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RESUMO

Equiparacdo salarial é o instituto que garante salarios idénticos aos empregados que
exercam as mesmas tarefas, simultaneamente, para 0 mesmo empregador, dentre
outros requisitos e aspectos que estudaremos ao longo da presente dissertagao.
Respeitando-se a individualidade de cada relacdo empregaticia protege-se um dos
pilares de uma sociedade harmoniosa e justa: o principio da isonomia.

Como reflexo do principio constitucional da igualdade a paridade salarial, mostra-se
como ferramenta para inibir os preconceitos e discriminagdes no amago da relacao
de emprego, pois restara claro permitida percepcdo de salario distinto, desde que
balizado em fundadas razdes e justificativas.

Um desafio aos aplicadores do Direito é ndo cercear o desenvolvimento econdmico
dos empregadores, respeitando o poder diretivo, resguardando, entretanto, o direito
dos trabalhadores ao salario equanime e digno.

Ao término do nosso estudo, apos abordagem dos aspectos que envolvem a figura
juridica da equiparacdo salarial, teremos maior compreensdo do impositivo
constitucional e, por conseguinte, facilidade em aplici-lo no dia a dia forense, como
meio de efetivacdo da Justica.



ABSTRACT

Equal pay is the institute that guarantees equal wages to the employees that practice
the same tasks, simultaneously, for the same employer, among others requirements
and aspects to be studied throughout this dissertation.

By respecting the individuality of each employment relationship it's possible to protect
one of the pillars of a just and harmonious society: the principle of equality.

As a reflection of the constitutional principle of equality, the pay parity appears as a
tool to inhibit prejudice and discrimination at the core of the employment relationship,
as it will remain clearly allowed the perception of distinct salary, provided that based
on substantial reasons and justifications.

A challenge to Law enforcers is not curtailing the employer’s economic development,
respecting the governing power, safeguarding, however, the right of workers to a fair
and decent wage.

At the end of our study, after addressing the aspects involving the legal concept of
equal pay, we will have a better comprehension around the constitutional imperative
and, therefore, facility to apply it in the daily forensics, as a way to achieve justice.
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1. INTRODUCAO

A equiparacéo salarial esta intimamente ligada ao principio constitucional da
igualdade, que em nosso ordenamento apresenta-se de forma ampla, com triplice
finalidade limitadora ao legislador, para que, na elaboracdo de leis e normas, a
igualdade seja tida como norte, de forma a nao criar diferenciacdes arbitrarias e
abusivas, sob pena de criar normas inconstitucionais. A segunda limitacdo reflete-se
sob o intérprete do Direito, em especial ao Poder Judiciario, para que, no cotidiano
forense, interprete a norma de forma Unica e isonbémica para todos os
jurisdicionados. O terceiro aspecto limitador norteia a conduta do particular, que néo
pode agir de forma discriminatéria e preconceituosa. Assim, o empregador devera
garantir aos seus empregados igualdade de tratamento, de oportunidade e de
condi¢Oes de trabalho.

A Carta Magna, que em seu artigo 7°, XXX, preceitua o principio isonédmico
nas relacdes de trabalho. Assim, para os fins a que se propde o presente trabalho,
importante que se faca uma analise do artigo 461 e paragrafos da CLT, norma
especifica que da concretude ao direito constitucionalmente garantido

O artigo 461 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, balizado pelos
parametros do artigo 7° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, elenca os
requisitos legais ensejadores da equiparacéo salarial, trazendo como pressupostos a
identidade de funcdes, a identidade de empregador, a mesma localidade, o trabalho
de igual valor e mesma perfeicdo técnica, o trabalho de igual produtividade e a
identidade de tempo de servico.

Todavia, para atingir a igualdade real é possivel estabelecer critérios claros e
objetivos no plano juridico de forma a garantir no plano fatico igualdade de
oportunidade e possibilidade as pessoas que apresentam desigualdades.

Como preconiza a maxima juridica trazida a ndés por Aristoteles, “tratar
igualmente o0s iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade”, a fim de admitir as diferengas para garantir igualdade de condi¢des e
vedar que sejam utilizadas como critério para contratagcdo ou nao de um profissional.

Nesse sentido, 0 que cumpre notar é o respeito a diferenca de constituicdo

fisica entre os homens e mulheres, sem que com isso se queira afirmar a prioridade

11



de um sobre o outro, pois por serem diferentes, em alguns momentos, deverao
imperiosamente possuir direitos que anulem, ou pelos diminuam, as desigualdades.

A CLT traz em seu texto diversos dispositivos que refletem esse
entendimento, quando trata da duracédo e condi¢cdes do trabalho e da discriminacéo
contra mulher.

Na seara trabalhista, em que o empregador tem poder diretivo e disciplinar,
dos quais decorrem o dever de obediéncia, fidelidade e diligéncia do empregado,
impor limitacdes as liberdades do empregador tém por objetivo a igualdade de
condic¢des sociais, de metas a serem alcancgadas.

Nesse contexto de criacdo de critérios objetivos para proporcionar a todos
igualdade de oportunidade de acesso ao mercado de trabalho e, ainda, de vedacéao
a qualquer discriminacdo, é que esta constitucionalmente inserta a equiparacao
salarial, quando a Constituicdo, em seu artigo 7°, XXX, consagra que a igualdade
deve existir em relacdo ao salario, ao exercicio de fungbes e a proibicao de critério
de admissdo com base em predilecdes.

Em varios dispositivos que compdem os Direitos e Garantias Fundamentais
(Titulo 1l da CF/88) esta estampado o principio isonémico. E o caso do "caput” do
artigo 5° ("Todos sé&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...") e de seus
incisos | ("homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos desta
Constituicao") e XLII ("a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei"), do "caput” do artigo 7°,
gue garante a trabalhadores urbanos e rurais os mesmos direitos, e de seus incisos
XXX ("proibicdo de diferencas de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil"), XXXI ("proibicdo de
qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admisséo do trabalhador
portador de deficiéncia"), XXXIlI ("proibicdo de distincdo entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos") e XXXIV (“igualdade de
direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador
avulso"). Esses dispositivos deverdo nortear o pensamento ao longo do desta

Dissertacao.

12



Quando se assegura o tratamento isondémico, elide-se a discriminagao.
Traremos a baila alguns temas em que a discriminacao, ainda, hoje, se faz presente
de forma mascarada, seja na inferiorizacdo do trabalho feminino (capitulo 6),
trabalho estrangeiro (capitulo 7), ou no tratamento dado ao trabalhador readaptado.
Afirmamos, desde j4 e com certeza, que os temas discorridos ndo esgotam as
guestdes de discriminacdo no ambiente de trabalho.

O natural impeto capitalista que rege a relacao de trabalho faz necessaria a
vigilancia acerca da isonomia entre colegas de emprego garantindo a igualdade de
salario. O instituto da paridade ou equiparacdo salarial vem como importante
instrumento da moralidade e vedacao a discriminacao no trabalho. Apresentaremos
agui seus requisitos, suas excludentes, as recentes alteracdes, bem como algumas
jurisprudéncias que ajudem a elucidar a teoria.

Diante disso, 0 objeto do presente trabalho traz o reflexo do principio da
isonomia e do instituto da equiparacdo salarial por identidade nas relacbes de
trabalho, pretendendo demonstrar a l6gica social de um principio influenciador e
informador das normas trabalhistas, que impde a protecdo do trabalhador face a

subordinag&o que existe entre este e seu empregador.
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1.1 A ORIGEM E DEFINICAO DA EQUIPARACAO SALARIAL

Na economia liberal do século XIX, o salario era tido como preco pago por
uma mercadoria qualquer. Em outras palavras, ndo havia qualquer controle pelo
Estado em se estabelecer salério justo.

Assim, dada a absoluta liberdade do beneficiario do servico para definir os
salarios, as desigualdades eram muitas e o pagamento ndo era, de forma alguma,
proporcional ao trabalho executado.

Em 1919, com o Tratado de Versalhes, foi consagrado, dentre outros, o
principio de “salario igual, sem distingdo de sexo, para trabalhos de igual valor”.

A prépria Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) foi criada em 1919
pelo Tratado de Versalhes, e fazia parte da Sociedade das Nacdes.

Em 1945, apés a Il Guerra Mundial, e com a aprovacdo da Carta das
Nacdes Unidas e a criagdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), a OIT
passou a ser vinculada a ONU.

Assim, a partir da Segunda Guerra Mundial, consolidou-se no mundo uma
cultura de democracia, de pleno emprego e de protecao dos direitos fundamentais.

Varias declaracdes, pactos e convencgdes internacionais foram produzidos
pelas Nacdes e Organismos Internacionais, sendo de se observar um traco comum
a todos eles: a preocupacéo e o respeito ao principio ético-juridico da igualdade™.

A Declaragédo Universal dos Direitos do Homem, editada em 1948, em seu
artigo XXIIl, estabeleceu que a remuneracao por trabalho igual deve ser idéntica,
sem qualquer distingéo.

A Organizagcdo Internacional do Trabalho (OIT) dedica ao tema
“discriminacao”, além de outros instrumentos, duas importantes convencoes: 1) a
Convencao n° 100, de 1951, que trata da igualdade de remuneragao entre homens e
mulheres para trabalho de igual valor; 2) a Convencao n°® 111, de 1958, que trata da
discriminagdo em matéria de emprego e profissao.

As Constituicbes de praticamente todos os paises consagram o direito a
igualdade dentre os direitos fundamentais dos cidadaos, repudiando a discriminagéo

e os privilégios.

! LOPES, Otavio Brito. A Questdo da Discriminagdo no Trabalho. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/rev_17/artigos/art otavio.htm. Acesso em 15/05/2012.
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No Brasil, a Constituicdo de 1988, logo em seu Predmbulo, alude a
igualdade como valor supremo de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social, e traca como objetivo a reducdo das
desigualdades sociais e regionais e a promocédo do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (artigo
39, incisos Il e IV).

O principio da igualdade em nosso ordenamento juridico esta expresso no
caput artigo 5° da CF, que dispde: “todos sado iguais perante a lei, sem distincéo de
qualquer natureza”. Essa frase afirmativa traz em seu seio Varios aspectos que
precisam ser compreendidos a fundo para se atingir o espirito desse principio.
Saltam aos olhos dois aspectos: o primeiro, a obrigatoriedade de tratamento
isondmico a todos perante o ordenamento; e o segundo, a proibi¢cdo a discriminacao,
diante do disposto “in fine”.

Entretanto, as situacdes faticas nos mostram que se tratarmos todos
igualmente, ndo alcancaremos a almejada Justica, visto que nem todos séo iguais. E
dessa percepcao, é que surge a maxima: “dar tratamento desigual aos desiguais, na
medida de suas desigualdades”, ou seja, devem-se observar as minucias de cada
situacao, e respeitar as peculiaridades e condi¢des de cada individuo.

Muito bem colocada a distingdo entre diferenciacdo e discriminacao feita

pelo Doutor Manuel Goncalves Ferreira Filho:

“A diferenciacdo visa exatamente a assegurar, além das
aparéncias, a igualdade. A discriminagdo, a favorecer, a
pretexto de diferencas, a desigualdade. A diferenciagdo é
racional. Busca, no dizer de San Tiago Dantas, o
‘reajustamento proporcional de situagdes desiguais’. A
discriminacao é arbitraria. (...) A diferenciagdo constitui meio
para que o fim, a igualdade, seja alcancado. Opfe-se a
discriminacao, isto é, a distingao arbitraria, em que o critério de
diferenciacdo é inadequado, ndo se ajustando a finalidade
colimada.”

Transparente, portanto, que o tratamento desigual é apenas aparente, pois o

7

escopo de analisar as diversidades de cada um é iguala-los no plano juridico,

concedendo oportunidades iguais aos “diferentes”, ai sim se atinge a isonomia.

2 FERREIRA, Manuel Goncalves Filho. Estado de Direito e Constituicdo. 2. ed. S&o Paulo :

Saraiva, 1999 p. 29.
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Apbés o breve relato: que resultou no instituto da equiparacdo salarial,
percebe-se, de maneira nitida, que é ferramenta garantidora da isonomia nas

relacdes de trabalho, sedimentada no artigo 461 da CLT, in verbis:

“Art. 461 — Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual valor,
prestado ao mesmo empregador, na mesma localidade,
corresponderd igual salario, sem distingcdo de sexo, nacionalidade ou
idade.

§ 1° — Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sera o que
for feito com igual produtividade e com a mesma perfei¢cdo técnica,
entre pessoas cuja diferenca de tempo de servico ndo for superior a
2 (dois) anos.

8§ 2° — Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdao quando o
empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira,
hipétese em que as promocgdes deverao obedecer aos critérios de
antiguidade e merecimento.

§ 3° — No caso do paragrafo anterior, as promog¢fes deverdo ser
feitas alternadamente por merecimento e por antiguidade, dentro de
cada categoria profissional.

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

A equiparacdo salarial é um instrumento para retificacdo de possiveis
abusos do empregador, entretanto, os limites do artigo celetista e a Simula n® 6 do
TST ndo afastam por completo a desigualdades salariais, devendo, entdo, sua
interpretacdo e aplicagdo estar em consonancia com a Constituicdo Federal, bem
como com as Convencdes da Organizacdo Internacional do Trabalho, que apés
ratificacdo passam a ter natureza constitucional.

Assim ajustou a 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do
Trabalho®, foi aprovado o seguinte no verbete 16,1 :

| — SALARIO. PRINCIPIO DA ISONOMIA. Os estreitos limites das
condicbes para a obtencéo da igualdade salarial estipulados pelo art.
461 da CLT e Sumula n. 6 do Colendo TST ndo esgotam as
hipoteses de correcdo das desigualdades salariais, devendo o
intérprete proceder a sua aplicacao na conformidade dos artigos 5°,
caput, e 7° inc. XXX, da Constituicdo da Republica e das
Convencdes 100 e 111 da OIT.

® A 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho realizada, em Brasilia, em
novembro de 2007, pela Anamatra, e o Tribunal Superior do Trabalho (TST)
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Diante de um leque de leis e normas importante conhecer e dominar os
requisitos de aplicabilidade do instituto objeto de nosso Estudo. No decorrer dos

capitulos dissecaremos o artigo 461 da CLT.
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2. OS REQUISITOS A EQUIPARACAO SALARIAL

Para uma correta aplicacdo do instituto da equiparacédo salarial necessario
reconhecer cada requisito. Pois, em linhas gerais, para que seja reconhecida a
equiparacdo todos devem estar comprovados, salvo algumas excecdes: de
peculiaridade do caso concreto”.

Verificado, entdo, 0s pressupostos para a isonomia, ou seja, a identidade de
funcdo com a mesma produtividade e qualidade; a identidade de empregador e de
local de trabalho; e, por fim, a de tempo de servi¢o; em nao havendo fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do empregado, forca se impor a equiparacéo
salarial.

Analisemos esses requisitos.

2.1 IDENTIDADE DE FUNCAO

No Direito do Trabalho n&o ha distingdo clara entre “cargo” e “fungao”, e
como o artigo 461 da CLT menciona o termo “funcdo”, e, sendo a identidade de
funcdo um dos requisitos necessario para configuracdo da equiparacdo salarial,
emprestaremos as licdes de Direito Administrativo: que define “cargo publico” como
sendo a distribuicdo de competéncia dos entes e 6rgdos publicos mediante Lei que
atribui uma denominacéo prépria as responsabilidades e fungcbes especificas, para
ser provido por um titular. Entendemos ser “funcdo publica” as atribuicbes e
responsabilidades exercidas pelos titulares dos cargos publicos. Logo, fungéo
publica é exercida por ocupacéo de um cargo publico.

Portanto, pode haver funcdo sem cargo, mas todo cargo necessariamente
tem funcdo. A qual deve ser interpretada como sendo a reunido dos atos e
operacOes realizadas, multiplicidade de atribuicdes afins entre os funcionarios, o
que, de fato, traduz a realizacdo de operacOes idénticas, que possuem natureza

real.

* Vide exemplo colacionado no item 2.5
18



S&o sujeitos da equiparagao o “equiparando” e o “paradigma”. Denomina-se
‘equiparando” o empregado que postula pela equiparacdo salarial e “espelho” ou
“paradigma” o empregado o qual se requer a comparagao da funcdo desempenhada
e do salario percebido.

Estando claro o que € funcdo, podemos dizer que se no cotidiano de
trabalho, equiparando e paradigma exercem as mesmas atividades o empregador

devera pagar o mesmo salario, conforme determina a Stmula 6°, 1ll, do TST:

“Il - A equiparagdo salarial s6 € possivel se 0 empregado e o
paradigma exercerem a mesma func¢édo, desempenhando as mesmas
tarefas, ndo importando se os cargos tém, ou ndo, a mesma
denominacao”.

O artigo 461 exige identidade de funcdo e ndo apenas similitudes das
atividades. Para atestar a identidade de funcdo deve-se verificar 0 desempenho
simultaneo, pelo equiparando e paradigma do mesmo conjunto de tarefas e nao

apenas o exercicio de algumas funcoes.

° EQUIPARACAO SALARIAL. ART. 461 DA CLT (redacéo do item VI alterada na sesséo do Tribunal
Pleno realizada em 16.11.2010) Res. 172/2010, DEJT divulgado em 19, 22 e 23.11.2010.

| - Para os fins previstos no § 2° do art. 461 da CLT, s6 é valido o 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) Il - Para efeito de equiparacdo de salarios em caso de trabalho igual,
conta-se o0 tempo de servico na fungdo e ndo no emprego. (ex-Simula n°® 135 - RA 102/1982, DJ
11.10.1982 e DJ 15.10.1982) IIl - A equiparacao salarial so é possivel se 0 empregado e o paradigma
exercerem a mesma fungéo, desempenhando as mesmas tarefas, ndo importando se os cargos tém,
ou ndo, a mesma denominac&o. (ex-OJ da SBDI-1 n° 328 - DJ 09.12.2003) IV - E desnecessario que,
ao tempo da reclamacdo sobre equiparacéo salarial, reclamante e paradigma estejam a servico do
estabelecimento, desde que o pedido se relacione com situacéo pretérita. (ex-Sumula n® 22 - RA
57/1970, DO-GB 27.11.1970) V - A cessdo de empregados néo exclui a equiparacdo salarial, embora
exercida a funcdo em érgdo 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) 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 hipétese de equiparacdo salarial em
cadeia, se nao demonstrada a presenca dos requisitos da equiparacao em relagcao ao paradigma que
deu origem a pretenséo, caso arguida a objec¢do pelo reclamado. (item alterado na sessé&o do Tribunal
Pleno realizada em 16.11.2010) VII - Desde que atendidos os requisitos do art. 461 da CLT, € possivel
a equiparacgdo salarial de trabalho intelectual, que pode ser avaliado por sua perfeicao técnica, cuja
afericdo tera critérios objetivos. (ex-OJ da SBDI-1 n° 298 - DJ 11.08.2003) VIII - E do empregador o
Onus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da equiparagdo salarial. (ex-Sumula n°® 68 -
RA 9/1977, DJ 11.02.1977) IX - Na acao de equiparacao salarial, a prescricao € parcial e so alcanca
as diferencas salariais vencidas no periodo de 5 (cinco) anos que precedeu o ajuizamento. (ex-
Sumula n°® 274 - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003) X - 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, pertencam a mesma regido metropolitana. (ex-OJ da SBDI-1 n° 252 -
inserida em 13.03.2002)
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Se o paradigma exercer atividades superiores ao equiparando, ainda que
englobe todas as atividades do paragonado, ilidida esta a equiparagéo, pois ha a
necessidade do exercicio das mesmas funcdes.

Cumpre notar que ndo ha necessidade, entretanto, de os empregados
estarem sujeitos hierarquicamente aos mesmos chefes, ou de trabalharem nos
mesmos turnos, basta executarem as mesmas fungoes.

Quanto ao horario de trabalho, a propria legislacdo criou normas de
compensar 0 desgaste do trabalho em jornada noturna, conferindo, além da
diminuicdo da hora de trabalho do empregado urbano®, o acréscimo salarial de 20%
decorrente dessa situagao.

Assim, se dois trabalhadores exercem as mesmas atividades, sendo um no
periodo noturno e outro no periodo diurno, mas o valor da hora trabalhada for o
mesmo, apenas com os diferenciais que a lei confere a jornada noturna, ndo ha que
se falar em equiparacao.

No entanto, se 0 empregado que presta servicos em jornada noturna, além
de receber o adicional legal, também possuir salario superior ao do empregado que
presta servicos durante o dia, havera violacdo do principio da isonomia salarial,
desde que preenchidos os demais requisitos do artigo 461 da CLT.

E o entendimento do Colendo TST:

6 Art. 73, CLT — Salvo nos casos de revezamento semanal ou quinzenal, o trabalho noturno

terd remuneracao superior a do diurno e, para esse efeito, sua remuneracéo tera um acréscimo de
20% (vinte por cento), pelo menos, sobre a hora diurna. (Redagdo dada pelo Decreto-Lei n.° 9.666 ,
28-08-46, DOU 30-08-46)

§ 1°— A hora do trabalho noturno ser4 computada como de 52 (cinqlenta e dois) minutos e
30 (trinta) segundos. (Redacéo dada pelo Decreto-Lei n.° 9.666 , 28-08-46, DOU 30-08-46)

§ 2° - Considera-se noturno, para os efeitos deste Art., o trabalho executado entre as 22
(vinte e duas) horas de um dia e as 5 (cinco) horas do dia seguinte. (Redacao dada pelo Decreto-Lei
n.° 9.666 , 28-08-46, DOU 30-08-46)

§ 3° — O acréscimo a que se refere o presente Art., em se tratando de empresas que néo
mantém, pela natureza de suas atividades, trabalho noturno habitual, sera feito tendo em vista os
guantitativos pagos por trabalhos diurnos de natureza semelhante. Em relagdo as empresas cujo
trabalho noturno decorra da natureza de suas atividades, o aumento sera calculado sobre o salario
minimo geral vigente na regido, nao sendo devido quando exceder desse limite, ja acrescido da
percentagem. (Paragrafo incluido pelo Decreto-Lei n.° 9.666 , 28-08-46, DOU 30-08-46)

8§ 4° — Nos horérios mistos, assim entendidos os que abrangem periodos diurnos e noturnos,
aplica-se as horas de trabalho noturno o disposto neste Art. e seus paragrafos. (Paragrafo
renumerado e alterado pelo Decreto-Lei n.° 9.666 , 28-08-46, DOU 30-08-46)

§ 5°— As prorrogacdes do trabalho noturno aplica-se o disposto neste Capitulo. (Paragrafo
renumerado pelo Decreto-Lei n.° 9.666 , 28-08-46, DOU 30-08-46)
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“Nao constitui fato impeditivo para a equiparacao salarial, o fato de o
reclamante e paradigma trabalharem em turnos diferentes, uma vez
gue restou comprovado, através de prova documental, que ambos
exerciam a mesma funcdo. Recurso de Revista conhecido e
desprovido.” (Ac do TST, 5% Turma, de 13.12.2000, no RR-
366826/97, Relator Min. Jodo Batista Brito Pereira).

Também ndo se exige que o grau de escolaridade entre paradigma e
equiparando seja 0 mesmo. Como bem defende Sergio Pinto Martins’, “o fato de o
reclamante ser “menos letrado” que o paradigma n&o impede o direito a equiparagao

salarial”.

2.1.1 DENOMINACAO DE CARGOS

N&o implica em identidade funcional a mera denominacédo do cargo. A lei ndo
menciona igualdade de cargo, mas em identidade de funcao.

O cargo tem carater formal e a funcéo carater real. Desta forma, a identidade
ou a diferenca de nomenclatura do cargo ocupado pelo equiparando e pelo
paradigma néo influi na aplicacao do principio isonémico.

Como o principio da primazia da realidade € um dos pilares do Direito do
Trabalho, a denomina¢édo dada ao cargo exercido pelo empregado é mero indicio de
que faz jus a equiparacdo, a comprovacao da realizacdo das mesmas funcdes é que
se mostra essencial. E o que preconiza a Simula 6, Ill, do TST.

Nesse sentido, bem elucida Sergio Pinto Martins®:

“Nao se pode dizer que a identidade de fungbes deva ser plena ou
absoluta, mas apenas que as atividades do modelo e do equiparando
sejam as mesmas, exercendo 0s mesmos atos e operagdes. Se as
partes envolvidas ndo exercem 0s mesmos atos e operacdes, ndo
desempenham a mesma funcdo. E desnecessario, contudo, que as
pessoas estejam sujeitas & mesma chefia ou trabalhem no mesmo
turno, mas, sim, que executem as mesmas tarefas. Motorista de
caminhdo e motorista de veiculo de passageiros, v. g., apesar de
serem motoristas, exercem misteres diferentes: um dirige caminh&o e
outro dirige veiculo de passageiros. Ndo h4 como se equiparar 0
salario. O motorista de caminhdo, para dirigi-lo, deve ter maior
experiéncia, que é adquirida no manuseio de veiculo de menor
porte.”

" MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios a CLT. 11 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 395.
® MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho.24. ed. Sao Paulo: Altlas, 2008. p. 290.
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2.2 MESMO EMPREGADOR

E inadmissivel a equiparacdo entre empregados de empresas diferentes,
pois isso violaria o principio da liberdade contratual.

O proprio caput do artigo 461 da CLT exige que o trabalho exercido pelo
equiparando e paradigma seja prestado para 0 mesmo empregador.

Como mesmo empregador entende-se aguele que assume 0s riscos da
atividade econdmica, admitindo, assalariando e dirigindo a prestacdo pessoal dos
servigos, tal qual prelecionado no artigo 2° da CLT, para o qual equiparando e
paradigma prestam servigcos sob dependéncia e subordinacao.

Assim, havendo a constatacdo de consorcio empresarial, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdémica e sendo
consideradas para a relacdo de emprego como solidariamente responsaveis a
empresa principal e as subordinadas, é necessario considera-las como Unica
empresa para fins equiparatérios.

Assim, o fato de trabalharem em estabelecimentos distintos do mesmo
empregador, néo ilide a equiparacao.

Adiante estudaremos a possibilidade de caracterizar o direito a equiparacao
salarial entre empregados de empresas tomadoras de servico com empregados
terceirizados ou temporarios. Posteriormente, a probabilidade de assinalar como
“‘mesmo empregador’ as empresas que passaram por processo de incorporacao,
fusdo e sucessao e nos casos de grupos econdmicos. Sem a pretensao de esgotar

as questoes juridicas de cada instituto.

2.2.1 TRABALHO TEMPORARIO E A TERCEIRIZACAO

A contratacdo de trabalhador temporario ou mediante a terceirizagdo deve
seguir 0s preceitos legais para ser considerada licita. Havendo irregularidades,
comprovando-se a fraude, objetivando burlar as leis trabalhistas, cabera a

equiparacao salarial, se preenchidos os requisitos do artigo 461 da CLT.
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Considera-se trabalho temporério aquele que é prestado por pessoa fisica a
uma empresa para atender a necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal
ou devido ao acréscimo extraordinario de servicos.

Aplica-se aos contratos de trabalho temporarios o previsto na lei 6019/74 e o
decreto 73.841/74.

Considera-se uma empresa de trabalho temporario a pessoa fisica ou
juridica, cuja atividade principal seja a de colocar trabalhadores para a prestacao de
atividades temporarias a disposicdo de outras empresas, sendo certo que esses
profissionais sdo devidamente qualificados, remunerados e assistidos pela propria
empresa de trabalho temporario.

O trabalhador temporario € aquele contratado por empresa de trabalho
temporario, para prestacado de servico destinado a atender necessidade transitoria
de substituicdo de pessoal ou a acréscimo extraordinario de tarefas ocorridas em
outra empresa.

No trabalho temporério existe a previsdo legal assegurando ao trabalhador
temporario remuneracdo equivalente a recebida pelo empregado da tomadora de
servico. Eis a letra “a” do artigo 12 da Lei 6019/74, verbis:

Art. 12 - Ficam assegurados ao trabalhador temporario os
seguintes direitos:

a)remuneracao equivalente a percebida pelos empregados de
mesma categoria da empresa tomadora ou cliente calculados a
base horéria, garantida, em qualquer hip6tese, a percep¢ao do
salario minimo regional;

(..)

Ha quem defenda baseado no artigo supra a equiparacdo salarial em

trabalho temporario. Vejamos:

“Em se tratando de trabalho temporario, regido pela Lei n. 6019/74, o
empregado tem direito a remuneracao equivalente a percebida pelos
empregados da mesma categoria da empresa tomadora ou cliente,
independentemente das outras condicdes estabelecidas pelo art.461
da CLT (TRT da 52 Regido, 12 T., 1351/81, 30.11.81, DO 13.12.81,
RO 2198/81, Rel. Juiz Rossalvo Torres).”

o Apud. MARQUES, Fabiola. Equiparacdo Salarial por identidade no Direito do Trabalho
Brasileiro. LTR, 2001 p. 97.
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Alguns doutrinadores utilizam a interpretacdo analdgica da norma
supramencionada nos casos de terceirizagdo, quanto a remuneragcdo equivalente,
desde que os empregados da empresa fornecedora e da cliente pertencam a
mesma categoria.

Mauricio Godinho Delgado *°, valendo-se de analogia com o artigo 12, "a",
Lei n. 6.019/ 74, explica que:

“A combinacao de todos esses significativos preceitos constitucionais
tem dado suporte a interpretagdo contemporédnea de que a
contratagao terceirizada de trabalhadores ndo poderia, juridicamente,
propiciar tratamento discriminatério entre o trabalhador terceirizado e
o trabalhador inserido em categoria ou fungdo equivalentes na
empresa tomadora de servicos. Em virtude do parametro
constitucional analisado, seria devido, em tais situagbes, o chamado
salario equitativo, habil a assegurar a correspondéncia nao-
discriminatéria entre os respectivos profissionais. Note-se que a
propria ordem juridica regulamentadora da terceirizacdo temporaria
sempre assegurou a observancia desse tratamento
antidiscriminatério, ao garantir ao obreiro terceirizado remuneragéo
equivalente a percebida pelos empregados da mesma categoria da
empresa tomadora ou cliente calculados a base horaria... (artigo 12,
"a", Lei n. 6.019/ 74). Ora, se o critério ja se estendia, de modo
expresso, até mesmo a terceirizacdo de carater provisorio, € logico
concluir-se que a ordem juridica, implicitamente, consideraria
aplicavel o mesmo critério as terceirizagbes de mais longo curso, as
chamadas terceirizacdes permanentes. De todo modo, se a reflexdo
sobre as normas infraconstitucionais ainda ndo fosse bastante para
garantir o tratamento antidiscriminatério ao trabalhador terceirizado, a
incidéncia dos  preceitos constitucionais acima  referidos
inevitavelmente produziria essa consequéncia juridica de natureza
isonémica.”

O Professor Homero Batista Matheus da Silva considera incabivel a

aplicacdo analoga por néo haver previsdo legal e indicacdo de paradigma™®:

“Apesar dos esforgos do art. 12 da Lei n® 6019/74, ndo é tdo simples
sua aplicacdo extensiva para outras hipéteses de contrato de
trabalho. Lembre-se que a Lei do Trabalho Temporario parte da
premissa de que a pessoa permanecera por pouco tempo na
empresa (trés meses em média, o dobro se houver autorizacdo do
Ministério do Trabalho e Emprego) e seu intuito era substituir mao de
obra efetiva momentaneamente afastada ou socorrer acréscimo
extraordinario de servicos. Nao h& perspectiva de contrato de longa

YDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : Ltr, 2002, p. 786
1 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado - v. 5:livro da
remuneracdo. Rio de Janeiro: Campus : Elsevier, 2009, p. 279
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duracdo nem se pode dizer que a pessoa tomou lugar de empregado
efetivo, critica comumente associada aos maleficios da terceirizagao.
Outro dado que desabona a aplicacdo ampla do art.12 para além da
Lei n® 6019 diz respeito a natureza condicional do saléario, isto é, o
empregado aufere o salario ‘equivalente’ naquela empresa, mas,
depois, deixa de auferir esse patamar quando estiver em outra
empresa. Nao ha direito adquirido, mesmo que a nova colocacao
seja efetuada por uma Unica agencia de empregos.”

Sobre o salario dos terceirizados a Jornada de Direito Material e Processual

na Justica do Trabalho aprovou o seguinte:

16, Il — TERCEIRIZACAO. SALARIO EQUITATIVO. PRINCIPIO DA
NAO DISCRIMINACAO. Os empregados da empresa prestadora de
servigcos, em caso de terceirizagdo licita ou ilicita, terdo direito ao
mesmo salario dos empregados vinculados a empresa tomadora que
exercerem funcéo similar.

No que tange a equiparacdo salarial, malgrado posicdes divergentes,

entendemos ndo ser possivel, pois equivaléncia ndo é sinbnimo de equiparagéo. E,

ainda, sendo licita a contratacdo: os empregadores sdo diferentes.

Mesmo assim, ndo se pode cogitar de equiparacao salarial, nos moldes do

artigo 461 da CLT, porque, interpretando-o literalmente - e essa é a posicao

jurisprudencial predominante - a isonomia encontra limitacdo aos empregados da

mesma empresa.

O TST, inclusive, tem negado a equiparacdo, sob o argumento de que a

empresa interposta néo participa das negociagcdes nos acordos normativos firmados

pela tomadora e, por tal razdo, ndo estaria obrigada ao cumprimento desses

acordos.

O professor Godinho'* assim conceitua Terceirizacao:

“O fenbmeno pelo qual se dissocia a relagdo econdmica de trabalho
da relacdo justrabalhista que lhe seria correspondente. Por tal
fendbmeno insere-se o trabalhador no processo produtivo do tomador
de servicos sem gue se estendam a este os lagos justrabalhistas,
gque se preservam fixados com uma entidade interveniente. A
terceirizagdo provoca uma relagéo trilateral em face da contratagédo
de forca de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de
servigos, que realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a
empresa tomadora de servicos; a empresa terceirizante, que contrata
este obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas

?|dem. Ibidem p. 430
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pertinentes; a empresa tomadora de servicos, que recebe a
prestacdo de labor, mas ndo assume a posicdo classica de
empregadora desse trabalhador envolvido.”

Para verificar se a terceirizagdo € licita, observa-se as diretrizes imposta
pela Simula 331 do TST:

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

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com o0s 6rgdos da
administragcdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servigos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20-06-1983), de conservagéo
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 obrigacbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundacbes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relacdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993). (Alterado
pela Res. 96/2000, DJ 18.09.2000)

Uma questdo de muito conflito é a atividade em que a empresa pode
empregar terceirizados. A Sumula regulamentadora especifica que somente a
atividade meio da empresa pode ter mao de obra terceirizada. E 0 que vem a ser a
atividade meio ? E a atividade fim?

Atividade fim é a atividade central da Empresa, é o que consta no contrato
social, é a atividade que resulta a meta final, envolvendo a producdo de bens ou a
comercializacdo de bens ou servi¢os. Ja atividade meio € o conjunto de atividades
de apoio e complementacdo ao objeto empresarial. Sdo atividades secundarias,
como os servigos de limpeza e vigilancia previstos na sumula.

Vimos, atualmente, terceirizar tudo. Qual a atividade-meio ou fim de um
banco? Hoje, bancarios vendem plano de saude, seguro de carros, passagens
aéreas. E atividades, em principio, bancarias sdo conferida a terceiros, tais a
compensacdo de cheques e o processamento de dados bancérios (Sumula
239,TST). E todas essas atividades sao exercidas sem estranhamento.
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J& na industria automobilistica a induUstria repassa a fabricacdo de vérias
pecas, para diferentes terceirizadas, que devolvem as partes prontas. Passando,
meramente, a serem montadoras de veiculos. Essa situacdo vai de encontro a
Sumula 331, TST?

Em entrevista a “Anuario da Justiga Brasil 2012”, o Ministro Pedro Paulo
Manus defende um novo posicionamento, considerando a terceirizagdo em atividade

fim*3:

“ Em determinados setores, é possivel terceirizar atividade-fim sem
precarizar. A industria automobilistica mostra isso. O critério ideal
seria: a terceirizagdo é legal quando o tomador ndo gerencia o
trabalho do prestador. Se gerencia, cria vinculo. Do contrario, isso se
chama locagédo de méo de obra".

As transformagOes nas negociacdes e nas relacdes de trabalho acabam
dificultando a fixacdo do que é atividade-fim, de forma a sedimentar uma defini¢cao
legislada.

Ainda a terceirizacdo padece de regulamentacdo, esta tramitando no
Congresso trés projetos de lei: o PL 4302/98 — que defende a responsabilidade
subsidiaria da empresa contratante. Permitindo a terceirizacéo para atividade fim; o
PL1621/2007 — que estipula a responsabilidade solidaria; e o PL 4330/2004 —
estabelece uma regra mista: prevé responsabilidade subsidiaria para empresas
contratantes que demonstrarem que durante o contrato fiscalizaram as empresas
fornecedoras de mao de obra e impde a responsabilidade solidaria nos casos de
OMmIissao.

Enquanto a regulamentacdo néo sai do plano das ideias, os operadores do
direito muito se tém debatido acerca da terceirizacdo e na ja citada Jornada de
Direito Material e Processual na Justica do Trabalho foi aprovado o seguinte no

verbete 10:

TERCEIRIZAQAO. LIMITES. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. A
terceirizacdo somente sera admitida na prestacdo de servigcos
especializados, de carater transitorio, desvinculados das
necessidades permanentes da empresa, mantendo-se, de todo
modo, a responsabilidade solidaria entre as empresas.

¥ CANARIO, Pedro. Consultor Juridico. Dalazen é contra critério do TST para terceirizacéo.
Disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-mai-28/dalazen-criterio-atividade-fim-nao-serve-definir-
terceirizacao Acesso em 15/09/2012.
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Discordamos da posicédo enunciada na Jornada, nos termos do artigo 264 do
codigo civil a responsabilidade solidaria decorre da vontade das partes ou de
imposicao legal. Como até a presente data ndo ha legislacdo regulamentadora da
terceirizacao, ndo se pode estabelecer a responsabilidade solidaria.

Diante de tantas circunstancias e teses pendentes de pacificacdo, podemos
afirmar, com parametro na lei celetista, que embora a atividade realizada pelo
terceirizado seja uma tarefa ligada a atividade fim da terceirizante, caso nédo haja
subordinacéo, ndo ha que se falar em vinculo empregaticio.

A contratacdo de terceirizados ou de trabalhador temporario deve ocorrer
sob a égide da boa-fé, naturalmente, preservando a dignidade de trabalhadores que
trabalhem lado a lado, garantindo o salario equivalente, conforme os preceitos legais
aqui discorridos. Evitando que a forma terceirizada da contratacdo relegue o
empregado a perceber salério inferior aos outros empregados da tomadora dos

servicos, pratica flagrantemente discriminatoria.

2.2.2. GRUPO ECONOMICO

Discute-se para fins de equiparacgao salarial se serao consideradas “mesmo
empregador” as empresas pertencentes ao grupo econémico.

Entende parcela da doutrina que trabalhando o empregado em empresa que
integra grupo econdmico Nao ocorre razao para a isonomia salarial, vez que cada
empresa possui caracteristicas proprias, como rentabilidade, mercado e outras
peculiaridades que acabam por repercutir na folha de salarios.

No entanto, & luz do §2° do artigo 2° ** da CLT, quando uma ou mais
empresas com personalidade juridica constituirem grupo econdmico, para os efeitos
da relacdo de emprego, todas séo solidarias quanto a quaisquer responsabilidades
trabalhistas, protegendo-se o obreiro contra o maior poder econdmico do

hY

empregador, ndo devendo, desta forma, ser empecilho a equiparacdo o fato de

Yart. 2°,§2° da CLT “Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra,
constituindo grupo Industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econbmica, serdo, para 0s
efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.”
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equiparando e paradigma integrarem quadros diversos, vez que, para o direito, a
diversidade de empresas é considerada como um unico organismo econémico.

Por essa razéo, entendemos que deve ser considerado o grupo como sendo
anico empregador, tendo por base o disposto no artigo 2°,82° da CLT, até porque 0
dispositivo n&o estabelece distincdo entre as obrigagdes contratuais, e o respeito ao

principio da isonomia é sem duvida uma dessas obrigacdes.

Sérgio Pinto Martins™ também concorda com a possibilidade de equiparac&o

salarial, mas, faz uma ressalva pertinente:

“A Unica restricdo que fazemos é o fato de haver diferenca de
categorias dentro do grupo, por exemplo: um empregado é bancério
e 0 outro é securitario, quando a diferenca decorre inclusive da
jornada de trabalho prevista pela lei (seis horas para o primeiro, oito
horas para o segundo), além de cada um ser vinculado a sindicato
diverso. E preciso, portanto, que o empregado e paradigma prestem
servigos a empresas que tenham a mesma atividade econémica para

7

haver a possibilidade de equiparacdo, isto é, tenham o0 mesmo
enquadramento sindical. Atendidos também os demais requisitos do
artigo 461 da CLT, a equiparagao salarial sera devida”.

O previsto na Sumula 129 do TST apodia nosso entendimento de que para
fins trabalhistas é presumivel o grupo econémico, ao determinar: “A prestacdo de
servicos a mais de uma empresa do mesmo grupo econdémico, durante a mesma
jornada de trabalho, ndo caracteriza a coexisténcia de mais de um contrato de
trabalho, salvo ajuste em contrario”.

Em contrapartida, o empregado ndo pode negar a prestar servicos em
qualquer das empresas do conjunto empresarial, estara sujeito ao poder diretivo do
grupo como um todo, recebera mais ordens, tera mais metas, mais obrigagdes.

Com o cancelamento da Sumula 205, na fase de execuc¢do é que aparece 0
avanco ao se constituir o empregador unico. Havendo nos autos fortes indicios do
grupo econdmico, a execucao podera recair sobre qualquer das empresas, ainda
gue ndo tenha participado da fase de conhecimento (a0 se considerar o grupo,
presume-se que o contraditorio tenha sido exercido pela empresa que aparece no
polo passivo). E se a empresa executada for estranha a lide caberdo os embargos

de terceiro ou 0s embargos a execucao.

®MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho.24. ed. Sdo Paulo: Altlas, 2008. p. 288.
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2.2.3 FUSAO, INCORPORACAO E SUCESSAO DE EMPRESAS

Como ja analisado em outros tépicos, a equiparacao salarial somente se faz
possivel quando o equiparando e o paradigma prestam servicos a0 mesmo
empregador.

No entanto, existem situagfes em que uma ou mais empresas se unem ou se
associam, ou, ainda, sdo sucedidas por outra. Tais fatos geram a fuséo,
incorporagao ou sucessao de empresas.

Fuséo é a operacao pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar
uma sociedade nova, que lhes sucedera em todos os direitos e obrigagdes.

Ja a incorporacdo é a operacdo pela qual uma ou mais sociedades sao
absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigacdes.

Ou nas palavras de Amador Paes de Almeida®:

"Pelo processo da incorporacdo uma ou mais sociedades sé&o
absorvidas pela incorporadora, permanecendo inalterada a
identidade desta, que, por via de consequéncia, assume todas as
obrigacdes das sociedades incorporadas”.

Na situacdo de fusdo ou incorporacdo de empresa 0 empregador passa a
ser o mesmo, assim, observado o requisito temporal, sera devida a equiparacao.

Acerca da incorporacdo defende o professor Amauri Mascaro Nascimento®’,
que a empresa adquirente ndo estabeleceu os salarios na empresa incorporada,
logo como o fundamento da disparidade salarial ndo € a discriminagéo, a paridade
salarial ndo seria cabivel.

Aléem dos casos previstos acima, pode ocorrer, ainda, a sucessdo de
empregador quando um estabelecimento de uma determinada empresa passa a ser
controlado por outra empresa.

A doutrina trabalhista trata como sucessao também a troca de titularidade da
empresa, isto é, a troca de sécios de uma sociedade ou a do titular de firma

individual.

16 ALMEIDA, Amador Paes. Manual das Sociedades Comerciais. 192 Ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011,

55.
% NASCIMENTO, Amauri Mascaro 1932-. Equiparacédo salarial e o inciso VI da Sumula 6 do C.

TST. Revista LTr. S&o Paulo, a. 71, t. Il, n. 9, p. 1031-36, set. 2007.
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Ocorrendo sucessdo de empregador, os direitos dos empregados nao
sofrem nenhum tipo de prejuizo, permanecendo validas todas as vantagens
adquiridas, seja por previsao contratual, no regulamento interno ou por concessodes
nao previstas em quaisquer documentos, mas concedidas de forma reiterada pelo
empregador sucedido.

Na sucessdo de empresas, o tempo de servico que o empregado exerceu a
funcdo na empresa sucedida sera considerado, jA que a alteracdo da estrutura

juridica da empresa nao influi nos contratos de trabalho.

2.2.4. SUBSTITUICAO E SUCESSAO DE EMPREGADOS

Quanto ao empregado que substitui outro que aufere maior salario, sendo
sua duragcdo certa e afastada a eventualidade da substituicdo, o empregado
substituto tem direito a contraprestacdo econdmica idéntica a do empregado
substituido, encontrando amparo a pretensédo no tutelado no artigo 5° da CLT, que
assevera que a todo trabalho de igual valor correspondera salario igual.

Importante verificar o preceituado no artigo 450 da CLT que delineia as
condicbes para a substituicdo de cargos em comissao, denotando que exercida
interinamente ou em regime eventual ou temporario, € garantida somente a
contagem do tempo naquele servico, como também, retorno ao cargo anterior,
passando ao largo o dispositivo quanto a remuneracédo do empregado substituto.

Agora, se o empregado substitui colega, durante as férias, ou em caso de
licenca médica, tera direito a perceber complemento salarial de forma a equiparar os
salarios, enquanto durar a substituicdo. Sobre o assunto o Colendo TST, na Sumula
159, dispds que “enquanto perdurar a substituicdo que ndo tenha carater meramente
eventual, o empregado substituto fara jus ao salario contratual do substituido”.

Por maior que seja o tempo de duragcdo da substituicdo, o empregado
substituto far4 jus ao salario do substituido, contudo, ndo chegara a obter a
efetividade no cargo do substituido.

No entanto, na hipotese de o empregado ser chamado a ocupar cargo
definitivamente, ndo havendo, por 6bvio, substituicdo e sim, sucesséo, ndo ha direito

a qualquer equiparacdo salarial. E ndo poderia ser diferente ja que, por falta de
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paradigma, revela-se impossivel o confronto paralelo das fungbes exercidas pelo
paradigma e paragonado.

Na sucessédo é permitido ao empregador pagar salario menor ao que era
pago ao empregado sucedido. E o que se depreende do item Il da Sumula 159:
“Vago o cargo em definitivo, o0 empregado que passa a ocupd-lo ndo tem direito a
salario igual ao do antecessor”.

Ainda no tocante a substituicdo, o artigo 473 da CLT, que trata das faltas
justificadas, enumera hipéteses em que a substituicdo assume o carater eventual,
obstando desta maneira a equiparacao de salérios, tais como, a falta ao servico até
trés dias consecutivos, em virtude casamento, falecimento de conjuge, ascendente,
descendente e afins ou pelo tempo que se fizer necessario quando tiver que

comparecer em juizo, dentre outras.

2.3 TEMPO DE SERVICO DA FUNCAO

O artigo 461, 8§ 1° da CLT, ja transcrito anteriormente, define que o trabalho
de igual valor é aquele que, além dos requisitos de produtividade e qualidade iguais,
sejam prestados por pessoas cuja diferenca de tempo de servigco nao seja superior a
2 anos. Desta forma, se entre o equiparando e o paradigma houver diferenca de
tempo de servico superior a 2 anos, justifica-se a disparidade salarial.

Ao estabelecer esse requisito o legislador criou a presuncéo legal de que o
empregado que exerce ha mais tempo a funcédo executa as atividades com maior
competéncia e melhor desempenho o que justifica um salario diferente.

H4 quem entenda que o requisito temporal é legitimador da disparidade
salarial devido a lealdade demonstrada pelo empregado ao empregador por
permanecer no emprego por mais de dois anos.

A lealdade, em nosso ponto de vista, est4 atrelada ao cargo de confianga e
nao ao empregado que se exige produtividade.

A jurisprudéncia do STF fixou o entendimento de que a contagem do

referido tempo sera feita no exercicio da funcéo e ndo no emprego:

Sumula 202. Na equiparacdo de salario, em caso de trabalho igual,
toma-se em conta o tempo de servigo na funcdo, e ndo no emprego.
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Entendimento que o TST também acompanhou:

Sumula. 6 Quadro de Carreira - Homologacao - Equiparacao Salarial
Il - Para efeito de equiparagdo de salarios em caso de trabalho igual,
conta-se o tempo de servico na funcdo e ndo no emprego.

Considerando as sumulas acima e, também, que o artigo 461, § 1° ndo faz
ressalva que o tempo na funcdo deve ser no mesmo contrato, podem ser
computados, na somatéria dos dois anos, periodos descontinuos, uma vez a
experiéncia adquirida na funcéo nao pode ser ignorada.

Nesse sentido aponta a jurisprudéncia:

“‘Recurso de Revista. Equiparacao salarial. Soma dos periodos
descontinuos. O § 1° do artigo 461 da CLT é expresso ao estabelecer
gue a diferenca de tempo de servigo na funcao entre o paradigma e o
equiparando ndo pode ser superior a dois anos. Nao faz, contudo,
menc¢ao a necessidade da continuidade do contrato, inclinando-se a
jurisprudéncia desta Corte pelo computo dos periodos descontinuos.
Recurso de Revista a que se nega provimento.” TST.
Dec.8.1.2000.RR n. 410.237/1997, 4. Turma, Rel. Min. Antbnio José
de Barros Levenhagen. Dj 1.12.2000, p.798.

Em outras palavras, o referido interregno deve ser contado considerando o
efetivo exercicio da funcdo, e ndo o tempo na relacdo de emprego, sendo, desta
forma, possivel um empregado pleitear eventual diferenca salarial em decorréncia
de equiparacédo com outro trabalhador que, apesar de possuir mais de dois anos de

empresa, ndo tenha tempo superior a dois anos na mesma funcao.

2.4 TRABALHO DE IGUAL VALOR

O trabalho de igual valor'® deve ser entendido como aquele que for realizado
com igual produtividade e com a mesma perfeicdo técnica entre empregados cuja
diferenca de tempo de servico nao seja superior a dois anos, conforme preceitua o
paragrafo 1° do artigo 461 da CLT.

8 A OIT, ao tratar da remuneracéo igualitaria para homens e mulheres que exercam trabalho de igual
valor, convenciona que havendo avaliagcao objetiva, elidida a discriminacédo (artigo 3, da Convencéo n.
100). Adiscriminacao ao trabalho feminino é assunto do capitulo 6.
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Como bem explica Fabiola Marques™®:

“a nogcdo de trabalho de igual valor esta intimamente ligada a
identidade de funcdo, complementando essa ideia e permitindo a
verificacdo da equiparacdo salarial. Na pratica, dois empregados
podem desempenhar 0 mesmo conjunto de atividades e chegar a
resultados valorativamente distintos. Ademais, € regra de equidade
gue o empregado que execute suas atividades em maior quantidade
ou com melhor qualidade de servico deva receber salario superior”.

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

Assim, para a caracterizacdo do trabalho de igual valor, ha a necessidade da
presenca de dois requisitos, quais sejam: identidade quantitativa e identidade
qualitativa. Se os dois requisitos ndo coexistirem, ndo sera possivel a verificacdo da
equiparacao salarial.

Por identidade quantitativa entende-se a produtividade do empregado. O
termo “produtividade” deve ser entendido como capacidade de trabalho, diferente de
“producao”, que revela o resultado final do processo.

Na afericdo, todos os aspectos (que podem influenciar na produtividade)
devem ser verificados, porque empregados com a mesma capacidade produtiva
podem chegar a resultados quantitativos distintos, conforme as especificidades das
condicBes de trabalho, por exemplo, se um dos comparandos utiliza instrumentos e
ou ferramentas de tecnologia muito superior ao do outro.

Ja a identidade qualitativa diz respeito a perfeicdo técnica, ou seja, a
qualidade do resultado ou produto do exercicio na funcéo.

Quanto a questao da assiduidade interferir ou ndo na produtividade, a ponto
de impedir o direito do empregado a equiparacdo salarial, isso € ponto de celeuma
na doutrina nacional.

Para Alice Monteiro de Barros®, “a assiduidade ou pontualidade do
empregado ndo podera ser vista como fator de produtividade desigual, podendo

configurar um comportamento desidioso passivel de punigéo disciplinar”.

¥ MARQUES, Fabiola. Equiparacédo Salarial por identidade no Direito do Trabalho Brasileiro.
LTR, 2001 p. 67.
? BARROS, Alice Monteiro. Isonomia Salarial. In Revista Nacional do Direito do Trabalho, p. 26
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Mesmo entendimento de José Luiz Ferreira Prunes?, para quem “se o
empregado ndo comparece ao servico sem justificativa, poderédo ser impostas a ele
medidas disciplinares, nunca, porém, a disparidade salarial’. Essa posi¢cdo também é
defendida por Fernando Américo Veiga Damasceno e Marcio Tulio Viana.

Em sentido contrario, Amauri Mascaro Nascimento® entende que
assiduidade € um elemento para verificagdo da produtividade.

De igual entendimento era o saudoso Octavio Bueno Magano®, para quem
a ideia de se medir a capacidade de producdo do empregado deve levar em conta
todas as circunstancias que possam influir no resultado, “inclusive a assiduidade de
cada empregado”.

Arnaldo Sussekind®* vai mais longe e sustenta que “ndo ha trabalho de igual
valor entre um empregado assiduo e outro faltoso, embora, nos dias em que ambos
comparecem ao servico, apresentem a mesma produtividade”. Para ele, a
produtividade deve ser entendida de acordo com 0s servicos que o empregado se
obrigou a prestar em todas as jornadas de trabalho.

Ficamos com essa corrente, pois a nosso ver, o empregado faltoso ndo tem
a mesma producao que o empregado assiduo e o fato de ter descontado os dias que
ndo foi trabalhar, ndo impede a percepcdo de um salario menor que o de um
funcionario assiduo e com producao superior.

O que interessa ao empregador € o resultado do trabalho. Se o empregado
possuir maiores possibilidades produtivas que outro e ndo a usar em prol da
empresa, nao trara qualquer vantagem ao empregador. Portanto, na afericdo da
identidade produtiva é necessario relacionar a faculdade de produzir com a
guantidade efetivamente produzida. Os dois fatores ndo podem ser analisados

separadamente.

*’PRUMES, José Luiz Ferreira. Principios Gerais da Equiparacao Salarial: doutrina, jurisprudéncia.
Sao Paulo: LTr, 1997 p. 138.

*’NASCIMENTO Amauri Mascaro. O Salario, Ed Fac-Similada. Sdo Paulo : LTr, 1996, p. 238.
*MAGANO, Octavio Bueno. Direito Individual do Trabalho. V.II, 32 Ed. S&o Paulo : LTr, 1992, p.272.
*Arnaldo. Et al. Instituicdes de Direito do Trabalho. V.| 182 edicdo. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 413.

35



2.4.1 ONUS DA PROVA

Cabe ao empregador aduzir fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito a equiparacdo salarial, ndo devendo, porém, tal disposicdo ser entendida
como inversao do 6nus probatorio, posto que é aplicAvel somente ao passo que o
empregado provar o fato constitutivo do seu direito, isto €, o do exercicio da mesma
funcdo nos moldes do artigo 461.

Em outras palavras, sera do empregador o 6nus da prova do valor desigual,
por deter o controle da producdo de suas maquinas e de seus empregados
individualmente, e também de controlar a qualidade de seus produtos de maneira
gue possibilite a comparacdo da producdo e qualidade de desempenho entre os
empregados que pleiteiam a equiparacdo, embora que trabalhem em turnos
diferentes.

Ser4, também, da empresa o O6nus de provar os fatos modificativos,
impeditivos do direito a equiparacdo salarial, como a existéncia de quadro de
carreira, ou de paradigma readaptado.

E do autor o 6nus de provar a identidade funcional em simultaneidade com o
paradigma — fato constitutivo de seu direito e pressuposto basico de sua pretensdo —
conforme preceitua o artigo 818 da CLT?.

2.5 MESMA LOCALIDADE

Consoante a jurisprudéncia dominante, a expressdao “mesma localidade”
deve ser tida como “mesmo municipio”, porém, tal inteligéncia da azo a injusticas,
carecendo ser utilizada com parciménia, sendo mais razoavel verificar, no caso
concreto, a realidade geoecondémica a qual paradigma e equiparando vivenciam.
Havendo identidade entre estas, nada obsta, por residirem em municipios distintos,
gue o reclamante tenha reconhecido o seu direito ao mesmo salario.

A CLT néo é precisa quanto ao conceito de localidade e muito se discutiu
acerca do assunto. Para alguns autores seria 0 mesmo estabelecimento. Mas, a

principio, mesma localidade seria 0 mesmo municipio.

%% Art. 818, CLT — A prova das alegacdes incumbe & parte que as fizer.
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Com isso, o TST no inciso X, da Sumula 6, dispés:

X - O conceito de "mesma localidade" de que trata o art. 461 da CLT
refere-se, em principio, a0 mesmo municipio, ou a municipios

by

distintos que, comprovadamente, pertencam a mesma regido
metropolitana.

Ainda, a Orientacdo Jurisprudencial 252 da SDI-I do TST* considera que o
conceito de “mesma localidade” refere-se em principio ao “mesmo municipio”, ou a
municipios distintos que, comprovadamente, pertencam a mesma regido
metropolitana.

Sérgio Pinto Martins®’ preconiza que:

“(...) futuramente, a lei dissesse que equiparacao salarial poderia se
dar numa mesma regido geoeconémica ou até mesmo ha empresa,
em se tratando de empregador que possui filiais em Estados
diversos”

Realmente, uma situacdo a ser ponderada: dois empregados com
qualificacBes técnicas iguais, que realizam as mesmas tarefas para 0 mesmo
empregador, com mesma produtividade e perfeicdo técnica. Nao deveriam receber o
mesmo salario? Mesma localidade, ndo deveria ser considerada: mesmo pais?
Aceitar que um nordestino perceba salario menor que um paranaense, sendo que
comprovadamente tenham as mesmas funcfes, unicamente, sob o argumento de
que o “custo de vida” no nordeste € mais barato, ndo é discriminar? Nao é perpetuar
a diferenca socioecondmica entre as regides Brasil? Considerando que a
contraprestacdo de ambos os empregados para com empresa € igual, o0 pagamento
de salarios desiguais, nao seria forma de enriqguecimento ilicito?

Para todas as questbes acima, respondemos afirmativamente. E assim,
consideramos que cada caso deve ser analisado individualmente, a critério do
melhor julgamento do magistrado, sob o corpo probatorio dos autos, para que 0s
requisitos do artigo 461 celetista ndo se sobreponham sobre os principios da
isonomia e da dignidade humana e, consequentemente, da prépria justica. Para

corroborar, ressalta-se que o texto da sumula traz a expressédo “em principio” e o

% 0J n. 252 da SBDI-1 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,
pertencam a mesma regiao metropolitana”.

“" MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho.24. ed. Sao Paulo: Altlas, 2008. p. 293.
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termo “ou”, o que demonstra que a intencdo do TST em direcionar a interpretagao e

nao estabelecer forma taxativa. Para exemplificar colecionamos o seguinte julgado:

EQUIPARACAO SALARIAL. CONCEITO "MESMA LOCALIDADE".
MAQUINISTA. No pleito de equiparacdo salarial, deixa de ser
relevante, como aspecto de diferenciacdo entre postulante e o
paradigma, o conceito "mesma localidade" na prestacdo de servico,
restrito apenas ao aspecto geografico, quando verificado que ambos
0s obreiros exercendo a funcdo de maquinista, prestavam servicos
ao longo da mesma linha férrea, passando, em certos trechos, pelos
mesmos municipios. (TRT-32 Regido- Ac. 72 Turma. Rel. : Juiza Alice
Monteiro de Barros. Julgado em 16.3.2006).

Caminhou muito bem a Professora Alice Monteiro de Barros ao
desconsiderar o requisito “da mesma localidade”, visto que nao influi diretamente no
exercicio da funcdo, quando da realizacdo das tarefas inerentes ao cargo percorre-

se varias localidades.

2.6 SIMULTANEIDADE NA PRESTACAO DE SERVICO

Para que seja possivel a equiparacdo salarial, € necessario que haja o
elemento da simultaneidade na prestacdo de servicos, ou seja, equiparando e
paradigma devem ter trabalhado juntos em alguma oportunidade.

Isso porque, para fazer jus a equiparacdo salarial, deve-se comprovar o
trabalho de igual valor e para que haja comprovacdo € necessario comparar a
execucao de tarefas dos dois obreiros. Assim, mister que tenham trabalhado juntos
em algum periodo do contrato, ainda que no tempo do pleito ndo trabalhem mais. E
0 que diz a Sumula 6, IV, do TST:

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.
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Caso nao haja simultaneidade na prestacdo de servicos, mas sim
sucessividade®®., em que um ocupa cargo deixado vago pelo outro em definitivo,
seja pela resciséo contratual ou promoc¢ao, néo é o caso de equiparacao salarial.

Na sucessao o empregador podera fixar para 0 novo ocupante do cargo o
salério que for conveniente para empresa, sem violar o principio da isonomia. Pois,

esta no exercicio do direito de liberdade contratual e gerenciamento empresarial.

8 Vide item 2.2.4.
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3. TRABALHO INTELECTUAL

Quanto ao trabalho intelectual cabem algumas ponderacdes, ante ao fato de
que o desempenho da funcgdo intelectual, artistica ou de habilidades especificas,
envolve fatores imensuraveis, de cunho personalissimo que influem na realizacéo do
trabalho, tais como: a personalidade do individuo, sua cultura, conhecimento, estilo
profissional, que tornaria a configuracéo da equiparacao muito dificil.

No trabalho intelectual, artistico, a fama é fator relevante, instrumento do
trabalho, ndo exclusiva ao meio artistico e musical, cada segmento possuem seus
nomes famosos, como o jornalismo, os cursinhos preparatérios, o gastronémico, o
esportivo e tantos outros.

Ninguém estranha um clube de futebol pagar ao seu elenco salarios com
diferencas de milhdes. Um craque (que desde crianca apresenta um talento) e que
ao chegar ao clube apenas busca o entrosamento com os demais atletas recebera
um salario vultoso, enquanto no restante do grupo os salarios também serdo
dispares.

Todos consideram plausivel um prato servido por Alex Atala®® custar mais
caro, que o servido num restaurante de bairro, ainda que contenham os mesmos
ingredientes, por considerarem fator preponderante talento e fama.

Entretanto, sendo estipulados padrées, condi¢cdes e critérios claros e
objetivos que possibilitem a verificacdo dos requisitos do artigo 461 da CLT, a
equiparacao devera ser determinada, conforme a Sumula 6, VII, do TST:

“VII - Desde que atendidos os requisitos do art. 461 da CLT, é
possivel a equiparacdo salarial de trabalho intelectual, que pode
ser avaliado por sua perfeicdo técnica, cuja afericdo tera critérios
objetivos” (grifos nossos)

Ao nosso entender, o que o dispositivo supra elidi € a presuncdo de que
qualquer profissdo, tais como: contadores, webdesigner, pedreiros e outros oficios
que envolvam raciocinio légico, solucdes de problemas, que incluam o trabalho
intelectual, afastassem a paridade salarial, sob o argumento do livre pensamento

intelectual e artistico. Assim, pensa o Magistrado Homero Batista:

9 Alex Atala é chef de cozinha brasileiro: segundo a lista World’s 50 Best Restaurants de 2012
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“O simples fato de a atividade abarcar o predominio de fungdes intelectuais
ndo € o bastante para neutralizar a chance de equiparacao salarial. As
provas serdo mais complexas de 0parte a parte, mas na ha de ser
descartada liminarmente a pretens&o®””

Vejamos o seguinte exemplo: Um colégio que adota o sistema de apostilas,
em que o conteudo da apostila recebe o titulo: “aula 1” e ainda, exige dos
professores que a “aula 1” seja ministrada na primeira aula/data; “aula 2”, na
segunda aula/data, e assim sucessivamente. Esse cronograma permite estabelecer
que em “x data”, “x” conteudo lecionado. Assim, dois professores de fisica, poderiam
comprovar mesma produtividade; ja a perfeicdo técnica, de modo precario, poderia
ser analisada mediante as notas dos alunos.

Sopesando o exemplo acima, nota-se a impossibilidade de afericdo por
critérios objetivos, como determina a Sumula 6, VII, do TST : da perfeicdo técnica,
h& na pontuagdo do aluno embutido o esforgo individual independente de como o
conteudo foi lecionado.

Na pratica, ndo ha como paragonar o valor do trabalho de um empregado
dedicado, esforcado com outro empregado talentoso, a decisdo recai sempre o
empregador , e, diante do subjetivismo inerente, o pedido de equiparacdo salarial
esta fadado ao fracasso.

Entretanto, acreditamos que, teoricamente, uma vez comprovada a aptidao
no desempenho das atividades contratadas e os demais requisitos exigidos pela
norma consolidada, € possivel a verificacdo da equiparagdo salarial, instituto que se
aplica a todos os trabalhadores, sem distincdo, ndo importando o nivel de
graduacéo, ou especializacao do profissional, e sim, o preenchimento dos requisitos
dispostos no artigo 461 do texto Consolidado.

Alias, este vem sendo o posicionamento do TST:

“Nao ha como, em tese, excluir a possibilidade de equiparacéo entre
exercentes de atividade intelectual, pois o art.7° da Constituicdo
Federal, em seu inciso XXXII, proibe a discriminacéo entre o trabalho
manual, técnico e intelectual. Excluir de plano a equiparacdo seria
alijar parcela consideravel do universo laboral quanto ao direito
assegurado pelo art. 461 da CLT que, por sua vez, nao faz a
distincdo pretendida. Cabe ao empregador, no caso de diferenca de
gualidade e perfei¢édo técnica, mostrar a superioridade do paradigma

% SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado - v. 5:livro da
remuneracdo. Rio de Janeiro: Campus : Elsevier, 2009. p.293

41



em relacdo ao empregado que postula a equiparagdo, conforme
prevé o § 1° do art. 461 da CLT” (Ac do TST, 42 Turma, de 14.3.2001,
no RR-319112/96, Relator Min. Ives Gandra Martins Filho).

Diante da proibicdo constitucional supramencionada, outra posicdo néao
caberia ao TST. A lei deve ser genérica para abranger um maior nimero de
situacdes hipotéticas. Entretanto, apenas na analise de casos concretos sera
possivel verificar se os empregados que exercem atividades intelectuais poderéo ser
comparados ou ndo, devido a grande complexidade da comprovagdo do direito a
equiparacao salarial somado ao elevado nivel de subjetividade que envolve trabalho
intelectual.
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4. CARGO DE CONFIANCA

Amauri Mascaro Nascimento®® explica que o conceito de empregado de
confianca surgiu num projeto sobre jornada de trabalho apresentado a Conferencia
da Organizacao Internacional do Trabalho, em 1919, em Washington.

De Placido e Silva®® conceitua cargo de confianga como “aquele que, além
de habilitacdo especifica para o desempenho das funcdes, exige para seu exercicio
gue o empregado possua a confianga do empregador”.

Por isso, em principio, o cargo de confianca é incompativel com a
equiparacao salarial, pois a funcdo de confianca envolve aspectos de efetivo
exercicio de cargo de gestdo (poderes de mando, direcdo, substituicdo do
empregador e autonomia nas decis6es importantes; poder de agir como substituto
do empregador), que impossibilitaria a comprovacdo de mesma funcdo, mesma
produtividade.

Com isso, a luz da boa-fé, ndo podemos esquecer o carater personalissimo
do cargo de confianca, em que o0 empregado pratica atos e assume
responsabilidades em nome do empregador, sob esse aspecto concordamos com
entendimento de Nélio Reis*?:

“A investidura nos cargos de confianga se processa com a excluséao
dos dos de confianca técnica - por outras vias que o puro exame da
capacidade profissional ou eficiéncia técnica. Mesmo nos de
confianga técnica, o elemento profissional ndo € o Unico
determinante da elei¢do patronal, como no lembrado caso do Caixa
de Banco em que a empresa confia ndo s6 na competéncia
profissional, como igualmente nos demais predicados de
honestidade, vida privada incensuravel, etc. N&o nos parece
possivel, assim, determinar, com justica, a existéncia da igualdade
criadora da equiparagéo, porque sao elementos psicolégicos, morais,
de foro intimo, que ndo admitem confronto, como o vicio, a virtude, a
inteligéncia ou a estupidez. Assim sendo, nos filiamos a corrente dos
gue entendem que ndo cabe a equiparacdo salarial nos casos dos
exercentes de cargos de confianca de qualquer natureza. (Contratos
especiais apud Fernando Américo Veiga Damasceno, Op.cit., p.
58)”.

*NASCIMENTO, Amauri Mascaro. O Saléario, Op. Cit. p. 242.

2S|LVA, De Placido e. Vocabulario Juridico, 122 edigdo, Rio de Janeiro: Forense, 1995 p. 296.
33Apud. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho.6 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.
838.
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Mas, considerando que em muitos casos a denominagdo “cargo de
confianga” é atribuida, unicamente, para concessao do percentual a titulo da
gratificacdo e ndo como salario, sob o qual incide verbas trabalhistas. Assim, cada

situacdo deve ser analisada, como esclarecem os julgados a seguir:

“EQUIPARACAO SALARIAL - FUNCAO DE CONFIANCA -
ISONOMIA SALARIAL DEVIDA. As instancias ordinérias
responsaveis pela andlise do conjunto fatico-probatorio, concluiram
pela identidade de fungcdo, mesma produtividade e perfeicdo técnica,
tempo de servigo ndo superior a dois anos e mesma localidade. O
fato de equiparando e paradigma exercerem cargos comissionados
e, portanto, sujeitos a reversdo (Art. 468, 8 Unico da CLT), néo
constitui Obice a equiparacdo, porque a lei ndo contempla referido
requisito como causa excludente do direito a isonomia salarial”.
(TST-E-RR-187.992/95 — Ac. SDI-1-4537/97- 22.9.97- Rel.: Min.
Milton de Moura Francga).

EQUIPARACAO SALARIAL - FUNCAO DE CONFIANCA -
ISONOMIA SALARIAL DEVIDA. O fato de equiparando e paradigma
exercerem cargos comissionados e, portanto, sujeitos a reversao
(Art. 468, § unico da CLT), ndo constitui 6bice a equiparacao, porque
a lei ndo contempla referido requisito como causa excludente do
direito a isonomia salarial (42 Turma n° RR-650790/2000, de 05
Novembro 2003 Recurso n° RO-502003/1990-000-04.00, Ponente
Ministro Lelio Bentes Corréa).
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5. FATOS IMPEDITIVOS A EQUIPARACAO SALARIAL

No mesmo artigo 461 da CLT estdo descritas situacdes que elidem a
concessao da equiparacdo salarial. Existindo tais situacbes, mesmo que
preenchidos os requisitos ja explicitados, ndo podera ser deferida a equiparacéo
salarial.

Informa o artigo supracitado que a equiparacdo salarial ndo sera possivel
gquando a empresa tiver quadro de pessoal organizado em carreira ou quando o
paradigma indicado for um trabalhador readaptado em nova fung&o, por motivo de
doenca fisica ou mental atestada por 6rgdo competente da Previdéncia Social.

Abordaremos agora tais institutos.

5.1 QUADRO DE CARREIRA

O 82°do artigo 461 traz como fato impeditivo ao direito do empregado haver
diferencas salariais, quando o empregador tiver pessoal organizado em quando de
carreira, sendo que as promoc¢des deverdo obedecer aos critérios da antiguidade e
merecimento.

Salienta-se que tal fato ndo retira a competéncia da Justica Especializada de
apreciar reclamacdo de empregado que tenha por objeto direito fundado em quadro
de carreira, consoante Sumula 19 do TST.

E orientacdo jurisprudencial do TST que o simples desvio funcional do
empregado ndo gera direito a novo enquadramento, mas apenas as diferencas
salariais respectivas.

Ainda, conforme a doutrina e o proprio Tribunal Superior do Trabalho, o
empregador que arregimentar empregados sob quadro de carreira, devera proceder
a devida homologacdo do quadro junto ao Ministério do Trabalho, sob pena de
invalidade do mesmo, inteligéncia expendida do Sumula 6 do Egrégio e que exclui
de tal exigéncia as entidades de direito publico, autarquicas, e fundacionais que tém
a aprovacao por ato administrativo da autoridade competente.

Por dltimo, os critérios de merecimento e de antiguidade deverdo ser

aplicados alternadamente sob pena de invalidade. Quanto ao mérito da promocéao,
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nado € passivel de apreciacdo pelo Judiciario, pertencendo a sua avaliacdo de pleno
direito a empresa.

Na pratica poucas empresas adotam quadro de carreira. Atribuimos tal
conjuntura, ao fato de a CLT exigir observancia ao critério da antiguidade, pois qual
empregador desejaria promover empregado somente pelo fato de ser o mais antigo?

Ademais, a certeza de que sera promovido unicamente pelo decurso do
tempo acarreta um acomodamento natural ao empregado.

E liberalidade do empregador adotar quadro de carreira, entretanto, se optar,
deve sequir os critérios, de modo a garantir tratamento impessoal e isonémico aos
seus empregados, pois 0 empregado que for preterido poderd ingressar com
reclamacao, bem como questionar o enquadramento ou reclassificacdo no referido

quadro. E o que preconiza a Stmula 127 do TST:

‘“QUADRO DE PESSOAL ORGANIZADO EM CARREIRA -
EQUIPARACAO SALARIAL — RECLAMACAO. Quadro de Pessoal
organizado em carreira, aprovado pelo 6rgdo competente, excluida a
hipotese de equiparacédo salarial, ndo obsta reclamacéo fundada em
pretericdo, enquadramento ou reclassificacao”.

5.2 HABILITACAO PROFISSIONAL

Quando o exercicio de determinada profissao exige habilitacdo técnica
especial, isto €, quando a fungéo, por imposicao legal, s6 puder ser desempenhada
se o profissional for devidamente habilitado, a inexisténcia dessa habilitacdo obsta a
isonomia.

Apesar de inegavel que o conhecimento empirico é relevante, de modo que,
em algumas circunstancias, o trabalhador que exerce as tarefas reiteradamente se
mostrar mais habil que o recém formado de conhecimento apenas tedrico. N&o se
pode defender um em detrimento do outro, ambos o0s conhecimentos sao
importantes e complementares. Defendemos que profissional de exceléncia é o que
detém teoria e pratica. Com esse propdésito, muitos bacharelados exigem
comprovacao de empirismo para emissao de Diplomas e Certificados.

A exigéncia de habilitacdo profissional esta intimamente ligada a atuacao de

Orgdos de Classe, aptos a regulamentar, orientar e promover programas de
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Educacdo e Aperfeicoamento profissional, bem como estipular a conduta ética
inerente a cada profisséo, fiscalizando a conduta desses profissionais e a prestacao
de servicos a Sociedade.

Preteritamente, fizemos algumas ponderacfes sobre discriminacdo, vale
lembrar que a discriminacdo se materializa quando ha diferenciagdo sem motivo
plausivel, o que ndo se encaixa no presente tema, jA que o tratamento distinto
decorre de norma.

Assim, propde a OIT no item 2 do artigo 1 da Convencao 111: “As distin¢des,
exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificacées exigidas para um determinado
emprego ndo sao consideradas como discriminacao”.

Ainda, que exercam as funcbes idénticas na empresa e a afericdo dos
resultados indigue mesma produtividade, sera indevida a equiparacao, pela falta de
qualificacdo especifica, exigida por lei, tais como as que requerem as funcdes de
médico, advogado e outros.

Esse € o entendimento do TST, exposto na OJ 296 da SDI-I:

“EQUIPARACAO SALARIAL. ATENDENTE E AUXILIAR DE
ENFERMAGEM. IMPOSSIBILIDADE. Sendo regulamentada a
profissdo de auxiliar de enfermagem, cujo exercicio pressupde
habilitacdo técnica, realizada pelo Conselho Regional de
Enfermagem, impossivel a equiparacéo salarial do simples atendente
com o auxiliar de enfermagem”.

Entretanto, para oficios ndo regulados por lei, o Colendo TST admite a

equiparacdo, Sumula 301:

DIPLOMA DE PROFISSIONALIZACAO DE AUXILIAR DE
LABORATORIO - PRESTACAO DE SERVICO. O fato de o
empregado ndo possuir diploma de profissionalizacdo de auxiliar de
laboratério ndo afasta a observancia das normas da Lei n°® 3.999, de
15.12.1961, uma vez comprovada a prestacdo de servicos na
atividade.

A lei mencionada na Sumula abarca regras para médicos e dentistas,
estipula jornada de quatro horas; em seu artigo 5° estabeleceu patamar salarial de
dois salarios minimos para os auxiliares. Com isso hospitais, passaram a contratar
leigos para exercer as fungdes de “auxiliares”, com jornada de oito horas e pagando

baixos salarios a pretexto de que a lei ndo exigia qualificacao.
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Ressalte-se que o exercicio irregular de uma profissédo pode gerar, segundo
a Lei de Contravencgbes Penais (Decreto-lei 3688/41), multa de quinze dias a trés
meses de prisdo ou multa. Se o impedimento decorrer de uma decisédo
administrativa imposta pelo Conselho profissional ou Ministério do Trabalho,
segundo o Codigo Penal, o infrator pode sofrer detencéo de 3 (trés) meses a 2 (dois)

anos de prisdo e multa.

5.3 DESVIO DE FUNCAO

Quando o empregador modifica as funcdes para as quais o empregado foi
contratado ocorre o desvio de funcdo, geralmente, designa atividades de maior
complexidade, mais qualificadas, comportamento que enseja enriquecimento ilicito
para o empregador.

O desvio de func¢do ndo implica novo enquadramento, tampouco direito a
equiparacao, pois os comparandos ndo deveriam exercer as mesmas fung¢des. O
desvio funcional do emprego gera o direito ao pagamento das diferencas salariais,
nos termos da OJ 125 da SDI-1 do TST:

“‘DESVIO DE FUNCAO. QUADRO DE CARREIRA. O simples desvio
funcional do empregado ndo gera direito a novo enquadramento,
mas apenas as diferencas salariais respectivas, mesmo que o desvio
de fungao haja iniciado antes da vigéncia da CF/1988”.

5.4 REGIMES JURIDICOS DIFERENTES

O artigo 37, Xlll, da Constituicdo Federal veda a equiparacdo de
vencimentos ou a vinculagéo para a Administragéo direta, indireta e fundacional.

As sociedades de economia mistas estado sujeitas as regras de equiparacao,
nao so pelo argumento pela exclusdo do inciso supramencionado, mas por serem
regidas pelas regras de Direto Privado.

N&o ha equiparacdo salarial entre: servidor estatutario e o empregado
publico, uma vez o regime juridico a que estao sujeitos, sdo de natureza distinta, um

esta subjugado ao Estatuto e o outro a CLT.
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5.5 SITUACOES PECULIARES DO PARADIGMA

lidem a equiparacdo salarial as situacfes peculiares do paradigma, a
exemplo: vantagens pessoais, 0 comissionista ou horista e a readaptacao por motivo
de deficiéncia fisica.

A Convencédo n. 159, da OIT, versa sobre Reabilitagdo Profissional e
Emprego de Pessoas Deficientes®: tem por escopo assegurar um emprego
adequado e oportunidade de integracdo ou reintegracdo das pessoas com
deficiéncia nas sociedades.

Ainda nos termos da Convencédo 159, o Estado ao ratificar deve de
implementar uma politica nacional, baseada no principio da igualdade entre o
trabalhador com deficiéncia e os demais trabalhadores, (sem excluir as medidas
assertivas pertinentes a isonomia de oportunidade). A convencdo impde, a consulta
entidades representativas das pessoas com deficiéncia, bem como, as organizacfes
de trabalhadores e empregadores para implementacdo da referida politica. O
programa de readaptacdo de trabalhadores deve abranger o meio urbano e rural e
para sua concretude o governo deve disponibilizar as pessoas com deficiéncia
servicos de orientacdo, de formacgdo, de colocacdo, de emprego ou de outras
finalidades, bem adaptados as suas limitacdes.

O Brasil resguarda uma fatia do mercado de trabalho as pessoas portadoras
de deficiéncias®, além de estabelecer uma cota minima de empregados portadores
de deficiéncia ou readaptados, também, estabelece parametros para dispensa, nos
termos do artigo 93, da Lei 8213/9.

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

% Organizacdo Internacional do Trabalho. Reabilitacdo Profissional e Emprego de Pessoas
Deficientes. Disponivel em: http://www.oit.org.br/node/505. Acesso em 14/09/2012.

* Ha também garantido cota de ingresso em concursos publicos, conforme artigo37 do Decreto
3298/99:

“Fica assegurado a pessoa portadora de deficiéncia o direito de se inscrever em concurso publico, em
igualdade de condi¢cBes com os demais candidatos, para provimento de cargo cujas atribuicbes sejam
compativeis com a deficiéncia de que é portador.

§ 1° O candidato portador de deficiéncia, em razdo da necesséria igualdade de condigbes, concorrera
a todas as vagas, sendo reservado no minimo o percentual de cinco por cento em face da
classificacéo obtida.

§ 2° Caso a aplicagédo do percentual de que trata o paragrafo anterior resulte em nimero fracionado,
este deverd ser elevado até o primeiro numero inteiro subseqlente.”
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portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte proporgéo:

| - até 200 empregados: 2%;
Il - de 201 a 500: 3%;
Il - de 501 a 1.000: 4%;
IV - de 1.001 em diante: 5%.

§ 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 podera
ocorrer apos a contratagcéo de substituto de condicdo semelhante.

Seguindo no sentido de firmar o trabalhador no emprego, esse ano foi
aprovada a portaria n°® 835, de 25 de abril de 2012 de incentivo fiscal a obtencao
orteses (objeto de auxilio a movimentos e funcdes) e proteses ( membros artificiais,
que substitui o membro amputado). Evidente, que com a aquisicdo desses objetos 0
trabalhador desempenhara com mais eficiéncia suas atribuigdes laborais.

Na CLT o artigo 461 fixa que o trabalhador readaptado em nova funcgéo, por
motivo de deficiéncia fisica ou mental atestada pelo 6rgdo competente ndo servira
de paradigma. O objetivo deste paragrafo € puramente social, tendo por escopo
oferecer ao empregado readaptado a chance de reingresso ao mercado de trabalho,
evitando o risco de desemprego.

Assim, conforme vis&o de Mauricio de Carvalho Gées*: “o empregador pode
se valer novamente da méo de obra do empregado readaptado, agora em outra
funcdo, mas sem correr o risco de que este empregado torne-se paradigma para
outros empregados.”

A ocorréncia da readaptacdo por motivo de deficiéncia fisica refuta a
equiparacdo, porque a remuneracdo percebida pelo readaptado esta vinculada a
funcdo anterior e ndo a que passou a exercer em virtude da deficiéncia.

Neste topico estamos explorando algumas situacdes peculiares ao modelo,
cabe uma observacéo quanto a indicacdo de paradigma horista ou comissionista. O
fato de ndo receberem salario fixo ndo obsta o pedido a equiparacdo, ndo sera o
rendimento total dos empregados passivel de confericdo. O que sera analisado é o
percentual que o empregador utiliza para os empregados. E exigido do empregador
qgue apligue os mesmos parametros, atribua valores idénticos as pecas, a hora e o
mesmo indice as comissdes, com isso 0 empregado sabe maior a produtividade,

maior o rendimento no final do més.

% GOES, Mauricio de Carvalho. A equiparacdo salarial como instrumento garantidor da

isonomia nos contratos de emprego. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 81.
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Em contrapartida, € admitida a diferenca de percentual decorrente de
sistemas diferentes de venda: a vista ou a prazo, na loja fisica ou pela internet.

Nos casos de remuneracdo variavel a equiparacdo salarial o argumento
analisado sera a igualdade de chance que se oferece ao empregado.

Por seu turno, as vantagens pessoais, como recebimento de prémios,
abonos ou a incorporacdo de horas extras, a principio, também, refutam a
equiparacao salarial, salvo se comprovada a intencdo do empregador em utilizar
institutos legais como os prémios, de forma deturpada, ou seja, para beneficiar um
empregado em detrimento de outro. Essa flagrante discriminacdo ensejard ao
preterido direito a equiparacéo salarial.

Portanto, o que deve ser analisado é a presenca concreta de situacdes ou
condicBes de carater personalissimo do paradigma, entendimento corroborado no

julgado infra:

‘“BANCO DO BRASIL S.A. e BACEN - O *“adicional de carater
pessoal”’, ao ser estendido a todos, ainda aos que nao trabalhassem
em jornada extraordinaria ou que ocupassem cargo comissionado,
perdeu a caracteristica inicial e transformou-se em vantagem de
carater geral, sendo atraida, em conseqiéncia, pela equiparacéo
salarial ampla reconhecida no TST-DC- 25/87. (TST - 32 T. Ac. n°
2368/94 - Rel. Min. Mendes de Freitas - DJ 19.8.94 - p. 20.9.84)".
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6. A EQUIPARACAO SALARIAL FRENTE A DISCRIMINACAO AO TRABALHO
FEMININO

As mulheres entraram no mercado de trabalho em virtude de pos guerra
(Primeira e Segunda Guerra Mundial), para suprir a escassez de méao de obra. Com
o fim da guerra os homens voltaram a assumir os postos de trabalho. Entretanto,
alguns voltaram mutilados ou invalidos para o trabalho, com isso algumas mulheres
assumiram os negécios familiares.

Com a revolucao industrial, a producdo em grande escala absorveu a forca
de trabalho feminina, com grande carga discriminatdria, aceita sob o argumento de
gue o homem sustentava a familia, o que justificaria o salario maior.

No inicio dos anos 70 comecaram 0s movimentos e discussdes sobre a
condicdo feminina. Em 1975, a ONU decreta “o ano internacional da mulher”. E ao
longo da década, com o aumento do consumismo, o impeto de incrementar o
orcamento domeéstico, mulheres conseguiram transpor barreiras e a presenca de
delas no mercado de trabalho ja ndo era vista como excepcional.

Na década de 80, surge no pais a consciéncia sobre a discriminacdo e a
necessidade de combaté-la, devido ao surgimento de inUmeros grupos,
associacoes. A cidade de S&o Paulo, em 1985, sediou o “terceiro encontro Feminista
Latino Americano e do Caribe”, provocou grandes repercussfes em diferentes
tematicas envolvendo a mulher.

Ao tracar, a trajetoria da mulher no mercado de trabalho, ainda que em
linhas gerais, nitida fica a inquietude social que o trabalho profissional feminino
causou a sociedade. Depois de tanto debates, imprescindiveis para que haja
regulamentacéo, ainda nao atingimos a pacificacao social acerca desta tematica.

A discriminagé&o ao trabalho da mulher é um assunto mundialmente debatido,
de inquestionavel relevancia e, regulamentado ha décadas, ora a reunido que
resultou a Convencgao n.100 da OIT ocorreu em 1951, para entrar em vigor em 1953,
sendo que a ratificagdo pelo Brasil adveio em 1957. Ademais, nossa constituicdo €
de 1988 e a Consolidacdo das Leis do Trabalho de 1943, ndo € espantoso, ainda

hoje, 2012, que haja discriminacdo quanto ao trabalho feminino?
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O que colocou o assunto novamente sob os holofotes sociais foi: a pesquisa
apresentada pelo IBGE esse ano (2012)*’- elaborada ano passado- a andlise
evidencia que ha discriminacdo ao trabalho feminino, que: o salario pago as
mulheres com qualificacdo, independentemente da quantidade de anos de estudo, é
sempre inferior ao homem.

A OIT, em seu artigo 1 da Convencdo n.100%®, prevé a igualdade

remuneracao para homens e mulheres por trabalho de igual valor:

Art. 1 — Para os fins da presente convencao:

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

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

A Convencdo n.100 permite estipulacdo de remuneracédo diferente para,

desde aferidas por critérios objetivos, ndo fundados no sexo, vejamos:

Art. 3 — 1. Quando tal providéncia facilitar a aplicacdo da presente
convengdo, tomar-se-80 medidas para desenvolver a avaliacdo
objetiva dos empregados sobre a base dos trabalhos que eles
comportam.

2. Os métodos a seguir para esta avaliacdo poderdo ser objeto de
decisbes, seja da parte das autoridades competentes, no que
concerne a fixacdo das taxas de remuneracdo, seja, se as taxas
forem fixadas em virtude de convengbes coletivas, pelas partes
destas convencdes.

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

%" IBGE- Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Mulher no mercado de trabalho: Perguntas

e respostas. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme _nova/Mulher Mercado
Trabalho Perg Resp 2012.pdf. Acesso em 15/08/2012.

* Organizacgdo Internacional do Trabalho. Igualdade de Remuneragdo de Homens e Mulheres

Trabalhadores por Trabalho de Igual Valor. Disponivel em: http://www.oit.org.br/node/445. Acesso

em 14/09/2012

53


http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme_nova/Mulher_Mercado_Trabalho_Perg_Resp_2012.pdf
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme_nova/Mulher_Mercado_Trabalho_Perg_Resp_2012.pdf
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Para implantar politicas publicas, que confiram eficacia as Convencdes e
recomendacdes da OIT, o governo utiliza dados fornecidos pelos Institutos oficiais
como o IBGE. Ha no Congresso Projetos de Leis (PLC130/2011 e PLS 136/2011)
gue versam sobre a discriminagcao ao trabalho feminino, ambos estipulam punicéo
as empresas, que pagam salérios inferiores as suas empregadas, quando elas
desempenham atividades idénticas a de seus colegas do sexo masculino.

Especificamente, o PLC 130/2011 propde alteracdo a CLT, acréscimo do § 3
do artigo 401:

“para determinar que considerar o sexo, a idade, a cor ou situagéo
familiar como varidvel determinante para fins de remuneragéo,
formacé@o profissional e oportunidades de ascensdo profissional
importarA& ao empregador multa em favor da empregada
correspondente a 5 (cinco) vezes a diferencga verificada em todo o
periodo da contratacéo.”

Embora a Organizacéo Internacional do Trabalho, a Constituicdo Federal e a
Consolidacao das Leis do Trabalho ja proibam a diferenca de salario entre homens e
mulheres que exercam a mesma tarefa, sob as mesmas condicbes e para
empregador Unico, ndo h&a sancéo fixada a quem descumpra o dever de paridade
salarial legalmente imposto.

O argumento de que s6 ha discriminacdo ao trabalho feminino, apesar de
igual valor ao masculino, por falta de puni¢do, ndo nos parece prosperar. No dia a
dia forense, percebe-se que a grande dificuldade de comprovacdo da predilecao
fundada no sexo é o entrave a paridade entre homens e mulheres.

N&o sera a edicdo de novas leis que inibirdo a discriminacdo. No ambiente
de trabalho a constatacdo sempre serd acobertada pelo receio do desemprego, tanto
da vitima quanto pelos colegas, possiveis testemunhas.

O Instituto da equiparagéo salarial exige o preenchimento concomitante de
todos os requisitos, por nés ja comentados, ndo basta a simples verificacdo de igual
valor do trabalho.

Obviamente, homens e mulheres séo diferentes. Essas diferencas devem
consideradas, mas nao podem ensejar a predilecdo de género masculino em
detrimento ao feminino. Para elucidar as diferenciacdes a luz do principio da

isonomia, colecionamos o seguinte trecho do professor Alexandre de Moraes:
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(...) o que se veda sao as diferenciagbes arbitrarias, as
discriminacdes absurda, pois o tratamento desigual dos casos
desiguais, ha medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional
do proprio conceito de Justica, pois 0 que realmente se protege séo
certas finalidades, somente se tendo por lesado o principio
constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontra a
servigo de uma finalidade acolhida pelo direito (...).

Dentro desse pensamento, admissivel diferenciar o trabalho pesado de
homens e mulheres, estabelecendo regras de ergonomia, estipulando carga maxima
que cada género deve suportar, de forma a respeitar a especificidade de cada
individuo, como faz a CLT nos artigos 198 e 390.

Essa € a postura das leis, normas e regulamentos, uma legislacdo com
diferenciacbes positivas que garantam a isonomia. Cabe aqui uma observacao,
medidas protetivas inicialmente & mulher, deveriam ser estendidas aos homens sem
obstaculos, como por exemplo: estipulacdo de licenca paternidade, nos exatos
moldes da licenca maternidade, para o pai vidvo. Atualmente, diante dessa situacao
0 pai tem como Unico meio o buscar o Judiciario, com todas as incertezas inerentes

do caminho acionario.
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7. A CONDICAO DE TRABALHO DO ESTRANGEIRO DIANTE DA NOVA
CONJUNTURA ECONOMICA DO BRASIL

Uma forte crise econdmica instalou-se no Mundo nos ultimos anos. O Brasil,
ainda, com todos o0s problemas que conhecemos, parece um o0&asis de
oportunidades, passamos a receber mdo de obra estrangeira também sem
qualificacdo, situacdo diametralmente oposta a vivida a época da consolidacdo das
normas celetistas.

O capitulo I, da CLT, trata da Nacionaliza¢do do Trabalho, com o advento da
Constituicdo de 1988, ha quem entenda revogado. Neste capitulo discutiremos a
guestéo.

O professor Adalberto Martins defende que ndo h&a incompatibilidade entre a
alinea “a” do artigo 358 e 0 § 1° do artigo 461 da CLT:

“O disposto no art. 461 traduz protegcao de carater geral; e o art. 358
objetiva a protecdo do trabalhador nacional. No primeiro caso
exigem-se a identidade de funcéo e pretacdo dos servicos na mesma
localidade; no segundo exige-se que a funcdo seja apenas analoga e
ndo hé restricdo quanto a localidade. Contudo, devemos atentar para
o fato de que ndo sera considerado estrangeiro, para fins de
aplicacdo do art. 358 da CLT, aquele residente no pais ha mais de 10
anos e que tenha cénjuge ou filho brasileiros e também os
portugueses, a teor do art. 353 da CLT"**

Equiparacéo por analogia é aquela inserta no artigo 358, da CLT, e refere-se
aos casos em que se contrapdem trabalhadores brasileiros com estrangeiros,
exercentes de fungdes analogas.

O referido artigo coloca o brasileiro sob uma esfera protetiva e mais benéfica
face ao estrangeiro, pois para o brasileiro fazer jus a equiparagcdo basta exercer
funcdo analoga ao estrangeiro, ou seja fun¢cdes que tenham pontos iguais, ja o
artigo 461 exige identidade de funcéao.

Assim, quando paradigma e equiparando forem nacionais a norma exige
funcbes idénticas, no caso do modelo ser estrangeiro: o brasileiro teria direito a

equiparacao ja com atribuicdes que se convergem em alguns pontos.

¥ MARTINS, Adalberto. Manual didatico de direito do trabalho. 4. ed., atualiz. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p.205
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Da andlise socioldégica da época, entendemos o porqué de normas
protetoras aos brasileiros. Em 1930, a conjuntura econOmica ameacgada pelo
desemprego, pelo éxodo rural, pela entrada desenfreada de imigrantes, devido ao
Pos-Guerra; e, aliada a politica populista de Getudlio Vargas, levaram a edicdo do
decreto n.19.482 de 12.12.30, conhecido como “lei de 2/3”, pois determinava que
todas as empresas tivessem em seus quadros dois tercos de empregados
brasileiros natos.

Seguindo esse posicionamento, a Constituicdo Brasileira de 1934 definiu
uma proporcionalidade com a percentagem minima de brasileiros no servigo publico
e nos ramos do Comércio e Industria. A Constituicdo de 1937 manteve e essa regra
e acrescentou a vedacdo ao pagamento de salario inferior ao brasileiro que
exercesse funcdo analoga a de estrangeiro.*® As Constituicdes seguintes de 1946 e
1967 também mantiveram os percentuais.

Enfim, a Constituicdo de 1988 determina “o livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissao”, desde que respeitado o0s requisitos profissionais
exigidas por lei.

Nossa Constituicdo Federal veda qualquer discriminacdo ao estrangeiro
quando dispbe no caput do seu artigo 5° "Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo 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,(...):"

As Unicas restricdes que vigoram aos estrangeiros sdo aquelas previstas na
propria Constituicdo, constantes dos artigo 37, |, 176, 81°, e 178, Il,e artigo 222, e
gue versam acerca de questdes intimamente ligadas a soberania do Pais, portanto,
justificaveis, no nosso ponto de vista, a imposi¢do de naturalidade.

Da analise das Constituicoes anteriores, bem como o estudo da Constituicdo
atual, podemos afirmar que o Capitulo 1l da CLT, foi revogado. Nesse sentido, Sergio
Pinto Martins, Valentin Carrion e Mauricio Godinho Delgado.

O Brasil vive, atualmente, uma conjuntura de economia forte, situagcdo em
que esta atraindo mao de obra barata de paises vizinhos. Imigrantes ilegais que se

sujeitam a tudo por uma oportunidade de emprego, sendo explorados e postos

a0 Artigo 9° Nenhum empregador, ainda que nao sujeito a proporcionalidade, podera pagar a

brasileiro que exerca funcao analoga, a juizo do Ministério do Trabalho, IndUstria e Comércio, a que é
exercida por estrangeiro a seu servico, salario inferior ao deste
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muitas vezes a situacOes de escraviddo. Como o noticiado amplamente pela
imprensa*’, sendo pela gravidade da questdo objeto de estudo académico
aprofundado. #?

Acreditamos que, futuramente, o assunto sera legislado, sob a égide da
teoria tridimensional do Direito, que diz: primeiramente ocorre um fato, que mobiliza
a sociedade para posteriormente, a fim de atender o clamor social: o Direito (poder
Legislativo) regulamenta a situacao fatica.

Atualmente, o trabalho escravo, bem como, as condi¢cdes dos estrangeiros
tem sido objeto de CPI, na Camara dos deputados, durante os debates a imputacao
de responsabilidade pela inobservancia da legislacédo trabalhista, assim como o
dever de fiscalizacédo tem sido bastante discutidos.

Nesse interim, de auséncia de lei, os auditores fiscais do trabalho estédo
responsalizando as empresas que contratam essas confeccdes clandestinas,
principalmente, quando durante a fiscalizacdo averigua-se que essas pequenas
oficinas produzem exclusivamente para as contratantes.

Diante dessa situacdo, o Ministério do Trabalho e Emprego (M.T.E) quando
desmantela essas oficinas com imigrantes ilegais para solucionar a situacao desses
trabalhadores, tem pactuado com as grandes empresas absor¢cdo dessa mao de
obra na economia formal e estabelecendo vinculo empregaticio.

Portanto, o cerne é coibir os abusos de empregadores, po6lo mais forte da

relacdo empregaticia pouco importa a nacionalidade do empregado.

“GLOBO. PROFISSAO REPORTER. Roupas baratas. Exibido em 07/08/2012. Disponivel em :
http://gl.globo.com/profissao-reporter/videos/t/programas/v/roupas-baratas-parte-2/2078543/
http://gl.globo.com/profissao-reporter/videos/t/programas/v/roupas-baratas-parte-1/2078547/
Acesso:12_08_ 2012
*CASARA, Marques. Que moda é essa? Disponivel em:
http://www.observatoriosocial.org.br/arquivos_biblioteca/conteudo/1895er10 6al7.pdf. Acesso em:
20/05/2012.
ZANELLA, Vanessa. As condicbes de vida e trabalho de costureiras em S&o Paulo: uma
aproximagdo com migrantes bolivianas Disponivel em:
http://pucrj.academia.edu/VanessaZanella/Papers/1219113/As condicoes de vida e trabalho
de costureiras em Sao Paulo uma aproximacao com miqgrantes bolivianas. Acesso em:
20/05/2012
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http://www.observatoriosocial.org.br/arquivos_biblioteca/conteudo/1895er10_6a17.pdf.%20Acesso%20em:%2020/05/2012
http://www.observatoriosocial.org.br/arquivos_biblioteca/conteudo/1895er10_6a17.pdf.%20Acesso%20em:%2020/05/2012
http://pucrj.academia.edu/VanessaZanella/Papers/1219113/As_condicoes_de_vida_e_trabalho_de_costureiras_em_Sao_Paulo_uma_aproximacao_com_migrantes_bolivianas
http://pucrj.academia.edu/VanessaZanella/Papers/1219113/As_condicoes_de_vida_e_trabalho_de_costureiras_em_Sao_Paulo_uma_aproximacao_com_migrantes_bolivianas
http://pucrj.academia.edu/VanessaZanella/Papers/1219113/As_condicoes_de_vida_e_trabalho_de_costureiras_em_Sao_Paulo_uma_aproximacao_com_migrantes_bolivianas
http://pucrj.academia.edu/VanessaZanella/Papers/1219113/As_condicoes_de_vida_e_trabalho_de_costureiras_em_Sao_Paulo_uma_aproximacao_com_migrantes_bolivianas

8. EQUIPARACAO SALARIAL EM CADEIA E A ALTERACAO DO INCISO VI DA
SUMULA 6 DO TST

Com frequéncia, na Justica trabalhista, um empregado propde acgao
requerendo diferencas salariais, pleiteando a equiparacdo salarial com um colega
gue tenha conseguido a majoracao salarial decorrente de decisdo judicial (que
reconheceu a equiparacdo salarial com um terceiro), por diversas vezes um
trabalhador, ao indicar um modelo, buscava indiretamente, - a equiparagdo salarial
com um terceiro, quarto ou até quinto colega. Esses casos denominam-se
equiparacao salarial em cadeia ou equiparacdo salarial em cascata.

Em 16 novembro de 2010, em sessdo do Pleno, foi alterado o inciso VI da
Sumula 6 do TST(Resolugédo 172/2010). A alteracao veio em boa hora, pois a antiga
redacao permitia interpretacdes dispares e conflitantes ao principio isondmico, pilar

do instituto da equiparacéao salarial. Vejamos a antiga redacao :

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

Com base nesse inciso, em muitos casos, bastava juntar a peticdo inicial,
copia de uma decisdo que determinava a equiparacdo, para que 0 juizo do
postulante também reconhecesse o direito a isonomia salarial, num verdadeiro efeito
cascata. Criou-se uma presuncao e as empresas pouco podiam fazer, pois 0 juizo,
diante da deciséo colacionada aos autos considerava “tese juridica superada” e nao
exigia a demonstragao dos requisitos do artigo 461.

A nova redagdo aborda expressamente 0s casos de equiparagcdo em

cascata:

VI - Presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, é irrelevante a
circunstancia de que o desnivel salarial tenha origem em decisédo
judicial que beneficiou o paradigma, exceto se decorrente de
vantagem pessoal, de tese juridica superada pela jurisprudéncia de
Corte Superior ou, na hipétese de equiparacdo salarial em cadeia, se
nao demonstrada a presenca dos requisitos da equiparacdo em
relacdo ao paradigma que deu origem a pretensdo, caso arguida a
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objecdo pelo reclamado. (grifo nosso, em destaque a alteracéao
trazida pela Resolucdo 172/2010.)

Com a alteracdo os postulantes terdo que provar que preenchem todos os
requisitos do artigo 461 da CLT. O Professor Ricardo Resende vislumbrou uma
hipétese que esclarece a nova redacao do item VI da Sumula 6, destacamos a

seguir **;

Ana trabalhou na empresa “Docinho Festas Infantis” entre fevereiro
de 2004 e agosto de 2008. Beatriz trabalhou na mesma empresa, e
na mesma fungéo, entre marco de 2005 e julho de 2008. Ao ser
dispensada, Beatriz ingressou com acdo trabalhista postulando a
equiparagdo salarial com Ana, posto que presentes 0S requisitos
legais. O pedido de Beatriz foi julgado procedente, tendo sido a
empresa condenada a pagar as diferencas decorrentes da
equiparacgdo salarial.

Clara, por sua vez, trabalhou na mesma empresa no periodo de julho
2006 a janeiro de 2009, exercendo a mesma funcdo que Ana e
Beatriz. Com fulcro no disposto na Sumula 6, item VI, do TST, Clara
ingressou com acdo equiparatéria, indicando Beatriz como
paradigma, ante a decisédo judicial em favor desta. Em sua defesa, a
empresa alegou que Clara ndo atendia os requisitos do art. 461 da
CLT em relagdo a Ana, tendo em vista a diferenca de tempo de
servico ser superior a dois anos.

Clara teve sua ac¢ao julgada improcedente, uma vez que nédo atendidos os
requisitos celetista em relagcéo ao paradigma matriz: Ana.

O legislador celetista foi bastante criterioso, estabelecendo inUmeros
requisitos para concessao do instituto da paridade salarial, entretanto, no cotidiano
forense o acréscimo salarial advindo do beneficio da equiparacdo estava sendo
banalizado, como bem expde um dos precedentes judiciais** que resultou na
Resolucédo 172/2010:

Claro é que o legislador pretendeu, com o artigo 461, da CLT,
consagrar o principio da isonomia na esfera trabalhista, mais
precisamente no que diz respeito ao salario. Ao determinar que o
mesmo trabalho, feito com mesma produtividade e perfeicdo técnica,
na mesma localidade, deve ser remunerado de mesma forma,
buscou evitar protecionismos ou discriminagdes injustificadas.

43 RESENDE, Ricardo. Equiparacéo salarial em cadeia - nova redagédo da simula 6 do TST.

Disponivel em: http://direitodotrabalhoaprova.blogspot.com.br/2011/01/equiparacao-salarial-em-
cadeia-nova.html. Acesso em 10/08/2012.

E-RR n.40.840-66.2007.5.03.0109,Min. Maria de Assis Calsing. DEJT 13.8.2010.Deciséo
Unanime.
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Destaca-se que o legislador, no impeto de buscar a preservacao do
principio da isonomia, foi bastante criterioso ao descrever varios
casos especificos em que se justificaria a diferenca salarial, como
por exemplo o trabalho realizado em localidades diferentes ou com
perfeicdo técnica diversa, a existéncia de quadro de carreira, ou a
diferenca de mais de dois anos de tempo de servi¢o. Isso porque 0s
iguais devem ser tratados de maneira igual e os desiguais de
maneira desigual, na medida de sua desigualdade.

Diante disso, penso que o pedido de equiparacdo salarial deve ser
examinado com distinto cuidado, de modo a evitar eventuais
equivocos e consequentemente injusticas e violagéo da lei.

(...)

Penso que a leitura da referida sumula, especificamente em relagéo
ao caso da equiparacdo em cadeia, deve ser no sentido de que os
pressupostos do artigo 461, da CLT, devem ser atendidos em relacéo
a todos os integrantes da cadeia, ainda que nao participantes do
processo em questdo, para, ai, sim, admitir-se o aumento salarial
alcancado por paradigma em razdo de equiparacdo salarial com um
terceiro em outra demanda.

Ao nosso entender, caminhou muito bem o TST, pois privilegia os principios
da ampla defesa e do contraditério. E precipuamente, por trazer maior seguranca
juridica aos dissidios, pacificando entendimento de que ndo basta a juntada de
sentenca que beneficiou o paradigma, mas sim a demonstracdo dos requisitos
inerentes da equiparacédo salarial.

Como consequéncia a alteracdo da Sumula aliviara as instancias superiores,
ao passo que as decisdes de primeira instancia seguirdo diretrizes claras e

equanimes.
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9. CONCLUSAO

O principio da isonomia consagrado na Constituicdo Federal de 1988 é
instituto com estreita relagdo com o direito laboral, posto que aplicavel as relacdes
trabalhistas de forma a propalar a igualdade entre os desiguais. Tal principio se
coaduna com o instituto da equiparacao salarial.

A lei deve prever diferenciacfes positivas, pautada em critérios e métodos
objetivos, a fim de igualar todas as pessoas no plano juridico, garantindo idénticas
oportunidades e em iguais condigdes.

No direito do Trabalho o instituto da equiparacéo salarial é regulado na CLT
em trés oportunidades: no artigo 358, artigo 460 e 461, e na Sumula 6 do TST. A
preocupacdo do legislador e dos Tribunais € a protecdo dos trabalhadores
marginalizados, seja em fung¢éo do sexo, idade, cor, estado civil ou nacionalidade.
Com o escopo de garantir a isonomia aprendemos que trabalhos idénticos, com a
mesma qualidade técnica sejam remunerados de forma igual.

N&o basta, entretanto, a identidade funcional para a comprovacdo da
equiparacdo salarial. Sao necessarios também outros requisitos, tais como: a
identidade de empregador; trabalho na mesma localidade, trabalho de igual valor e
mesma perfeicao técnica, trabalho de igual produtividade, e identidade de tempo de
servico.

Aprendemos que a produtividade de equiparando e paradigma deve ser
avaliada entre empregados cujas diferencas de tempo de servico ndo sejam
superiores a dois anos. Isso se justifica porque a sensagédo de injustica nasce
quando ha, lado a lado, empregados exercendo a mesma funcdo e percebendo
salario diferente.

Para que se reconheca o direito as diferencas salariais, 0 mais importante
nao € o cargo exercido pelo paradigma (referéncia do equiparando), e sim as tarefas
desempenhadas por este, pois as tarefas executadas é que irdo demonstrar a
semelhanca do trabalho realizado pelo equiparando e o paradigma, salvo situacdes
especificas, como por exemplo, a exigéncia de habilitacdo profissional.

Ao longo do estudo sobre o tema “equiparacao salarial’, percebemos que o
instituto tem o escopo regular o ambiente de trabalho de forma a reproduzir nas

62



empresas um microcosmo da sociedade, assegurando ao empregado 0S mesmo
direitos que possui como cidad&o: direito ao tratamento isondmico, o direito a n&do
ser discriminado, direito a ter sua dignidade preservada.

As acOes praticas decorrentes da fiscalizacdo do Ministério do Trabalho e
Emprego vao na direcéo de preservar a dignidade do estrangeiro que vem ao Brasil
em busca de trabalho e uma vida proba.

Trabalho digno e decente € um trabalho produtivo num ramo de livre escolha
para ser exercido em condicdes de seguranca e igualdade, sem nenhuma forma de
discriminagdo e com o percebimento de uma contraprestacdo pecuniaria capaz de
garantir uma vida digna a todas as pessoas que vivam sob a guarda ou
responsabilidade do trabalhador.

Com essas diretrizes, bem arraigadas no pensamento, nitida fica a
necessidade de flexibilizar os critérios a equiparacdo salarial, quando a taxatividade
for de encontro a Justica e ao espirito da Lei.

Cabe ressaltar, que o empregador tem direito a dirigir seu negécio como
melhor Ihe parecer, incluido nesse direito a possibilidade de estipular salarios
diferentes, desde que as diferencas sejam em decorréncia de fatos legitimos: como
exercicio de funcdo de confianca, merecimento comprovado do empregado ao
prémio (que todos os empregados tiveram oportunidade de receber) e ndo como
mascara a discriminacao.

Coibir os abusos dos poderes do empregador é primordial hum cenario
capitalista com mé&o de obra abundante, que fragiliza a defesa de seus direitos pelo
empregado, diante da necessidade do emprego.
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