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RESUMO: A Lei n° 13.467/2017 foi implementada sob a necessidade de moderni-
zagao da legislacdo do trabalho, a fim de atender as exigéncias do momento eco-
ndémico atual do pais, o que, como ndo poderia deixar de ser, implicou na redugao
de direitos trabalhistas. Nesse contexto, o presente artigo pretende verificar se as
alteragdes implementadas pela Reforma Trabalhista ao art. 461 da CLT referentes
a equiparagdo salarial estdo em consonancia com o texto Constitucional no que
concerne aos principios da isonomia e da ndo discriminagdo, conforme leitura do
art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica de 1988. Com este objetivo, realiza-se
uma interpretagdo constitucional, sistematica e teleologica do referido dispositivo
da legislagdo infraconstitucional.
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ABSTRACT: Law no. 13,467/2017 was implemented under the need for modernization
of labor law, with the objective of meeting the needs of the current economic moment of
the country, which, as it should be, implied the reduction of labor rights. In this context,

the present article should verify the changes implemented by the Labor Law Reform
in the art. 461 of the CLT referring to salary equalization are in line with the Consti-
tutional text that does not refer to the principles of equality and non-discrimination,

as per the reading of art. 5, caput, of the Constitution of the Republic of 1988. To this
end, conduct a systematic, teleological constitutional interpretation of the provision

of infraconstitutional legislation.
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1 — Introducao

presente trabalho assenta-se sobre a tematica geral da Reforma Traba-
lhista, tomando especificamente para analise a alteragdo promovida por
esta no art. 461 da CLT, referente a equiparacdo salarial.

A escolha do tema se justifica pelos impactos negativos que tal alteragao
impoe aos trabalhadores, uma vez que visa a dificultar a aplicagdo deste instituto
no ambito das relagdes de trabalho, trazendo prejuizos econdmicos e juridicos
anumero consideravel de empregados que, segundo a norma celetista anterior,
mais favoravel, fariam jus a tal direito.

Em primeiro lugar, analisam-se os aspectos ideologicos que envolveram
o processo de construgdo da Lein® 13.467/2017, notadamente a forte influéncia
de representantes do setor econdmico no processo legislativo de elaboragdo e
votagdo da norma, em clara expressdo de um movimento de retomada de poder
do setor patronal, ap6s um breve periodo de avanco das conquistas legais da
classe operaria brasileira.

Posteriormente, ¢ analisada a alteragdo legal, a fim de verificar se o
resultado final de tal alterag¢do, a norma em si, encontra-se em consonancia
com a Constitui¢ao de 1988, procurando responder se € possivel verificar se os
indicios de inconstitucionalidade no art. 461 da CLT podem ser confirmados a
partir da confrontacdo do texto celetista com os principios constitucionais da
isonomia, e seu corolario, o principio da ndo discriminagdo.

Para realizar essa tarefa, faz-se uma interpretagdo constitucional, sis-
tematica e teleologica, a partir da pesquisa bibliografica referente ao tema,
valendo-se do método historico-dedutivo, pelo qual € retomado o contexto
historico em que se realiza a Reforma Trabalhista, para, entdo, construir um
raciocinio a partir de premissas gerais para especificas, objetivando-se a sintese
que leve a verificacdo da aqui tomada hipdtese de inconstitucionalidade do art.
461 da CLT, apds a Reforma Trabalhista.

2 — Principios da igualdade e ndo discriminacio como vetores do Direito
do Trabalho

A Reforma Trabalhista, instituida pela Lei n® 13.467/2017, ¢ o resultado
exitoso de anos de tentativa sist€émica e incisiva de flexibilizacao e até mesmo
de desregulamentacgao (revogacdo de normas) dos direitos trabalhistas no pais.
Atécnica de flexibilizag@o é notadamente uma estratégia neoliberal de refomada
e refor¢o de poder.
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Evidentemente, desde o advento da Consolidagao das Leis do Trabalho,
observam-se alteracdes na legislacdo trabalhista que ora trazem avangos, ora,
retrocessos, como, por exemplo, com a implementagdo do Fundo de Garan-
tia por Tempo de Servico, pela Lei n® 5.107/66, que abriu a possibilidade de
escolha por tal sistema em detrimento da estabilidade decenal, permitindo ao
empregador dispensar o empregado.

Porém, dentro do contexto da doutrina neoliberal, implementada no
pos-crise do petroleo da década de 1970, embora gestada desde o pds-guerra
na década de 1940, a tentativa de flexibilizar e/ou desregulamentar direitos
trabalhistas passa a ter maior relevancia, a partir da necessidade de revigora-
mento da economia, frente as novas demandas surgidas a partir da crise global
de 2008 com reflexos até os dias atuais.

No Brasil, o ataque mais contundente comegou a ser articulado a partir
da década de 1990, culminando em diversos projetos de lei que buscavam
flexibilizar direitos, através da implementacao sutil e gradual do “negociado
sobre o legislado”. Apds quase 20 anos adormecido no Congresso Nacional,
e diante a oportunidade gerada pelo momento politico-econdmico, tanto na
esfera global como nacional, a premissa do negociado sobre o legislado voltou
a pauta e logrou éxito em 2017.

Apoiando-se sobre o argumento de uma suposta necessidade premente
de modernizagdo da legislacao trabalhista, promoveu-se no Estado brasileiro
a aplicacdo do receituario politico-econdmico neoliberal, o qual prescreve a
maxima obtencao de lucros, mediante a desvaloriza¢do ¢ mercantilizagao do
trabalho humano. O principal instrumento para a obtencdo exitosa de tal fim
¢, sem duvida, a desregulamentacdo das relagdes sociais de trabalho, em sua
totalidade.

Contudo, ndo se pode olvidar que a dignidade da pessoa humana se
posiciona no centro do sistema juridico brasileiro, bem como que a Republica
Federativa do Brasil tem como principio e fundamento o valor social do tra-
balho. Além disso, constituem-se em objetivos fundamentais da Republica, no
tocante a ordem social e economica, erradicar a pobreza e a marginalizagdo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer formas de discri-
minagdo.

Assim sendo, para compreender os efeitos nocivos da lei reformista, ¢
preciso confrontar com a busca pela justica social, que se constitui em obje-
tivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, art. 3°, I e III, da CF/88,
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e diretriz de melhoria das condic¢ées sociais dos trabalhadores, conforme o
nart. 7°, caput, da CF/88.

Nesse sentido, € clara a diregdo do principio constitucional da progres-
sividade, que possui a cldusula implicita do ndo retrocesso social, atnando
como importante vetor do Direito do Trabalho. Isso tudo aponta no sentido de
que a alteragdo do texto celetista em seu art. 461 vai de encontro a finalidade
do Direito do Trabalho, consubstanciada justamente na busca de normas juri-
dicas justas e igualitarias que promovam condi¢gdes materiais mais dignas ao
ser humano trabalhador.

A Reforma, ao flexibilizar alguns direitos e de modo ainda mais grave
revogar outros, atenta contra aspectos centrais concernentes tanto ao Direito do
Trabalho quanto a principios constitucionais irrevogaveis por normas inferiores.
A tentativa de interpretacdo do novo texto da CLT, evidentemente, deve, por-
tanto, procurar harmonizar o novo texto legal com as diretrizes principioldgicas
da norma superior constitucional.

Em razio de seu carater humanista ¢ democratico, a Constitui¢do da
Reptiblica de 1988 possui como principal valor a dignidade da pessoa huma-
na, motivo pelo qual situa a protecdo do homem no cerne de seu arcabougo
normativo, devendo acompanhar esta mesma inspiragao constitucional todas
as demais normas do sistema juridico nacional, sob pena de inconstitucionali-
dade. Exatamente por isso, qualquer andlise da legislagdo infraconstitucional
trabalhista ndo pode jamais se distanciar dessa dimensdo humana amparada
no texto maior, o qual inspira, particularmente, o ramo do Direito do Trabalho
brasileiro, desde a sua origem.

Segundo essa premissa, a partir de uma “interpretagdo logico-racional,
sistematica e teleologica, em conformidade com os critérios cientificos da
Hermenéutica Juridica” (DELGADO; DELGADO, 2017), ¢ que os caminhos
interpretativos da reforma trabalhista devem se alinhar, ou seja, sob os pardmetros
e comandos constitucionais, norteadores de todo o sistema juridico, bem como
das normas internacionais de direitos humanos, compondo assim uma analise
sistémica, harmonica e cientifica das inovagdes trazidas pela norma reformadora.

Logo, qualquer analise do texto da CLT deve passar pela baliza da cons-
titucionalidade e, ainda, pelo crivo da conformidade com acordos, tratados e
convengoes internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil seja signata-
rio, observando aqui seu carater de supralegalidade, conforme entendimento do
Supremo Tribunal Federal, bem como de sua natureza de norma constitucional,
quando anexados segundo o previsto no art. 5°, § 3°, da CF/88.
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Sob tais orienta¢des interpretativas ¢ que se deve, portanto, realizar o
cotejo do tema equiparagdo salarial.

2.1 —Principio da igualdade e principio do igual salario por igual trabalho

O direito a equiparacao salarial guarda relacao direta com a igualdade,
valor de maxima relevancia nas sociedades democraticas e um dos pilares do
Estado Democratico de Direito. A concretizagdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria ¢ direcionada pela busca da realizag¢do do principio da igualdade,
como se depreende da Constituicao de 1988, art. 5°, caput e inciso I; no art. 3°,
I, III e IV; e ainda no art. 7°, XXX, XXXI e XXXII.

Ensinam Cleber Almeida e Wania Almeida (2017) que “a igualdade
foi incluida pela Constituicao dentre os direitos fundamentais, no sentido de
igualdade perante a lei (art. 5°, caput), igualdade de direitos e obrigagoes
(art. 5°, 1) e igualdade na aplica¢do da lei (art. 5°, caput e 1)”. Notadamente,
pelo principio da igualdade, “exige-se uma igualdade material através da lei,
devendo tratar-se por ‘igual o que ¢ igual e desigualmente o que € desigual’”
(CANOTILHO, 2003).

Destaque-se, ainda, no contexto das relagdes de emprego, a expressao
do valor igualdade através do principio de terceira dimensdo do Direito do
Trabalho, o principio do igual salario por igual trabalho. Este principio ¢é
consagrado pela Declaragdo Universal dos Direitos dos Humanos, em seu
artigo XXIII, item 2, segundo a qual, toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem
direito a igual remunerag@o por igual trabalho.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais,
promulgado pelo Decreto n® 591/92, em seu art. 7°, a, i também traz a obser-
vancia de tal principio, estabelecendo, entre outros aspectos, que:

“i) um salario equitativo e uma remuneragdo igual por um traba-
lho de igual valor, sem qualquer distingdo; em particular, as mulheres
deverdo ter a garantia de condi¢des de trabalho ndo inferiores as dos
homens e perceber a mesma remuneracdo que eles por igual trabalho.”
(BRASIL, 2019)

Também, o principio do igual salario por igual trabalho esta confirmado
no PreAmbulo da Constitui¢do da Organizacdo Internacional do Trabalho, que
entre outros valores e aspectos que possibilitem melhores condi¢des aos traba-
lIhadores, esta “a afirmagéo do principio ‘para igual trabalho, mesmo salario’”.
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O Tratado de Versalhes, ratificado pelo Decreto n® 13.990/1920, traz em
seuart. 427, item 7, a consagracao do “principio de igual salario, sem distingao
de sexo, para o trabalho de igual valor”. Claro, portanto, que tanto o principio
da igualdade, quanto o principio do igual saldrio por igual trabalho devem
direcionar a elaboragdo e a interpretacdo das normas trabalhistas.

2.2 — Principio da igualdade

Mais uma vez, nota-se ser irrepreensivel a aplicagdo do principio da
igualdade as relagdes de emprego, assim como do principio de igual salario
por igual trabalho. Nessa perspectiva, € de analisar que sobressai da igualdade
a consequente censura a tratamentos diferenciados injustificados. Tal comando
de contetido positivo e de resisténcia é encontrado no principio da ndo discri-
minagdo, que visa repelir diferenciacgoes, conforme destaca Delgado (2004) ao
afirmar que: “o principio da ndo discriminacao ¢ a diretriz geral vedatoria de
tratamento diferenciado a pessoa em virtude de fator injustamente desqualifi-
cante” (DELGADO, 2004, p. 46).

Em suma, se ha um vetor, um comando geral da salvaguarda de tratamento
igualitario, e no caso ainda mais especifico, de igual salario para igual trabalho,
ha também em sentido contrario, a negativa, um impedimento de tratamento
desigual, discriminatdrio. Assim, Delgado (2004) destaca que:

“O principio da ndo discriminacao € principio de prote¢ao, de resis-
téncia, denegatdrio de conduta que se considera gravemente censuravel.
Portanto, labora sob um piso de civilidade que se considera minimo para
a convivéncia entre as pessoas. Ja o principio da isonomia € mais amplo,
mais impreciso, mais pretencioso. Ele ultrapassa, sem divida, a mera
nao discriminagao, buscando igualizar o tratamento juridico a pessoas
ou situagdes que tenham relevante ponto de contato entre si. Mas ndo ¢
necessariamente (embora em certas situagcdes concretas possa se confun-
dir com isso), principio de resisténcia basica, que queira essencialmente
evitar conduta diferenciadora por fator injustamente desqualificante.”

Dessa forma, o principio da ndo discriminagdo possui um comando que
almeja a igualdade de tratamento, mas que se pretende por vedagdo da discri-
minagdo. A discriminagdo, neste caso, ndo pode ser um tratamento desigual
desarrazoado, injustificavel, depreciativo. Evidentemente, ha situagdes em
que se torna admissivel, por encontrar razoabilidade ou justificativa, como,
por exemplo, nas prerrogativas atribuidas pela ordem juridica aos portadores
de necessidades especiais, uma vez que nesses casos especiais a aplicacdo de
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normas aparentemente desiguais visam a promover a igualdade entre sujeitos
que sdo essencialmente desiguais entre si.

Segundo Rodriguez (2000), “o principio da ndo discriminagdo leva a
excluir todas aquelas diferenciagdes que pdem um trabalhador numa situacao
de inferioridade ou mais desfavoravel que o conjunto, sem razdo valida nem
legitima”.

Também para Almeida e Almeida (2017, p. 160):

“A ordem juridica brasileira, estabelece verdadeira clausula geral
de ndo discriminagdo, que consoante resulta dos arts. 3°, IV, 5°, VIII,
XLI, 7°, XX, XXX, XXXI e XXXII, da Constitui¢do da Republica, do art.
1° da Lei n® 9.029/95, do art. 3° da Lei n°® 8.069/90 (Estatuto da Crianga
e do Adolescente — ECA) e dos arts. 4° ¢ 5° da Lei n® 13.146/2015 (Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia). Esta clausula € re-
forcada pelas Convengoes ns. 100 e 111 da OIT.”

Dessa forma, a discriminagdo € odiosa e baseia-se em aspectos precon-
ceituosos, injustificaveis ou subjetivos, o que ndo € concebivel, como se verifica
pela analise de Cléber Lucio de Almeida e Wania Guimaraes de Rabéllo de
Almeida (2017), segundo os quais a discriminagao:

“significa toda forma de distingdo, restri¢do, exclusdo ou pre-
feréncia por motivo de sexo ou opcao sexual, origem, raga, etnia, cor,
estado civil, situacdo de nascimento familiar, deficiéncia, reabilitagdo
profissional, idade, religido ou crenga, opinido politica, filosofica ou
de qualquer natureza, condigdo econdmica, ambiente social, regido ou
local de moradia, deficiéncia ou qualquer outro motivo que diferencie
pessoas ou grupos, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao ou
o0 proposito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o conhecimento
ou o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais da pessoa com
deficiéncia.”

Os autores destacam ainda que, no conjunto de principios que direcionam
e sustentam o Direito do Trabalho, o principio da ndo discrimina¢do € um prin-
cipio de segunda dimensdo, porque emerge indubitavelmente da Constituigcao
de 1988, nos dispositivos mencionados e, ainda, de terceira dimensdo, por
estar inserido em textos de tratados e convengdes internacionais de Direitos
Humanos (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017).

O principio da ndo discriminagdo esta claramente expresso nas Con-
vencoes ns. 100 e 111 da OIT, onde se encontram vedacdes a discriminagao,
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como também, por exemplo, no art. Il da Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos e no art. 1° da Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH),
revelando-se expressamente declarado nos mais importantes instrumentos
juridicos de protegdo a dignidade da pessoa humana.

Notadamente o principio da ndo discriminagdo é onipresente no Direito
do Trabalho (DELGADO, 2004) ¢ ja incorporava parametros antidiscrimina-
torios tanto na CLT quanto através das convencgdes e tratados internacionais.

Porém, especialmente a partir do advento da Constituigdo de 1988,
notaveis sdo a dimensao e o alargamento da igualdade e ndo discriminagdo
no contexto trabalhista. Ademais, a propria concepgdo de Estado Democratico
de Direito que tem como pilares a liberdade e a igualdade ndo comporta as
possibilidades de discriminagdo trazidas pelo art. 461 da CLT, que se analisam
a seguir.

3 — A equiparacio salarial sob o enfoque dos principios da igualdade e
da nao discriminacao

Conforme explanado, o principio da ndo discriminagdo orienta no sen-
tido de evitar que trabalhadores que vivenciam uma mesma situagao laborativa
recebam tratamento diferenciado. Inegavel também a necessidade de obser-
vancia das diretrizes constitucionais e dos ditames das convenc¢des e tratados
internacionais que trazem amplo espectro de normas que direcionam acerca
da impossibilidade de discriminag¢do, conforme destacado no texto. Assim,
partindo desse ponto, passa-se a analise das alteragdes introduzidas pela Lei
n°® 13.467/2017 no art. 461 da CLT.

3.1 — Elementos constitutivos da equiparacio salarial

Anteriormente a lei reformista, a doutrina e a jurisprudéncia ja haviam
estabelecido, considerado que sdo quatro os requisitos para a equiparagio
salarial, devendo estar presentes para considerar igualdade. Portanto, seriam
eles: trabalho exercendo a idéntica funcdo, para mesmo empregador, na mes-
ma localidade, com simultaneidade. Impende destacar que os trés primeiros
elementos foram extraidos da letra do art. 461, sendo o ultimo resultado da
constru¢do doutrindria e jurisprudencial.

A Reforma Trabalhista implementou alteragao no caput do artigo, com
nitida intencao de alterar os requisitos da equiparagao salarial. A redacao ante-
rior trazia como critério a mesma localidade, que, por sua vez, ja contava com
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entendimento anterior de que o vocabulo localidade seria compreendido como
municipio, havendo a jurisprudéncia alargado o critério, incorporando também
a possibilidade de trabalho na mesma regido metropolitana, Simula n° 6, X,
do TST. Em sentido contrario, o caput do art. 461, reformado, fez constar a
expressao “estabelecimento empresarial”, de alcance claramente mais restritivo.

Parece, no novo, que o legislador pretendeu limitar a possibilidade de
equiparacao salarial entre trabalhadores de um mesmo empregador que traba-
lhem em plantas empresariais distintas, ainda que na mesma cidade.

Contudo, ndo é razoavel conceber tal restricdo a luz da diretriz constitu-
cional de vedacao a discriminagao, por traduzir-se em critério desproporcional
e ndo justificado. Pensar em contrario seria permitir, por exemplo, que pessoas
de uma rede de supermercados, farméacias, por exemplo, trabalhem em filiais
distintas, mas em um mesmo municipio, e recebam salario diferenciado.

A utilizacdo do parametro municipal para estabelecer o critério de espaco
apresenta-se mais apropriado por aproximar-se melhor de uma certa razoabi-
lidade. Exatamente por isso € que a doutrina ja havia discutido que o salario
deve ser o mesmo dentro de um mesmo municipio, considerando razoavel a
presuncao de um mesmo custo de vida para todos os empregados que trabalhem
e provém suas existéncias dentro dos limites econdmicos dessa localidade.

Noutro giro, o art. 460 da CLT, ndo alterado com a Reforma Trabalhista,
em observancia aos critérios de igualdade, traz a seguinte redagao:

“Na falta de estipulag@o do salario ou ndo havendo prova sobre a
importancia ajustada, o empregado tera direito a perceber salario igual
ao daquela que, na mesma empresa, fizer servigo equivalente ou do que
for habitualmente pago para servigo semelhante.” (BRASIL, 2019)

O artigo mencionado claramente destaca a igualdade de salario para
trabalhadores que fagam servigo equivalente, que trabalhem para a mesma
empresa, sem conteudo restritivo de estabelecimento ou filial.

Seguindo a andlise do artigo em comento, observa-se que a Lei n°
13.467/2017 manteve a proibicdo da discriminacdo em matéria de salario se
havida em razdo de sexo, nacionalidade e idade, e incluiu também o proibitivo
quanto a discriminagdo em razao de etnia. Convém, contudo, analisar que as
normas que trazem rol de aspectos discriminatorios devem ser interpretadas
como sendo clausulas exemplificativas, sob pena se traduzirem em critérios
discriminatdrios.
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Porquanto, merece destaque o § 6° do art. 461 da CLT, que estabelece que
havendo comprovagao de discriminagao salarial por motivo de sexo ou etnia,
ao empregador cabera a pena do pagamento de 50% (cinquenta por cento) do
limite méximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social em favor
do empregado discriminado, sem prejuizo das diferengas salariais més a més.

O texto do § 6° remete a duas reflexdes. Primeiro, a norma acima tem
flagrante contetudo contrario & Constituicdo Federal, a Convengdo n° 111 da
OIT, ao Pacto de Sao José da Costa Rica e a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, conforme ja indicado na descrigdo do principio da ndo discriminagdo,
por estabelecer uma predilecdo a apenas duas situacdes discriminatdrias, € ao
mesmo tempo que cria, paradoxalmente, um tratamento diferenciado entre os
proprios critérios indicados no caput do artigo, uma vez que o caput elenca
sexo, etnia, nacionalidade ¢ idade, porém, estabelece sang@o especificamente
¢ apenas para situacdes de discriminacdo salarial em razdo de sexo e etnia,
diminuindo, assim, a eficacia da norma.

3.2 — Elementos impeditivos (obstativos) da equiparacao salarial

Importante destacar que o art. 461, segundo expresso pela lei reformista,
cria padroes de discriminagdo, ou seja, institucionaliza discriminagoes, Visto
que por algumas vezes introduz critérios injustificados, ao estabelecer novos
elementos modificativos ao direito de equiparagao.

Frise-se que sdo quatro os requisitos que, se presentes, constituem o
direito a equiparacao salarial, sendo entdo os fatos constitutivos. Mas a ordem
juridica possibilitou que fatos modificativos, impeditivos e extintivos tornem
inexequivel o pleito equiparatorio. A analise desses fatos deve ser criteriosa-
mente feita a luz da Constituicao, visto que sdo, em verdade, a regulamentagao
de critérios que afastam tratamento igualitario.

Se tais aspectos sdo justificaveis e razoaveis, nao criando desigualda-
des injustificadas, mas sim conferindo tratamento diferenciado em razao de
situacdo plenamente justificada, aceita tratamento diferenciado, portanto, ndo
discriminatorio. Mas a falta de uma andlise sistémica, teleologica e constitucio-
nal do artigo conduz ao risco de chancelar “discriminagdes regulamentadas”,
atribuindo a elas aspecto de normalidade.

O caput do artigo trata de isonomia, impondo a necessidade de pagamento
de igual salario aos empregados em situagdo idéntica. Porém, os paragrafos
trazem a regulamentacdo de diferenciagdes supostamente justificadas.
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Um aspecto relevante a ser avaliado refere-se ao critério tempo para
justificar tratamento diferenciado. No texto anterior, a circunstancia impeditiva
concernente ao fempo evitava a equiparagdo salarial nas situagdes em que a
diferencga de tempo de servico for superior a dois anos. Observa-se, contudo,
que o texto da reforma incorporou entendimento jurisprudencial, segundo o
qual a palavra servigo deveria ser compreendida como fungdo e, assim, expres-
samente destacou que sé ¢ atribuido tratamento isondomico quando ndo haja
diferenga de tempo de fungdo superior a dois anos. Agora, esta expresso no
novo texto legal que o tempo de fungdo é que constitui critério impeditivo da
equiparagdo salarial.

Porém, a Reforma Trabalhista incluiu um outro critério temporal, e que
se entende ser cumulativo ao anterior. O artigo reformado contempla nova
regra e estabelece que, quanto a temporalidade, quando o trabalho se der entre
pessoas cuja diferencga de tempo de servigo para o mesmo empregador ndo seja

o

superior a quatro anos “e” a diferenga de tempo na fungdo ndo seja superior
a dois anos (art. 461, § 1°), a este trabalho sera dado igual valor.

Ora, note-se que o novo dispositivo traz dois aspectos temporais com-
plementares entre si, € que somente quando existentes em conjunto afastariam
o pleito equiparatorio. Isso porque, no paragrafo aqui discutido, foi utilizada a
conjuncao aditiva “e”, atribuindo inequivoco sentido de adi¢ao as oragdes que
se interligam na formagdo da hipotese.

No desejo de suportar as argumentagdes aqui trazidas, nesse particular,
busca-se nas ligdes de Evanildo Bechara e Celso Cunha o entendimento de que
a particula “e” tem sentido de cumulacdo. Logo, aplicando-se a interpretagdo
gramatical, conclui-se que a norma traz nitido sentido de cumulatividade dos
dois critérios, considerando-se, ainda, o brocardo segundo o qual “a lei ndo
possui palavras inuteis”.

Ainda, por uma interpretacdo logico-racional, sistematica e teleolo-
gica, com a observancia dos principios constitucionais de igualdade e ndo
discriminagdo, compreende-se aqui que o texto reformista tornou mais dificil
a ocorréncia de critério temporal que afaste o direito a equiparacdo salarial,
acabando por construir, ndo se sabe se intencionalmente ou por mero descuido
do legislador, uma maior barreira contra o tratamento diferenciado quanto ao
critério tempo de servigo.

Nesse sentido, havendo o direito a equiparagéo salarial, s6 sera possi-
vel obstar, impedir este direito se o empregador comprovar um duplo critério
impeditivo, sendo eles: a) que o paradigma conta com uma diferenca de mais
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de dois anos na fungdo em relagdo ao paragonado; b) e que o paradigma tem
mais de quatro anos de trabalho para o mesmo empregador.

Importante verificar que o entendimento em contrario ndo s6 € con-
trario ao proprio texto da lei, como ndo encontra suporte no principio da nao
discriminag@o, uma vez que o principio aqui discutido traz proposta direta de
evitar tratamento diferenciado de modo injustificado, sob pena de se operar a
deletéria discriminacéo.

Nesse diapasdo, para que se afaste o pleito equiparatorio, é obrigatorio
que os dois requisitos estejam preenchidos. Assim, por exemplo, ainda que o
empregado conte com mais de trés anos na fungdo, mas nao esteja a mais de
quatro anos na empresa, deve ser considerado como paradigma.

Percorrendo ainda os fatos impeditivos, destaca-se que a Reforma
Trabalhista alterou a questdo que envolvia a existéncia de quadro de carreira
homologado no Ministério do Trabalho como elemento obstativo ao direito de
equiparacao salarial. O novo § 2° do art. 461 da CLT tem a seguinte redagdo:

“Os dispositivos deste artigo nao prevalecerdo quando o emprega-
dor tiver pessoal organizado em quadro de carreira ou adotar, por meio
de norma interna da empresa ou de negociacao coletiva, plano de cargos
e salarios, dispensada qualquer forma de homologacdo ou registro em
orgao publico.” (BRASIL, 2019)

Instituiu o recente texto, assim, critério muito mais flexivel a conter dis-
criminagoes. Como defendido, o tratamento diferenciado, sem razoabilidade,
desprezando as diretrizes constitucionais de dignidade da pessoa humana, valor
social do trabalho ¢ igualdade, e buscando apenas a dimensdo econdmica ¢
da maxima obtencdo de lucro, ndo coaduna com a diretriz constitucional de
vedagao a discriminagao.

A norma retirou a rigidez e implementou aspectos mais flexiveis ao
empregador. Ora, adotar plano de cargos e salarios por norma interna ou por
negociagdo coletiva, ¢ um afrouxamento nos critérios que justifiquem com
razoabilidade o tratamento diferenciado, uma vez que pode facilitar a adogao
de medidas que ndo sejam justificaveis e que possuam interesses meramente
econdmicos. Observa-se claramente a intengdo do legislador em retirar os
oObices a tratamento desigual.

A andlise do § 3° demonstra tal intento. O novo dispositivo permite
adogdo de plano de cargos e saldrios ou quadro de carreira com critérios de
promogao por apenas merecimento, ou apenas por antiguidade, abre-se enorme
espago para a discriminagao.

164 Rev. TST, Sdo Paulo, vol. 85, n* 4, out/ dez 2019



DOUTRINA

Importante observar que o critério de merecimento ¢ dotado de relativa
subjetividade. Um plano de cargos e salarios criado pela empresa com critérios
apenas de merecimento pode tornar-se um instrumento que abre grande possi-
bilidade para o pagamento de saldrios diferenciados, sem o contrapeso de um
critério objetivo e razoavel que justifique tal disting@o. Neste sentido, os novos
§§ 2° e 3° parecem nao se compatibilizar com a diretriz constitucional de ndo
discriminagdo, levantando a discussdo acerca de sua inconstitucionalidade.

Impende ainda, e por derradeiro, analisar que a Lein® 13.467/2017 acres-
centou a CLT a impossibilidade de equiparagdo salarial por paradigma remoto
que tenha obtido vantagem em ac¢do judicial, desprezando a jurisprudéncia
consolidada, a conhecida equiparagcdo em cadeia (Simula n° 6, VI), e assim
estabeleceu o § 5° com a seguinte redacao:

“A equiparacao salarial s6 sera possivel entre empregados con-
temporaneos no cargo ou na fungdo, ficando vedada a indicacao de pa-
radigmas remotos, ainda que o paradigma contemporaneo tenha obtido
a vantagem em ac¢ao judicial propria.”

As alteragdes trazidas, em verdade, ndo buscaram modernizar a legisla-
¢do, mas em verdade, dificultar a isonomia, o tratamento igualitario, vez que na
verdade deveriam, seguindo o norte constitucional, limitar as discriminagdes e
a legalizacdo de tratamento diferenciado.

O principio da Ndo Discriminagdo impde que ndo se proceda a tratamento
diferenciado de modo injustificado, como dito alhures. Ora, a legislacdo nao
pode simplesmente regulamentar critérios que obstam o direito de tratamento
igualitario, no caso, de recebimento de mesmo salario, baseado em aspectos
injustos ou subjetivos que permitam ao empregador estabelecer segundo a
sua inteng¢do diferenciag¢des a revelia do texto constitucional e de um valor de
tamanho significado para o mundo ocidental como a igualdade.

4 — Consideracdes finais

No contexto atual de sucessivas tentativas de modernizagao da legislagao
trabalhista, torna-se explicita a necessidade de readaptagdo da analise tedrica
da relacdo entre capital e trabalho aos novos tempos. Nesse sentido, faz-se
também imprescindivel a equalizagdo juridica desse embate material, de modo
que a reforma trabalhista possa ser adotada de maneira o menos precarizante
possivel para o trabalhador, a0 mesmo tempo em que satisfaca as exigéncias
econdmicas da classe empregadora.
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Seguramente, ndo se trata de tarefa amena, que possa ser cumprida
sem que os intérpretes do Direito se ergam com a maxima vontade sobre as
dificuldades inerentes ao processo de trazer a luz, através da aplicagdo pratica
da norma, sentidos e objetivos que s6 podem ser descobertos por este trabalho
duro de investigacao sistematica, teleologica e critica, uma vez que, sob a apa-
réncia de constitucionalidade formal, tais sentidos e objetivos, que suportam
o verdadeiro contetido das normas trabalhistas, podem permanecer obscuros
e, logo, inacessiveis.

Destarte, apesar de tais dificuldades, da analise empreendida ao longo
deste trabalho interpretativo, verifica-se que os novos elementos obstativos a
equiparacao salarial trazidos pela Reforma Trabalhista vao de encontro aos
principios da isonomia e da ndo discriminagdo.

O presente artigo termina provocando juristas e estudiosos do Direito
do Trabalho a empreenderem esforgos no sentido de buscar uma interpretagéo
conforme a Constitui¢do do texto celetista quanto ao disposto no art. 461, assim
como de acordo com a sistematica juridica internacional concernente ao tema.
Tudo isso sempre com vistas a efetivagdo do cumprimento dos mandamentos
constitucionais na busca pela igualdade e pela nao discriminagdo em todos os
ambitos da vida social, mas, aqui, em especial, no mundo do trabalho.
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