonomia salarial, como é o
caso, conforme citado por Fernando Américo Veiga Damasceno®, do estilo
literario, da imaginagcao, da criatividade e de outros fatores culturais. “Tais
diferencas, em virtude de sua prépria singularidade, tornam quase impossivel a

equiparacao.”

Essas singularidades tornam o trabalho personalizado, ndo sendo possivel

serem objetos de equiparacao salarial.

De toda forma, h& que se analisar o caso especifico para distinguir o trabalho

personalizado daquele que ndo o é.

O TST se posicionou sobre o tema, conforme ditado pela OJ 298, da SBDI-1,
no sentido de que “Desde que atendidos os requisitos do artigo 461 da CLT, é
possivel a equiparacdo salarial de trabalho intelectual, que pode ser avaliado

por sua perfeigdo técnica, cuja afericao tera critérios objetivos.”.

Outra questao importante é o trabalho artistico, que ndo pode ser equiparado,

uma vez que € impossivel mensurar e comparar o0 seu valor.

O nome do artista e o seu trabalho tém valores extrinsecos e intrinsecos, cuja
natureza é eminentemente subjetiva e que nao é possivel ser medido ou
comparado. Deste modo, mesmo que os comparados exercam as mesmas
funcdes, com a mesma produtividade e com a mesma habilidade técnica, nao
sera possivel medir o seu valor, ndo fazendo jus ao direito a equiparagéo

salarial.

Mais uma situacdo que deve ser destacada € o0 exercicio de profissGes

regulamentadas.

*DAMASCENO, Fernando Américo Veiga.lgualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 39.
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Neste caso, se o0 paragonado, que nao tenha habilitacdo para desempenhar a
profissdo regulamentada, exercer as mesmas fun¢cdes do paradigma, que tem
a habilitacdo, desde que preenchidos os requisitos legais, tera direito ao salario

igual a este.

Como bem argumentado por Fernando Américo Veiga Damasceno, ao vedar o

direito a equiparacdo salarial entre aquele que tem habilitagc&o profissional

regulamentada a outro que néo a tem,

... abrir-se-ia campo a fraude, quando o empregador, exigindo
trabalho privativo de profissdo regulamentada, pagaria salario
inferior ao ajustado com profissional habilitado, sob a Unica
escusa de que o primeiro empregado nao teria condicGes
legais para exercer atribuicGes de um cargo que, na realidade,
esta ocupando.”

Nessa linha, também haverd a possibilidade de equiparar o trabalho exercido

entre advogados.

Sobre a comparacdo entre advogados, o autor ora citado, Fernando Américo
Veiga Damasceno®, acredita ser, “... em face das caracteristicas proprias da
atividade desses profissionais, nas quais preponderam parametros
essencialmente subjetivos, em especial a confianca no discernimento do
profissional...”, praticamente impossivel a aplicagao do instituto da equiparagao

salarial.

Todavia, ha que se analisar cada caso concreto para poder mensurar o direito

a identidade salarial.

Outro ponto de grande discussdo é mensurar a equiparacdo salarial entre

professores.

Em se tratando de professores que lecionam a mesma matéria, a questao fica
mais clara, ja que preenchido, pelo menos, um dos requisitos legais, qual seja,
a identidade de funcdes: lecionar. Assim, havera a necessidade da analise das

demais exigéncias legais para constatar o direito ao mesmo salério.

*DAMASCENO, Fernando Américo Veiga.lgualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 41.
*’DAMASCENO, Fernando Américo Veiga.lgualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 41.
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Por outro lado, a problematica € encontrada quando os professores lecionam

disciplinas diversas.

Analisando superficialmente a situacéo, constata-se que o requisito identidade
de funcdo néo foi preenchido, jA que as fun¢cbes ndo sdo as mesmas: um
comparado da aula de portugués e o outro, de matematica. Contudo, avalia-se
a hipotese de ambos os professores lecionarem as matérias diferentes para um

mesmo nivel de ensino, como, por exemplo, ao ensino médio.

Nesse caso, levando-se em conta que ambos tém o mesmo valor curricular,

podera ser evidenciada a equiparacgao salarial.

Hé& discussédo, também, na comparacao entre trabalhadores que exercem suas
atividades em horarios diferentes. No entanto, fica evidente que a diferenca no
horario de trabalho ndo obsta o direito & equiparacdo salarial. A lei somente
conferiu tratamento diferenciado para o trabalhador noturno, visando
compensar a condicdo mais penosa, computando, por exemplo, hora do
trabalho noturno equivalente a 52 minutos e 30 segundos (artigo 73, 8 1° da
CLT).

Ainda, cumpre esclarecer outra situacao especial que encontramos a igualdade

funcional: a substituic&o.

O instituto do salario substituicdo, emanado da ideia estampada no artigo 450
da norma celetista, assim aduz:
Art. 450 - Ao empregado chamado a ocupar, em comisséo,
interinamente, ou em substituicdo eventual ou temporaria,
cargo diverso do que exercer na empresa, serdo garantidas a

contagem do tempo naquele servigco, bem como volta ao cargo
anterior.

O substituto, no caso em tela, ocupara, precariamente, o cargo do titular,
fazendo valer o poder diretivo do empregador de alterar, unilateralmente, o
trabalho do empregado, desde que seja temporariamente, garantindo o retorno
do trabalhador ao cargo anteriormente ocupado, sob pena de afrontar aos
artigos 9° e 448 da CLT.
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A substituicdo eventual ou transitoria ocorrera de forma esporadica, uma ou
outra vez, em determinado periodo de tempo, quando o substituido precisar se

ausentar momentaneamente do trabalho.

Por outro lado, a substituicdo n&do eventual sera verificada quando o substituto
passa a cobrir férias, licenca do substituido. Tais substituicbes nao séao

eventuais, ja que sao fatos previsiveis.

Além disso, poderéa existir, também, a substituicdo de um empregado que foi
desligamento do quadro de funcionarios da empresa ou que tenha mudado de

area dentro da empresa.

Neste caso, a pessoa que passa a ocupar o cargo da que se desligou ou
mudou de area ndo a substitui, mas a sucede, tendo em vista a vacancia do

cargo, nao fazendo jus, portanto ao salario do sucessor.

Baseando-se nessas orientagdes, o TST editou a Sumula 159, que explica

guem tem direito a isonomia salarial:

SUBSTITUICAO DE CARATER NAO EVENTUAL E
VACANCIA DO CARGO (incorporada a Orientacio
Jurisprudencial n® 112 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

| - Enquanto perdurar a substituicdo que ndo tenha carater
meramente eventual, inclusive nas férias, o empregado
substituto fard jus ao salario contratual do substituido. (ex-
SUmula n°® 159 - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

Il - Vago o cargo em definitivo, 0 empregado que passa a
ocupé-lo ndo tem direito a salario igual ao do antecessor. (ex-
0J n°112 da SBDI-1 - inserida em 01.10.1997)

Por fim, faz-se referéncia ao direito a equiparacédo salarial nas situagdes em

gue o servidor publico é cedido.

O jurista Fernando Américo Veiga Damasceno? traz que:

A Administracdo Pdblica, no intuito de colaborar com
empreendimentos privados, em geral a ela direta ou
indiretamente vinculados, por vezes determina que 0s
servidores submetidos ao regime juridico Unico ou contratados
pelo regime trabalhista normal prestem servicos aqueles, o que
se opera em situacdo dicotbmica: como funcionarios publicos

*DAMASCENO, Fernando Américo Veiga.lgualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 48.
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colocados apenas a disposicdo de outra entidade ou a ela
cedidos.

Na hipétese de o servidor publico ser colocado a disposi¢cdo de outra entidade,
nao haver4 motivos para se falar em equiparacdo salarial, uma vez que o

vinculo estatutario estara ainda vigente.

Ja na cessao do servidor publico para prestar o servico em empresa privada,
grande parte da doutrina entende que o vinculo entre a empresa e o servidor
passa a ser o de emprego, ficando latente, todavia, o vinculo estatutario. Em
sendo assim, tal servidor poderd ser paradigma ou equiparando dentro da
empresa privada, excluindo-se da equiparacdo, de toda sorte, as vantagens

oriundas de sua situagao perante o cedente, na condi¢ao de servidor publico.

Fernando Américo Veiga Damasceno® ainda ressalva a hipétese em que um
empregado de empresa privada ser colocado a disposicdo de um érgdo do
poder publico ou, ainda, a situagdo de um empregado de um dos membros da

federacéo ser colocado a disposicao de outro membro.

Ocorrendo a situacdo do empregado de empresa privada ser colocado a
disposicdo de um 6rgdo do poder publico, situacdo excepcional, cedente e
cessionario assumirdo, solidariamente, a obrigacdo de respeitar os direitos
trabalhistas do empregado, especialmente no que tange ao direito isonomia
salarial. Entretanto, se o empregado é cedido a 6rgao publico, ele ndo podera
pleitear equiparacdo a funcionario publico, nos termos da Suamula 6, V do

Egrégio Tribunal Superior do Trabalho, que assim estabelece:

A cessdo de empregados ndo exclui a equiparacdo salarial,
embora exercida a fungdo em 6rgdo governamental estranho a
cedente, se esta responde pelos salarios do paradigma e do
reclamante. (ex-Sumula n® 111 - RA 102/1980, DJ 25.09.1980).

Nessa linha, Sergio Pinto Martins*® elucida que:

Se o0 o6rgdo governamental responde pelos salarios do
paradigma e do reclamante, € o mesmo empregador. Assim, 0s
salarios entre paradigma e reclamante deveriam ser os
mesmos.

*DAMASCENO, Fernando Américo Veiga.lgualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, péag. 49.

®MARTINS, Sergio Pinto.Comentarios as Stimulas do TST - 62 ed. Sdo Paulo : Atlas, 2009,
pag. 12 e 13.
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Pouco importa que o paradigma e reclamante exercam a
funcdo em 6rgado estranho aquele que os cedeu.

Ha necessidade de que sejam atendidos os requisitos do artigo
461 da CLT, ou seja, exercicio da mesma funcdo, igual
produtividade e perfeicdo técnica, tempo de servigo na fungéo
até dois anos.

Veda o inciso Xlll do artigo 37 da Constituicdo a vinculagédo ou
equiparacdo de quaisquer espécies remuneratdrias para o
efeito da remuneracdo de pessoal do servico publico. A
Orientagdo Jurisprudencial n® 297 da SBDI-1 do TST entende
gue é impossivel a equiparacdo salarial para o efeito da
remuneracdo do pessoal do servico publico, tanto da
administragdo publica direta, como autérquica ou fundacional,
ndo podendo ser aplicado o artigo 461 da CLT quando se
pleiteia equiparagdo salarial entre servidores publicos,
independentemente de terem sido contratados pela CLT.

Nessa vereda, hd que se destacar a possibilidade de pleitear equiparacao
salarial quando se trata de empregado de sociedade de economia mista,
conforme exposto na OJ 353 da SBDI-1 do TST:

EQUIPARACAO SALARIAL. SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. ART. 37, XIll, DA CF/1988. POSSIBILIDADE (DJ
14.03.2008)

A sociedade de economia mista ndo se aplica a vedagdo a
equiparacdo prevista no art. 37, Xlll, da CF/1988, pois, ao
contratar empregados sob o regime da CLT, equipara-se a
empregador privado, conforme disposto no art. 173, § 1°, I, da
CF/1988.

4.3. Trabalho de igual valor

Inicialmente, afirma-se que o empregado mais produtivo, qualitativamente ou
guantitativamente, deveria ser bem mais remunerado do que o empregado

menos produtivo.

De forma positiva, tal afirmativa implicaria em um maior estimulo aos demais
empregados para que o esforco do mais produtivo no trabalho seria retribuido
financeiramente e, em contrapartida, a empresa lucraria com a maior

produtividade do empregado.

Nesse sentido, ndo haveria discriminacdo ou injustica ao pagar maior salario

para aquele que seja mais produtivo, mesmo que exerca as mesmas atividades
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gue outro empregado, que nao é produtivo, tendo em vista tais desigualdades
em relagdo ao valor do trabalho executado.

Para a aplicacdo do principio da isonomia, seria necessario, dentro do pedido
de equiparacdo salarial, que os empregados comparados exercessem as

mesmas fun¢des, com o mesmo valor.
Fabiola Marques® aclara que:

A nocao de trabalho de igual valor esta intimamente ligada a
identidade de funcdo, complementando essa idéia e permitindo
a verificagdo da equiparacdo salarial. Na préatica, dois
empregados podem desempenhar 0 mesmo conjunto de
atividades e chegar a resultados valorativamente distintos.
Ademais, é regra de eqlidade que o empregado que execute
suas atividades em maior quantidade ou com melhor qualidade
de servigo deva receber salario superior.

O conceito de trabalho de igual valor, apesar de definido por
lei, € impreciso e restritivo. No entanto, foi a Gnica forma
encontrada pelo legislador para tentar evitar uma desigualdade
legal.

Diante do exposto, a CLT, em seu artigo 461, 8§ 1°, determina que:

Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual valor,
prestado ao mesmo empregador, na mesma localidade,
correspondera igual salario, sem distingdo de sexo,
nacionalidade ou idade.

§ 1° - Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sera
0 que for feito com igual produtividade e com a mesma
perfeicdo técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo de
servico nao for superior a 2 (dois) anos. (destaque acrescido),

Ainda sobre o trabalho de igual valor, a norma celetista, em seu artigo 5° diz
que “A todo trabalho de igual valor correspondera salario igual, sem distingcdo
de sexo.”.

Assim, a andlise sobre a produtividade e sobre a perfeicdo técnica, 0 que
corresponde, respectivamente, a andlise quantitativa e qualitativa do trabalho

do empregado, no pedido de equiparacao salarial, € de extrema relevancia.

4.3.1. ldentidade produtiva

¥ MARQUES, Fabiola. Equiparacéo salarial por identidade no direito do trabalho brasileiro. Sao
Paulo : LTr, 2001, pag. 67.
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Um dos requisitos para ser conferido o direito a isonomia salarial, estampado
no § 1° do artigo 461 da CLT, é a igualdade de produtividade entre os

comparados.

Em um primeiro momento, Fernando Américo Damasceno® apresenta a
distincdo das expressdes produtividade e producdao.
Producéo é o ato de produzir, criar, gerar, elaborar, realizar; é
aquilo que é fabricado pelo homem e, em especial, por seu
trabalho associado ao capital e a técnica. Ja a produtividade é
a faculdade de produzir. Portanto, producdo é a quantidade de
trabalho efetuada pelo empregado, enquanto produtividade é a

capacidade, ou seja, o conjunto de aptiddes que ele tem de
efetuar o trabalho.

BN

Nesse sentido, a produtividade equivale a quantidade de servico produzido
pelo empregado, analisando, também, a habilidade e a capacidade do
trabalhador diante das condi¢cfes impostas pelo empregador para a realizacao

do trabalho.

Dessa forma, para comparar a produtividade de dois empregados, havera a
necessidade, também, de verificar se 0o empregador concedeu, de forma
igualitaria, as mesmas condicfes de trabalho aos obreiros. Somente desta

forma haveréa a possibilidade de mensurar qual trabalhador € mais produtivo.

Na analise da produtividade, dever-se-a, ainda, comparar os empregados, para
constatar se preenchido o requisito legal para conceder o direito a equiparagao

salarial, em um tempo razoavel a fim de ndo desvirtuar a avaliagao.

José Luiz Ferreira Prunes® cita exemplo elucidativo, na obra coordenada por

Octavio Bueno Magano:

Um trabalhador pode ter uma producdo de mil pecas e outro de
apenas cem pegas; a producdo do primeiro é evidentemente
dez vezes maior que a do segundo. Entretanto, se o primeiro
trabalhador gastou quinhentas horas para aquela producéo de
mil pecas e o segundo conseguiu produzir cem pecas em
apena quarenta horas tem-se que a producdo do segundo foi
menor, mas em razdo do tempo muito menor, sua

¥DAMASCENO, Fernando Américo Veiga. Igualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 57.

#MAGANO, Otavio Bueno. Curso de Direito do Trabalho: em homenagem a Mozart Victor
Russomano / Coordenacao de Octavio Bueno Magano, SP : Saraiva, 1985, pag. 285.
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produtividade foi maior. Para o art. 461 da CLT o legislador
deixou de lado, por 6bvio, o aspecto producédo e premiou o
empregado que com diligéncia consegue, numa unidade
qualquer de tempo, uma propor¢do maior de pecas ou tarefas
realizadas.

Destaca-se, também, outro exemplo bastante ilustrativo, retirado de uma

sentenca do Tribunal da 32 Regiéo:

Carece de clarear ainda mais o pensamento, a fim de
completar a primeira fala. A de que a verdadeira igualdade
consiste em tratar de modo desigual aqueles que sao
desiguais. Por exemplo, o Foro trabalhista de Belo Horizonte
tem 40 Varas. Logo, tem 40 juizes. Todavia, embora sejam
todos juizes e exercam a mesma funcdo, ha enorme diferenca
entre a produtividade das Varas. A afirmativa pode ser
confirmada no site do Tribunal que publica, mensalmente, a
producéo de cada uma.

Mas isto nem é necessario. Basta invocar o testemunho dos
proprios advogados que patrocinam as partes. Eles sabem
bem das coisas. Veja o caso desta demanda mesmo. Foi
distribuida em 19/12/2011 ver f. 3, teve a audiéncia inicial dia
25/01/2012 ver f. 79, em que pese ter tido uma audiéncia
adiada ver f. 475, teve a instrucdo encerrada em 29/02/2012
ver f. 477 e sentenca, hoje, dia 7 de marco. Pode pesquisar
aqui no site do Tribunal, que vai encontrar demanda distribuida
naquela mesma data e que ainda ndo teve nem audiéncia
inicial.

Assim é a vida. Ninguém ¢é igual a ninguém. Logo, a cada um
de acordo com o seu merecimento.

Diante de todo o exposto, para o empregador é importante o resultado do

trabalho do empregado, o que implicara nos lucros de sua empresa.

Pondera-se, ainda, uma discussdo doutrinaria para saber se a assiduidade do
empregado é pressuposto para avaliar a sua produtividade, no que diz respeito

a equiparacao salarial.

Para Fernando Américo Damasceno®, a frequéncia e a pontualidade do
empregado ndo poderdo ser, por si sO, elementos capazes de ensejar na

diferenca salarial atribuida a um empregado.

Em sentido oposto, Amauri Mascaro Nascimento® aponta que “A assiduidade é

um elemento para a verificacdo da produtividade do trabalhador. Os seus

*DAMASCENO, Fernando Américo Veiga.lgualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, péag. 60.
*NASCIMENTO, Amauri Mascaro.O salario. Ed. fac-sililada.S40 Paulo :LTr, 1996, pag. 238.
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efeitos, portanto, sé&o relevantes na apreciacao das condi¢cbes objetivas da

prestacao de servigos...”.

Levando-se em conta a nova dindmica do mercado de trabalho, na qual visa
lucro efetivo e a crescente flexibilizacdo da jornada de trabalho, a assiduidade
do trabalhador passa a ser secundaria e, até mesmo irrelevante, para mensurar
a produtividade, tendo em vista que o eu € realmente importante é o resultado,

gue ndo esta adstrito a frequéncia do empregado.

Acrescenta-se, também, que se o empregado que recebe salario por comissao,
a diferenca na produtividade implicard na desigualdade salarial, sem importar,
em tese, em discriminac&o. Havera, todavia, direito as diferencas salariais se o
empregador aplicou porcentagem diferente para a mesma unidade de trabalho,

privilegiando um empregado em detrimento do outro.

Sobre esse aspecto, Mauricio Goginho Delgado>® aponta que:

A equiparacdo desse modo apenas tera sucesso caso se
fundamente em um tratamento discriminatdrio relativo ao preco
unitario diferenciado das pecas produzidas; se ndo houver essa
discriminacdo quanto ao preco da unidade referencial do
salario, o fato modificativo da equiparacdo transparecera
inquestionavelmente, ja que o salario global recebido tendera a
ser a demonstracdo objetiva da intensidade laborativa de cada
trabalhador comparado.

Por fim, o antigo artigo 358 da CLT elucidava a questdo ao apontar que nao

havera equiparacao “... quando a remuneragao resultar de maior producao,

para os que trabalham a comisséao ou por tarefa.”.

4.3.2. ldentidade qualitativa

O outro requisito legal para auferir o valor do trabalho é a perfeicdo técnica,

também trazida pelo artigo 461, § 1° da CLT.

®DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho - 102 ed. S&0 Paulo : LTr, 2011,
pag. 768.
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A diferenca de perfeicdo técnica estad fundamentada essencialmente no teor
gualitativo entre os trabalhos comparados, sendo um caréater valorativo e,

portanto, subjetivo, correspondendo a um fato modificativo de direito.

Por ser uma caracteristica tdo subjetiva, caberd ao aplicador do direito a

analise da perfei¢cdo técnica com certa prudéncia, em cada caso concreto.

Em sendo assim, a maior perfeicdo técnica do paradigma corresponde
diretamente a diferenciacdo entre as fungdes, que obsta o direito a equiparagao

salarial.

Fabiola Marques®’ define que: “A perfeicdo técnica relaciona-se a boa
realizacdo da obra ou servi¢o, o cuidado e capricho com que é executado, as
habilidades para a sua concretizacéo, a superacdo das dificuldades inerentes

ao trabalho e a boa conclusao do servico.”.

Mauricio Godinho Delgado® acrescenta que a perfeicéo técnica é “A superior
gualidade na concretizacao laborativa efetuada pelo paradigma tera o condao
de tornar efetivamente distinto o real trabalho realizado, inviabilizando a

equiparacao.”.

Como exemplo para demonstrar a analise da perfeicdo técnica, que muitas
vezes pode sofrer fatores externos, menciona o trabalho de dois gerentes de
conta de um Banco: um gerente que cuida de uma carteira de clientes do
varejo e outro, de uma carteira de clientes com condi¢gdes financeiras mais
elevadas. Apesar de os dois gerentes exercerem as mesmas atividades como,
abertura de conta corrente, atendimento ao cliente, orientagdes sobre
investimentos etc., é necessario reconhecer que a qualidade técnica do ultimo
gerente deverd ser superior ao outro, tendo em vista as exigéncias da clientela
envolvida em sua carteira, que exige maior atencao e melhor tratamento no
trabalho do gerente, principalmente no que diz respeito as orientagbes sobre

investimentos.

Outro fator importante é o fato de o paradigma possuir curso profissionalizante.

¥’ MARQUES, Fabiola. Equiparacéo salarial por identidade no direito do trabalho brasileiro. Sao
Paulo : LTr, 2001, pag. 72.

¥DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho - 102 ed. S&o Paulo : LTr, 2011,
pag. 767.

46



Sobre esse tema, esclarece-se que a maior capacitagdo técnica apenas faz
presumir uma maior escolaridade, sendo que somente influenciara na analise
da equiparacao salarial caso tal capacitacao influencie no contrato de trabalho,
ja que se busca, no Direito do Trabalho, a primazia da realidade. Em sendo

assim, a escolaridade, por si sO, ndo excluira o direito a igualdade salarial.

Essa técnica analisada, no entanto, deve agregar ao trabalhado, repercutindo
diretamente ou indiretamente no contrato de trabalho. Se assim né&o for, nédo

havera que se falar em diferenca na qualificacéo técnica.

Ressalta-se, ainda, certa dificuldade em mensurar a perfeicdo técnica em
algumas profissGes, como é o caso do atleta, do artista, do profissional liberal

entre outros.

O mesmo raciocinio podera ser aplicado as profissbes regulamentadas,
destacando, tdo somente, que se a atividade profissional exigir a habilitacdo ou
licenga, analisando o caso concreto, ndo se reconhecera o direito a

equiparacao salarial.
Todavia, o TST assim entende:

OJ 296 da SBDI-1: EQUIPARACAO SALARIAL.
ATENDENTE E AUXILIAR DE ENFERMAGEM.
IMPOSSIBILIDADE (DJ 11.08.2003)

Sendo regulamentada a profissdo de auxiliar de enfermagem,
cujo exercicio pressupde habilitacdo técnica, realizada pelo
Conselho Regional de Enfermagem, impossivel a equiparacdo
salarial do simples atendente com o auxiliar de enfermagem.

Vale destacar, também, a respeito da dificuldade de comparar, no que diz
respeito a perfeicdo técnica, o trabalho intelectual, como ja destacado neste

trabalho.

No entanto, menciona-se 0 posicionamento extremo de Valentim Carrion®,
apesar de o artigo 461 da CLT ndo excetuar a equiparacdo de atividades
predominantemente intelectual:

O Trabalho intelectual e o artistico ndo sdo mensuraveis, nos

termos do texto legal, e ndo podem ser objeto de equiparacao.
E o caso do professor, do critico ou do figurinista; o TST,

*CARRION, Valentim. Comentarios & consolidacdo das leis do trabalho - 332 ed. atual. por
Eduardo Carrion. Sao Paulo : Saraiva, 2008, pag. 327.
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entretanto, permitiu a equiparagcdo de jornalistas, rejeitando o
brilhante e fundamentadissimo voto do relator Milton de Moura
Franca, em sentido contrario. Os efeitos da uniformizacao
pretendida pela Classificacdo Brasileira de Ocupag¢fes (CBO)
sdo de ordem administrativa e ndo se estendem as relacdes de
emprego (Port. MT 3.654/77 e MT/GM 1.334/94, DOU,
23.12.94). A proibicédo de discriminacdes salariais foi objeto das
Convencdes 100/51 (homens e mulheres) e 111/58 (igualdade
de oportunidades).

4.4. |dentidade de empregador

Tem-se que o artigo 461 da CLT exige, para o pedido de equiparacao salarial

gue, a idéntica funcéo seja prestada ao mesmo empregador.

Sobre esse requisito, insta esclarecer que a norma celetista conceitua o que é
empregador em seu artigo 2°: “Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econbmica, admite,

assalaria e dirige a prestacao pessoal de servico.”.

Portanto, para a CLT, o empregador € a propria empresa. Segundo Gustavo
Filipe Barbosa Garcia®, tal conceituacdo é bastante criticada pela doutrina,
tendo em vista que, tecnicamente, a empresa € a atividade econbmica
organizada, ndo apresentando, portanto, personalidade juridica para figurar

como parte narelagdo de emprego.

Cita-se, a esse respeito, 0 exposto por Fabio Ulhoa Coelho*, para quem a:
“(...) empresa é a atividade, e ndo a pessoa que a explora; e empresario nao é

0 socio da sociedade empresarial, mas a propria sociedade.”.

Por outro lado, 0 mesmo doutrinador aborda que a definicdo trazida pela CLT é
de grande valia para alguns dos efeitos praticos que decorrem da sucessao
trabalhista, tendo em vista que, sendo a empresa 0 empregador, uma vez que

alterada a titularidade, propriedade ou estrutura juridica da empresa, o

““GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo : Método, 2007,
pag. 152.

*'COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. Il, 62 ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2003,
pag. 64.
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empregador permanecerd inalterado, caracterizando, dessa forma, a

despersonalizacdo do empregador®.

z

Nesse sentido, pondera-se que ndo é admissivel a equiparacdo de saléarios
entre empregados de empresas distintas, ainda que pertencentes a0 mesmo
proprietario, por afrontar o principio da liberdade contratual. Excetua-se, no
entanto, quando constatada fraude, verificada quando o empregador cria outra
empresa com o mesmo fim econdmico apenas para evitar a igualdade salarial,

sendo que neste caso, o artigo 9° da CLT sera aplicado.

Ainda falando sobre a figura do empregador, vale analisar o pedido de
equiparacao salarial quando da existéncia de uma fusdo, de uma incorporac¢ao

ou de uma sucesséao de empresas.

Na primeira hipétese, duas empresas distintas, A e B, passam a constituir uma

nova empresa C.

No caso de uma incorporacdo, a empresa A incorpora e integra todo o acervo
da empresa B, sendo que esta Ultima desaparece, passando, no entanto, a

existir somente a empresa A.

Por ultimo, a sucessdo, que ndo deixa duavidas pertinentes a equiparagcao
salarial, pois a lei é clara e traz, expressamente, em seu artigo 10° que
“‘Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa nao afetara os direitos
adquiridos por seus empregados.”, sendo que “A mudanca na propriedade ou
na estrutura juridica da empresa nédo afetara os contratos de trabalho dos

respectivos empregados” — artigo 448 do mesmo diploma.

Assim sendo, em ocorrendo a fusdo, a empresa sucedida arcard com todo o

6nus advindo do vinculo empregaticio.

Destarte, ocorrendo a fuséo ou a incorporagao, surge uma problematica no que
diz respeito a isonomia salarial, ja que o empregador passa a ser Unico e as

circunstancias anteriores nao elidem o direito a igualdade salarial.

Nessa vereda, Fernando Américo Damasceno™ esclarece que:

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo : Método, 2007,
pag. 152.
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Unificados sob 0 mesmo comando empresarial, o0s
empregados, que antes compunham quadros de pessoal
distintos, passam a ser titulares de direitos isonémicos, em
decorréncia de servirem a um mesmo empregador. Nado pode a
empresa limitar-se a mera observancia dos direitos adquiridos;
com a fusdo ou a incorporacdo ndo ha mais que se cogitar de
empregados oriundos de um outro empregador, conservando-
se critérios diversos para o pagamento de vantagens salariais a
trabalho igual. O principio ison6mico obriga a um critério Unico
e indiscriminatorio.

Entretanto, parecer ser mais razoavel a analise de cada caso concreto, quando

se trata de fusdo ou de incorporagéo.

Acrescenta-se, por exemplo, uma fusdo entre empresas que tenham
empregados exercendo as mesmas atividades, porém o padrao salarial de uma

das empresas que sofreu a fusdo maior que o da outra.

Analisando o caso concreto, podemos nos deparar com algumas problematicas
e injustas, levando-se em consideracdo que, muitas vezes, as transacodes
econdmicas, como compra, venda, fusdes, cisfes etc. sdo forcosamente
exigidas por conta da propria dindmica do mercado de trabalho: um setor da
economia ndo esta bom e obriga uma empresa, por exemplo, a ser incorporada

por outra.

Nesse sentido, a aplicagéo do dispositivo legal da igualdade de salarios podera
acarretar em sérios prejuizos para a empresa incorporadora, que tem em seu
guadro, empregados com salérios inferiores, mas que exercem as mesmas
atividades que os empregados da empresa incorporada. Ao tentar expandir
seus negoécios, gerando novos empregos e mantendo tantos outros, ela podera
ser ver impedida de prosseguir com a negociagao comercial, caso seja exigido

gue todos os saléarios se igualem.

Sobre esse tema Amauri Mascaro Nascimento® traz uma solucéo brilhante:

A avaliacdo dessa questdo deve ser feita com indagacdes
como as seguintes sobre a disparidade salarial: a) é resultante
de preconceito?; b) foram causadas por discriminacdo entre
dois trabalhadores, o da empresa alienada e o da alienante?; c)
€ uma situacdo de desigualdade justificavel?; d) enquadra-se
nas excegfes da Convencgéo n. 111 da OIT?

“*DAMASCENO, Fernando Américo Veiga. Igualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 69.

*“NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Equiparacdo salarial e o inciso VI da Stimula n. 6 do C.
TST. Revista LTr. 71-09/1031. Vol. 71, n° 09, Setembro de 2007.
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Se as respostas forem: a) ndo houve preconceito; b) nédo
resultaram de propdsitos discriminatérios, mas de um fato
objetivo, a aquisicdo de uma empresa por outra; ¢) enquadra-
se nas excec¢des da Convencdo Internacional sobre o tema que
excluem o direito de equiparacéo salarial.

.)

Pondo-se a questdo, como deve ser feito, sob a perspectiva da
discriminacdo, o que se deve ver, em cada caso concreto, € se
a disparidade salarial resulta ou ndo de preconceito, no
primeiro caso sendo devidas diferencas salariais, no segundo
caso sendo indevidas essas diferencas.

(.

Se ndo ha intencdo de discriminar nem preferéncia por um
empregado em detrimento de outro e se 0 motivo da
desigualdade salarial é a preservacdo de empregos e nao
discriminar salarios, o principio da igualdade salarial ndo se
aplica.

N&o séo discriminatérias diferencas salariais quando a sua

causa, clara e demonstravel, é a aquisicdo de uma empresa
por outra com padrdes salariais diferentes.

Primeiro, porque os salarios do pessoal da empresa
incorporada nédo foram fixados pela adquirente uma vez que ja
o haviam sido pelo respectivo empregador antes da
incorporagdo, como, também, os padrdes remuneratdrios do
quadro de pessoal do incorporador foram definidos muito antes
da incorporagdo, o que afasta, liminarmente, a possibilidade de
se afirmar que houve valores salariais introduzidos com o
proposito de discriminar empregados.

(.

Segundo, porque ndo se configura o proposito de discriminar
salarios quando eventuais desniveis de valores surgem néo por
iniciativa de um empregador em relagcdo aos seus respectivos
empregados, o que ndo houve, mas por forca de uma
circunstancia superveniente e ocasional, o negdcio juridico do
qual resultou a aproximacdo entre duas empresas antes
autdbnomas e independentes que mantém padrdes salariais
originariamente diferentes, aspecto que por si afasta a
possibilidade de cogitar-se de um ato premeditado de
preconceito, pois tudo surgiu circunstancialmente.

Terceiro, porque quando uma empresa adquire outra que tem
padrBes salariais diferentes, para equipara-los terd quatro
alternativas: a) rebaixar os padrdes salariais vigentes na
empresa adquirida, o que se esbarra na proibi¢édo da lei, o art.
448 da CLT, segundo o qual a alteragdo na propriedade da
empresa, ndo afetara os contratos individuais de trabalho; b)
elevar os padrbes salariais de sua empresa o que pode
provocar uma situacdo de desequilibrio financeiro em
detrimento da normalidade dos seus negécios; c¢) despedir
empregados obstativamente para evitar os efeitos da
equiparacao salarial em empresas diferentes.
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Todavia, esse ndo é o entendimento atual da jurisprudéncia, que eleva o

principio da protecéo ao trabalhador.

7

Outro ponto importante é a transformacdo de um 6érgdo publico em pessoa
juridica de direito privado, fazendo com que os seus empregados sejam

regidos pela legislacéo trabalhista comum.

Nesta espécie, a aplicacdo do artigo 461 da CLT s6 sera devida a partir da

alteracdo para a pessoa juridica de direito privado.

Vale mencionar, também, a aplicacdo do principio da igualdade salarial quando
0 servigo é prestado no ambito do grupo econdmico. A duavida que se coloca é
saber se um empregado da empresa A, componente de um grupo econdémico e
gue recebe salario X, tera direito ao salario X + Y percebido por outro

empregado da empresa B, também integrante do mesmo grupo econémico.

Levando-se em consideracdo o grupo econdmico, encontramos duas situagdes

possiveis.

Preliminarmente, ha que se mencionar que o grupo econémico é formado por
diversas sociedades, sendo cada uma delas independente, apesar da

conceituacdo legal de que todas elas, para os efeitos da relagédo de
emprego, solidariamente responsaveis...”, ou seja, as empresas de um mesmo
grupo econdbmico sao solidarias para figurar no polo passivo das demandas

trabalhistas:

Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcéo,
controle ou administracdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econémica,
serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas. Art. 2, 8 2°da CLT.

Assim, na hipotese de apenas uma sociedade aproveitar dos servicos de um
empregado, o vinculo trabalhista firmar-se-a com apenas esta sociedade do
grupo. Em sendo assim, a este empregado sO serd devido o pedido de
equiparacao salarial, considerando os empregados da mesma sociedade com

a qual se vinculou.
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De outro lado, existe a figura do empregador Unico, que implica em um Unico

contrato de trabalho.

Essa tese pondera que as funcdes exercidas pelo empregado atingem as
empresas do grupo, e ndo somente determinada sociedade isoladamente.
Nesse sentido, a equiparacédo salarial podera ser pleiteada com empregado de

gualguer uma das sociedades.

Sobre o tema, Homero Batista Mateus da Silva* entende que:

N&o ha impedimento legal neste sentido. O art. 461 se ateve a
dizer “mesmo empregador’, sem entrar em detalhes sobre o
conceito. A conclusdo de que empregador abrange as
empresas coligadas, ademais, empresta maior efetividade ao
art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, o que é altamente
salutar, bem como a Convencdo 100 da Organizacao
Internacional do Trabalho. Em momento algum prejudica o
direito de defesa, pois ambas as empresas atacadas podem
elaborar manifestacdo conjunta ou, ainda, que se apresentem
de forma separada, compartilhardo documentos e estratégias.

Alice Monteiro de Barros* também se posiciona a respeito da questdo

acrescentando que:

Ora, a equiparacdo é um efeito da relacdo de emprego, e o
legislador, ao definir a natureza da responsabilidade em
exame, ndo estabeleceu qualquer distingdo no tocante as
obrigagBes contratuais, entre as quais encontra-se o respeito
ao principio da isonomia. Dessa forma, as empresas
integrantes de um mesmo grupo econbmico serdo
consideradas a mesma empresa para fins de equiparacéo

Sob esta perspectiva, o grupo econémico — empregador Unico — passa a ser 0
beneficiario do trabalho prestado pelo empregado, o que, em principio, serao
aplicados os requisitos legais que conferem isonomia de tratamento dos
salarios, conforme previsdo do artigo 461, caput, da CLT, e respectivos

paragrafos.

Segue julgado que aborda o tema do empregador Unico:

EQUIPARACAOSALARIAL. GRUPOECONOMICO. | - O artigo
461 da CLT exige, para a equiparacdo salarial, identidade de
funcBes, de localidade e de empregador. Além desses
requisitos, a doutrina e a jurisprudéncia indicam ser necesséria
a simultaneidade. Il - Extrai-se do acérdao regional que foram

SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho Aplicado. Livro da
Remuneracéo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 276.
*BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 781.
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preenchidos todos os requisitos. Assim, descabe a discusséo
acerca da identidade de funcdo, de localidade e
simultaneidade, por serem estes aspectos faticos, refratarios a
cognicdo do TST, dados os termos do Enunciado n° 126 do
TST. lll - Resta saber se realmente existe a identidade de
empregadores, visto ser incontroverso que paradigma e
paragonado prestavam servigcos para empresas diversas de um
mesmo grupo econdmico. IV - O conceito legal de grupo
econdmico para fins de Direito do Trabalho € estabelecido pelo
paragrafo 2° do artigo 2° da CLT: "Sempre que uma ou mais
empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade
juridica propria, estiverem sob a dire¢cdo, controle ou
administragcdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial
ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para 0s
efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subordinadas”. V - Desse
conceito, extrai-se que as empresas componentes de grupo
econdmico sao responsaveis solidariamente para efeitos da
relacdo de emprego. VI - Apesar de parte da doutrina e da
jurisprudéncia pretender que esta responsabilidade seja
apenas garantia do crédito trabalhista, da exegese do
dispositivo citado n&o se depreende tal limitacdo, pois ali foi
expressa e literalmente consignada a responsabilidade
solidéria para efeitos da relagcdo de emprego, a dar o tom que
se trata de solidariedade dual, isto €, ativa e passiva. VIl - Tese
que vem a ser corroborada pelo Enunciado n°® 129 deste
Tribunal Superior, segundo o qual "a prestagéo de servicos a
mais de uma empresa do mesmo grupo econémico, durante a
mesma jornada de trabalho, ndo caracteriza a coexisténcia de
mais de um contrato de trabalho, salvo ajuste em contrario".
VIII - Ora, se por um lado o empregado pode exigir a
contraprestacdo do contrato de trabalho de qualquer das
empresas componentes do grupo econ6mico, dado serem
solidariamente responséveis, e por outro, pode ver-se
compelido a prestagdo do trabalho para qualquer das
empresas de um mesmo grupo econbmico, sem que tal
exigéncia configure mais de um contrato, a conclusédo logica é
de que o grupo econdmico caracteriza 0 empregador Unico. IX -
Sendo assim, correta a decisdo recorrida ao deferir a
equiparacao salarial.*’

Outra questdo relevante, ainda sobre o tema da identidade de empregador,
refere-se a possibilidade ou ndo de se ver a equiparacao salarial quando se

trata de terceirizacdo ou de contratacdo de trabalhador temporario.

A terceirizacdo esta prevista no teor da Sumula 331 do TST, que assim

delimita:

“’Consultado em http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/, referente ao Processo: RR -
11400-65.2006.5.03.0107 Data de Julgamento: 12/09/2007, Relator Ministro: Anténio José de
Barros Levenhagen, 4% Turma, Data de Publicagcdo: DJ 28/09/2007, no dia 18/09/2012 as
13h59.
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CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(nova redacéo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacao)
- Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de
03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da
Administracéo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il,
da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de
20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servicos quanto aquelas obrigagfes, desde que
haja participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condigfes
do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacfes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes
contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos
abrange todas as verbas decorrentes da condenagdo
referentes ao periodo da prestacao laboral.

Por seu turno, o trabalho temporario “... € aquele prestado por pessoa fisica a
uma empresa, para atender a necessidade transitéria de substituicdo de seu
pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos.”,

conforme expde o caput do artigo 2° da Lei 6.019/1974.

Na doutrina existem diversos entendimentos sobre a aplicabilidade do instituto
da equiparacdo salarial para o trabalhador temporéario e para o trabalhador

terceirizado.

De toda forma, pondera-se que se ndo houver fraude na prestacao de servigos
terceirizado ou no servigo temporario, ndo havera a aplicagcdo da isonomia
salarial destes empregados com os empregados da empresa que contratou tais

Servicos.
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De maneira inversa, em existindo a fraude, diante do principio da primazia da
realidade, haverda a correcdo da relacdo juridica que foi desvirtuada e,
consequentemente, a declaracdo do vinculo de emprego do trabalhador
terceirizado ou do trabalhador temporario diretamente com o tomador dos
servigos, evidenciando, nesse sentido, uma relacdo de emprego, na qual

cabera a aplicacao do artigo 461 da CLT.

45. Identidade de local de trabalho

Aponta a CLT, em seu artigo 461, que, entre outras condi¢des para assegurar
o direito a equiparacdo salarial, fazendo jus ao principio da isonomia, 0s

comparados devem trabalhar na mesma localidade.

Preliminarmente, € preciso ter presente que, em regra, 0 dinamismo do
mercado de trabalho, enseja uma diversidade de salarios, em face da
singularidade de trabalhador e de cada empregador, fazendo valer a livre
concorréncia, a livre iniciativa, a livre contratacdo do valor salarial e a busca do
pleno emprego. Todavia, para evitar certos abusos e discriminacdes arbitrarias
do empregador, o legislador ditou a regra estudada neste trabalho, a
estampada no artigo 461 da CLT, resguardando o direito a identidade salarial,

desde que preenchidos os requisitos legais.

Nessa vereda, o principio da igualdade, que norteia a equiparacao salarial, néo
pode encontrar guarida tdo somente no salario nominal, desconsiderando o seu
valor real, a sua finalidade. Dever-se-4, em sendo assim, ser observada,
também, a sua qualidade econbmica, que tem suas caracteristicas de lugar

para lugar.

O jurista Fernando Américo Veiga Damasceno”® ilustra que:

As necessidades do trabalhador, medidas pelo custo de vida,
as vantagens marginais advindas do emprego, o mercado de
mao-de-obra e a situagdo econémica do empregador variam de
lugar para lugar, combinando-se de forma diferente. Por isso é

DAMASCENO, Fernando Américo Veiga. Igualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 75.
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gue a equiparacao salarial s6 deve ter lugar quando o trabalho
é efetuado no mesmo local, por presumir-se a identidade
daquelas circunstancias.

Diante do exposto, para que se seja protegido e resguardado o principio
igualdade, dever-se-a observar, também, a localidade dos comparados a fim de

conferir tratamento igual para os iguais e o tratamento desiguais os desiguais.

A titulo de exemplo, ndo haverd justica ao igualar o salario de um empregado
gue trabalha no interior da Bahia com o salario do empregado que trabalha na
capital de S&o Paulo. Por mais que os comparados exercam, simultaneamente,
as mesmas atividades, com 0 mesmo valor, ao mesmo empregador, um salario
de R$ 2.000,00 no interior da Bahia trard& melhor qualidade de vida ao
trabalhador, comparando com o que trabalha em S&o Paulo, tendo em vista
gue o custo de vida nesta ultima localidade € bem mais elevado que o da outra.
Assim sendo, os R$ 2.000,00 ndo tem o mesmo valor nessas duas localidades,
ou seja, ele valer4 muito mais no interior da Bahia do que na capital de Sao

Paulo.

Conclui-se, consequentemente, que o objetivo é o de assegurar o direito a
igualdade salarial, dentro de igualdade de condicdes, ja que as localidades
podem apresentar, ou ndo, as mesmas exigéncias sociais, 0 mesmo custo de
vida e as mesmas condi¢cdes socioecondmicas. Da mesma forma, na mesma
localidade podemos constatar diversidades a ponto de n&o justificar a

equiparacao salarial.

Diante de todo o exposto, € importante destacar o conceito de localidade
verificado na doutrina. José Luiz Ferreira Prunes*® ensina, na obra coordenada

por Octavio Bueno Magano, que:

As cidades hoje se entrelagam, os transportes em muitos casos
sdo abundantes, os habitos das popula¢gbes sdo 0os mesmos,
igualando-se municipios ndo sé pela proximidade fisica, como
pela fisionomia sécio-econdmica. Se as localidades sao
comparaveis, o0s salarios também serdo se atendidas as
restantes exigéncias do art. 461 da CLT.

(.)

Justifica-se que o empregador pague a dois empregados
salarios distintos, se prestam servicos em locais diferentes,

*MAGANO, Otavio Bueno. Curso de Direito do Trabalho: em homenagem a Mozart Victor
Russomano / Coordenacao de Octavio Bueno Magano, SP : Saraiva, 1985, pag. 283.
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pois se supfe que os lucros possam ser também distintos.
Além disso as necessidades do obreiros, mesmo iguais noutros
sentidos, podem ser diferentes em razdo do meio em que
habitam. Sabendo-se que as condi¢cdes de local fazem com
que as necessidades possam ser divergentes, impfe-se a
equiparacdo apenas na mesma localidade, ou, pelo menos,
gue a equiparacao seja possivel em localidades diversas mas
participantes de um mesmo conjunto sécio-econémico.

Para Mauricio Godinho Delgado®

O tipo celetista de localidade diz respeito ao mesmo sitio
geografico basico, o mesmo lugar que tenha as mesmas
precisas caracteristicas socioecondémicas, a ponto de n&o
justificar tratamento salarial diferenciado entre os trabalhadores
pelo empregador.

(.)

Por outro lado, a urbanizacdo acentuada e crescente do pais
tem possibilitado, em certos casos, a ultrapassagem pelo tipo
legal celetista das fronteiras maximas das no¢des de cidade ou
mesmo municipio. E o que ocorre com as chamadas regides
metropolitanas. O grupo de cidades componentes dessas
regibes, desde que configurando, efetivamente, o0 mesmo
espaco socioecondmico, pode corresponder ao tipo legal da
localidade aventado pela CLT, embora componham municipios
diversos. Neste Ultimo caso, porém o operador juridico devera
aferir, sensatamente, se 0 mesmo espaco socioecondémico
abrange, de fato, todas as cidades da regido metropolitana
considerada, ou se atinge apenas algumas especificas cidades
dessa mesma regido.

Por seu turno, a jurisprudéncia cristalizou o conceito de “mesma localidade”,
requisito exigido pelo artigo 461 da norma celetista, conforme destaca o teor da
Sumula 6, X do TST: “O conceito de “mesma localidade” de que trata o art. 461
da CLT refere-se, em principio, a0 mesmo municipio, ou a municipios distintos

que, comprovadamente, pertengam a mesma regido metropolitana.”.

A localidade citada no artigo 461 da CLT teve ser entendida como 0 mesmo
sitio geogréfico, que tenham as mesmas caracteristicas socioecondmicas, nao

comportando, portanto, discriminac&o de tratamentos.

Com a crescente urbanizacdo, essa localidade estampada no artigo celetista
em comento passou a tomar propor¢cdes maiores, chegando-se a falar em
regides metropolitanas. Em sendo assim, poderdo existir casos de equiparacao

salarial entre empregados que tenham trabalhado em municipios diferentes.

**DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho - 102 ed. S&0 Paulo : LTr, 2011,
pag. 765.
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Nesse contexto, ao julgador cabera o importante papel de interpretar a
esséncia da lei ao analisar o caso concreto, entendendo se a localidade citada
merece ou nd0 0 mesmo tratamento, ou seja, se se refere ao mesmo espaco
socioecondmico, conferindo direito igualitario e, por consequéncia, a

equiparacdao salarial.

Finalmente, destacam-se dois pontos relevantes comentados por Fernando
Américo Veiga Damasceno®, quais sejam, a transferéncia entre empregados e

o trabalho realizado em varias localidades.

No primeiro caso, esclarece-se gque a transferéncia de local de trabalho pode
ser provisodria ou definitiva. Se provisoria, o empregador sera obrigado a pagar
adicional de 25% sobre o salario do empregado. Se definitiva a transferéncia,

nao havera obrigatoriedade de pagar o adicional.

Neste ultimo caso, o empregado transferido podera pleitear equiparagao
salarial com os colegas da nova localidade, bem como também podera ser

paradigma deles, caso em que o empregador arcard com o esse 6nus.

Por outro lado, a problematica passa a existir quando o empregado transferido,
provisoriamente, passa a ser paradigma ou requer a equiparacao salarial com
0s novos colegas de trabalho da localidade para a qual foi transferido. Se
deferida a equiparacdo salarial com modelo que trabalha na localidade da
transferéncia, por conta do principio da irredutibilidade salarial, o seu salério,
apos o retorno para a localidade a qual foi contratado, ndo podera sofrer
reducdo. Assim, certamente ele sera paradigma para os demais colegas do

local de onde foi transferido.

O outro ponto abordado pelo jurista ora citado, é o trabalho realizado em varias
localidades. Na hipétese de o empregado trabalhar em varias localidades, o
requisito legal “mesma localidade” ndo devera ser exigido, pois € da propria
natureza do trabalho a prestacdo de servicos em diversas localidades:

paradigma e paragonado trabalhardo em diversas localidades.

*’DAMASCENO, Fernando Américo Veiga.lgualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 80 e 81.
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Todavia, se o empregado trabalhar em zonas, o requisito legal “mesma

localidade” devera ser observado.

4.6. Identidade de tempo de servico

O artigo 461, § 1° da CLT define que a equiparacéo salarial é devida, desde
gue o trabalho exercido entre os comparados seja de igual valor, tenham igual
produtividade e igual perfeicdo técnica, a0 mesmo empregador, na mesma
localidade, desde que prestado por pessoa cuja diferenca de tempo de servigo
nao seja superior a dois anos. Assim sendo, a lei permite a desigualdade

salarial daquele que tem tempo de servi¢co superior a dois anos.

Em um primeiro momento, € de grande valia abordar o significado da
expressao “tempo de servigo”, implicando, mais uma vez, na simultaneidade da

prestacdo de servigos entre equiparando e paradigma.

A grande divergéncia encontrada na doutrina é a duvida se a contagem do

tempo de servi¢o seria na empresa ou ha funcao.

Mozart Victor Russomano®? entendia que o requisito legal “tempo de servico”
deveria ser contado na prestacao de servicos dentro da empresa. Ele esclarece
que:
A finalidade da norma seria atribuir certa autonomia ao
empregador, no sentido de remunerar melhor os trabalhadores
mais antigos e merecedores, por isso, de sua maior
consideragdo. Para esse fim, naturalmente, influiria o tempo

total do trabalhador na empresa e néo, especificamente, o
periodo de servigo realizado em certa funcgéo.

Nesse mesmo sentido José Martins Catharino®® entende.

Em sentido diametralmente oposto encontramos o pensamento de Mauricio

Godinho Delgado®, que elucida que “E, pois, irrelevante que o paradigma

*MAGANO, Otavio Bueno. Curso de Direito do Trabalho: em homenagem a Mozart Victor
Russomano / Coordenacao de Octavio Bueno Magano, SP : Saraiva, 1985, pag. 285 e 286.
CATHARINO, José Martins. Tratado Juridico do Salario. S&o Paulo : LTr, 1997, pag. 362.
**DELGADO, Mauricio Godinho.Curso de Direito do trabalho - 102 ed. S&o Paulo : LTr, 2011,
pag. 768.
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tenha tempo de servico N0 emprego N0 emprego Varios anos superior ao
equiparando; apenas se tiver tempo de servico na fungcéo superior a dois anos

€ que o fato impeditivo ir4 configurar-se.”.

Esse € 0 entendimento majoritario encontrado na doutrina e que corresponde
com o fundamento do direito a equiparacéo salarial, tendo em vista que o que
se busca é conferir tratamento igualitario a quem exerce as mesmas funcoes,
com igual valor, sendo justificavel a disparidade salarial aquele que exerce a
mesma funcdo ha um tempo razoavel, que o legislador entendeu ser de dois

anos.

A diferenca dos dois anos na funcdo € justificada, pois permitird que o
empregado com mais tempo na funcdo tenha um maior reconhecimento
salarial, em retribuicdo a sua dedicacdo e maior experiéncia, sem que iSso
impligue no 6nus para o empregador de comparar salarios de todos os

empregados.

A jurisprudéncia solidificou 0 mesmo entendimento, editando a Sumula 6, Il do
TST, que traz que “Para o efeito de equiparagdo de salarios em caso de

trabalho igual, conta-se o tempo de servigo na fungdo e nao no emprego.”.

Ainda, aborda-se o procedimento para a contagem do tempo na funcéo para

poder valer o direito a isonomia salarial.

Fernando Américo Veiga Damasceno® ensina que a contagem do tempo na
funcao, por conta da auséncia de norma especifica, devera ser adotada a regra
geral para a contagem do tempo de servico. Assim sendo, o periodo de
suspenséao do contrato de trabalho ndo seré subtraido do tempo de funcéo para

aferir a diferenca dos dois anos, na equiparacéo salarial, por exemplo.

Por fim, destaca-se que, apesar de ndo expresso na lei, o direito a equiparagao

salarial faz presumir a contemporaneidade da prestacao de servicos.

Nessa linha, ressalva que a equiparacao salarial podera ser pleiteada ainda
gue o interessado tenha alterado a sua funcéo ou até mesmo quando um dos

comparados ja nédo faz mais parte do quadro da empresa.

**DAMASCENO, Fernando Américo Veiga. Igualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 86.
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Sobre a matéria, o TST apresentou a Sumula 6, IV: “E desnecessario que, ao
tempo da reclamacdo sobre equiparacdo salarial, reclamante e paradigma
estejam a servico do estabelecimento, desde que o pedido se relacione com

situacao pretérita.”.
Sergio Pinto Martins®® explica que:

Empregado e paradigma devem ter exercido a mesma funcéo
na empresa em algum momento. Isso ndo implica dizer que a
acao deve ser proposta na vigéncia do contrato de trabalho.

O empregado pode ja ter saido da empresa e postular a
equiparacao salarial em relacdo a outro colega que exercesse
a mesma funcdo. O importante é que eles tenham trabalhado
juntos em algum momento na empresa. Nesse periodo, 0
salario deles deveria ser igual. Se ndo foi, gera o direito a
diferencas.

Pondera-se, ainda, que a mudanca da propriedade ou na estrutura da empresa
nao afetara o contrato de trabalho, nos termos dos artigos 10 e 448 da CLT.
Nessa vereda, o tempo de servico prestado antes e apoOs a alteragdo sera
computado, indistintamente, para conferir o direito a isonomia salarial, mesmo
gue o tempo de servico tenha sido prestado em empresas distintas, como é o
caso de uma fusdo, em que um empregado, antes da alteracéo na estrutura da
empresa — empresa A, exerceu as mesmas fungbes na empresa ha trés anos
e, apos a fusdo — empresa B — continuou a exercer as mesmas funcdes. Esse

empregado, portanto, ndo podera ser paradigma.

4.7. Causas excludentes da equiparacgéo salarial

A CLT, em seu artigo 461, disciplina que, apesar de preenchidos todos os
requisitos exigidos para a equiparacao salarial, conforme ja estudado, ndo seria
possivel deferir o direito a igualdade salarial, se constatados os seguintes
casos: a empresa possuir quadro de pessoal organizado em carreira ou

guando o paradigma indicado for readaptado em nova funcdo por motivo de

*MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios as Stimulas do TST - 62 ed. Sdo Paulo : Atlas, 2009,
pag. 12.
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deficiéncia fisica ou mental atestada pelo 6rgdo competente da Previdéncia

Social.

§ 2° - Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o
empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira,
hip6tese em que as promocdes deverdo obedecer aos critérios
de antigliidade e merecimento.

8§ 3° - No caso do paragrafo anterior, as promoc¢fes deverao ser
feitas alternadamente por merecimento e por antinglidade,
dentro de cada categoria profissional.

§ 4° - O trabalhador readaptado em nova funcéo por motivo de
deficiéncia fisica ou mental atestada pelo 6rgdo competente da
Previdéncia Social ndo servira de paradigma para fins de
equiparacao salarial.

Os casos ora citados impedem o direito a equiparacao salarial, conforme expde
a Sumula 6, VIIl do TST.

No primeiro caso, a existéncia de quadro organizado em carreira na empresa,
com promocgdes impessoais justificadas por merecimento e antiguidade afasta
o direito a equiparacéo de salarios, ndo implicando em discriminacgéo, ja que
traz garantia a todos os empregados o direito a ascensao profissional, desde

gue preenchidos requisitos pré-estabelecidos.

Do mesmo modo ndo havera tratamento desigual ao afastar o direito a
isonomia salarial quando o paradigma, a despeito de exercer as mesmas

atividades de outros empregados, € readaptado.

Neste caso, o legislador teve a clara intencdo de integrar a sociedade o
empregado readaptado pela Previdenciaria Social por deficiéncia fisica ou
mental, conferindo incentivo a empresa ao afastar o direito a equiparacao
salarial, tendo em vista que, em regra geral, os readaptados séo transferidos
para atividades mais simples e, por conta da impossibilidade de reducéo
salarial, acabam percebendo salario superior aos dos demais colegas, o que é

permitido por lei, ndo ensejando o direito ao pleito equiparatério.

4.7.1. Readaptacédo por motivo de saude
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A ordem juridica aponta como fato impeditivo a equiparacdo salarial o
exercicio, pelo paradigma, de funcdo a qual se pretende a isonomia salarial,

guando se trata de readaptacédo previdenciaria por deficiéncia fisica ou mental.

Em um primeiro momento, pondera-se que, para que o empregado possa ser
readaptado, tais doencas sejam adquiridas ap0s o inicio do vinculo de

emprego.

Neste caso, 0 empregador, ao invés de rescindir o contrato de trabalho, atribui
tarefas diversas daquelas que o obreiro exercia, desde que compativeis com a
limitacdo imposta por sua nova condicdo de saude. Todavia, como ja exposto,
geralmente o readaptado € colocado para exercer fungbes mais simples, por
conta da sua enfermidade, passando a trabalhar com outros empregados que
recebem salario inferior e, por conta do principio constitucional da
irredutibilidade salarial (artigo 7°, VI da CF), continua a receber o mesmo

salario, o que nédo implicara direito a equiparagao.

O desnivel salarial, neste caso, ndo decorreu como forma de discrimina¢do ou
predilecdo do empregado readaptado em relacdo aos demais, por isso, 0
permissivo legal de ndo considera-lo paradigma para os empregados que

exercem as mesmas atividades para a qual o obreiro foi alocado.

Nesse sentido, o legislador teve a intencdo de oferecer a incluséo social do
empregado acometido com a deficiéncia fisica ou mental, conferindo privilégio

ao empregador ao impedir o direito a equiparacao salarial.

Cumpre mencionar, nessa vereda, o disposto na Lei 8.213/1991, que prevé a

hipétese de dispensa de empregado readaptado:

Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta
obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por
cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou
pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte
proporcao:

(.

§ 1° A dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente
habilitado ao final de contrato por prazo determinado de mais
de 90 (noventa) dias, e a imotivada, no contrato por prazo
indeterminado, s6 poderd ocorrer apés a contratacdo de
substituto de condicdo semelhante.
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Fernando Américo Damasceno®’ ensina que:

... 0 trabalhador equiparando e o paradigma ocupavam cargos
diferentes, e se passaram a exercer as mesmas funcdes por
motivo de salde do empregado de maior categoria, nao cabia
a equiparacao salarial entre ambos. Isso porque a igualdade de
salario e o direito subjetivo & equiparacdo traduzem um limite a
autonomia da vontade, ao estabelecer a presun¢do de que o
desnivel remuneratério provém de mero arbitrio do
empregador. Se este, na readaptacdo profissional, ndo tem
liberdade de reduzir o salario da vitima da incapacidade parcial,
gue passa a cumprir tarefas de qualificacéo inferior, ndo se lhe
pode exigir o dever de majorar os salarios dos demais
empregados. No direito a equiparacdo, pressupde-se a
correspondéncia entre o valor do trabalho e o da remuneracgéo
atribuida ao paradigma e, por isso, eleva-se o salario do
equiparando; esse pressuposto inexiste quando a
contraprestacdo do primeiro e do segundo foram originalmente
estabelecidas para tarefas distintas.

Mauricio Godinho Delgado®, por sua vez, explica que:

Efetivamente, qualquer programa de reaproveitamento e
readaptacao de trabalhador com deficiéncia fisica ou mental
superveniente estaria comprometido caso o obreiro deslocado
de funcdo (em geral removido para funcdo mais simples)
passasse a se tornar parametro para equiparacoes salariais, ao
chegar em sua nova funcdo. Nesse contexto, em virtude do
fato impeditivo absorvido pela CLT, o trabalhador readaptado,
embora recebendo maior salario do que os colegas ocupantes
da nova funcao, ndo pode ser tomado como paradigma.

Alerta-se, no entanto, a necessidade de nexo de causalidade entre a doenca
adquirida e o trabalho executado pelo empregado, antes da readaptacado, bem
como a constatacdo do requisito formal previsto na CLT, que € o atestado da
deficiéncia fisica ou mental dado pelo 6rgao competente da Previdéncia Social
(8 4° do artigo 461 da CLT).

Somente se preenchidos todos esses requisitos é que surgira o impeditivo legal
de o empregado readaptado ser considerado paradigma no direito a

equiparacao dos salarios.

Acrescenta-se, por outro lado, a hipotese de o readaptado conseguir pleitear
equiparacdo salarial, desde que preenchidos os requisitos legais, se, apés a

readaptacdo, trabalhar em funcdo mais bem remunerada que a anterior.

*’DAMASCENO, Fernando Américo Veiga. Igualdade de tratamento no trabalho — Isonomia
Salarial. Barueri, SP : Manole, 2004, pag. 112.

**DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho - 102 ed. S&o Paulo : LTr, 2011,
pag. 770.
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Entretanto, ndo podera requerer a equiparacdo entre dois empregados
readaptados em decorréncia da moléstia ditada pelo artigo celetista ora
estudado, tendo em vista que o desnivel salarial de ambos é oriundo da funcéo

anterior e ndo da nova atividade que passou a exercer.

Aqui vale o mesmo entendimento dado para o caso do pedido de isonomia
salarial pretendida por empregado que passou a exercer as mesmas atividades

gue um paradigma readaptado na mesma funcéao.

4.7.2. Quadro de carreira

A existéncia de quadro organizado de carreira na empresa, com promocdes
impessoais justificadas por merecimento e por antiguidade afasta o direito a
equiparacdo de salarios, a partir de sua vigéncia. Todavia, a existéncia do
guadro de carreira, por si sO, nado afasta, de pronto, o direto a isonomia salarial.
A norma celetista prevé o preenchimento de alguns requisitos para poder valer
a excecdao a este direito:

§ 2° - Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o

empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira,

hip6tese em que as promoc¢des deverao obedecer aos critérios
de antigliidade e merecimento.

§ 3° - No caso do paragrafo anterior, as promog8es deverdo ser
feitas alternadamente por merecimento e por antingilidade,
dentro de cada categoria profissional.

Preliminarmente, menciona o significado da expressao “categoria profissional”,
utilizado pelo § 3° do artigo 461 da CLT.

Fabiola Marques®®, sobre essa expresséo, aborda que:

. as promocgdes devem ser feitas dentro de uma mesma
classe, e ndo na categoria profissional, sob pena de a empresa
sujeitar-se ao principio da equiparacao salarial. Disso conclui-
se que, ndo existindo o quadro de carreira, ou mesmo quando
este existir, se ndo observar os critérios tracados por lei, a
empresa estard sujeita & equiparagao salarial prevista no artigo
461 da CLT.

*MARQUES, Fabiola. Equiparacéo salarial por identidade no direito do trabalho brasileiro. Sao
Paulo : LTr, 2001, pag. 125.
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O primeiro requisito para excetuar a aplicagdo do artigo 461 € a organizacao do

pessoal da empresa em quadro de carreira.

O outro requisito para validacdo do quadro de carreira € a sua homologacao
pelo Ministério do Trabalho e Emprego, preenchendo o requisito formal,
conforme estabelece a jurisprudéncia em sua Sumula 6, | do TST. Entretanto,
as entidades de direito publico da administracdo direta, autarquica e
fundacional aprovado por ato administrativo da autarquia competente, estdo
excluidas deste requisito (Sumula 6, I, in fine, do TST).
| - Para os fins previstos no § 2° do art. 461 da CLT, so é valido
0 quadro de pessoal organizado em carreira quando
homologado pelo Ministério do Trabalho, excluindo-se, apenas,
dessa exigéncia o quadro de carreira das entidades de direito
publico da administracdo direta, autarquica e fundacional

aprovado por ato administrativo da autoridade competente. (ex-
Sumula n® 06 — alterada pela Res. 104/2000, DJ 20.12.2000)

Esse quadro de carreira deve prever “efetiva e real sistematica de promogdes
alternadas por merecimento e antiguidade, de modo a neutralizar eventuais
discriminagcOes salariais entre empregados”, importando em um requisito

substancial.®®

Comumente, o quadro de carreira prevé dois tipos de promocdes: a horizontal
e a vertical. O primeiro tipo indica a promoc¢ao dentro de determinado nivel,

categorial. J& 0 segundo, aponta para a ascensao profissional.

Destaca-se, ainda, que as empresas nao sdo obrigadas a possuir quadro
organizado em carreira. Trata-se, pois de uma faculdade para melhor organizar
a administracdo de pessoal, proporcionando incentivos e visando a retencao de

mao-de-obra.
Sobre o quadro de carreira, Valentin Carrion® assim determina:

Sua existéncia impede a decretacdo da igualdade salarial; para
tanto, deve estar homologado e que, efetivamente, as
promogdes por merecimento ndo superem as de antiguidade e
se alternem. A nao-homologacéo do quadro de carreira podera
nao trazer os efeitos previstos no art. 461, mas fard nascer
todos os demais, como quaisquer outras declaracbes de

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 102 ed. S&o Paulo : LTr, 2011.
Pag. 772

*’CARRION, Valentim. Comentarios & consolidacdo das leis do trabalho - 332 ed. atual. por
Eduardo Carrion. Sao Paulo : Saraiva, 2008, pag. 328.
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vontade do empregador produzem (portarias, avisos, regimento
interno, clausulas contratuais etc.). O merecimento, por ser
subjetivo, ndo estara sujeito a apreciacao judicial, pertencendo
sua avaliagao de pleno direito a empresa.

Vale destacar, ainda, que a existéncia de quadro de carreira, ndo obsta litigios
acerca de sua aplicacdo ao caso concreto, conforme dispbe a Sumula 19 do
TST:

Sumula n°® 19 do TST QUADRO DE CARREIRA (mantida) -
Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

A Justica do Trabalho é competente para apreciar reclamacao
de empregado que tenha por objeto direito fundado em quadro
de carreira.

Tais litigios podem decorrer, conforme exposto por Mauricio Godinho
Delgado®, de pretericdo do obreiro no fluxo de promocées; ou do incorreto
enquadramento do empregado no referido quadro de carreira; ou, ainda, da
auséncia de reenquadramento ou reclassificacdo do empregado no novo

guadro implantado.

Essas situacdes sdo abarcadas pela jurisprudéncia, conforme Stumula 127 do
TST:

Stmula n® 127 do TST QUADRO DE CARREIRA (mantida) -
Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Quadro de pessoal organizado em carreira, aprovado pelo
6rgdo competente, excluida a hipétese de equiparacdo salarial,
nao obsta reclamagédo fundada em pretericdo, enquadramento
ou reclassificagao.

Em sendo assim, se a empresa néo observar, de forma correta, do quadro de
carreira ndo importara na aplicagao do artigo 461 da CLT. O empregado que se
sentir lesado podera pleitear na Justica do Trabalho — Simula 19 do TST — a

aplicacao correta do quadro de carreira.

Nesse sentido, a Orientacdo Jurisprudencial n°® 125 da SDI-1 do TST aponta
que o “simples desvio funcional do empregado ndo gera direito a novo
enquadramento, mas apenas as diferencas salariais respectivas, mesmo que o

desvio de fungédo haja iniciado antes da vigéncia da CF/1988”.

%2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 102 ed. S&0 Paulo : LTr, 2011.
Pag. 772
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A mesma jurisprudéncia, que entende que o reenquadramento é ato Unico do
empregado, destaca que a prescricdo aplicada a este pedido é total, sendo
considerada de cinco anos, iniciando-se o lapso bienal apds a extincdo do

contrato de trabalho.

Sera parcial, entretanto, a prescricdo quinquenal caso o pedido decorra de néao
cumprimento de regulamento da empresa (Plano de Cargos e Salérios, por
exemplo). Neste caso, trata-se de lesbes sucessivas e que se renovam a cada
més (OJ 404 da SDI-1 do TST).

4.8. Equiparacdao salarial e o inciso VI da Sumulan®6 do TST

Com a intencdo de proporcionar tratamento igualitario no que diz respeito a

isonomia salarial, o TST mantinha o entendimento abaixo esposado:

Presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, é irrelevante a
circunstancia de que o desnivel salarial tenha origem em
decisdo judicial que beneficiou o paradigma, exceto se
decorrente de vantagem pessoal ou de tese juridica superada
pela jurisprudéncia de Corte Superior.

Nesse sentido, as decisdes, especialmente do TRT da 32 Regido — Minas
Gerais — conferiam o direito a equiparacao entre os salarios do reclamante e do
paradigma, levando-se em consideracao o salario majorado deste ultimo, por
conta de outra decisdo judicial que |he concedeu, também, o direito a
equiparacao salarial. Para isso, no entanto, deveriam existir, entre paradigma e
paradonado direto, os fatos constitutivos do direito, conforme preconiza o artigo
461 da CLT.

Para exemplificar, cita-se o0 caso do empregado A que pede equiparagao
salarial ao empregado B, sendo-lhe deferido tal direito, em uma reclamacéo
trabalhista. O empregado C, por sua vez, ajuiza acdo pleiteando equiparacédo
salarial com A. Desta forma, se conferido tal direito a C, ele passaria a receber
o salario de B, tendo em vista que, na antiga redacédo da Sumula 6, VI do TST,

citada no inicio deste tépico, seria “... irrelevante a circunstancia de que o
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desnivel salarial tenha origem em decisdo judicial que beneficiou o

paradigma.”.

Nessa vereda, os pedidos de equiparacao salarial deferidos neste Tribunal, em
especial, geravam cadeias equiparatorias, muitas vezes enormes, com
diversos paradigmas envolvidos. Dai o nome utilizado usualmente: equiparagao

em cadeia ou equipara¢cao em cascata.

Vale destacar, também, que, em regra, 0S processos com muitos paradigmas,
em cadeia, implicavam em execu¢fes com valores elevadissimos, dependendo
da empresa demandada, j& que a diferenca salarial entre o reclamante e o

paradigma do topo da cadeia €, em regra, elevada.

Esse antigo entendimento gerou certo desconforto doutrinario e,
principalmente, nas empresas reclamadas sobre a justica da aplicacéo do teor
da Sumula 6, VI do TST, tendo em vista o evidente desvirtuamento do principio
constitucional estampado no artigo 7°, XXX e XXXI da Constituicdo Federal,
gue esta condicionado ao artigo 461 da CLT. Tal principio veda as *

diferencas de salario, de exercicio de funcdes e de critério de admissao por
motivo de sexo, idade cor ou estado civil.”. Ainda, ha ampliacdo o referido
principio para abarcar outros fatores proibitivos de discriminagdo como a

nacionalidade, a deficiéncia fisica etc.

Para conferir maior riqueza de detalhe as discussfes havidas sobre a aplicacao
do teor da Sumula 6, VI do TST, aponta-se a hipétese de o paradigma ter seu
salario majorado por decisdo judicial, corrida a revelia da reclamada (A
pleiteando equiparagao salarial com B). Neste caso, por conta da revelia e da
confissdo da matéria fatica — equiparacdo salarial, o pedido foi julgado

procedente.

Consequentemente, se houver a demonstragdo, em outro processo, de que 0
reclamante C exerceu as mesmas atividades do reclamante acima citado — A —
(aqui apontado como paradigma), pelo antigo teor da Sumula 6, VI do TST, ter-
se-ia evidenciada a equiparacdo salarial com B, ndo existindo, no entanto,
efetiva justica na decisdo, pois no processo anterior, o pedido so foi julgado

procedente por questdes processuais.
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Com a redacgao antiga da Sumula aqui estudada, n&o havia a necessidade de
provar os requisitos legais da equiparacdo salarial entre o reclamante e o

paradigma do topo da cadeia equiparatéria.

Ainda, vale ponderar o exposto por Amauri Mascaro Nascimento®® de que a
coisa julgada ocorrida no processo dos empregados A e B, dos exemplos
acima citados, passavam a servir, indistintamente, de base para novas
reclamacdes trabalhistas da mesma natureza, sem a necessidade de se provar
a existéncia dos requisitos legais em relacdo ao modelo do topo da cadeia. Tal

absurdo afronta brutalmente o teor do artigo 472 do CPC, que aponta que:

A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais € dada,
ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas
relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsércio necessario, todos os interessados,
a sentenca produz coisa julgada em relacdo a terceiros. A
coisa julgada ndo podera se estender a terceiros, seja para
prejudicar, seja para beneficiar alguma das partes.

Outro exemplo, também utilizado por Amauri Mascaro Nascimento®, deve ser

mencionado:

Um empregado chamado José que desempenhava suas
funcbes ha quatro anos e que é apontado paradigma em
reclamacdo movida por Jodo que vinha exercendo as mesmas
atividades ha dois anos e dois meses. Neste caso, diante da
impossibilidade de se argtir, como fato impeditivo do direito do
autor, a diferenca de experiéncia na funcéo, haja vista nao ser
ele superior a dois anos, o pedido de equiparacao de Jodo é
deferido.

Ciente deste fato, um outro reclamante, de nome Julio, que
exerce a mesma funcdo dos dois acima referidos, ha apenas
seis meses, ajuiza reclamacao postulando equiparagdo com
Jodo e ndo com José. Mais uma vez o pedido é deferido em
razdo da impossibilidade de se argiir, como fato impeditivo, a
diferenca de experiéncia na funcdo porque ndo € superior a
dois anos.

Prevalecendo a aplicagdo indiscriminada do inciso VI da
Sumula n. 6, do TST, tem-se que Julio, ao se equiparar a Joao,
conseguiria, também, igualar o seu salario ao de José, ndo
obstante este Ultimo tenha trés anos e seis meses de
experiéncia na funcdo a mais do que aquele.

®*NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Equiparacéo salarial e o inciso VI da Stumula n. 6 do C.
TST. Revista LTr. 71-09/1031. Vol. 71, n° 09, Setembro de 2007.
*NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Equiparacéo salarial e o inciso VI da Stimula n. 6 do C.
TST. Revista LTr. 71-09/1031. Vol. 71, n° 09, Setembro de 2007.
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Outra situacéo, também abordada pelo mesmo autor, merece destaque:

Mario pediu equiparagdo salarial a Antdnio empregado
readaptado, e o pleito foi indeferido transitando em julgado tal
decisdo. Claudia, colega de trabalho e ocupante do mesmo
cargo de Mario, em razdo de processo mal instruido pelo
empregador, obteve éxito em pleito idéntico, equiparando seu
salario ao de Antdnio. Mério, ao ter conhecimento do resultado
obtido pelo colega, ajuiza nova reclamacao trabalhista com
pleito equiparatério, porém agora apontando Claudia como
modelo, utilizando como fundamento legal o indigitado inciso
VI,da S. 6, do TST.

Significa dizer que Mario, desta forma, obteve nova
possibilidade de buscar provimento jurisdicional sobre a
matéria ja sepultada pela coisa julgada, na medida em que, de
forma indireta e por via transversa, se utilizara de Claudia para
alcancar o salario de Antdnio.*

As situacdes acima detalhadas aconteciam por conta da falta do confronto
direto e indireto com todas as testemunhas da cadeia equiparatéria. Ainda, por
conta dos valores elevados deste pedido, houve certo fomento no ajuizamento
de acOes desta natureza, sendo que muitas testemunhas, em outras ocasides
eram as préprias interessadas, na medida em que o reclamante em um

processo é testemunha ou paradigma em outro.

Em sendo assim, ap6s enormes discussdes doutrinarias e diversos recursos
para provocar o Judiciario acerca do tema, houve a mudanca da redacdo da
Sumula 6, inciso VI, na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 16.11.2010,

passando-se a se apresentar da seguinte forma:

VI - Presentes o0s pressupostos do art. 461 da CLT, é
irrelevante a circunstancia de que o desnivel salarial tenha
origem em deciséo judicial que beneficiou o paradigma, exceto
se decorrente de vantagem pessoal, de tese juridica superada
pela jurisprudéncia de Corte Superior ou, na hipotese de
equiparacdo salarial em cadeia, se ndo demonstrada a
presenca dos requisitos da equiparacdo em relacdo ao
paradigma que deu origem a pretensdo, caso arguida a
objecao pelo reclamado. (destaque acrescido)

Com esse entendimento do TST, o reclamante que se utiliza do pedido de
equiparacao salarial em cadeia deveria demonstrar os fatos constitutivos do

seu direito em relacdo ao paradigma apontado, bem como a presenca dos

®*NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Equiparacéo salarial e o inciso VI da Sumula n. 6 do C.
TST. Revista LTr. 71-09/1031. Vol. 71, n° 09, Setembro de 2007.
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mesmos requisitos em relacdo ao paradigma que deu origem a pretensdo, ou

seja, de todos os paradigmas da cadeia equiparatoria.

Segue ementa para melhor elucidar a questéo:

EMENTA: EQUIPARACAO SALARIAL. ESPELHAMENTOS
SUCESSIVOS EM MODELOS QUE OBTIVEREM AUMENTO
EM OUTRAS ACOES. SUMULA 6, VI/TST. NECESSIDADE
DE PROVAR A IDENTIDADE FUNCIONAL EM RELACAO AO
PARADIGMA "MATRIZ". POSICIONAMENTO RECENTE DO
COLENDO TST. Ainda que o item VI da Sumula 6/TST
disponha que "presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, é
irrelevante a circunstancia de que o desnivel salarial tenha
origem em decisdo judicial que beneficiou o paradigma’, o
préprio colendo TST tem se posicionado no sentido de que,
para o éxito de espelhamentos sucessivos em modelos que
obtiverem equiparacdo salarial em outras acgles, faz-se
imprescindivel a prova de que o reclamante atual trabalhou
com identidade funcional em relagdo ao paradigma "matriz",
sob pena de afronta ao conteddo do art. 461 da CLT. A
propdsito, os julgados RR-63400-16.2009.5.03.0017, Relatora
Ministra: Dora Maria da Costa, Data de Julgamento:
26/05/2010, 82 Turma, Data de Publicacdo: 11/06/2010; RR-
15300-19.2007.5.03.0108, Relator Ministro: Emmanoel Pereira,
Data de Julgamento: 19/05/2010, 52 Turma, Data de
Publicagéo: 28/05/2010; RR-114040-77.2005.5.03.0109,
Relator Ministro: Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data de
Julgamento: 12/05/2010, 72 Turma, Data de Publicacao:
21/05/2010. Recentemente, a matéria foi assim examinada pela
Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais do col. TST,
com seguinte ementa: "EMBARGOS ANTERIORES A
VIGENCIA DA LEI N° 11.496/2007 - EQUIPARACAO
SALARIAL - DIFERENCAS SALARIAIS ENTRE
RECLAMANTE E PARADIGMA DECORRENTES DE
DECISAO JUDICIAL - REQUISITOS DO ART. 461 DA CLT -
1. A Simula n® 6, item VI, do TST, em harmonia com a
disciplina do art. 461, da CLT, estabelece a possibilidade de
equiparacéo salarial com paradigma judicial nas condi¢des que
enuncia. 2. Para tanto, a prova dos requisitos ao
reconhecimento do direito a equiparacdo salarial alcanca a
todos os integrantes da cadeia equiparatéria, inclusive ao
paradigma matriz, que gerou o primeiro desnivel salarial, sob
pena de equiparar empregados que desatendem aos
pressupostos legais. 3. Assim, indevida a equiparagdo salarial
por via transversa postulada apenas em relagdo ao paradigma
judicial imediato. Embargos conhecidos e desprovidos" (E-RR-
53640-56.2007.5.03.0003, Relatora Ministra: Maria Cristina
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Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamento: 03/12/2009, Data de
Publicagdo: 11/12/2009).%°
Mais recentemente, o TST, em sessées do Tribunal Pleno e do Org&o Especial,
realizada no dia 14 de setembro de 2012, mais uma vez, alterou a redacao da

referida Sumula, passando a sua nova e atual redagao a seguinte desta forma:

VI - Presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, é
irrelevante a circunstancia de que o desnivel salarial tenha
origem em decisdo judicial que beneficiou o paradigma, exceto
se decorrente de vantagem pessoal, de tese juridica superada
pela jurisprudéncia de Corte Superior ou, na hipo6tese de
equiparacdo salarial em cadeia suscitada em defesa, o
reclamado produzir prova do alegado fato modificativo,
impeditivo ou extintivo do direito a equiparacéo salarial em
relacdo ao paradigma remoto. (destaque acrescido)

Com a atual redacgéo, entende-se que nao houve alteracdo na esséncia do
pedido de equiparacdo salarial em cadeira, conforme ja explorado neste
trabalho, ocorrendo apenas a inversédo da redacao que antes apontava que era
onus do reclamante provar os fatos constitutivos do seu direito, inclusive com
os paradigmas indiretos, deixando implicito, no entanto, que era 6nus do
reclamado provar o fato modificativo, impeditivo ou extintivo do direito a

equiparacao salarial.

Agora, deixou explicito o 6nus do empregador e implicito, portanto, o 6nus do

empregado de provar o seu direito.

No entanto, a atual disposicdo da Sumula, no que se refere a equiparacao
salarial em cadeia, certamente vai gerar conflitos em sua interpretacdo, uma
vez que ela ndo deixa claro que é 6nus do reclamante provar o preenchimento
dos pressupostos do artigo 461 da CLT com o topo da cadeia equiparatoria e,
com isso, todos os impasses ja abordados neste topico voltardo a trazer

injusticas nas decisoes.

Esse atual entendimento, pode levar a concluséo de que bastara, tdo somente,
a prova do direito do autor com o paradigma direto para poder ter direito ao

salario do paradigma reconhecido em outra agao trabalhista.

%Consultado em 18/09/2012 as 13h no site
http://gsa.trt3.jus.br/search?g=sumula+6%2C+VI&partialfields=&requiredfields=&sort=date%3A
D%3AL%3Ad1&entgr=3&output=xm| no_dtd&entsp=0&client=trt3Juris&ud=1&0e=UTF-
8&ie=UTF-8&proxystylesheet=trt3Juris&proxyreload=1&site=JurisEmenta&filter=0&getfields=*
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Mais acertado seria acrescentar toda a distribuicdo do 6nus da prova no que

hY

diz respeito a equiparacdo salarial em cascata, conferindo, assim, maior

seguranca juridica nas decisfes trabalhistas.

Ainda sobre aredacéo da Sumula 6, VI do TST, cumpre citar que é excluido do
direito a equiparacédo salarial a desigualdade salarial decorrente de vantagem
pessoal do paradigma, assim como de tese juridica superada pela
jurisprudéncia de Corte Superior, ainda que presentes todos 0s requisitos

exigidos pelo artigo 461 da CLT.

Para esclarecer a questdo, segue ementa ilustrativa sobre o tema:

EQUIPARACAO SALARIAL. Ndo se reconhece violacdo do
artigo 461 da Consolidacdo das Leis do Trabalho quando a
decisdo proferida pela Corte regional encontra-se calcada no
fato de que a diferenca salarial apontada n&o resultou do
tratamento discriminatério dispensado ao reclamante em
relacio ao paradigma, mas da situacdo funcional
especialissima deste dltimo. E cedico que a disparidade
decorrente  de condicdes de natureza personalissima
incorporadas ao patriménio juridico do empregado ndo rendem
ensejo ao pleito de equiparacéo salarial. N&o vinga a pretenséo
equiparatéria deduzida em face de modelo que, por forca de
reestruturagdo da empresa, acabou readaptado em funcao de
hierarquia inferior, mantendo-se, todavia, o seu patamar
salarial, em respeito ao principio da irredutibilidade dos
salarios. Precedente da Corte. Agravo de instrumento a que se
nega provimento. Processo: AIRR - 34200-02.1999.5.17.0121
Data de Julgamento: 07/04/2010, Relator Ministro: Lelio
Bentes Corréa, 12 Turma, Data de Publicacdo: DEJT

07/05/2010. ¢’

5. Onus da prova

A distribuicdo do 6nus da prova em uma reclamacao trabalhista € de suma
relevancia para o trabalhador poder ter o reconhecimento do seu direito
perante o Judiciario, para o reclamado defender-se do direito resistido, assim

como para o magistrado poder proferir uma deciséo justa.

A problemética do 6nus da prova, em sintese, se resume no seguinte

guestionamento: quem deve provar?

¥Consultado em 18/09/2012 as 14h no site http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/
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Sobre o 6nus da prova aplicado na Justica Trabalhista, Renato Saraiva®

destaca que:

O art. 818 da CLT estabelece que o 6nus de provar as
alegagbes incumbe a parte que as fizer. No entanto,
considerando a insuficiéncia do conceito relativo ao 6nus da
prova constante no texto consolidado, a doutrina majoritaria
aplica, de forma subsidiaria, o art. 333 do CPC, segundo o qual
cabe ao autor a demonstracdo dos fatos constitutivos do seu
direito e ao réu a dos fatos impeditivos, extintivos ou
modificativos.

Nessa vereda, a jurisprudéncia cristalizou o seu entendimento a respeito da
distribuicdo do 6nus da prova do pedido de equiparacédo salarial, estampando
no teor da Sumula 6, VIII, do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho que: “E do
empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da
equiparacdo salarial. (ex-Sumula n® 68 - RA 9/1977, DJ 11.02.1977)”.

Por consequéncia légica da Sumula ora estudada, ao empregado cabera

provar o fato constitutivo do seu direito.

Especificamente sobre o pedido de equiparacao salarial e seguindo o caminho
da doutrina majoritaria e da jurisprudéncia nacional, Mauricio Godinho

Delgado® elucida que:

N&o obstante, € indubitavel que os fatos constitutivos séo
aqueles que, no seu conjunto, formamo tipo construido pela
norma. No que diz respeito a equiparagdo, trata-se de
requisitos (ou elementos) constitutivos: identidade de func¢éo;
identidade de empregador; identidade de localidade;
simultaneidade no exercicio funcional.

Os demais fatos sdo aqueles que atuam sobre o tipo legal ja
concretamente configurado, quer modificando seus efeitos
juridicos originariamente cabiveis, quer impedindo esses
efeitos, quer extinguindo tais efeitos juridicos originariamente
cabiveis.

Na temética equiparatéria, compdem tais fatos: diferenca de
perfeicdo técnica na realizacdo do trabalho; diferenca de
produtividade no tocante a essa realizagdo laboral; diferenca de
tempo de servico na funcdo ndo superior a dois anos;
existéncia de quadro de carreira na empresa, com promoc¢des
alternadas por merecimento e antiguidade; paradigma
ocupando a funcdo em decorréncia de readaptacdo
previdenciaria por “deficiéncia fisica ou mental”.

®®SARAIVA, Renato. Curso de direito processual do trabalho - 52 ed. Sao Paulo : Método, 2008,
ag. 374.

EQDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho - 10% ed. S&o Paulo : LTr, 2011,

pag. 770 e 771.
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No tocante aos fatos obstativos a equiparacdo salarial em
situacdes em que o desnivel resulte de decisédo judicial (isto €,
desnivel resultante de vantagem pessoal do paradigma,
desnivel resultante de tese juridica superada pela
jurisprudéncia de Corte Superior na decisdo que beneficiou o
paradigma ou, finalmente, desnivel resultante de equiparacao
salarial em cadeia, isto é, pleito equiparatério que envolva, de
modo reflexo, outro paradigma cujo salario se projetou no
primeiro espelho) o dnus da prova € também, naturalmente, da
defesa. Trata-se de fatos impeditivos (Sumula 6, VIII), somente
trazidos aos autos caso arguida a objecdo do reclamado
(Sumula 6, VI, in fine).

Ainda sobre o mesmo pedido, Raymundo Antdnio Carneiro Pinto’®, em seus

comentério as Sumulas do TST, ensina que:

(...) guando o empregado, na peticdo inicial de uma acéo,
afirma que exercia idéntica funcdo a de outro colega, fica
implicito que ele acredita estar a equiparacdo de acordo com
as regras legais ja explicitadas. Se a empresa se defende,
sustentando que um (ou mais) daqueles requisitos ndo foi (ram)
preenchido (s), compete-lhe comprovar os fatos modificativos
ou impeditivos.

Vale ressaltar, todavia, a respeito do 6nus da prova em relacdo ao pedido de

equiparacao salarial em cadeia, nos termos dados pela Sumula 6, VI do TST,

acima citado por Mauricio Godinho Delgado.

Com a antiga redacdo da Sumula 6, VI, abaixo transcrita, 0 6nus da prova

cabia ao empregador por se tratar de fato obstativo do direito do obreiro.

Presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, é irrelevante a
circunstancia de que o desnivel salarial tenha origem em
decisdo judicial que beneficiou o paradigma, exceto se
decorrente de vantagem pessoal ou de tese juridica superada
pela jurisprudéncia de Corte Superior.”

Entretanto, o Colendo TST modificou recentemente o seu entendimento sobre

o pedido de equiparacao salarial em cadeia, e, consequentemente, o 6nus da

prova. Com a nova redacéo, entende-se que cabe ao empregado provar o fato

constitutivo do seu direito em relagdo a todos os paradigmas da cadeia

equiparatoéria, passando, assim, a ser adotada a regra geral estampada no

artigo 818 da CLT, complementada, subsidiariamente, pelo artigo 333 do CPC,

inteligéncia da Sumula 6, VIIl do TST.

“PINTO, Raimundo Antdnio Carneiro. Simulas do TST comentadas - 92 ed. S&o0 Paulo : LTr,

2007, pag. 59.

""CARRION, Valentim. Comentarios & consolidacdo das leis do trabalho - 332 ed. atual. por
Eduardo Carrion. Sao Paulo : Saraiva, 2008, pag. 1125.

77



Consequentemente, ao empregador cabera “prova do alegado fato

modificativo, impeditivo ou extintivo do direito a equiparacao salarial em relacao

ao paradigma remoto.”.
VI - Presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, é
irrelevante a circunstancia de que o desnivel salarial tenha
origem em decisdo judicial que beneficiou o paradigma, exceto
se decorrente de vantagem pessoal, de tese juridica superada
pela jurisprudéncia de Corte Superior ou, na hipotese de
equiparacdo salarial em cadeia suscitada em defesa, o
reclamado produzir prova do alegado fato modificativo,

impeditivo ou extintivo do direito a equiparacéo salarial em
relacdo ao paradigma remoto.

Todavia, como ja abordado no presente trabalho, a nova disposicdo da
Sumula, no que se refere a equiparacdo salarial em cadeia, certamente vai
gerar conflitos em sua interpretacdo, uma vez que ela ndo deixa claro que é
onus do reclamante provar o preenchimento dos pressupostos do artigo 461 da
CLT com o topo da cadeia equiparatéria e, com isso, todos 0s impasses ja

abordados no topico especifico voltardo a trazer injusticas nas decisoes.
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Concluséo

bY 7

O estudo sobre o direito a equiparacdo salarial € regulamentado pela
Consolidacao das Leis do Trabalho, em seus artigos 358, 460 e 461, sempre
gue houver comparacao entre o trabalho realizado por brasileiro e estrangeiro;
guando ndo houver estipulacdo de salario ou prova dela; ou quando confrontar

trabalhadores brasileiros entre sim, respectivamente.

A intencdo do legislador é a protecdo do trabalhador, em obediéncia ao
principio da igualdade de tratamento, trazendo equilibrio as relacées,
independentemente do sexo, da cor da idade, da nacionalidade, do estado civil,

garantindo o principio maior do salario igual para o trabalho igual.

Esse estudo teve como escopo, principalmente, a equiparacdo salarial por
identidade, apesar de apresentar, em linhas gerais, a equiparacéo salarial por

analogia e a equiparacao salarial por equivaléncia.

Regulada pelo artigo 461 da CLT, a equiparacao por identidade exige alguns
requisitos para conferir o direito a isonomia salarial. Os comparados,
paradigma e paragonado, devem, concomitantemente, exercer as mesmas
funcdes, com o mesmo valor, ou seja, com a mesma producdo e a mesma
perfeicdo técnica, a um mesmo empregador, no mesmo local de trabalho,
simultaneamente. Ainda, destaca-se que o empregado tera direito a
equiparacdo salarial, desde que preenchidos tais requisitos, inclusive com o
paradigma remoto, sendo irrelevante a circunstancia de que o desnivel salarial

do paradigma tenha origem em decisao judicial que o beneficiou.

Tais requisitos validam o direito a perceber salario igual, ja que os iguais

devem ser tratados de maneira igual.

Por sua vez, a legislagao trabalhista, com a finalidade de reequilibrar algumas
situacbes excepcionais, aduziu que, mesmo que preenchidos todos os
requisitos legais da equiparacdo salarial, conforme ora mencionado,
determinou a nao aplicacdo do direito a equiparacdo salarial. Tais situacdes
sdo: paradigma exercendo a mesma funcdo ha mais de dois anos; quando o
empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira, hipétese em que

as promocodes deverdo obedecer aos critérios de antiguidade e merecimento;
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guando o paradigma for readaptado em nova fungcdo por motivo de deficiéncia

fisica ou mental atestada pelo 6rgdo competente da Previdéncia Social.

Essas situagcbes sdo excepcionais, pois autorizam a desigualdade salarial,
tendo em vista que o empregado que trabalhada ha mais de dois anos na
mesma funcdo tem maior experiéncia e expertise naquela funcéo; ainda,
guando a empresa institui e organiza seu pessoal em quadro de carreira, desde
gue obedecam as promocOes seguindo critérios claros e objetivos de
antiguidade e merecimento, validando o quadro no 6rgdo competente, implica
em uma forma néo discriminatéria de remunerar os seus empregados; por fim,
o empregado readaptado, que é indicado como paradigma, justifica o
recebimento do salario maior, pois geralmente muda de fungcdo em razdo da
sua deficiéncia fisica ou mental causada pelo trabalho e atestada pelo 6rgéo
competente da Previdéncia Social, mantendo o seu salario mais elevado, por

conta do principio da irredutibilidade salarial.

Essa é uma maneira justificavel de desigualdade salarial, pois visa tratar os

desiguais de maneira desigual.

Cumpre validar, ainda, a exclusdo do direito a equiparacéo salarial quando se
trata de vantagem pessoal do paradigma, assim como de tese juridica
superada pela jurisprudéncia de Corte Superior, ainda que presentes todos 0s

requisitos exigidos pelo artigo 461 da CLT.

Por fim, esclarece que pra fazer valer o direito a igualdade salarial, o
empregado devera fazer prova dos fatos constitutivos do seu direito: igualdade
de fun¢des, com o mesmo valor, ou seja, com a mesma producdo e a mesma
perfeicdo técnica, a um mesmo empregador, no mesmo local de trabalho,
simultaneamente. Para rechacar tal direito, ao empregador cabera provar os
fatos impeditivos, extintivos, modificativos do direito do empregado, como o
guadro de carreira instituido pela empresa, a diferenca no tempo de servi¢o

superior a dois anos, a situacao do paradigma como readaptado.

Nota-se, por fim, que os principios e as regras estudadas neste trabalho sdo

fundamentais para garantir o direito de saléario igual a trabalho igual, implicando
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no objetivo maior que é a justica e o tratamento igualitario, inclusive no ambito

do trabalho.
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