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Garantias Salariais
I - INTRODUÇÃO

Preceitua o art. 5º da Constituição Federal que todos são iguais perante a Lei, sem distinção de qualquer natureza, proibindo em seu art. 7º a diferenciação de salários, de funções e de critérios de admissão em razão de idade, sexo, cor e estado civil, bem como a distinção entre trabalho manual, técnico e intelectual, e entre os respectivos profissionais, valendo lembrar ainda que, de acordo com o art. 3º é objetivo fundamental da república promover o bem de todos, sem preconceitos de qualquer ordem e quaisquer outras formas de discriminação. 

Historicamente, observa-se que a discussão da discriminação nas relações trabalhistas surge juntamente com o Direito do Trabalho. É que se observava que em vários casos os empregadores praticavam salários diferenciados, especialmente no que tange às mulheres, crianças e estrangeiros, surgindo daí a necessidade de sanar as desigualdades.
[1]
Nesse sentido, a primeira previsão a respeito surge com o Tratado de Versalhes, que estatui o princípio de salário igual para trabalho de igual valor. De grande importância despontam ainda as Convenções da OIT de número 100, 111 e 117, que preconizam a igualdade de remuneração entre homens e mulheres, rechaçando discriminações de qualquer natureza no âmbito das relações de trabalho, bem como prevêem o implemento de políticas sociais antidiscriminatórias pelos Estados Nacionais. 

No cenário brasileiro, as referências jurídicas a discriminação encontravam-se dispersas no ordenamento jurídico, verificando-se a sua presença em algumas constituições e poucas referências na CLT e em diplomas esparsos. É certo, porém, que somente com o advento da Carta Magna traçou-se verdadeiramente um sistema de proteções jurídicas contra discriminações na relação de emprego. 

Aprofundando no debate sobre a matéria, deve-se fazer uma distinção entre não-discriminação e isonomia.  Pelo princípio da não-discriminação, proíbe-se a diferenciação de tratamento em razão de um critério injustamente desqualificante, que a ordem social não mais aceita como fator de distinção entre os indivíduos. Na realidade, a discriminação decorre de um julgamento baseado em uma característica externa do grupo ou do indivíduo, revelando-se em mero preconceito. 

Já o princípio da isonomia traduz-se em conferir tratamento igual para situações ou pessoas que não são idênticas, mas que possuem relevante semelhança entre si, tendo em vista uma escolha baseada em fatores políticos, sociais, ou culturais, pelo legislador ou aplicador do direito. 
[2]
As proteções antidiscriminatórias tradicionais levam em consideração os critérios relacionados ao sexo, idade, nacionalidade e raça. A Constituição de 1988 ampliou significativamente esse rol, acrescentando a proteção em face da discriminação contra a mulher, o trabalhador menor de 18 anos, o estrangeiro, o portador de deficiência, e em função do tipo de trabalho, inovando também ao introduzir a isonomia com respeito ao trabalhador avulso.

Algumas dessas proteções têm em conta discriminações que repercutem em vários tipos de empregados e de situações contratuais, além do aspecto salarial, que nesses casos, possui menor relevância. Em outras hipóteses, contudo, vislumbra-se uma conseqüência direta e principal no que tange a temática salarial, como é o caso da equiparação salarial e da substituição de empregados. 

II - EQUIPARAÇÃO SALARIAL

A equiparação salarial é uma forma de proteção contra discriminação que a legislação confere aos trabalhadores que exerçam trabalho igual para o mesmo empregador, sendo certo que a figura jurídica encontra-se prevista no art. 461 da CLT
[3].

Tendo em vista a diversidade de situações que podem ser abrangidas por ela e, por causa disso, o grande número de ações judiciais sobre o assunto, a matéria é também objeto da Súmula 6 do TST
[4]; não se podendo olvidar que a diretriz geral da equiparação pode também ser inferida dos dispositivos gerais concernentes a não-discriminação.

Habituou-se designar o trabalhador que requer a equiparação de equiparando e o modelo de paradigma ou espelho, podendo ambos serem denominados paragonados ou comparados. 
[5]
1 - Requisitos

Os requisitos hábeis a configuração da equiparação salarial são aqueles constantes do já citado art. 461, a saber: identidade de funções, identidade de empregador, identidade de localidade e simultaneidade no exercício das funções.

1.1 - Identidade de funções

Para que esteja presente a figura da equiparação salarial, nos termos da legislação pertinente, é necessário que os trabalhadores em questão exerçam funções idênticas, entendendo-se por função o conjunto de tarefas inerentes ao cargo ocupado pelo empregado. Assim, as atividades devem ser as mesmas, exercendo os mesmos atos e operações, não importando a denominação dada ao cargo. 

Há que se acurar, porém, da possibilidade de determinado cargo poder, dentre outras, englobar tarefas análogas à função do equiparando, não se configurando assim a identidade de função e sim, a de tarefas. Há o entendimento no sentido de que não se deve exigir, ao mesmo tempo, a identidade completa das tarefas, sendo de bom alvitre acolher-se como técnica, comparar a finalidade da função, verificando qual o produto ou serviço obtido ao final do processo, posto que estes revelam as responsabilidades do empregado. Em sendo idênticos os resultados e em não sendo desproporcionais as tarefas executas para o alcance deste, se infere a prestação do mesmo labor, devendo ser entendida como discriminatória eventual diferença de salários. 

Em sentido contrário, há o posicionamento de que a avaliação da identidade de funções deve ser rigorosa. O fundamento para tal corrente encontra-se na diferenciação entre a redação do art. 461, que cita identidade de funções e o revogado art. 358, que tratava da equiparação entre brasileiros e estrangeiros e exigia mera similitude de funções.

A matéria é bastante controvertida, havendo também a opinião no sentido de que os critérios para averiguação da identidade de funções deve-se pautar pela pesquisa dos fins da atividade profissional e os atos e operações que se pratica para realiza-los.
[6] 

Era comum a doutrina asseverar não ser possível equiparação entre trabalhadores que prestassem serviços de natureza intelectual, por ser o valor deste trabalho aferido exclusivamente por critérios subjetivos.
[7] Hoje tal discussão encontra-se superada tendo em vista o posicionamento sumulado pelo TST.

1.2. - Identidade de empregador

Exige ainda a Lei para o deferimento do pleito equiparatório que os paragonados prestem serviços para o mesmo empregador. Tal requisito não encontra dificuldade de assimilação pela doutrina ou jurisprudência, a não ser no caso de grupo econômico.

Entende parcela da doutrina que trabalhando o empregado em empresa que integra grupo econômico não ocorre razão para a equiparação salarial, vez que cada empresa possui características próprias, como rentabilidade, mercado e outras peculiaridades que acabam por repercutir na folha de salários.
[8] 

Contudo, à luz do §2° do art. 2º da CLT, quando uma ou mais empresas com personalidade jurídica constituírem grupo econômico, para os efeitos da relação de emprego, todas são solidárias quanto a quaisquer responsabilidades trabalhistas, protegendo-se o obreiro contra o maior poder econômico do empregador, não devendo, desta forma, ser empecilho à equiparação o fato de equiparando e paradigma integrarem quadros diversos, vez que, para o direito, a diversidade de empresas é considerada como um único organismo econômico.
[9]
Vale chamar a atenção para a hipótese de as empresas do grupo se enquadrarem em categorias distintas, sendo seus empregados vinculados a sindicatos diversos. Nesse caso, existe o entendimento de que não é cabível a equiparação, que só pode ocorrer em caso de empresas que tenham a mesma atividade econômica. 
[10]

1.3. - Identidade de localidade

Nos termos do entendimento consolidado pelo TST, por mesma localidade entende-se mesmo município ou municípios distintos que pertençam a mesma região metropolitana.

A fixação da localidade, na realidade, procura fixar o lugar que tenha as mesmas características, de modo que não se possa justificar tratamento salarial diferenciado aos empregados.

Nesse contexto, a fixação da localidade como município, ou região metropolitana, ou mesmo parte de um município, faz sentido uma vez que se tem em vista evitar tratamento diferenciado entre trabalhadores e empresas que vivenciam as mesmas características socioeconômicas.
[11]
Vale salientar que a divisão em o município trata-se de divisão constitucional político-administrativa, divergindo do conceito do termo localidade que revela um espaço circunscrito, podendo tal ser ora o local de uma comunidade, de um bairro, de um distrito, ou, até mesmo, de um aglomerado populacional que abranja dois municípios, como nas regiões metropolitanas, sendo esta circunstância matéria a ser meditada quando da análise do caso concreto.

Nesse sentido, importante salientar que a edição da súmula do TST veio para dirimir dúvidas recorrentes no cenário justrabalhista, o que merece créditos, contudo, no caso da definição de localidade, de certa forma engessou o conceito, que poderia ser deixado para ser analisado no caso concreto, dadas as peculiaridades de cada região.

1.4 - Simultaneidade na prestação de serviços

Não há necessidade que, contemporânea à pretensão de equiparação, equiparando e paradigma, estejam a serviço da empresa, desde que o pedido se relacione com situação pretérita, como consta da Súmula 6 do TST. Contudo, é necessário que em algum momento da relação de emprego tenham ambos obrado juntos para que seja possível a comparação do labor prestado.

Tal entendimento não decorre da lei, mas de construção doutrinária e jurisprudencial, que já constava do Enunciado 22 do TST, hoje revogado
[12].

Aqui, mais uma vez, observa-se a preocupação em dar tratamento igualitário a empregados que tenham laborado nas mesmas situações socioeconômicas, seja no âmbito empresarial, seja no âmbito nacional. Assim, fixou-se habitualmente na jurisprudência o lapso temporal de 30 dias em que deve haver prestação de serviços em simultaneidade entre equiparando e paradigma.
[13]
2 - Fatores obstativos ao reconhecimento da figura equiparatória

Observa-se, em princípio, que, presentes os elementos descritos supra, resta configurada a situação descrita no art. 461 da CLT, sendo corolário lógico o reconhecimento do pedido equiparatório. 

Contudo, alguns fatores podem impedir a caracterização da figura, embora presentes os seus elementos constitutivos: são os fatos modificatvos, impeditivos ou extintivos da equiparação salarial, podendo os mesmos ser extraídos dos parágrafos integrantes do referido dispositivo legal.

2.1 - Trabalho de igual valor

Estabelece o § 1º do art. 461 que a diferença de perfeição técnica e de produtividade no trabalho realizado impede a caracterização da equiparação salarial, impondo uma verificação qualitativa e quantitativa do trabalho realizado.

Para verificação do trabalho de igual valor, deve-se levar em conta a produtividade e não a produção do empregado. O termo “produtividade” deve ser entendido como capacidade de trabalho, diferente de “produção”, que revela o resultado final do processo. A produtividade deve ser apreciada levando-se em conta fatores materiais ao qual o empregado está submetido, posto que dois trabalhadores, exercendo as mesmas tarefas, em razão de um obrar com equipamento mais novo, mesmo que empregando a mesma técnica, poderá ter uma produção maior da de outro que tiver disponível equipamento já desgastado pelo uso.

Portanto, a questão da igual produtividade é presumida em função do exercício das mesmas tarefas e não da produção final. Provado, no entanto, a diferença de produção, caberá ao empregado aduzir fatos que justifiquem a alegada diferença, como o anteriormente arrolado.

Já para verificação da identidade qualitativa, deve-se buscar a resultado do trabalho obreiro, no sentido de ser uma obra bem acabada, feita com esmero e com qualidades inerentes ao ofício da pessoa.
[14]  

Importante questionar se a maior experiência, treinamento, ou grau intelectual, por si só, revela maior valor ao trabalho prestado.  O entendimento majoriário é no sentido de que tais condutas constituem indícios da diferença do trabalho, contudo, não bastando como prova para tanto.

Outrossim, importa saber que o labor, por ser uma forma de expressão da personalidade, muitas vezes se demonstrará impossível de ser absolutamente idêntico, devendo os pressupostos de igualdade de produção e de perfeição técnica serem auferidos dentro de um grau de razoabilidade, afastando-se a necessidade de excelência do serviço prestado e tendo em foco, dentre outros aspectos, o proveito comparado a que a empresa auferiu com o desempenho da função pelo equiparando e pelo paradigma.

Importante ainda salientar que os fatores citados, como, treinamento e experiência, não podem obstar o direito do empregado, mesmo que dispostos em regulamento da empresa, sob pena de ferir preceito de ordem pública, como são os que prevêem a isonomia salarial, como também, eventual diferença de qualidade deve ser apreciada com o devido desvelo, tendo em conta que quanto maior a possibilidade de caracteres pessoais influírem no processo, maior a possibilidade de ser verificada diferença qualitativa no seu resultado.

Por último, necessário salientar que a remuneração através de salário por unidade de obra já se revela como um critério para aferição da produtividade. Assim, só há que se falar em discriminação passível de ser corrigida se houver diferenciação no preço unitário das peças produzidas. 
[15]

2.2 - Diferença de tempo de serviço

Estabelece ainda o dispositivo celetista que, para deferimento do pedido equiparatório, não pode haver diferença de tempo de serviço superior a dois anos. Assim, a jurisprudência consolidada na Súmula 6 do TST é no sentido de que tal diferenciação deve ser levada em conta tendo em vista o tempo na função, e não no emprego.

2.3 - Existência de quadro de carreira 

Outro impedimento para a equiparação salarial, previsto em lei, é a adoção, pelo empregador, de quadro organizado de carreira, com previsão de promoções alternadas por merecimento e antiguidade.

Imperioso salientar que o quadro de carreira obrigatoriamente deve prever os critérios de promoção de acordo com a lei, caso contrário, não é hábil a elidir o pleito equiparatório.

Ainda, conforme a doutrina e jurisprudência pacíficas, o empregador que arregimentar empregados sob quadro de carreira, deverá proceder a devida homologação do quadro junto ao Ministério do Trabalho, sob pena de invalidade do mesmo, inteligência expendida da Súmula 6 do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho e que exclui de tal exigência as entidades de direito público, autárquicas, e fundacionais que têm a aprovação por ato administrativo da autoridade competente.

Uma crítica que se faz a essa exigência, que se trata de criação jurisprudencial, e não legal, parte do pressuposto de que não há justificativa para tal intervencionismo por parte do Estado. É que, para atender aos fundamentos antidiscriminatórios da equiparação, bastaria que o quadro de carreira estabelecesse efetivos mecanismos impessoais de promoção. 
[16]
Os critérios de merecimento e de antiguidade deverão ser aplicados alternadamente sob pena de invalidade. Quanto ao mérito da promoção, não é passível de apreciação pelo Judiciário, pertencendo a sua avaliação de pleno direito à empresa.

A existência do quadro de carreira, nos termos do art. 461 e seus parágrafos, portanto, elide o pleito equiparatório. Contudo, tal fato não retira a competência da Justiça Especializada de apreciar reclamação de empregado que tenha por objeto direito fundado em quadro de carreira, consoante Súmula 19 do TST
[17].

Tais litígios podem se basear em discriminação do obreiro no fluxo das promoções do quadro, incorreção do seu enquadramento, ou ausência de reequadramento ou reclassificação do empregado no novo quadro implantado.
[18]
Necessário salientar ainda que existe orientação jurisprudencial do TST no sentido de que o simples desvio funcional do empregado não gera direito a novo enquadramento, mas apenas às diferenças salariais.
[19] 

Com relação a esses pleitos baseados no quadro de carreira, a jurisprudência reiterada considera que a prescrição aplicável é total ou extintiva, ou seja, será de cinco anos, contados do lapso de dois anos após a extinção do contrato de trabalho.
[20]
2.4 - Paradigma em readaptação funcional

Conforme preceitua o § 4° do artigo 461, é fato impeditivo à equiparação, o paradigma ser empregado readaptado em nova função em virtude de deficiência física ou mental, comprovadamente atestada pela autoridade competente da Previdência Social, o que, de passagem, infere-se ser defeso a redução do seu salário.

2.5 - Questões processuais

A questão da prova no que tange a equiparação salarial baseia-se nos dispositivos legais gerais concernentes ao ônus da prova, ou seja, os arts. 818 da CLT e 333 do CPC.

Assim, cabe ao empregador aduzir fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito à equiparação salarial, não devendo, porém, tal disposição ser entendida como inversão do ônus probatório, posto que é aplicável somente ao passo que o empregado provar o fato constitutivo do seu direito, nos moldes do artigo 461.

Por carecer do exame comparado de funções e salários, demonstra-se juridicamente impossível o exame da pretensão de equiparação salarial a não indicação de paradigma. 

Alguns autores salientam que não é possível indicar mais de um paradigma no pedido equiparatório. No caso, ou todos os paradigmas recebem salários iguais, devendo o reclamante escolher um, ou um recebe salário maior, devendo ser indicado para fundamentar a pretensão. 
[21]
Por último, tendo em vista da fixação constitucional do prazo prescricional em cinco anos, só será possível a equiparação salarial se a comcomitância do trabalho igual entre os comparados se situa dentro desse período.

III - SUBSTITUIÇÃO E SUCESSÃO

O caráter de proteções antidiscriminatórias do Direito do Trabalho leva também à tutela das situações que envolvem a substituição de empregados. Atualmente, a solução para os casos de substituição encontra-se no art. 450 da CLT
[22] e na Súmula 159 do TST
[23], sendo três modalidades de substituição, que levam a diferentes soluções.

Em primeiro lugar, existe a possibilidade de substituição meramente eventual. Essas substituições permanecem por curtíssimo período, não tendo o condão de alterar a realidade contratual de modo a justificar uma alteração salarial. Seria o caso, por exemplo, das faltas ao serviço previstas no artigo 473 da CLT, em virtude casamento, para o fim de se alistar eleitor, dentre outras. Nessas hipóteses, os únicos efeitos para o contrato de trabalho seriam a contagem do tempo naquele serviço e a volta ao cargo anterior.

Em segundo lugar, pode o empregado substituir um colega em caráter interino ou provisório. A jurisprudência habituou-se em fixar esse limite para provisoriedade utilizando-se do limite temporal mensal. É que, tendo em vista ser esse o parâmetro fixado para cálculo do salário, nada mais justo que seja também utilizado para fixar a repercussão da substituição 
[24]. Nesse caso, a lei confere ao substituto o mesmo padrão salarial do colega substituído, além é claro da contagem do tempo naquele serviço e a volta ao cargo anterior.

Por último, figura a hipótese de empregado que é chamado a ocupar cargo definitivamente, em caso de vacância do mesmo. Não se trata, na verdade, de substituição e sim, sucessão. Neste caso, a jurisprudência fixou-se no sentido de que não há direito a qualquer alteração salarial, sendo permitido ao empregador pagar salário menor ao que era pago ao empregado sucedido.
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