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Resumo: A Constituicao Federal adota a igualdade como principio
informativo de todo o ordenamento juridico brasileiro e também, como
regra, cria direito subjetivo a isonomia. A igualdade é quebrada sempre que
se estabelece distin¢io desprovida de 16gica, baseada em premissa meramente
subjetiva. Até o advento da Reforma Trabalhista, a equiparagao salarial era
obstada quando o empregador adotasse quadro de carreira, desde que tal
instrumento previsse sistema alternado de promogdes por antiguidade e
merecimento. O art. 461 da CLT foi alterado pela Lei n° 13.467/2017.
Segundo a nova redagio de seus pardgrafos 2° e 3°, basta que o quadro de
carreira preveja promogoes por antiguidade ou por merecimento para se
constituir em elemento apto a afastar o pleito equiparatdrio. Assim, porque
abre possibilidade a discricionariedade patronal na distribuigao de saldrios
entre empregados exercentes de mesmo labor, é inconstitucional a nova
regra, ferindo os arts. 5°, caput e 7°, inciso XXX, da Constitui¢io Federal.
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1 INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil se estabeleceu sob o primado da
igualdade, comoassente jd no PreAmbulo?® da nossa Constitui¢ao Federal. Nao

1 Advogada. Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal do Rio Grande
do Sul (UFRGS). Especialista em Direito ¢ Processo do Trabalho pela Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (UNISINOS). Sécia da Sociedade de Advogados Trabalhistas Marcos Juliano
Borges de Azevedo, atua junto a0 SENGE/RS. fbaratasilvabrasil@gmail.com.

2 Consta do PreAmbulo da Constituigio Federal de 1988: “Nés, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrdtico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
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por outra razio, o legislador constituinte incluiu a igualdade entre os direitos
garantias fundamentais, como se 1é do art. 5% caput do Texto Constitucional
de 1988.

Para além do tratamento igualitdrio frente a lei, a Carta de 1988
assegura igualdade material, estabelecendo uma série de obrigagdes que
visam a mitigar as distingoes sociais, econdmicas e culturais existentes entre
os sujeitos, e que surgem a partir da dindmica social.

Nossa Constituigao preza, ainda, pelas politicas de inclusao social,
que visam a garantir igualdade de forma mais ampla, assegurando as mesmas
oportunidades aos atores sociais. Os proprios direitos trabalhistas, enquanto
direitos sociais que sdo, foram elencados entre os direitos e garantias

fundamentais, inclusive prevendo a isonomia no 4mbito das relagdes de
trabalho.

A Consolidagao das Leis do Trabalho, desde sua edi¢io em 1943,
estabeleceu regras destinadas a preservar o principio da igualdade no
ambito do contrato de emprego, sendo, assim, recepcionadas pelo Texto
Constitucional de 1988. Entre os institutos celetistas harmonizados com o
direito fundamental a igualdade é possivel citar a isonomia salarial, tratada

no art. 461 da CLT.

Conforme a norma celetista original, empregados de idéntico
contetido ocupacional deveriam perceber saldrios também idénticos,
tratando a lei de elencar, com precisao, as situagoes em que esta paridade seria
excepcionada. Entre as hipSteses em que o legislador entendeu por afastar a

bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugio pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio

de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”

3 Art. 5°, caput da CF:“Todos sio iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza,

g p ¢ qualqg
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida,  liberdade, 4 igualdade, 4 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”

4 Art. 70, XXX da CF:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
q

de sua condicio social:

XXX- proibi¢io de diferenca de saldrios, de exercicio de fungoes e de critério de admissao por

motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.”
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equiparacao entre colegas exercentes de mesmo labor, constava a adogao de
quadro de carreira pelo empregador, desde que tal instrumento contivesse
previsdo de promogdes alternadas por antiguidade e merecimento.

Pois bem, a Lei n° 13.467/17, chamada “Reforma Trabalhista”,
alterou, profundamente, o art. 461 da CLT, tornando bastante mais restrita
a possibilidade de equiparacio salarial entre colegas praticantes das mesmas
funcoes. Salienta-se, entre as inovagoes trazidas pelo legislador reformista,
aquela que dispensa o regime de promogoes alternadas por antiguidade
e merecimento para que um quadro de carreira seja considerado apto a
obstar a equiparagdo salarial, admitindo suficiente, para tal finalidade,
que o instrumento preveja apenas um dos critérios de promogio antes
mencionados (ou por antiguidade, ou por merecimento).

O objetivo deste trabalho é enfocar o direito a igualdade tal como
consagrado na trintagendria Carta Constitucional de 1988, examinando
em que medida ele foi violado pela Lei n° 13.467/17 ao excepcionar o
direito a equiparag¢do salarial pela adogio de quadros de carreira calcados
exclusivamente em promogoes por merecimento.

A matéria desafia o controle hermenéutico da jurisprudéncia, de
pronto, razao pela qual se faz oportuno instigar o debate nesta seara. E o
que o presente artigo se propde a fazer nas préximas linhas.

2 A EVOLUCAO DO CONCEITO DE IGUALDADE

Na tradi¢io republicana, segundo Aristdteles, “a relagao entre os
cidadaos e o espago publico é marcada pela igualdade”, como nos lembra
ADVERSE (2013, p.28). A prépria ideia de justica, sobre a qual deve se
assentar a estrutura politica de uma sociedade, ainda na visao aristotélica,
pressupde a conjungao de trés elementos: a liberdade, a supremacia do
interesse publico sobre o individual e a igualdade entre os sujeitos que
integram a comunidade (ADVERSE, 2013, p.29).

Portanto, niao hd como se cogitar de Estado Democrdtico de
Direito sem o império do principio da igualdade, o qual remonta ao Direito
Natural.

O constitucionalismo moderno conviveu com o principio da
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igualdade desde os seus primérdios, figurando na Declaragiao dos Direitos
da Virginia (1776)° e na Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789). J4 no Século XX, constou na Declaracio da ONU (1948), na
Convengao Americana de Direitos Humanos (1969) e em virias Convengoes
Internacionais para eliminagio de discriminagoes de raca (1965), contra
a mulher (1979), contra pessoas portadoras de deficiéncias (1999), entre
outras.

A partir do século XIX, o primado de que “todos sio iguais
perante a lei” passou a constar nos textos constitucionais de diversos paises,
expandindo-se a adog¢do da igualdade como marco estruturante dos Estados
Nacionais.

Note-se que, no primeiro momento, as Cartas Constitucionais
lograram consagrar o principio da igualdade sob seu enfoque meramente
formal. Vale dizer, preocuparam-se em estabelecer que todos receberiam
idéntico tratamento perante a lei, combatendo privilégios oligdrquicos, em
inspiragdo que remontava ao Iluminismo e a Revolucio Francesa. Como,
de hd muito, referia CAMPOS (1958, p. 189) “o principio da igualdade
perante a lei tem, assim, por principal destinatdrio o legislador”, obstando
a inser¢ao de privilégios legais para castas mais abastadas da sociedade.
Nos sistemas juridicos contemporaneos, todavia, sao flagrados intimeros
exemplos em que o respeito ao tratamento igualitirio frente s normas é
exigido também de particulares, os quais estdo proibidos de praticar atos
discriminatdrios nas relagoes cotidianas e contratuais.

Portanto, parece correto afirmar que o principio da igualdade,
em sua feicdo formal, consiste no primado de que a lei nao é um mero
instrumento volitivo do legislador em favor daqueles com quem guarda
afinidades, sendo oponivel igual comportamento ao particular quando este
cuida de aplicar a regra em suas relagoes em sociedade. Assim, por exemplo,
¢ obviamente ilegitimo que o legislador exclua criangas de certa religido do
direito a educagao, tampouco sendo admissivel que uma escola particular
negue matricula a quem nao professe determinada fé, ainda que se trate de
uma institui¢ao vinculada a uma ordem religiosa. Vale a médxima de que
os particulares nao podem estabelecer distingdes quando a lei nao poderia

5 Contraditoriamente a isso, a Constituicaio Americana conviveu com a escravidao até 1863.
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fazé-lo.
A definicao de igualdade, todavia, nao ficou por ai.

Com o passar do tempo, foi percebido que o mero principio de
que a “lei ¢ igual para todos” nao servia a realizagao plena da justica, na
medida que nio atingia a origem mesma da desigualdade.® Sob o regime
de laissez-faire, a igualdade e 0 acesso a justica eram meramente formais
(CAPPELLETTIL; GARTH, 1988, p. 9). A mudanga para um paradigma
voltado a menor desigualdade social conclamou, pois, um sistema juridico
mais inclusivo. Passou-se a exigir, entdo, que o préprio contetido da lei
tivesse uma carga igualitdria. Nao mais bastava que a lei fosse dirigida a
todos (ou seja, subordinasse a todos indistintamente- igualdade formal),
sendo necessirio também que seu contetido, intrinsecamente, se destinasse
a combater desigualdades entre as pessoas.

Diferentes paises passaram, entio, a estruturar seus respectivos
sistemas juridicos de modo sensivel as distintas circunstincias vivenciadas
pelos sujeitos a eles submetidos. Agora, jd nao bastava exigir do Estado que
todos os cidadaos fossem tratados de forma idéntica frente ao ordenamento
juridico. Haveria de se valorizar e defender legitimamente as diferengas,
ponderando os direitos de acordo com as necessidades e peculiaridades reais
de cada um.

Embora citada a exaustio, a Oragao aos Mocos (BARBOSA, 1997,

p- 26) parece ser de inafastdvel lembranga nessa quadra:
A regra da igualdade nao consiste senio em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam”, pois, ‘tratar

com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e nio igualdade real’.

Invocando o conceito de justiga distributiva que herdamos de
Aristételes, o jurista baiano, ainda em 1920, findou por enfocar a espinha
dorsal da igualdade material: a lei deve cuidar de forma idéntica os iguais e
de forma diversa os desiguais, utilizando-se de elementos razodveis e justos
que estabelecam legitimidade e proporcao a distingdo, sendo rechacada,

6 Veja-se o art. 206, I da Constitui¢io Federal de 1988.
“Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
I - Igualdade de condigbes para o acesso e permanéncia na escola; ”
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pois, a mera arbitrariedade.

Assim, quando nio hd elementos razodveis que justifiquem um
tratamento desigual, é obrigatério tratar igualmente; quando nio hd
elementos razodveis que justifiquem um tratamento idéntico, é obrigatério
tratar desigualmente (ALEXY, 2011, p. 401 e seguintes).

Sem que tivesse abandonado o primado da submissio indistinta
a lei, pois, o Direito Constitucional evoluiu no conceito de igualdade,
acrescentando o trago marcante dessa segunda fase: seu cardter distributivo.
Reflexo desse amadurecimento quanto ao conceito de justica e igualdade foi
o surgimento de ramos do Direito que estabelecem protegao a sujeitos vistos
como hipossuficientes (Direito do Trabalho, Direito do Consumidor),
ou vulnerdveis (Direito do Menor), aqui mencionados apenas de forma
exemplificativa.

Por fim, o conceito de igualdade chegou ao seu terceiro estdgio:
no ambito do constitucionalismo mais atual, o principio da igualdade estd
atrelado a um dever de promogio de agdes compensatérias das diferengas
sociais, econdémicas e culturais, de modo a mitigar as desigualdades reais
entre os integrantes de uma mesma comunidade, dando a todos as mesmas
oportunidades. E o império do Estado de bem-estar social, que promove a
defesa dos interesses dos menos afortunados, compensando as desigualdades
reais, de forma a preservar a dignidade humana.

O inicio do Século XX ainda vivia a Segunda Revolugao Industrial,
com o avango de novas tecnologias ¢ o crescimento do operariado urbano,
quando eclodiu a Primeira Guerra Mundial (1914-1918). Estes dois
eventos marcaram a histéria como elementos de profunda transformacio
social. Somente apés este conflito bélico “é que surgiram novos conceitos de
vida, transformando os direitos sociais em garantias positivas da sociedade”
(MORAES FILHO; MORAES, 2014, p.122). A crise do pés-guerra, a
quebra da bolsa de 1929, a situacio precdria dos trabalhadores (naquela
época de desregulamentacio das relagoes laborais) e a miséria da populacao
em geral (ainda sufocada pelo conflito que destruiu boa parte da Europa)
convergiram num movimento de anseio pela protegio social.

O marco positivo do novo modelo constitucional de concepgao
social remonta a4 Constitui¢do Mexicana de 1917, precocemente voltada
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para os direitos dos menos favorecidos, em comparagao as Cartas de outros
paises, por conta da revolugio popular pela qual acabara de passar aquela
nagao. Mas foi a Constitui¢ao Alema de 1919 (Constitui¢io de Weimar),
porque menos focada na solugio de problemas regionais, que serviu
de paradigma para vdrios outros textos constitucionais supervenientes,
consagrando o constitucionalismo social.

A partir do final da Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
o modelo de sistema juridico voltado a mitigar as disparidades sociais se
espalhou pelo mundo, sendo vérios os paises que passaram a dispor sobre
direitos econdmicos e sociais na prépria Constitui¢do. Era o cume de um
longo processo histérico que “veio a implicar uma profunda transformagio
do Estado: a transformagio do Estado liberal no Estado-Providéncia.”

(SANTOS, 2013, p.177).

O Brasil nao tem sido excecio. Nossa Constituicio Federal
consagra o dever de observincia da igualdade como regra (mais do que
como principio’) em suas trés dimensoes:

(...) é possivel afirmar que também no Brasil o principio (e direito)
da igualdade abrange pelo menos trés dimensoes: (a) proibicao de
arbitrio, de modo que tanto se encontram vedadas diferenciagoes
destituidas de justificagio razodvel com base na pauta de valores
constitucional, quanto proibido tratamento igual para situagoes
manifestamente desiguais; (b) proibicio de discriminagao, portanto,
de diferenciagbes que tenham por base categorias meramente
subjetivas; (c) obrigacio de tratamento diferenciado com vistas
A compensagio de uma desigualdade de oportunidades, o que
pressupde a eliminacio, pelo Poder Publico, de desigualdades de
natureza social, econdmica e cultural. (CANOTILHO; MOREIRA,
2007, p.339 apud SARLET; MARONONI; MITIDIERO, 2018,
p- 597)

Vemos, pois, que a igualdade se estabelece como direito
fundamental no Brasil sob os enfoques formal, material e social, os quais se
manifestam em suas eficicias negativa e positiva. De fato, do nosso Texto
Maior se evidenciam (a) vedagdes ao Poder Publico e aos particulares de

7 Também se posiciona no mesmo sentido Celso Ribeiro Bastos ao dizer que “a igualdade no
direito moderno, além de ser um principio informador de todo o sistema juridico, reveste-se
também da condi¢io de um auténtico direito subjetivo”. In BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de
Direito Constitucional. 21 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 183.
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assumirem iniciativas de cunho discriminatério (eficicia negativa, que exige
uma abstencio por parte alguém), e ainda (b) exigéncia de pritica de agdes
afirmativas e politicas publicas que propiciem a igualdade de oportunidades
no meio social (eficdcia positiva, que impoe postura comissiva).

Nao por outra razio, a Carta Federal de 1988 consagrou que “todos
sa0 iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza” (art. 5°, caput),
estabelecendo, ainda, que “a ordem econdmica, fundada na valorizagio
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social” (art. 170, capuz).

Nao se ignora que a doutrina constitucionalista mais atual, com
alguma controvérsia, considera que os principios, assim como as regras, sao
espécies do género norma, possuindo eficdcia, pois, para impor obrigacoes,
vez que fonte de direitos subjetivos. Nesse diapasio, nao tem significAncia
maior, do ponto de vista pratico, contrapor principio e regra como categorias
diversas. O que parece importante ressaltar, todavia, é que a igualdade nio
se presta apenas a informar, implicitamente, o ordenamento juridico pétrio,
estando explicito e positivado o dever de observi-la.?

3 OS DESTINATARIOS DO PRINCIPIO/REGRA DA
IGUALDADE

Para além de principio informativo, a igualdade consiste em direito
subjetivo no sistema juridico brasileiro, conforme comentado anteriormente.
E como direito, que ¢, obriga determinados sujeitos.

Por algum tempo, com énfase ao inicio do constitucionalismo
moderno, a doutrina entendia que o direito a igualdade era oponivel apenas
ao Poder Publico, especialmente ao legislador. Entende-se a limitacao

\

8 Paulo Bonavides nos ensina que “a teoria dos principios chega & presente fase do pds-
positivismo com os seguintes resultados ja consolidados: (...) a suspensdo da distingdo cldssica
entre principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio
da Ciéncia Juridica; a proclamagio de sua normatividade; a perda de seu cardter de normas
programdticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra sobretudo
das Constituigtes; a distingdo entre regras e principios como espécies diversificadas do género
norma, e, finalmente, (...)a total hegemonia e preeminéncia dos principios.” BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional.15 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 294.
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histérica desse pensamento, porquanto, a época, o desiderato da cidadania
era se defender de um Estado tirano, que se limitara a distribuir, até entao,
privilégios a estratos mais altos da pirimide social.

Na atualidade, jd nio deve haver divida de que o principio da
igualdade e as regras nele assentadas se dirigem também aos particulares,
que nio podem praticar discriminagdes vedadas ao legislador. Trata-se da
eficicia horizontal do direito fundamental 4 igualdade, assim chamada pela
doutrina porquanto se irradia entre sujeitos privados, de mesma hierarquia
(que estdo em posicio de horizontalidade, portanto), ao contrdrio do que
ocorre na eficicia observada na relagao entre o Estado e os particulares, de

nitido viés vertical (OLIVEIRA, 2010, p. 308).

No que pertine a igualdade perante a lei, cabe entendé-la como
extensiva aos contratos, leis que sio entre as partes. Assim, é certo que o
legislador nao poderd instituir discriminagées por meio de atos normativos,
como, por exemplo, proibir que a mae divorciada compartilhe a guarda
dos filhos menores pelo simples fato de ser mulher’. Da mesma forma,
nio poderd um restaurante proibir o ingresso de mulheres que nio
estejam acompanhadas por um homem, como, infelizmente, era comum
no nosso Pais, na década de 70. Nesse segundo exemplo, nao hd poder
publico envolvido. Trata-se de um estabelecimento comercial que se dedica
a fornecer alimentagio a clientela. A principio, alguém poderia invocar a
autonomia de vontades, dizendo que o proprietirio do restaurante pode
escolher o cliente que quer receber. Todavia, essa liberdade de contratar
tem limites, esbarrando na impossibilidade de se adotar critério de escolha
calgado exclusivamente no género, e, portanto, discriminatdrio.

Mesmo na seara privada, entdo, o direito a igualdade prevalece,
nao se admitindo que o contrato possa ser oferecido apenas a sujeitos
selecionados, exclusivamente, pelo critério de género, que nio se apresenta
como discrimen justificivel frente aos valores preservados pelo nosso
ordenamento juridico. Obviamente que a ponderacio poderd nos levar a

9 Conforme dispoe o art. 5°, I da Constitui¢io Federal de 1988:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdade, &
igualdade, a seguranca e 4 propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacoes, nos termos desta Constitui¢ao; ”
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concluir de forma diversa frente a um caso concreto, sendo legitimo que,
em certas situagoes, a limitagao da clientela ocorra por motivo de género,
sem que se evidencie ato discriminatério. Pensemos, por exemplo, em
uma sauna que se recusa a atender clientes do sexo masculino, de modo
a preservar, assim, a privacidade das mulheres que recorrem aos servigos
do estabelecimento em trajes menores, ou de banho. Ai, por evidente, hd
elemento razodvel, justificivel, racional a dotar de legitimidade a distin¢ao
de género.

Em resumo, tanto o Poder Publico, quanto o particular sio
proibidos de discriminar por motivo de raga, cor, género, idade, ou qualquer
outro motivo, o que se verifica sempre que se institui trago distintivo
esvaziado de justificativa légica frente ao objeto da norma, ou do contrato.

No campo da igualdade material, também ha hipéteses em que
o direito subjetivo a igualdade pode ser oposto, nao sé ao Poder Publico
(eficdcia vertical), mas, também, a particulares (eficicia horizontal). A
reserva de vagas para deficientes nos estacionamentos de grandes centros
comerciais ¢ uma tipica providéncia tendente a equalizar uma condicio
diferenciada vivida pelos usudrios daqueles estabelecimentos, buscando
compensar dificuldades dos mais vulnerdveis em face da generalidade dos
consumidores'.

Frente ao Estado sao intimeros os direitos subjetivos que expressam
o respeito a igualdade substantiva, ou seja, aquela que procura compensar
os desiguais em suas singulares circunstdncias. Exemplo claro disso, entre
tantos possiveis, ¢ a isengio do Imposto de Renda sobre os proventos de
aposentadoria que beneficia portadores de cancer. !

Por fim, mesmo no Ambito das politicas inclusivas, voltadas a
realizacio da justica social, hd obrigacoes decorrentes do direito a igualdade
que sio dirigidas a particulares. E possivel citar, exemplificativamente,
a obrigacio das escolas particulares em aceitar matriculas de alunos com

10 Conforme Art. 277, pardgrafo 1°, inciso II da CFE Lei 10.098/2000, combinada com o
Decreto 5.296/2004 ¢ com o art. 181, inciso XVII, da Lei 9.503/97 (Cédigo Nacional de
Transito).

11 Verificar inciso XIV, do art. 6° da Lei 7.713, de 22 de dezembro de 1988.
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deficiéncias fisicas e mentais'>. No 4mbito do Poder Publico sio indmeros
os exemplos passiveis de serem invocados, cabendo destacar apenas um, de
enorme relevincia social, e nao por isso menos causador de injusta polémica:
o sistema de cotas raciais nas universidades ptblicas do Pais."

Resumidamente, em todas as suas vertentes, o principio/direito
de igualdade conclama como destinatirios tanto o Estado, quanto os
particulares.

O contrato de trabalho é um exemplo cldssico de relagdo juridica
que, embora de natureza privada, é informada pelo principio da igualdade.

Mais do que isso, alids, o Direito do Trabalho ¢ prenhe de normas
que trazem para o bojo do contrato obrigagoes decorrentes do direito
subjetivo a igualdade, extrapolando a esfera da mera principiologia. Reflexo
direto disso ¢ o direito & percepgao de saldrios idénticos por todos aqueles
empregados que exercam a mesma fun¢io', em trabalho de igual valor,
exemplo que interessa mais de perto na presente andlise.

Antes que se trate da isonomia salarial propriamente dita,
entretanto, importa examinar de que forma, e em que medida, a igualdade
se positivou no sistema juridico do Pais.

4 O DIREITO A IGUALDADE NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO E SUA CONEXAO COM O DIREITO DO
TRABALHO

O principio da igualdade se fez presente desde a inauguragio do
constitucionalismo brasileiro. Inspirada nas Cartas Americana de 1776 e

12 A Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) alterou o art. 8° da Lei 7.853/89
para fazer constar em seu art. 8°, I que é crime “recusar, cobrar valores adicionais, suspender,
procrastinar, cancelar ou fazer cessar inscri¢io de aluno em estabelecimento de ensino de
qualquer curso ou grau, publico ou privado, em razio de sua deficiéncia. ”

13 Ver Lei de Cotas- Lei 12.711/2012.

14 Como pacificado na jurisprudéncia pétria, a igualdade de fungées deve ser tomada como
identidade de contetido ocupacional, sendo irrelevante a denominagio atribuida ao “cargo”.
Neste sentido a Simula 6, III do TST: “A equiparagao salarial s6 ¢ possivel se 0 empregado e o
paradigma exercem a mesma funcio, desempenhando as mesmas tarefas, nio importando se os
cargos tém, ou nio, a mesma denominagio. ”
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Francesa de 1789 (frutos das revolugoes liberais de seus respectivos paises),
a Constitui¢ao Imperial de 1824 previa que “a lei serd igual para todos, quer
proteja, quer castigue, e recompensard em propor¢io dos merecimentos de
cada um” (art. 179, XIII), acrescentando que “ todo o Cidadao pode ser
admitido aos cargos publicos civis, politicos ou militares, sem outra diferenca
que nio seja dos seus talentos e virtudes” (art. 179, XIV). Obviamente, ao
gosto do espirito da época, nossa primeira Constituigao se limitava a prever
a igualdade formal, resguardando que a lei asseguraria 0 mesmo tratamento
a todos os cidadios.

Veja-se que os negros, porque escravizados naquele tempo, estavam
excluidos dessa garantia (sequer eram cidadaos), o que jd era suficiente para
aniquilar aquela primeira Carta como documento efetivamente destinado a
realizar o primado da igualdade, na sua real definicio, atrelada que estd ao
principio da dignidade humana.

A partir daf todas as Constitui¢oes do Brasil contiveram resguardo
a igualdade, ampliando o trato dado a matéria, de acordo com os valores de
cada momento politico.

A Constituigio de 1891 foi nosso primeiro Texto Maior sob
regime republicano. Natural, entao, que desse énfase a igualdade, como
o fez de fato, abolindo todos os privilégios decorrentes do extinto regime
mondrquico. Constava do seu art. 72, § 2°: “Todos sdo iguais perante a
Lei. A Republica nao admite privilégios de nascimento, desconhece foros
de nobreza e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas
prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobilidrquicos e de conselho”.

A Carta Politica de 1934 representou grande avango no conceito
de igualdade. Era nosso primeiro Texto Constitucional apés a virada para
o século XX, periodo de grande ebuli¢ao social e politica. Foi inspirada
pelas Constitui¢oes mexicana (1917) e alema (1919), ambas de cunho
socialdemocrata, e pelo surgimentoda OIT em 1919. Surgiusoba turbuléncia
do inicio da Era Vargas, influenciada pela crise econémica de 1929 e pelas
reivindicagdes do operariado urbano que experimentava péssimas condigoes
de vida e trabalho desde a eclosao da Segunda Revoluc¢ao Industrial. Nesse
panorama politico-econdmico, a Constituigao de 1934 tratou de inserir em
seu texto uma defini¢io mais ampla de igualdade, dispondo, pela primeira
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vez, sobre o valor do trabalho (erigido a condigao de direito pelo art. 113,
item 34) e estabelecendo garantias aos trabalhadores, mesmo que de forma
ainda timida.

Para além da igualdade perante a lei, o Texto Maior de 1934
assegurou a isonomia como direito dos obreiros, vedando “ diferenciacio
de saldrio para o mesmo trabalho em fungio da idade, sexo, nacionalidade
ou estado civil” (art. 121, § 1°, 2). Ainda, o mesmo art. 121, no seu § 2°,
ressaltava inexistir “distingao entre o trabalho manual e o trabalho intelectual
ou técnico, nem entre os profissionais respectivos”.

Instaurou-se o Estado Novo, periodo antidemocratico do governo
de Getilio Vargas, o qual outorgou a Constitui¢do de 1937, conhecida
por “Polaca”, jd que inspirada na autoritdria Carta polonesa de 1935. A
igualdade perante a lei limitou-se a ser prevista de forma genérica no art.
122, § 1°, do novo Texto, e o trabalho foi tratado como dever perante a
sociedade, sendo assegurada “a protecdo e a solicitude especiais do Estado”
ao “trabalho intelectual, técnico e manual” (art. 136).

A Constitui¢ao de 1946 consagrou a redemocratiza¢io no Brasil.
Voltamos a ter a igualdade de tratamento ante a lei, acrescida da garantida
da isonomia no Ambito trabalhista. O trabalho nio podia sofrer distin¢io
salarial em funcao de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil (art. 157,
IT), sendo reeditados valores consagrados na Carta Politica de 1934. Seu art.
145 estabeleceu que a ordem econdmica deveria ser organizada “conforme
os principios da justiga social, conciliando a liberdade de iniciativa com a
valorizagao do trabalho humano”, constando do seu pardgrafo tinico que o
trabalho seria assegurado a todos, como forma de possibilitar a existéncia
digna, sendo, pois, a0 mesmo tempo, direito e “obrigagao social”.

Nosso Pais viu-se mergulhado no Regime Militar instalado a partir
de 31 de marco de 1964. Como consequéncia desse golpe de estado, veio a
Constitui¢ao de 1967, emendada de forma radical em 1969. Foi uma Carta
Politica que restringiu drasticamente as liberdades civis, mas paradoxalmente
ampliou os direitos sociais, trazendo para o campo constitucional virios
direitos trabalhistas previstos em leis esparsas (como saldrio minimo, férias
anuais, repouso remunerado, adicional noturno, jornada limitada, entre
outros). Mantida, ainda, a vedacio de distin¢io entre trabalho manual,
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técnico ou intelectual e entre seus respectivos profissionais (art. 158, inciso
XVIII), bem como expressamente assegurada a isonomia salarial, através do
inciso III daquele mesmo art. 158 que estabelecia a “proibi¢ao de diferenca
de saldrios e de critérios de admissoes por motivo de sexo, cor e estado civil”.
Foi a primeira vez, no nosso sistema constitucional, que a discriminacao
ficou expressamente vedada para efeito de admissao de empregados.

Chegou o ano de 1988, com a promulgagio da festejada
“Constitui¢ao Cidada”. Editada apds o renascimento do Brasil para um novo
periodo democritico, cuidou de avangar no binémio liberdade e igualdade.

Conforme ensinam Sarlet, Marinoni, Mitidiero (2018, p. 596), na
nova Carta de 1988 “ a igualdade obteve lugar de acentuado destaque em
vérias passagens do texto constitucional, a comegar pelo PreAmbulo, onde
a igualdade (ao lado da justica) e o valor de uma sociedade pluralista e sem
preconceitos integram os valores centrais da ordem juridico-constitucional”.

Nesse diapasao, a igualdade é prevista como principio sobre o qual
se assenta o Estado brasileiro, e também ¢ encontrada como norma positiva
que impoe abstengbes e agoes, especialmente ao Poder Publico, mas nao
apenas a ele, como visto alhures.

A Constituigao Federal de 1988 estd completando 30 anos, ao
longo dos quais tratou de estabelecer, para além do direito geral de igualdade
(que preserva o tratamento idéntico perante a lei- art. 5°, capuz), inimeras
cldusulas especiais, de conteddo impositivo, que asseguram a realizacio
daquele valor juridicamente tutelado por iniciativas positivas de isonomia e
de absten¢io quanto a discriminacio.

Tamanho ¢é o destaque dado a igualdade no nosso Texto Maior,
que a inexisténcia de discriminagao por origem, raga, sexo, cor, idade, ou
qualquer outro motivo, ¢ elencada entre os “os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil”. Nesse sentido dispde seu art. 3°, inciso IV.

H4, ainda, intimeras outras disposicoes da Constitui¢io de
1988 que proibem discriminagdes e asseguram idénticas oportunidades,
mostrando a dimensdo da igualdade como valor fundamental da tutela
juridica pdtria. Podem ser citadas exemplificativamente: igualdade entre
homens e mulheres para efeito de direitos e obrigacoes (art. 5°, I); “acesso
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universal e igualitdrio as agdes e servicos” relacionados a saude (art. 196,
caput); proibicao de discriminagoes relacionadas a filiacio (art. 227, § 6°).

Portanto, a igualdade permeia todo o Texto Constitucional, desde
a caracterizagao dos direitos fundamentais, sendo imposta como direito
exercitdvel nas mais variadas esferas da cidadania: relagoes familiares, acesso
a sadde, educagio, direitos politicos, etc. Obviamente que a relagio de
trabalho nao poderia ficar alheia a este tratamento.

Comentando as inovagoes trazidas pela Constitui¢ao de 1988,
salienta Ledur (1988, p. 67) que “do ponto de vista estritamente normativo,
os direitos sociais sao direitos fundamentais. Portanto, deixaram de fazer
parte do capitulo relativo & ordem econémica e social, como ocorria nas
Constituicoes de 1946, 1967 e Emenda Constitucional n. 1, de 1969”.

Assim, os direitos trabalhistas e o préprio direito ao trabalho,
como direitos sociais que s3o, ganharam nova hierarquia na Constitui¢io
de 1988, estando inseridos entre os direitos fundamentais, como a prépria
igualdade. O entrelagamento entre esses direitos fundamentais também foi
tratado pelo Texto de 1988.

De fato, com a Constituicio Federal de 1988 o trabalho foi
colocado entre os fundamentos da nossa Republica, como valor social, ao
lado da dignidade da pessoa humana e a livre iniciativa (art. 1°, incisos III
e IV), sendo igualmente cuidado pelo legislador constituinte sob o enfoque

da igualdade.

Nesse sentido, o art. 7°, inciso XXX, dispoe ser direito dos
trabalhadores a “proibi¢do de diferenga de saldrios, de exercicio de fungoes
e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”,
constando do inciso XXXI do mesmo artigo a “proibi¢io de qualquer
discriminagio no tocante a saldrio e critérios de admissao do trabalhador
portador de deficiéncia’. Importante citar, ainda, a garantia da “igualdade
de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente
e o trabalhador avulso”, constante do inciso XXXIV daquele mesmo art.
7°, e também a “proibi¢iao de distingdo entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos” (art. 7°, XXXII), regras que
nitidamente acolhem para as entranhas da relagio empregaticia o império

da igualdade.
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Naesfera dalegislagao ordindria, ainda em 1943, a Consolidagao das
Leis do Trabalho cuidou de estabelecer uma série de disposi¢oes garantidoras
da igualdade no plano do contrato de emprego, no que foi integralmente
recepcionada pela Carta Politica de 1988, como jé mencionado.

No pardgrafo tnico, do art. 3° da CLT, foi consagrada a inexisténcia
de “distincoes relativas a espécie de emprego e 4 condicao de trabalhador,
¢ P preg ¢
nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual”.

Jé o art. 5° celetista estabeleceu que “a todo trabalho de igual valor
corresponderd saldrio igual, sem distingao de sexo”.

Incluido pela Lei n° 9.799/99, o art. 373-A da CLT vedou:

I. publicar ou fazer publicar anincio de emprego no qual
haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situagio familiar,
salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e
notoriamente, assim o exigir;

II. recusar emprego, promogio ou motivar a dispensa do trabalho
em razao do sexo, idade, cor, situacio familiar ou estado de
gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notdria e
publicamente incompativel;

III. considerar o sexo, a idade, a cor ou situa¢io familiar como
varidvel determinante para fins de remuneracio, formacio
profissional e oportunidade de ascensio profissional;

IV. exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovagio de esterilidade ou gravidez, na admissio ou
permanéncia no emprego;

V. impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento
de inscri¢io ou aprovagio em concursos, em empresas privadas,
em raziao de sexo, idade, cor, situacio familiar ou estado de
gravidez;

A discriminagio é, pois, expressamente proibida em nosso
ordenamento juridico.

Especificamente no trato do saldrio, a regra geral instituida pela
CLT aponta para igualdade de paga a quem exerce trabalho equivalente,
ou semelhante, em nio havendo comprovado ajuste sobre o tema. Eo que
indica o art. 460 celetista: “Na falta de estipulagio do saldrio ou nao havendo
prova sobre a importincia ajustada, o empregado terd direito a perceber
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saldrio igual ao daquele que, na mesma empresa, fizer servigo equivalente ou
do que for habitualmente pago para servico semelhante”.

Presente o objeto deste trabalho, é de maior interesse o contetido

do art. 461 consolidado, com redagao dada pela Lei n° 1.723/52, que, até o
advento da Reforma Trabalhista, dispunha:

Art. 461- Sendo idéntica a fun¢io, a todo trabalho de igual valor,

prestado a0 mesmo empregador, no mesmo estabelecimento

empresarial, corresponderd igual saldrio, sem distingio de sexo,
etnia, nacionalidade ou idade.

§ 1°- Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, serd o que
for feito com igual produtividade e com a mesma perfeigio técnica,
entre pessoas cuja diferenca de tempo de servigo néo for superior a
2 (dois) anos.

§ 20- Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o
empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira, hipdtese
em que as promogoes deverdo obedecer aos critérios de antiguidade
e merecimento.

§ 3°- No caso do pardgrafo anterior, as promogoes deverio ser feitas
alternadamente por merecimento e por antiguidade, dentro de cada
categoria profissional.

§ 4°- O trabalhador readaptado em nova fungio por motivo de
deficiéncia fisica ou mental atestada pelo dérgio competente da
Previdéncia Social nao servird de paradigma para fins de equiparagio
salarial.

Os arts. 460 e 461, caput, da CLT cuidaram do principio geral
da isonomia salarial®, que veio a ser positivado de forma a compor direito
subjetivo do empregado a percepgao de saldrio idéntico aquele pago ao seu
colega de mesmo contetido ocupacional.

Nio hd davida, pois, que o Direito do Trabalho brasileiro adotou a
igualdade como principio informativo e como regra positiva, tanto no trato
constitucional, quanto ordindrio, existindo direito subjetivo 4 isonomia

15 Cabe ressaltar que, no particular, concordamos com a doutrina de Celso Ribeiro Bastos,
quando se utiliza do termo “isonomia” como sinénimo de “igualdade”, muito embora existam
vérios trabalhos académicos que preferem restringir o uso daquele como equivalente  igualdade
no sentido material. Nao parece existir sentido prdtico em tal distingdo terminolégica,
todavia, quando se conhecem as diversas acepgoes do conceito de igualdade, detectando-se sua
abrangéncia no contexto apresentado.
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salarial.

Alids, ¢é de ser aplaudido o cardter detalhado com que foi previsto
o direito a isonomia salarial no ordenamento juridico pdtrio. Sobre o
assunto salienta Damasceno (1995, p. 241) que “poucas legislagoes contém
o principio isondmico regulado de forma tio minuciosa e casuistica como
foi feita no Brasil. Em geral ¢ enfatizada a indiscriminiza¢ao do sexo do
trabalhador, inadmitindo-se, como consequéncia, as diferencas salariais por
fatores subjetivos.”.

A Convengio n° 100 da OIT consagrou o direito a igualdade
de remuneragio entre homens e mulheres, para um trabalho de igual
valor, estando o Brasil entre os 171 paises que a ratificaram.' E comum,
portanto, encontrarmos a expressa vedagao a discriminagio salarial entre
géneros nas legislacdes nacionais dos Estados Membros daquela agéncia da
ONU, o que demonstra ser este um tema caro a quase universalidade dos
povos. Nem todos os paises, porém, cuidaram de aprofundar o trato do
direito A isonomia salarial, ficando restritos & questdo da prote¢io a mulher
trabalhadora, ou, no méximo, cuidando do combate a outras formas de
discriminagdo, como a decorrente de raga, por idade, atividade politica, etc.
Nesse aspecto, é flagrante a superioridade da legislacao brasileira que exauriu
o tema da isonomia salarial, garantindo o direito a igualdade de paga entre
colegas exercentes de idéntico labor, mesmo quando nio se cogita de ato
discriminatério.

A Alemanha e Reino Unido, por exemplo, preocupam-se
sobremaneira com a situagio da discriminagio salarial da mulher, que
permanece percebendo uma média remuneratéria menor no mercado de
trabalho daquelas nagoes, a despeito da igualdade salarial entre os géneros
ser regra hd décadas, desde as respectivas ratificacoes 2 Convengio n° 100.
Por essa razio, ambos os paises editaram leis, no ano de 2017, que obrigam
as grandes empresas a divulgarem os saldrios de seus empregados para que
possa ser aquilatada eventual distingao salarial entre trabalhadores homens
e mulheres.

Vé-se profunda atencio da Alemanha, ainda, com a disparidade

16 O Decreto Legislativo n © 24/56 contém a aprovagio da Convencgio n° 100 da OIT pelo
Congresso Nacional e o Decreto n® 41.721/57 cuida da sua promulgacio.
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salarial entre os empregados efetivos e os trabalhadores temporarios que tém
sido contratados em maior nimero nas tltimas décadas. Por isso, desde
2003, vigora naquele Pais o “imperativo da igualdade de remuneragao”
que visa a mitigar as distingdes salarias suportadas pelos trabalhadores
tempordrios em sua precdria situagao.

Nao hd, entretanto, nos paises citados, previsao legal expressa e
minuciosa quanto a isonomia salarial de forma genérica, vale dizer, entre
todos os empregados que exercem trabalho de igual valor para o mesmo
empregador. O mesmo ocorre na Espanha, na Itdlia, entre outros paises
europeus, onde se vé forte protecao legal contra a discriminagio salarial
de género, e ainda de raga, por motivos politicos, religiosos e até sindicais,
mas nao hd uma exauriente previsao de igualdade salarial entre todos os
que executam trabalho idéntico, ou de mesmo valor, quando se cogita de
sujeitos que no sofrem os preconceitos banidos por lei.

O Cédigo do Trabalho portugués é destaque entre as nagoes
europeias, por ter disposto com mais zelo e detalhamento o direito a
isonomia salarial. Para além da proibi¢do de prdticas discriminatrias,
bastante esmiugadas nos arts. 24, 25 e 26, o referido Cddigo cuidou de
forma explicita do direito a igualdade de paga entre colegas de mesmo
conteudo ocupacional. Mesmo assim, a lei portuguesa deu destaque a
questdo de género, conforme se vé do seu art. 31:

Art. 31 - Igualdade de condigées de trabalho

N

1. Os trabalhadores tém direito 4 igualdade de condigoes de
trabalho, em particular quanto 3 retribuicdo, devendo os
elementos que a determinam nio conter qualquer discriminacio
fundada no sexo.

2. A igualdade de retribuigao implica que, para trabalho igual ou
de valor igual:

a) Qualquer modalidade de retribuicdo varidvel, nomeadamente
a paga a tarefa, seja estabelecida na base da mesma unidade de
medida;

b) A retribuigio calculada em funcio do tempo de trabalho seja a
mesma.

3. As diferencas de retribuigio nio constituem discriminagio
quando assentes em critérios objetivos, comuns a homens e mulheres,
nomeadamente, baseados em mérito, produtividade, assiduidade ou
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antiguidade.

4. Sem prejuizo do disposto no niimero anterior, as licengas,
faltas ou dispensas relativas 4 protegio na parentalidade nio podem
fundamentar diferencas na retribuicio dos trabalhadores.

5. Os sistemas de descriao de tarefas e de avaliagao de funcoes
devem assentar em critérios objetivos comuns a homens e mulheres,
de forma a excluir qualquer discriminacio baseada no sexo.

6.  Constitui contraordenagio muito grave a violagio do disposto
no n° 1 e constitui contraordenagio grave a violagio do disposto no
ne 5.

A Franga segue o modelo portugués. Prevalece no pais o principio
de que deve ser pago “saldrio igual, para trabalho igual”, mas o ordenamento
juridico ndo escapa de trazer a destaque a preocupagao com a distingao
salarial decorrente de género.

O Continente Americano foi mais atento ao principio geral da
isonomia no que tange ao seu tratamento legal.

A Colémbia, por exemplo, contempla expressamente a regra de
que ‘a trabajo de igual valor, salario igual” (art. 143, caput, do “Cédigo
Substantivo del Trabajo”), proibindo distingdes salariais por razdo de idade,
género, sexo, nacionalidade, religido, opinido politica, atividades sindicais
(item 2 do mesmo artigo). Ainda, o item “3”, do mencionado art. 143 da lei
laboral colombiana, estabelece que o tratamento salarial ou remuneratério
desigual serd presumido como injustificado, até que o empregador comprove
fatores objetivos de diferenciagdo entre os obreiros.

O Direito do Trabalho argentino ¢ regrado, fundamentalmente,
pelo Decreto n® 390/76, decorrente da Lei n° 20.744/74, a chamada
“Ley de Contrato de Trabajo”. Nessa lei consta a proibi¢ao de tratamento
discriminatério por motivos religiosos, politicos, de agremiagio, de idade,
de sexo, raga, nacionalidade (art. 17), constando, no seu art. 81, que ‘e/
empleador debe dispensar a todos los trabajadores igual trato em identidad de
situationes”.

Em que pese essa previsao geral de tratamento igualitirio a
empregados em situagoes idénticas, a lei trabalhista argentina nio adentra a
especificidades quanto ao saldrio propriamente dito, exceto quando se trata
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de estabelecer igualdade de retribui¢ao para o trabalhador menor de idade
que realize tarefas proprias de trabalhadores maiores (art. 187) e quando
se cuida de assegurar igualdade remuneratéria as mulheres em relagao aos
trabalhadores que desempenhem trabalho de mesmo valor.

O México consagrou a isonomia salarial ja em sua Constitui¢ao,
constando do seu art. 123, letra “A”, inciso VII que ‘para trabajo igual debe
corresponder salario igual, sin tener em cuenta sexo ni nacionalidad”. Em
nivel infraconstitucional, preceitua o art. 86 da “Ley Federal del Trabajo”,
de 1970, que ‘@ trabajo igual, desemperiado em puesto, jornada y condiciones
de eficiencia también iguales, debe corresponder salario igual”. A mesma lei
prevé diversas situacoes em que a distingio salarial é permitida, em funcio
da qualidade do empregado, ou das condigdes em que o trabalho ¢ prestado,
sendo a norma que mais se aproxima da lei brasileira pelo seu detalhamento.

Na contramio desses paises que se mostram minuciosos no
trato da isonomia salarial, encontramos a legislagao do Chile, centrada na
questdo da discriminagio contra a mulher, e os Estados Unidos que tém
uma legislacao bastante limitada quanto s relacoes de emprego, nio tendo
sequer ratificado a Convengao n° 100 da OIT.

Podemos concluir, portanto, que o Brasil é exemplo no trato dado
a isonomia salarial, cuidando a lei de preservar sua plena aplicagio desde os
primérdios do Direito do Trabalho nacional.

O caput do art. 461 da CLT estabeleceu a igualdade de tratamento
salarial como regra, criando direito subjetivo a equiparagio entre colegas
exercentes de “idéntica a fungdo”, “em trabalho de igual valor, prestado ao
mesmo empregador, no mesmo estabelecimento empresarial”.

As hipédteses em que a equiparagio salarial era excepcionada, na
vigéncia do art. 461 da CLT original, por sua vez, nao chegavam a ferir
o principio da isonomia, haja vista guardarem razoabilidade, propor¢ao,
coeréncia com a finalidade ou valor tutelado pela norma.

Por exemplo, a exigéncia de que os empregados comparandos
aborassem na mesma localidade (entendida pela doutrina e pela
lab localidad tendid la dout |
jurisprudéncia como mesmo municipio ou mesma regido metropolitana)'’

17 Stimula 6, X, do TST: “O conceito de “mesma localidade” de que trata o art. 461 da CLT
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era legitima, razodvel e légica, porquanto se tratava de preservar igualdade
remuneratdria dqueles sujeitos que precisavam fazer frente a um custo de vida
comum, marcador normalmente apurado mediante pesquisas circunscritas
aquela extensao geografica.

A necessidade de igual produtividade e mesma perfeicao técnica
como requisitos da equiparacio salarial também se mostrava coerente com
a finalidade da norma, que era assegurar tratamento salarial idéntico aos
empregados que prestassem trabalho de igual valor'®. Ora, é evidente que
a diferenca de produtividade e perfei¢io técnica estabelece importante
distin¢ao quantitativa e qualitativa na prestacio laboral, sendo legitima a
disparidade salarial nesse caso.

A superioridade do paradigma no que se refere ao tempo na fungao
(em pelo menos dois anos)'” também afastava a hipétese de “trabalho de
igual valor”, e, pois, o direito a equiparagio salarial, porque se pressupunha,
logicamente, que mais tempo no desempenho de uma atividade desenvolve
maior expertise e impacta a qualidade e/ou rendimento do trabalho, de
modo a justificar um tratamento remuneratério diferenciado. A propor¢io
também parecia estar bem observada, sendo razodvel se estabelecer o periodo
de dois anos como tempo de prdtica suficiente a realmente causar distin¢ao
na prestagao laboral entre colegas comparados.

Tampouco parecia ilegitima, ou muito menos inconstitucional, a
excecio equiparatéria decorrente da adogio de quadro de carreira na vigéncia
da lei velha. Isso porque se exigiam formalidades e providéncias tendentes
a fiscalizagdo e a publicidade daquele instrumento®, e, especialmente, a

refere-se, em principio, a0 mesmo municipio, ou a municipios distintos que, comprovadamente,
pertencam & mesma regidao metropolitana. ”

18 Stimula 6, VIIL, do TST: E do empregador o énus da prova do fato impeditivo, modificativo
ou extintivo da equiparagio salarial. ” Logo, cabe a0 empregador a prova da distingio quanto a
produtividade e a perfeicdo técnica entre os colegas comparados.

19 Simula 6, II, do TST: “Para efeito de equiparacio de saldrios em caso de trabalho igual,
conta-se o tempo de servigo na fun¢io e nio no emprego’.

20 Stimula 6, I, do TST: “Para os fins previstos no § 2° do art. 461 da CLT, s6 ¢ vdlido 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, autdrquica e fundacional aprovado por ato administrativo da autoridade
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inser¢ao de mecanismos internos aptos a garantir a preservacao de critérios
isonémicos para distribuir cargos e saldrios na prépria dindmica do quadro
de pessoal.

Por fim, havia a impossibilidade de se equipararem empregados de
mesmo contetido ocupacional quando o paradigma vinha de readaptacio
profissional por motivo de deficiéncia fisica, ou mental. Plenamente aceitdvel
a légica implicita na regra, eis que o saldrio do empregado readaptado nio
poderia ser rebaixado, trazendo embutido em seu valor o histérico da
passagem do obreiro por fungio diversa, anterior a readaptagao, qui¢d mais
complexa e, pois, merecedora de uma remuneragio mais elevada que aquela
devida pelas tarefas desempenhadas junto a seus colegas ap6s a readaptacio
profissional. Em resumo, nesse caso, a remunera¢io do empregado
readaptado nao tinha relagio com o elemento comum a seus colegas
(atividades desempenhadas apds a readaptagao), nao sendo circunstincia
comunicdvel aos demais obreiros por razao légica.

Portanto, em linhas gerais, a antiga redagao do art. 461 da CLT
preservava o principio da isonomia, como regra geral, e mesmo quando
excepcionava a equiparacio salarial, porquanto nio estabelecia disting¢oes
baseadas em puro arbitrio do empregador. Vale aqui lembrar a sempre
lacida ligio de Canotilho (1993, p. 565), segundo a qual “existe uma
violagdo arbitrdria da igualdade juridica quando a disciplina juridica nio se
basear num fundamento sério, nao tiver um sentido legitimo, ou estabelecer
diferenciagdo juridica sem um fundamento razodvel”. Nenhuma dessas
circunstancias caracterizadoras do arbitrio era detectada na norma celetista
comentada que, ao contrario, como visto, era razoavel, lc’)gica e eticamente
justificada quando tratava de excluir a possibilidade de equiparagio salarial.

A Reforma Trabalhista, todavia, introduziu mudancas importantes

no art. 461 da CLT, o qual passou a ter a seguinte redagio:
Art. 461. Sendo idéntica a funcio, a todo trabalho de igual valor,
prestado a0 mesmo empregador, no mesmo estabelecimento

empresarial, corresponderd igual saldrio, sem distingio de sexo,
etnia, nacionalidade ou idade.

§ 1°. Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, serd o que

competente. ”
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for feito com igual produtividade e com a mesma perfeicio técnica,
entre pessoas cuja diferenca de tempo de servico para o mesmo
empregador nio seja superior a quatro anos e a diferenca de tempo
na funcio nio seja superior a dois anos.

§ 2°. Os dispositivos deste artigo nio prevalecerio quando o
empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira ou
adotar, por meio de norma interna da empresa ou de negociacio
coletiva, plano de cargos e saldrios, dispensada qualquer forma de
homologacio ou registro em érgao publico.

§ 3°. No caso do § 20 deste artigo, as promogées poderio ser feitas
por merecimento e por antiguidade, ou por apenas um destes
critérios, dentro de cada categoria profissional.

§ 4. O trabalhador readaptado em nova fun¢io por motivo de
deficiéncia fisica ou mental atestada pelo drgio competente da
Previdéncia Social nao servird de paradigma para fins de equiparacio
salarial.

§ 5° A equiparagio salarial s6 serd possivel entre empregados
contemporineos no cargo ou na funcio, ficando vedada a indicagio
de paradigmas remotos, ainda que o paradigma contemporineo
tenha obtido a vantagem em acio judicial prépria.

§ 6° No caso de comprovada discriminacio por motivo de sexo
ou etnia, o juizo determinard, além do pagamento das diferencas
salariais devidas, multa, em favor do empregado discriminado, no
valor de 50% (cinquenta por cento) do limite méximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social.

Diante da atual redagio do art. 461 da CLT, nio se pode dizer que
este dispositivo ainda preserve o principio da igualdade.

Virias sao as criticas direcionadas ao legislador reformista no que
concerne as alteragoes introduzidas nesse artigo celetista?', cuidando de se
enfrentar, no presente texto, apenas aquela relativa a2 matéria equiparatéria
frente 3 adogdo de quadro de carreira pelo empregador. E o que se passa a
fazer.

21 Quanto as minhas criticas & nova redagao do art. 461 da CLT veja-se: BRASIL, Fernanda
Barata Silva, in SEVERO, Valdete Souto ez a/. Comentdrios a Lei 13.467/17: contribuigoes para
um enfrentamento critico. Porto Alegre: HS Editora, 2017, p.90.
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5 0 QUADRO DE CARREIRA COMO OBICE A
EQUIPARACAO SALARIAL

Como dito acima, antes mesmo da chamada “Reforma Trabalhista”,
o art. 461 da CLT afastava o direito a equiparagao salarial na hipdtese de o
empregador adotar quadro de pessoal organizado em carreira, desde que tal
instrumento contemplasse sistema de promogoes alternadas pelos critérios
de antiguidade e merecimento. Neste sentido dispunham os §§ 2° e 3°
daquela norma.?

ALein®13.467/17, todavia, alterou significativamente o trato dado
a matéria. Agora, o empregador estd autorizado a promover seus empregados
exclusivamente por antiguidade, ou por merecimento. E caso adote ambos
os critérios, o que a lei faculta, nao estard obrigado a observar a alternincia
entre eles, tudo sem que o Quadro de Carreira se torne descaracterizado
como elemento obstativo do direito 4 equiparacio salarial. E o que se 1¢ da
nova redagao dos §§ 2° e 3° do art. 461 Consolidado.

Parece evidente que fere o principio da isonomia o afastamento
do direito 4 equiparagao salarial pela ado¢ao de um regime de promogoes
calcado exclusivamente em merecimento, critério por natureza subjetivo e,
pois, discriciondrio.

Diante do quanto consagrado pelo § 3° do art. 461 da CLT, na
redagao que lhe foi dada pelo legislador reformista, nao hd davida de que
a hipétese de arbitrio estd oferecida ao empregador, que poderd criar um
sistema de promogoes passivel de manipula¢io, com meios de praticar
saldrios diversos para empregados que desempenhem trabalho igual,
bastando, para isso, que exer¢a a faculdade legal de adotar um quadro de
carreira fundado apenas em avangos por merecimento. Hd, portanto, uma
manifesta agressao ao principio isonémico.

22 A SDI-I do TST editou a OJ 418 a respeito da matéria. Eis seu texto: “OJ-SDI-I- n°
418- EQUIPARACAO SALARIAL. PLANO DE CARGOS E SALARIOS. APROVACAO
POR INSTRUMENTO COLETIVO. AUSENCIA DE ALTERNANCIA DE CRITERIOS
DE PROMOGCAO POR ANTIGUIDADE E MERECIMENTO. Nio constitui 6bice
A equiparagio salarial a existéncia de plano de cargos e saldrios que, referendado por norma
coletiva, prevé critério de promogdo apenas por merecimento ou antiguidade, nao atendendo,
portanto, o requisito de alternincia dos critérios, previsto no art. 461, pardgrafo 2°, da CLT.”
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E importante lembrar que o tratamento desigual s6 pode decorrer
de “justificativa racional, isto ¢, fundamento 16gico, para, a vista do trago
desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido
em fungao da desigualdade proclamada” (BANDEIRA DE MELLO, 2013,
p. 21). Quando a evolugio na carreira estd jungida, exclusivamente, a
promogdes por merecimento, segundo a subjetiva avalia¢do do empregador,
nao se pode falar em “justificativa racional” que ampare a desigualdade
salarial entre os empregados.

Ora, a adogio de um quadro de carreira sempre foi tomada por
impeditivo da equiparagao salarial sob a presungio de que a dinimica
de seus préprios mecanismos internos cuidaria de preservar o principio
da isonomia, por meio da conjungdo de critérios regulamentares claros e
objetivos para distribuicio de cargos e saldrios e pela aplicagio do sistema
de promocgoes alternadas por antiguidade e merecimento. Vale dizer, a
partir da adogio de um quadro de carreira, ndo se cogita apenas da mera
distribui¢ao de saldrios, mas da atribuicao de mesmo “cargo” a todos os
empregados que tenham idéntico conteido ocupacional, atrelando-se a esta
funcio hierdrquica um saldrio indiscriminadamente alcancado a todos os
seus exercentes. O tratamento igualitdrio, portanto, se manifesta nos planos
funcional e salarial, atingindo, dessa forma, o mesmo fim do caput do art.
461 da CLT que é dar saldrio idéntico ao trabalho de igual valor.

Nesse sentido, é fécil concluir que o quadro de carreira nao
excepciona o principio da isonomia, mas, sim, e tdo-somente, a agio
equiparatéria. A partir da sua adogao, eventuais desigualdades salariais nao
serao mais resolvidas apenas no plano da equiparagao salarial, mas, sim, pelo
manejo de um tratamento equinime perante o préprio Plano de Cargos
e Saldrios, via enquadramento e concessao de promogoes. Mas tudo isso,
repita-se por fundamental, tendo por norte critérios isonémicos sem os
quais aquele Quadro de Pessoal perde validade.

7

E correto afirmar, entdo, que o quadro de carreira nada mais é
do que o principio isonémico institucionalizado organicamente no 4mbito
empresarial. E apenas por essa razao, e nessa medida, ¢ que tal instrumento

23 Ao nos referirmos a “cargo”, usamos a terminologia da Simula 6 do TST (equivalente a
fungio) e nio o conceito do Direito Administrativo.
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tem o condao de afastar a pretensio equiparatéria.

Ao considerar como obstativo da regra geral da equiparagio um
quadro de carreira que se estruture apenas em promogoes por merecimento,
a Lei n° 13.467/67 subverte o instituto, transformando um mecanismo que
deveria servir a realizagao da igualdade em instrumento de arbitrio patronal.

Na pritica, o empregador, a despeito de ter que enquadrar todos
os empregados de acordo com o contetido ocupacional, poderd conceder
promogdes horizontais (que alteram as faixas salariais dentro do préprio
<« » . . . . .

cargo”) conforme sua absoluta discricionariedade, estabelecendo, com isso,
distingdes salariais entre colegas de mesma fungao a partir de sua avaliagio
meramente subjetiva quanto ao merecimento de cada empregado.

Como ressaltado no inicio desse trabalho, sio consideradas
arbitrdrias e, pois, contrdrias ao principio da igualdade, todas as
“diferenciagbes que tenham por base categorias meramente subjetivas’

(SARLET; MARIONI; MITIDIERO, 2018, p. 597).

Autorizar que o empregador premie seus empregados com
promogdes apenas a partir de sua pessoal avaliacio meritdria é quebrar a
isonomia, nao se encontrando pressuposto légico, nem mesmo ético, que
sustente o afastamento do direito a equiparagao salarial nesse caso.

Note-se que a regra anterior também cedia terreno a
discricionariedade patronal, autorizando promogoes por merecimento, mas
com limite. E o limite a tal potestade repousava, exatamente, na alternincia
obrigatéria entre as promogoes por merecimento e antiguidade, critério esse
tltimo cuja objetividade dispensa comentdrios.

Sob a égide da lei nova, todavia, tudo é arbitrio, andando malferido
o principio constitucional da igualdade.

Acresga-se a esse cendrio preocupante a circunstincia de que,
agora, o empregador poderd instituir um quadro de carreira sem passar pela
homologacio, ou mesmo fiscalizagao, de nenhuma autoridade, nao havendo
sequer garantia de publicidade desse regulamento entre seus destinatdrios.
Nao ¢ dificil antever que estd aberta a porta para a distribui¢io aleatéria de
benesses pelo empregador, com situagoes de disparidades salariais mesmo
entre aqueles que executam trabalho idéntico e de igual valor.
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Conforme comentado antes, o conceito contemporaneo de justica
e igualdade nio convive com distingdes que nio sejam amparadas em um
elemento racional, razodvel, proporcional, jungido a circunstincia concreta
e objetiva. Tampouco se admitem desigualdades que nio se justifiquem
a luz de um bem tutelado ou de uma finalidade esposada pelo sistema
juridico. Como diz Bastos (2000, p.182), “o cardter inconstitucional
da discriminagao nio repousa tido-somente no critério escolhido, mas na
falta de correlagio légica entre aquele critério e uma finalidade ou valor
encampado quer expressa ou implicitamente no ordenamento juridico,
quer ainda na consciéncia coletiva’. Assim, por exemplo, ferird o principio
da igualdade o regulamento empresarial que preveja que os cargos de chefia
serdo sempre exercidos por um individuo do sexo masculino (porque nio hd
razio légica ou juridica que justifique esse discrimen, especialmente quando
a Constitui¢ao Federal veda discriminacbes de género), mas nio haverd
nenhuma mdcula no regulamento patronal que beneficie as empregadas
mulheres, enquanto gestantes, com um intervalo a mais para repouso
durante a jornada (j4 que a gestante vivencia maior cansaco e desconforto e
nosso ordenamento juridico ampara a prote¢io ao nascituro).

Logo, o que nao se admite é que a mera discricionariedade
sirva para estabelecer desigualdades. A mudanga que a Lei n° 13.467/17
promoveu nos §§ 2° e 3° do art. 461 da CLT atua na contramao dessa ideia,
na medida que permite ao empregador sempre escolher os empregados
que receberdo distingao salarial, exclusivamente a partir de sua subjetiva
avaliacio meritdria.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusao, é possivel afirmar que o art. 461 da CLT, na sua
redacio anterior, tratava de forma idéntica os iguais e de forma diversa os
desiguais. E, quando cuidava de excepcionar a igualdade de saldrios, adotava
critérios que guardavam légica, objetividade, razoabilidade, efetivamente
demonstrando situagoes em que os labores comparados nio mereciam
tratamento salarial idéntico, por nio terem o mesmo valor. Portanto, a regra
anterior preservava o principio da isonomia.

Nio era muito diversa a situagio da norma celetista original
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no que respeitava a adogao de quadro de carreira pelo empregador, e
sua consideragio como obstdculo A equiparagio salarial, na medida em
que obrigatério o sistema de promogdes alternadas por merecimento e
antiguidade, preservando, a0 menos em parte, a distribuicdo de saldrios por
critério objetivo, o que jd importava certo freio ao arbitrio patronal. De fato,
0 espago para discricionariedade patronal era muito reduzido, cingindo-se
as promogdes por merecimento que tinham aplica¢io limitada no Ambito
do poder diretivo empresarial.

Alei nova, todavia, consagra a possibilidade de o empregador adotar
promogdes apenas por merecimento, dentro de um grau de arbitrariedade
insuportdvel e incompativel com o principio/regra da igualdade.

Ao se sentir preterido na carreira, o empregado nada poderd fazer:
a solugdo equiparatéria fica afastada pela simples existéncia do quadro de
carreira; o manejo da distor¢do via regulamento do préprio quadro fica
igualmente invidvel, pois a0 empregador foi dada a faculdade de distribuir
saldrios conforme sua exclusiva discricionariedade.

Nao parece admissivel, no sistema republicano e constitucionalista,
que se conviva com tamanha arbitrariedade. Ainda mais na seara do Direito
do Trabalho, que é marcado pelo principio da prote¢io ao hipossuficiente.

Como visto anteriormente, o respeito a igualdade tem por
destinatdrio também os particulares, sendo fator estruturante do contrato de
trabalho, enquanto direito constitucionalmente assegurado ao trabalhador
brasileiro. A nova redagio do § 3° do art. 461 da CLT, todavia, permite ao
empregador tratar desigualmente empregados iguais, ferindo de morte a
regra isondmica.

Portanto, ¢ manifestamente inconstitucional o art. 461, § 3°, da
CLT, tal como introduzido pela Reforma Trabalhista, violando os arts. 5°,
caput, e 7°, XXX, da Constitui¢ao Federal.

Nio se pode esquecer, ainda, que o Direito do Trabalho foi criado
exatamente para combater esse tipo de arbitrio patronal, defendendo o
trabalhador do império meramente volitivo do sujeito que o subordina e
remunera. Permitir que a lei devolva as mios do empregador o poder de
distribuir saldrios a seu livre alvedrio é, em dltima andlise, renegar a prépria
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esséncia desse ramo do Direito.
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