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RESUMO

O presente trabalho teve por tema a equiparagao salarial e o mercado de trabalho
da mulher. Inicialmente foram analisadas as influéncias de diversos fatores para a
conformacao da atual posicdo da mulher no mercado de trabalho, especialmente os
de ordem religiosa. Em seguida, diversos processos historicos foram analisados
visando verificar o modo como contribuiram para o presente cenario. Foram
analisadas as normas protetivas elaboradas em solo brasileiro ao longo dos anos.
Os temas basilares de direito de trabalho foram abordados, oportunidade em que
foram estudados os principios de direito do trabalho, as partes da relagao de
emprego e o contrato de trabalho. Por fim, o salario e suas caracteristicas também
foram analisados, quando, também, o tema da discriminagdo salarial, mercado de
trabalho da mulher, politicas publicas e equiparacdo também foram discutidos.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Trabalho da Mulher. Equiparacgao salarial.



ABSTRACT

The present work had as its theme the salary equalization and the woman's labor
market. Initially, we analyzed the influences of several factors in shaping the current
position of women in the labor market, especially those of a religious nature. Then,
several historical processes were analyzed to verify how they contributed to the
present scenario. Protective standards elaborated on Brazilian soil over the years
were analyzed. The core themes of labor law were addressed, at which time the
principles of labor law, the parts of the employment relationship and the employment
contract were studied. Finally, salary and its characteristics were also analyzed,
when, also, the theme of wage discrimination, women's labor market, public policies
and equalization were also discussed.

Keywords: Labor Law. Women's work. Salary equalization.
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INTRODUCAO

O presente trabalho teve por objetivo analisar o mercado de trabalho da
mulher do ponto de vista da equiparacgao salarial.

A importancia de discusséo do tema repousa na discrepancia verificada entre
o rendimento médio entre mulheres e homens na sociedade brasileira. A questao,
que ganha contornos sociolégicos, também guarda vieses juridicos, seja do ponto de
vista do estudo das normas atualmente existentes a respeito do tema, seja quanto
aquelas que podem ser criadas através de politicas publicas voltadas para a
equiparacgao.

Entretanto, a plena compreensdo do tema deve passar, necessariamente,
pela nogdo de que o fosso remuneratério existente entre homens e mulheres é
reflexo dos dogmas sociais construidos e absorvidos pela sociedade ao longo de
milénios. Assim, tornou-se necessario iniciar o desenvolvimento do assunto a luz
das influéncias socioloégicas importantes para a configuragédo do estado atual.

A religiao teve e tem papel fundamental para a consolidacdo do papel social
da figura feminina, especialmente na medida em que Ihe atribui afazeres meramente
domeésticos, afastando-a do mercado de trabalho.

Apos o arrefecimento social dos dogmas religiosos, processos historicos
importantes do ponto de vista cultural e econdbmico também foram importantes: o
iluminismo contribuiu para uma nova luz a respeito do papel da mulher. A Revolugao
Industrial verificada na Inglaterra, em que pese tenha inserido a figura feminina no
mercado de trabalho, o fez de maneira extremamente precaria, demandando normas
protetivas popularizadas especialmente no século XX.

Assim, foi realizado estudo a respeito de cada um destes assuntos para, em
seguida, proceder-se a analise da situagdo da mulher brasileira perante a legislagéo
trabalhista ao longo dos anos. Com este objetivo, foram postos em discussao os
principais diplomas normativos que pretendiam entregar maior protecdo a mulher
trabalhadora, em solo brasileiro.

Em seguida, foram fixadas nogbes basilares a respeito da relagdo de

trabalho de acordo com o direito brasileiro, oportunidade em que foram revisados os
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principios e conhecimentos dos dois pdlos da relagdo de emprego: o empregador e
o empregado. O contrato de trabalho também foi objeto de analise.

Por fim, o salario e a equiparagao salarial, que constituiram objeto de estudo
do presente trabalho, foram estudos. Na analise, as no¢cdes conceituais a respeito
do salario foram fixadas, assim como as principais modalidades de discriminagao.

O mercado de trabalho brasileiro também foi estudado, visando verificar a
posicdo da mulher do ponto de vista da qualificacdo profissional, colocacao e
remuneragao média.

A presente pesquisa utilizou-se do método indutivo, através de levantamento
bibliografico de obras diretamente relacionadas com o tema, especialmente a

doutrina especializada e artigos de valor cientifico reconhecido.
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1 DIREITOS DAS MULHERES: UMA VISAO HISTORICA

Ao longo da evolugdo social humana, o direito das mulheres, em ampla
concepgao, sofreu profundas mudangas. De unanime negacao global acerca de sua
condigcdo de igualdade a plena nogao de posigao igualitaria, do ponto de vista
material e formal enquanto ideal a ser perseguido, a negagao absoluta da isonomia,
atualmente, fica restrita a certas culturas, paises e a certas visdes religiosas menos
progressistas.

Neste contexto, temos que o processo de consolidagdo, ainda em andamento,
nao teve inicio sem as jornadas de lutas e reivindicagdes passadas, seja através de
manifestacbes de ruas em que se pleiteava o simples direito de autoafirmagao
enquanto sujeito de direitos e obrigagdes, até grandiosas greves visando o direito ao
ingresso no mercado de trabalho.

As jornadas de luta, como os aqui manifestados, sdo, inegavelmente, parte da
forca propulsora neste processo paulatino de reconhecimento dos direitos
fundamentais. E o que afirma corrente realista do pensamento jus-filoséfico acerca

do substrato relativo aos direitos humanos, como bem apontou Branco et al (2012):

Assim, para os jusnaturalistas, os direitos do homem s&o imperativos do
direito natural, anteriores e superiores a vontade do Estado. Ja para os
positivistas, os direitos do homem sao faculdades outorgadas pela lei e
reguladas por ela. Para os idealistas, os direitos humanos sédo ideias,
principios abstratos que a realidade vai acolhendo ao longo do tempo, ao
passo que, para os realistas, seriam o resultado direto de lutas sociais e
politicas. (MENDES, et al, 2012, sp)

Em um mundo criado, desenhado e mantido pelo universo masculino, atento
as suas exclusivas necessidades, a mulher ainda se posiciona bravamente na
persegui¢cao de um ideal social adequado, que privilegie o reconhecimento de sua
posicao igualitaria.

Entre nds, talvez seja emblematica a situagao vivida pela Ministra Ellen
Gracie, do Supremo Tribunal Federal, quando de sua indicacdo ao posto na
Suprema Corte. Em um Judiciario dominado por homens, ha muito inserido no novo

contexto normativo forjado pela Constituicdo de 1988, viu-se diante da necessidade
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de buscar toaletes distantes do Plenario da Corte: ha séculos dominada por figuras
masculinas, ndo havia toaletes femininos nas proximidades. As instalagdes voltadas
para as mulheres tiveram que ser construidas logo apds a sua posse.

Se a situagado, extraida da mais alta cupula do Poder Judiciario, aquela
responsavel pela guarda da Constituicdo que consagra, em claro tom e cristalina
mensagem: homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagcdes, o que se
poderia afirmar acerca das condi¢des de trabalho nos rincdes interiorizados do
Brasil.

O processo de equanimizagao, entretanto, ndo se deu da noite para o dia.
Cuidou-se de longo, e por vezes letal, caminho histérico que nos conduz até a
condicdo atual. Desde ja se adianta: a sociedade brasileira ainda se encontra
distante da concretizacdo do principio da igualdade material entre homens e

mulheres, especialmente no mercado de trabalho.

1.1 A Influéncia Da Religido Na Formacao Da Concepcao Global Acerca Da

Figura Feminina

A visualizagcdo da mulher em condicdo de ser apartado das atividades
laborais, no contexto ocidental, esta nitidamente relacionado com a concepgéao
religiosa integrada pelos dogmas cristdos (se erroneamente interpretados ou néo,
cuida-se de tema alheio ao que ora se pretende debater). Relegadas a condi¢ao de
esposas e maes perfeitas, o nascimento feminino era acompanhado de uma
predestinacao proxima da absoluta: casar-se, procriar e cuidar do marido, dos filhos
e da casa.

A propria vida social feminina jazia restrita aos circulos familiares e a roda de
pessoas catalisadas pela figura do marido. Mesmo amigas mais proximas eram
esposas dos amigos do marido. A quase totalidade do conjunto de relagbes sociais
estabelecidas pela mulher girava em torno, pois da figura masculina.

Vivia-se uma sociedade que claramente gravitava ao redor do tom patriarcal
reforcado pela entidade maxima vigente naqueles tempos: a religidgo. Mesmo em
religides atualmente reverenciadas como simbolo de toleréncia e respeito, como o

budismo, houve tempos de discriminagcdo. A diferenca € que, naqueles tempos
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imemoriais, o préprio Buda reconheceu, ndo sem a influéncia de sua madrinha, que
as mulheres, por serem iguais, também podiam atingir o Nirvana, ordenando a
criacdo de uma ordem feminina. Até aquele momento da histéria religiosa do
budismo, apenas homens podiam se tornar monges.

No catolicismo moderno, o sacerdécio ainda é exclusividade masculina. E,
segundo aponta a unanimidade aqui representada por Priore, o catolicismo
representou verdadeiro motor propulsor destes processos de discriminagcdo de

género:

O sistema patriarcal instalado no Brasil colonial, sistema que encontrou
grande reforco na Igreja Catdlica que via as mulheres como individuos
submissos e inferiores, acabou por deixar-lhes, aparentemente, pouco
espaco de acgéo explicita. (REHBEIN, 2016, p. 01)

E certo, por outro lado, que o catolicismo apenas deu seguimento aos dogmas
que ja vinham sendo cultivados nas sociedades hebraicas pré-cristdas. Como se
denota do livro biblico de Génesis (3: 16), o proprio Deus teria condenado a mulher
a submiss&do masculina.

No mundo médio-oriental, que se organiza majoritariamente pelas regras da
religido islamica, tem-se regras como: vedacgao a qualquer tipo de trabalho (inclusive
o0 magistério, medicina, enfermagem, dentre outros), estar nos passeios publicos
sem a companhia de responsavel (pai, irmao ou marido), vedacédo de conversar com
vendedores do sexo masculino, ndo podem ser tratadas por médicos homens,
mesmo diante de risco de vida, vedacdo a todo tipo de instrucdo educacional, uso
obrigatorio da burca. As normas extraidas do isla permitem, por exemplo, que uma
mulher seja chicoteada em publico caso se apresente com os calcanhares
descobertos. Permite-se, por qualquer um, agressao verbal e fisica a qualquer
mulher que se apresente sem burca.

Se os tempos de forte influéncia dos dogmas cristdos (ao menos até este
momento do processo de evolugdo normativa brasileira) ja se encontram afastados
de nossa produgcdo normativa, as regras citadas no paragrafo anterior acerca da

religido islémica imperam até os dias atuais.
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Estes pensamentos, retrogrados para a moderna concepgdo de mundo e
sociedade, reverberar na formacdo do ideario global acerca da figura feminina,
refletindo-se em sua posi¢ao e relevancia social.

Entretanto, mesmo relegadas a esta rebaixada condi¢do no mundo, a mulher,
por seus meios, sempre soube fazer-se presente, em maior ou menor medida, nas
decisbes mais relevantes acerca da condugdo dos negdcios, da familia e até do

Estado. Segundo Priore:

Mas insisto: isso era apenas mera aparéncia, pois, tanto na sua vida
familiar, quanto no mundo do trabalho, as mulheres souberam estabelecer
formas de sociabilidade e de solidariedade que funcionavam, em diversas
situagdes, como uma rede de conexdes capazes de reforgcar seu poder
individual ou de grupo, pessoal ou comunitario (PRIORE; 2000 apud LUZ,

[s.d], [n.p)).

Mesmo assim, cuidava-se de desempenho nitidamente secundario, atuando
nos bastidores, quando deveriam seguir como grandes protagonistas das decisdes

sociais.

1.2 lluminismo, Revolugao Industrial e o trabalho da mulher: desenho histérico

acerca da mudanca ideolégica

O trabalho, como toda agdo humana, representa verdadeira forma de
manifestagcédo individual na sociedade e, como tal, durante muito tempo, a mulher
viu-se alijada deste contexto. A questdo recentemente se viu alterada (a0 menos
para a visao ocidental do mundo).

A presenca da mulher no mercado de trabalho esta diretamente relacionada
(como pbde ser percebido pelo tdpico anterior) com o rompimento da relagcéo de
dependéncia normativa do Estado em relagdo a religido. O movimento intelectual
responsavel por iniciar o caminho do rompimento foi o iluminista, que teve inicio no
século XVII. Certamente, Montesquieu pode ser citado como um dos grandes
idealizadores do modelo de organizagdo estatal que experimentamos hoje. O
pensamento responsavel pelo afastamento das questées do Estado e religido pode

ser traduzida nas palavras de Althusser apud Montesquieu:



15

A necessidade que governa a histéria, para comecar a ser cientifica, deve
deixar de beber a sua razdo em qualquer ordem que transcenda a historia.
E portanto necessario varrer do caminho da ciéncia pretensdes de uma
teologia ou de uma moral que pretenderiam ditar-lhes leis. (...) Nao é a
teologia que cabe enunciar a verdade dos factos da politica. (...) introduzir a
teologia em histéria, é confundir as ordens e misturar as ciéncias. (Althusser
apud Montesquieu, 1977, p. 24)

Em que pese grande parte dos mais proeminentes pensadores iluministas
tenham sido, igualmente, defensores do ideal segundo o qual as mulheres eram
dotadas de uma inferioridade intelectual inata, é até irbnico perceber que, sem as
evolugbes representadas pelos brilhantes pensamentos noutras areas, a
consolidagao da igualdade feminina nao teria tido lugar.

Assim, afastados os dogmas religiosos acerca da participagdo feminina na
sociedade, as mulheres ganhavam, ainda que timidamente, campo para seguir
lutando por um status cada vez mais igualitario.

Se o iluminismo representou o rasgo ideoldgico necessario para que as
mulheres pudessem encontrar brecha para colocacéo social, € certo que, no campo
do trabalho, a Primeira Revolugao Industrial foi responsavel pela insergéo inicial do
trabalho feminino.

As mulheres, assim, abandonaram os postos historicamente fixados pelos
preceitos religiosos (muito embasados nas nogdes do cristianismo e judaismo) para
ganhar lugar nas fabricas, especialmente na Inglaterra, na primeira metade do
século XVIII.

A ideia de mulheres ocupando postos de trabalho, agregada a nogédo de
estado liberal que até entédo vigorava, culminou na exploragéo desta forga laboral.
Inaugurava-se, ja nos passos iniciais da presenga feminina no mercado de trabalho,
as primeiras notas da discriminacdo. N&o raramente, era exigida carga horaria
proxima das dezesseis horas diarias, com remuneragado inferior a masculina.
Thompson (1984, p. 304) muito bem aponta o fato de que a Revolugao Industrial, no
ambito do trabalho feminino, foi muito mais marcada pela exploragado feminina, do

que sua nova participagao no mercado de trabalho.
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Se a mulher antes era retirada da posigao laboral, agora estava incluida, mas

nao sem pagar um prec¢o que, como tudo, fora fixado pelos homens:

A pretensdo de que a Revolugdo Industrial tenha elevado o status das
mulheres parece pouco significativa diante do numero excessivo de horas
de trabalho, das moradias apertadas, da grande quantidade de partos e das
elevadas taxas de mortalidade infantil. (THOMPSON, 1984, p. 304)

Assim, as mulheres e o0s menores tornaram-se alvo preferencial dos
empregadores, ja que desprovidas de qualquer garantia de natureza trabalhista,
eram sub-remunerados e condenados as condi¢des insalubres de trabalho.

Presentes nas fabricas, laborando (o0 que até pouco tempo naquele contexto
histérico seria impensavel), a mulher ndo afastava o papel social intrafamiliar:
continuava responsavel pelo cuidado dos filhos, da casa e do marido. Enfrentava
pois (em realidade ndo muito dispar da atual) uma verdadeira dupla jornada. Oliveira

pontua o reflexo da presenga feminina na condig¢ao intra-familiar naqueles tempos:

(...) as condi¢des das mulheres também pioraram, elas também passaram a
ser exploradas nas fabricas com longas horas de trabalho e salarios baixos.
As jovens comegaram a criar mais cedo ao ir para as cidades e as criangas
adoeciam por falta de cuidados, visto que as maes passaram a dividir seu
tempo entre as tarefas publicas e privadas. Somado a isso, as criangas
também adoeciam devido a ma alimentagdo e muitas, as maiores, por
acidentes de trabalho, neste Ultimo caso quando n&do eram vitimas fatais.
(OLIVEIRA, 2004, p. 89).

A conquista da mulher, representada pelo direito ao trabalho, havia se
tornado, pois, instrumento de lucro para a elite masculina.

Entretanto, como em tudo na historia, aqueles que sao alvo de injustica n&o
tardam em bradar por liberdade e direitos. Neste contexto de exploragao e péssimas
condigdes de trabalhos, greves e demais reivindicagdes travestidas em lutas das
mais variadas formas, eclodiram aqui e ali na américa estadunidense, Inglaterra e no
continente Europeu.

O fatidico 8 de margo de 1857 foi marcado pela morte de 130 trabalhadoras
que, em greve, manifestam-se por equiparagao salarial e melhores condigdes de

trabalho.
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Apods, seguiu-se um intenso processo de lutas, com mais greves e
manifestagcbes sendo organizadas ao longo de todo o mundo ocidental. As
demandas femininas finalmente ganharam espago no debate politico, o que,
também, representou tentativas de avancos em solo brasileiro no inicio do século

XX. Avangos que serao tema do topico que segue.

1.3 Evolugdes normativas em solo brasileiro

Assim como as evolugdes de ordem juridica em outros campos, o direito da
mulher no ambito trabalhista também percorreu um extenso caminho até a
consolidagao de um modelo de igualdade, ao menos em sua dimensao material.

A Constituigdo Federal de 1988 fixou a igualdade absoluta entre homens e
mulheres, nivelando-os em direitos e obrigagcdes. Entretanto, em que pese o
mandamento constitucional preveja o citado nivelamento, é certo que ainda
persistem obstaculos a serem superados no sentido da efetivacdo material deste
principio. Calha, ainda, adiantar a necessidade de analise do principio da igualdade
de género a luz da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, cujas linhas
centrais serdo abordadas em topico proprio.

A presenca feminina no mercado de trabalho, em que pese tenha ganhado
normatizacao relativamente recente, ja se fazia forte, especialmente quando se
considera os anos iniciais da Revolugao Industrial. No Brasil, esta presenca se
apresenta como especialmente forte. Censo realizado em 1872, apontava que
96,2% dos postos de trabalho das industrias téxteis nacionais eram ocupadas por
mulheres, em todo o setor industrial a participagdo laboral feminina era de 28%
(SAFFIOTI, 1982, p. 118). Interessante é constatar que, em que pese a forga de
trabalho feminina, naqueles pretéritos tempos, tenha representado pouco menos de
1/3 do trabalho industrial, a relevancia para certas areas apontava verdadeira
dependéncia.

Neste passo, como ja se teve a oportunidade de destacar, ndo raramente
empregados se valiam das circunstancias especiais que cercavam o trabalho
feminino para a imposicdo de cargas horarias de trabalho exorbitantes, n&o

raramente sub-remuneradas. Muito em funcdo, além da auséncia de
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regulamentagdo especifica, de supostas e alegadas desvantagens existentes no
emprego de trabalhadoras.

As primeiras iniciativas tendentes a regulamentar o trabalho da mulher foram
percebidas na Europa, notadamente na Inglaterra, onde a presenca feminina
também se revelava forte, especialmente na industria. Em 19 de agosto de 1942
proibiu-se o trabalho feminino nos subterraneos em solo inglés e, dois anos apos,
limitou-se a carga horaria de trabalho para 10 horas e meia. Na esteira de evolugéo
da protecdo do trabalho da mulher, Franga e Inglaterra também editaram normas
tendentes a proteger a mulher de eventuais abusos que eram praticados por
empregadores.

Entretanto, o marco central da normatizagdo que vinha sendo construida na
Inglaterra, ao menos naquele momento historico, foi o Tratado de Versailles,
responsavel por estabelecer, de maneira clara, a igualdade entre homens e
mulheres.

No Brasil, o marco normativo mais relevante para o assunto que ora se
pretende discutir pode ser refletido pelas disposi¢cdes constantes no Decreto n.
21.414/32. Por representar verdadeiro diploma de direitos fixados em favor da
mulher no mercado de trabalho, calha tecer maiores consideragdes a respeito de
suas disposigdes.

Ja no artigo inaugural, consta que, sem distingdo de sexo, a todo trabalho de
igual valor corresponde salario igual.

Impés-se, também, a vedagao do trabalho as mulheres em estabelecimentos
industriais e comerciais, publicos ou particulares, no periodo entre as 22 horas e 05
horas. Neste ponto, seria possivel discutir, se editada a norma sob a vigéncia da
Constituicdo de 1988, a constitucionalidade da vedacdo. Afinal, em sistema que
comporta igualdade absoluta entre os géneros, nao se justifica obstaculizar o acesso
das mulheres a postos de trabalho em fungdo do horario. O mesmo dispositivo do

decreto previu, entretanto, uma série de excecdes a vedacao:

Art. 3° Nao estao compreendidas na proibigao estabelecida pelo art. 2°:
a) as mulheres empregadas em estabelecimentos onde sé trabalhem
pessoas da familia a que pertencerem;
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b) as mulheres cujo trabalho for indispensavel para evitar a interrupgao
do funcionamento normal do estabelecimento, em caso de forga maior
imprevisivel que nao apresente carater periodico, ou para evitar a perda de
matérias primas ou substancias pereciveis;

c) as mulheres que pertencerem ao servigo dos hospitais, clinicas,
sanatorios e manicomios e estiverem diretamente incumbidas de tratamento
de enfermos;

d) as mulheres, maiores de 18 anos, empregadas em servigos de
telefonia e radiofonia;

e) as mulheres que, ndo participando de trabalho normal e continuo,
ocupam posto de dire¢do responsavel.

O decreto proibiu, ainda, que mulheres fossem obrigadas a transportar
materiais pesados, assim definidos em regulamento. Vedou-se o trabalho em
subterraneos, mineragao, subsolo, pedreiras, obras publicas ou particulares,
servigos perigosos e insalubres. Mesmo aqui, ndo se mostra razoavel a fixacao da
norma intencionalmente protetiva, quando o resultado pode revelar nitido carater
discriminatério. E dizer: a norma que, sob pretexto de proteger, impde obstaculo a
ocupacao de certa vaga de trabalho, calcado em critérios generalistas, €
discriminatoria.

A normatizagao também se prestou a proteger o trabalho da mulher gestante,
proibindo as atividades no periodo de quatro semanas antes e quatro semanas apos
o parto. Entretanto, a figura da licenga maternidade tal qual prevista atualmente, ndo
existia. Segundo o artigo 9° do mesmo decreto, no periodo de afastamento a mulher
faria jus ao pagamento de metade dos salarios, considerada a média das seis
ultimas remuneragdes. No caso de aborto, a mulher faria jus a repouso de duas
semanas, também com remuneragdo, assegurando-se o retorno ao trabalho no
mesmo posto. Em se tratando de aborto criminoso, a mulher perdia o direito a
licenga remunerada.

Também era viabilizada a mulher a amamentagdo do filho, até que este
completasse seis meses, em periodos de meia hora, por até duas vezes ao longo da
jornada. Estabeleceu-se, também, que em estabelecimentos em que trabalhassem
ao menos 30 mulheres com mais de 16 anos de idade, deveria existir local
apropriado para a guarda, vigilancia e assisténcia das criangas em periodo de
amamentacgao.

Ponto especialmente inovador revelado pelo decreto, foi a vedacdo de

demissao baseada exclusivamente na gravidez.
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A Constituicdo de 1934, em que pese tenha consolidado uma série de direitos
trabalhistas, trouxe poucas inovacgdes relevantes para a protecdo do trabalho da
mulher, ja que praticamente incorporou as inovagdes ja trazidas pelo discutido
decreto.

Entretanto, embora no ambito normativo os avancos tenham sido maioria, o
decreto n 2548/1940 estabeleceu sério retrocesso: tornava possivel a reducao do
salario feminino em até 10% em relagdo ao pago aos homens, na hipétese em que a
empresa cumprisse todas as normas de higiene estabelecidas por lei para o trabalho
feminino. Além da violacdo frontal ao principio da isonomia, revela-se, ainda,
violag&o ao principio da dignidade da pessoa humana.

Feitas as consideracgdes relativas a evolugdo normativa do trabalho da mulher
em solo brasileiro, torna-se imperioso conhecer, em linhas gerais, as teorias e
normas basilares aplicaveis ao campo de estudo posto em discusséo. E o tema a

ser cuidado no topico seguinte.
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2 NOGOES DE DIREITO DO TRABALHO

Nao é nosso objetivo esgotar todo o tema relativo ao Direito do Trabalho, mas
apenas apresentar aquele conteudo fundamental para a compreensao da discussao
que se pretendeu aqui iniciar. Torna-se necessario, assim, situar o direito do trabalho
posto, para em seguida analisa-lo sob a ética especifica da mulher na pretenséo
salarial igualitaria.

De maneira sucinta, o Direito do Trabalho pode ser compreendido como um
sistema de principios e normas que regulamentam as relagbes de emprego. Ou,

para usar a definicdo de Delgado:

complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam, no tocante
as pessoas e matérias envolvidas, a relagdo empregaticia de trabalho, além
de outras relacdes laborais normativamente especificadas. (DELGADO,
2015, p. 49)

Vale, ainda, a definicdo trazida por Ives Gandra Martins Filho, embora
criticada por objetivista, para o qual o direito do trabalho é “o ramo do direito que
disciplina as relagdes de emprego, tanto individuais como coletivas” (FILHO, 2007,
p. 07).

Entretanto, na doutrina trabalhista prevalece uma conceituagcdo mais
complexa, que leva em consideragdo as diversas fungdes e exercicios do ramo
especializado. Deste modo, para Evaristo de Morais Filho e Antonio Carlos Flores de

Morais:

O direito do trabalho é o conjunto de principios e normas que regulam as
relagdes juridicas oriundas da prestagdo de servico subordinado, e
excepcionalmente do auténomo, além de outros aspectos destes ultimos
como consequéncia da situagdo econdmico-social das pessoas que o
exercem. (FILHO, et. al, 1995, p. 46)

No que respeita ao objeto, existe polémica nas analises doutrinarias.
Inicialmente, o direito do trabalho foi concebido para, de maneira exclusiva,
regulamentar as relagbes de emprego. Posteriormente, com o advento de
normatizagdées que incluiram outras modalidades laborais no campo de abrangéncia

da area, a afirmagao de que o objeto seria exclusivamente a relagcdo de emprego ja
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nao faz mais sentido.
Considere-se, que atualmente encontram-se sob o campo de estudo da area,
por exemplo, a prestacdo de servigos de carater transitorio, a intermediacéo de

empresa de trabalho temporario, o trabalho avulso, dentre outros

2.1 Principios do Direito do Trabalho

Principios sdo vetores metodologicos de reconhecida eficacia normativa que
norteiam um determinado sistema juridico. No campo da produg¢do normativa os
principios guiam o legislador na producéo das leis. Vinculam ainda o intérprete: os
operadores do direito (juizes, advogados, promotores e doutrinadores) na sua
atividade de aplicagdo da norma ao caso concreto.

Os principios estruturam o ordenamento juridico podendo, estar ou nao
positivados. Ha principios de reconhecida importancia que ndo encontram previsao
na norma constitucional ou mesmo na norma infraconstitucional.

Serao constitucionais aqueles principios previstos na Carta Republicana, de
vinculagdo e obediéncia obrigatdria a todos os demais subsistemas. A Constituicdo
Federal é o norte de todo ordenamento juridico vigente, devendo os demais ramos
do direito obediéncia as normas principioldgicas ali delineadas. S&o os
ensinamentos de Ricardo Mauricio Freire Soares (2019).

Principios distanciam-se das regras, ou melhor, diferenciam-se. Principios
sdo mandamentos de valor extraidos expressa ou implicitamente de um dado corpo
juridico. Séo, portanto, dotados de abstragcdo e generalidade, ao passo em que a
norma, por representar mandamento especifico para regulamentar determinadas
situagcbes sociais, sdo mais concretas e menos generalistas. Partindo deste
raciocinio global, é possivel, através de uma analise simples, identificar outros
pontos diferenciadores entre regras e principios.

Inicialmente destaca-se o maior grau de abstragdo do principio, e a mais
elevada concretude do campo de atuagdo da regra. Considerando o campo de
operacionalizagdo do principio, que atua tanto na atividade hermenéutica quanto
quando da producdo normativa, € possivel afirmar que o principio possui maior

capacidade normogenética, gerando “normas-regra”, de conteudo mais concreto.
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Ao mesmo tempo, € possivel afirmar que embora o principio gere
normas-regra de maior concretude conteudinal, as “regras trazem um fazer ou ndo
fazer especifico, ao passo que os principios ndo definem uma conduta concreta”
(LENZA, 2015). No que diz respeito a capacidade para se formalizar como fonte do
direito, embora com alguma polémica, pode-se afirmar que o principio ndo pode ser
considerado como fonte primaria do direito, ao passo que a regra seria a fonte
primaria por exceléncia.

Especificamente no campo do Direito do Trabalho e no que pertine a previsao
constitucional, podem ser destacados o0s seguintes principios constitucionais
trabalhistas: principio da protecdo ao trabalhador e prevaléncia da condigdo mais
favoravel (art. 7°, caput), principio da protecéo contra a despedida arbitraria (art. 7°,
[), principio da garantia do salario minimo capaz de atender as necessidades
basicas e vitais do trabalhador e de sua familia (art. 7°, 1V), principio da
periodicidade de reajuste do salario minimo (art. 7°, IV), irredutibilidade salarial (art.
7°, VI), principio da protecdo do mercado de trabalho da mulher (art. 7°, inciso XX),
principio da protecado ao trabalhador em face da automagao (art. 7°, inciso XXVII),
principio da isonomia salarial e de tratamento (art. 7°, XXX), principio da n&o
discriminagao (art. 7°, XXX, XXXI e XXXIl), principio da proibigao do trabalho infantil
e protecao do trabalho noturno, perigoso, insalubre ao adolescente (art. 7°, XXXIII),
principio da redugao dos riscos inerentes ao trabalho (art. 7°, inciso XXII) e principio
do seguro contra acidentes do trabalho a cargo do empregador (art. 7°, inciso
XXVII).

2.2 Relagao de empregado: empregado, empregador, e requisitos da relagao

Inicialmente é importante destacar a diferenca existente entre relacdo de
emprego e relacdo de trabalho. A relacdo de trabalho pode ser tida como um
género, de modo que a relagdo de emprego constitui uma das espécies do género
apontado.

Havera trabalho sempre que existir a prestacédo de um determinado tipo de
servigo por um valor previamente ajustado. A relagdo de emprego é caracterizada

pela presenca da figura do empregado. Assim, torna-se imprescindivel delimitar a
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figura do empregado para que se possa, ao fim, chegar a figura do empregador.
A Consolidacao das Leis do Trabalho descreve, detalhadamente, a figura do

empregado em seu artigo 3°:

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario.

Do conceito trazido no artigo 3° € que podem ser extraidos todos os
elementos que caracterizam a relacdo de emprego. Sdo eles: a) a prestacdo de
trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b) a prestacdo efetuada com
pessoalidade pelo trabalhador; c) ndo eventualidade na prestagdo do servigco; d)
existéncia de subordinagdo entre o empregado e o empregador; e) onerosidade
(DELGADO, 2015, p. 290). Analisemos cada um destes elementos caracterizadores.

Como anotado, um dos requisitos para a existéncia da relagdo de emprego é
a presenca, no polo do empregado, de pessoa fisica.

Aqui desperta uma das mais conhecidas e usuais formas de fraude nas
relacbes de emprego: quando o empregado, para evitar a caracterizagao da relagao,
€ contratado como se pessoa juridica fosse. Todos os elementos da relagdo de
emprego estdo, na pratica, presentes: a onerosidade, a subordinagdo, a né&o
eventualidade e a pessoalidade.

Ocorre que, visando evitar a caracterizagao, forja-se a existéncia de uma
pessoa juridica representada pela figura do empregado, evitando-se, assim, o
pagamento de direitos trabalhistas fundamentais, como férias, décimo terceiro
salario, dentre outras garantias constitucionais. Na existéncia de semelhante tipo de
fraude a legislagdo trabalhista, a consequéncia € a declaragéo de nulidade do ato de
contratagao e o reconhecimento da relagédo empregaticia com o pagamento de todas
as verbas trabalhistas relativas ao tempo de prestacao de servigo.

A personalidade €& outra caracteristica da relagdo de emprego. A
caracteristica indica que o contrato de trabalho € intuitu personae, ou seja, é firmado
entre um determinado empregado é determinado empregador, ndo podendo o
empregado fazer-se substituir no poélo contratual a seu bel prazer. Como lembra

Thais Mendonca Aleluia:
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N&o se pode confundir, entretanto, o fato de o empregado nao poder se
fazer substituir, com torna-lo insubstituivel. Note-se que, o fato de o
empregador substituir o empregado nao significa que ele é substituivel e
nao tem pessoalidade; o objeto do contrato € o trabalho, e o trabalho
daquele empregado. O empregado nido pode transferir o contrato quando e
como quiser; isso ndo impede que, na sua auséncia, o empregador realize
nova contratacdo para a sua substituicdo, ou para preencher a sua
necessidade. (ALELUIA, 2014, p. 71)

Como observado na parte final da intervencao de Aleluia, o fato da existéncia
de personalidade na relacdo de emprego nao indica que determinado empregado
pode ser tido como insubstituivel na fungdo que exercia. A personalidade ocorre
quanto a figura presente no polo daquela relagdo contratual estabelecida. Assim,
caso o empregado em questdo nao possa, em determinado intervalo de datas,
comparecer perante o empregador para a prestagdo do servigo ndo podera se fazer
substituir por terceiro dentro daquela mesma relagdo contratual. Seria necessaria a
celebracédo de novo contrato com o substituto, inaugurando-se, assim, uma nova
relagdo juridica contratual.

No caso de trabalho em domicilio ha controvérsia sobre a possibilidade de
corrupcdo da personalidade, tendo em vista que inexiste a figura fisica do
empregador para fiscalizar o cumprimento deste elemento da relagdo de trabalho.
Em outras palavras: nao é possivel afirmar, tendo em vista que o trabalho é
realizado de maneira remota, se o individuo que esta prestando determinado servigo
€, realmente, o empregador, ou se esta se fazendo substituir ou auxiliar por terceiro.
Neste sentido segue Barros (2005, p. 238). Vdlia (2008) segue caminho diverso,
afirmando que, nestes casos, a distancia fisica do empregador gera a relativizagéao
ou atenuagao da subordinagao.

Apesar do presente trabalho n&o ter a pretensao de inovar o tema, ousamos
expor nossa posigdo no sentido de que a atenuacdo jamais podera ser tida em
relacdo a caracteristica da subordinagdo. Ora, mesmo a distdncia o empregador
mantém-se sob o crivo e diregdo do empregador, que € quem sera, em Uultima
analise, responsavel pela definicdo das tarefas a serem diariamente cumpridas,

fiscalizando procedimentos e resultados. Caso o empregado se faga substituir ou
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auxiliar, a relativizagcdo ou atenuacdo podera ser discutida, no caso em concreto,
quanto ao aspecto da personalidade, jamais quanto ao requisito da subordinagéo.

Para Aleluia o requisito da subordinacédo se apresenta como o principal
requisito da relagdo de emprego, embora ndo descarte a essencialidade dos demais
para a caracterizagdo completa de tal relag&o.

Tentando explanar esta relagao existente entre empregador e empregado
Rodrigues Pinto afirma que, “pela prépria substancia da relagao estabelecida pelos
contratantes, um se coloca sob a sujeicado do outro, como condi¢gdo fundamental
para o implemento da relagdo” (1997, p. 110).

Na pratica a sujeicdo a que se submete o empregado esta diretamente
relacionada as ordens que recebe do empregador. Assim, enquanto estiver
prestando servigos, dentro da relagdo de emprego implementada contratualmente, o
empregado fica sujeito a receber e obrigado a cumprir as ordens emanadas do
empregador ou preposto. A obrigagao de cumprir as ordens recebidas € qualificada
como “dever de obediéncia” em relacdo ao empregador. Cuida-se, ainda como
aponta Aleluia (2014, p. 73) de um estado de subordinagdo juridica, ja que
consolidada, como anotado, através de um contrato de trabalho previamente
ajustado entre as partes.

Do dever de obediéncia a que se sujeita o empregado surge o poder de

diregao atribuido ao empregador, que pode ser compreendido como:

O poder do empregador de ditar diretrizes genéricas e normas especificas
sobre o cumprimento do trabalho. E limitado pelo poder de resisténcia do
empregado (jus resistentiae), que podera se opor a determinagdes ilegais
ou excessivas, bem assim podera resistir quando além assim o autorizar.
(ALELUIA, 2014, p. 74)

Assim, quem regulamenta os aspectos concretos da relagdo de emprego é o
empregador, orientado como, quando e onde o trabalho devera ser realizado. Assim,
eventuais alteracdes, por exemplo, relativas ao horario de prestagdo do servigo
estdo compreendidos no poder diretivo do empregador. Também se enquadra aqui o
direito do empregador de, por exemplo, determinar a melhor época para o gozo de

férias dos empregados, fixar eventuais substitutos, se quiser e etc.
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O poder de organizagao ou estrutural da ao empregador o direito de organizar
seu quadro de pessoal da maneira que melhor |he aprouver. Cabe a ele, assim,
determinar quem ocupara determinado posto, quem sera promovido, demitido ou
realocado. Calha considerar, que o empregador é quem assume OS riscos da
atividade econémica que exerce, assim, € dele o direito de organizar os fatores de
producao (dentre eles a mao de obra) da maneira que melhor atenda suas ambic¢des
empresariais, sempre obediente as regras e principios que norteiam estas relagdes.

O poder de fiscalizacdo e controle, como o proprio nome diz, da ao
empregador o direito de fiscalizar o cumprimento satisfatério do estipulado no
contrato de trabalho e, ainda, das ordens que deu ao empregado.

O poder disciplinar da ao empregador o direito de aplicar punigcbes ao
empregado flagrado em situagdo comportamental inadequada com as regras do
contrato de trabalho ou com as ordens emanadas.

Como anotado nas linhas inaugurais do presente topico, a relagao de trabalho
€ caracterizada essencialmente pela prestacdo de um trabalho como contrapartida
ao pagamento. O mesmo pode ser afirmado quando se cuida especificamente da
relacgo de emprego. O trabalho sempre sera prestado mediante uma
contraprestacdo previamente acertada. A contraprestagdo, no caso da relagédo de
emprego, € o salario.

E bom que se anote, entretanto, que nem todo trabalho pessoal, com
subordinacédo, onerosidade e prestado por pessoa fisica de maneira ndo eventual
podera ser tido como relagado de emprego.

O exemplo mais classico e certeiro da situagéo trazida no paragrafo anterior é
0 que se da nos casos de trabalho prestado pelo preso dentro do estabelecimento
prisional. Como se sabe, nos termos da Lei de Execug¢ao Penal o trabalho constitui
direito do preso — reflexo direto do reconhecimento do trabalho como direito social
fundamental, havendo diversas formas de concretizacdo deste direito.

Ha casos, por exemplo, nos quais empresas se estabelecem dentro de
presidios e exploram a m&o de obra dos presidiarios. Nestes casos ha todos os
requisitos fundamentais de uma relagdo de emprego, inclusive a onerosidade, ja que
havera o pagamento contraprestacional em raz&o do trabalho realizado. Entretanto,

por expressa determinacao legal ndo se forma a relagdo de emprego. Basta que se
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observe o disposto no artigo 28, §2° da Lei 7210/84.

Outro requisito da relagdo de emprego é a habitualidade ou a n&o
eventualidade na prestagédo do servigo. Como aponta Aleluia esta ndo eventualidade
deve ser identificada a partir do ponto de vista do empregador, ou seja, no nivel de
essencialidade do servigo que se esta tomando.

Assim, deve ser identificado o “fim do negdcio ou a atividade empresarial”.
Assim, se o0 servigo prestado pelo empregado se referir a uma necessidade
meramente acidental, o trabalho sera considerado eventual. Se a necessidade se
revelar como permanente o trabalho € habitual.

Toda esta analise, reitere-se, deve ser realizada considerando a
essencialidade daquele servico em questdo para a organizagdo. Em sendo
indispensavel para o atingimento do objetivo principal da empresa ou, ainda que
sendo acessorio, se revele como essencial para a consecugéo do objetivo principal,
restara configurada a relagdo de emprego.

Identificar a ndo eventualidade ou a habitualidade em determinada relacéo de
emprego é fundamental, ndo apenas para corretamente caracteriza-la, mas, ainda,
para que se possa reconhecer e afastar provaveis fraudes a legislagao trabalhista.

Imagine-se a figura do técnico em computadores contratado apenas como
profissional autbnomo. Se for chamado apenas quando ha a necessidade de
manutengdo (ou seja, quando algum computador apresenta defeito), sendo
remunerado em raz&o daquele servigo individualmente considerado, podemos, em
tese, atestar a genuinidade da relagdo contratual e afastar a relacédo de emprego.
Por outro lado, imagine-se o individuo que, também contratado como auténomo,
recebe contraprestagdo mensal para se manter a disposicao da empresa. Esse fator,
se somado com outras caracteristicas da relacdo, como a subordinagdo, podem
fazer surgir a relagdo empregaticia.

A par de identificar a presenga da nao eventualidade diversas teorias foram
criadas. Passemos, de maneira rapida, por quatro delas.

Pela teoria da descontinuidade, seria continuo aquele servigo que n&o pode
parar, exceto nas hipoteses previstas em Lei, como o repouso semanal remunerado.

Pela teoria do evento, a eventualidade sera caracterizada pela prestacao

meramente episodica do servigo, que pode ser individualizado e contraprestagao
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considerado em sua parcela divisivel.

Para a teoria da fixag&o juridica, € episodico o trabalho cujo prestador ndo se
fixa a um unico tomador de servigos. Aleluia aponta criticas: a exclusividade nao se
configura como requisito da relagdo de emprego, pelo que o empregado pode ter,
querendo, diversos empregadores, sem que iSSO represente prejuizo para a
caracterizacao da relacao.

A ultima teoria (teoria mista) afirma que “o trabalho pode ser descontinuo,
mas devera compor necessidade permanente, o que afasta a eventualidade"
(Aleluia, 2014, p. 82),

Interessante voltar os olhos para outra figura da relagdo de emprego: o
empregador. Torna-se interessante, também, analisar o instituto a ele relativo que,
talvez, se apresente como o mais simbdlico de seu papel nesta relagcao: a assuncao
dos riscos do negdcio.

Segue o conceito de empregador, segundo constante no artigo 2° da

Consolidagao das Leis do Trabalho:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servigo.

Note-se, que o empregador assume os riscos da atividade econdbmica que
administra. A propdsito, na parte final do mencionado dispositivo € possivel extrair o
poder diretivo ja apontado em linhas anteriores.

O objetivo da afirmacao de que cabe ao empregador a assungao dos riscos
da atividade econbmica, reside na situacdo de que, independentemente do
desempenho econdémico da organizagdo, o empregado sera contraprestado
igualmente, ao menos no que diz respeito ao minimo recebivel previsto em contrato.
Desta forma, o salario acordado como contraprestacdo por determinado servigo nao
podera ser reduzido sob o fundamento de declinio econdmico ou financeiro da
empresa.

Mesmo nas hipoteses em que o empregado recebe por comissdo ou
produgdo, casos nos quais a remuneragdao varia exatamente em fungdo do

desempenho econdmico ou financeiro, o salario acordado em contrato ndao podera
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ser pago de maneira reduzida. Note-se, que ainda que se trate de remuneragao
acrescida por comissao, bonificagdo ou etc, € assegurado ao empregado o
pagamento do salario minimo, sendo irrelevante o que foi produzido, vendido ou o
desempenho empresarial.

Em outras palavras, o desempenho da empresa é um problema
exclusivamente do empregador, que tem o dever de, no periodo fixado para
pagamento, adimplir o que foi acordado como salario.

Aponte-se, que o fato de o empregador adquirir agbes da empresa, nao é
suficiente para caracterizar confusédo entre a figura do empregado e do empregador,
tendo em vista que a relagdo juridica se estabelece entre a pessoa juridica
organizada na forma de sociedade anénima e a pessoa fisica do empregado, e nao
entre este e os sécios. Mesmo que haja a remuneragdo do empregado como
acionista, tal fato nao importara na assungao dos riscos do negécio, tendo em vista

que sao relagdes juridicas diversas.

2.3 Contrato de trabalho

A definigdo legal do contrato de trabalho esta prevista no artigo 442 da CLT,

verbis:

Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso,
correspondente a relacado de emprego.

O contrato de trabalho sera sempre bilateral, tendo em vista que se da entre o
empregador e o empregado. E consensual, j& que, como todo e qualquer negdcio
juridico, ocorre através de um ajuste ou comunhao de vontades. As partes acertam o
objeto do servigo, a carga horaria, o prazo (se por prazo determinado for o servigo
contratado), a contraprestagdo, o local de prestagcdo do servico, dentre outros
detalhes. Todos estes pontos s&o previstos no contrato de trabalho, de modo que
eventual alteracdo apenas pode se dar por comum acordo entre as partes.

O contrato de trabalho € oneroso. A respeito da onerosidade ja foram tecidas
consideragdes suficientes no tépico em que foram abordadas as caracteristicas da

relacdo de emprego. O contrato de trabalho € equivalente (Aleluia, 2014, p. 207),
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tendo em vista a existéncia de uma natural desigualdade entre o empregador — que
detém os meios de produgdo, e o empregado — que necessita da contraprestagao
paga pelo empregador para sobreviver. A comutatividade € outro elemento do
contrato de trabalho, ja que, previamente, as partes conhecem as obrigacdes a
serem cumpridas com a respectiva contraprestacgéao.

A doutrina trabalhista aborda, no que tange aos requisitos do contrato de
trabalho, aqueles intrinsecos e os extrinsecos. Cuidemos inicialmente dos primeiros.

De acordo com o artigo 104 do Cadigo Civil, o contrato, seja de trabalho ou
nao, nao pode ter forma prescrita ou ndo proibida pela Lei. O contrato de trabalho
nao possui forma especifica, ou seja, pode ser firmado verbalmente ou por escrito,
muito embora fortemente seja recomendada esta ultima forma. Note-se que a Lei,
entretanto, prevé forma determinada para determinadas modalidades de contrato de
trabalho, como, por exemplo, no caso do contrato de atleta profissional nos termos
da Lei 9615/98.

A Constituicdo Federal, precisamente em seu artigo 7°, inciso XXXIII prevé a
vedacao de celebragdo de contrato de trabalho com pessoa menor de 16 anos. O
Cddigo Civil também traz como requisito de validade do contrato de trabalho a plena
capacidade do contratante.

Outro requisito diz respeito a licitude do objeto. A licitude esta ligada a

trabalhos que nao tenham seu desempenho contrario a lei, a moral e aos costumes.
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3 SALARIO E EQUIPARAGAO SALARIAL

Se o tema a ser desenvolvido diz respeito a equiparacdo salarial entre
homens e mulheres, tendo sido introduzidas as premissas introdutorias
fundamentais e imprescindiveis para a plena compreensdo do tema, cabe agora
discorrer acerca do objeto mediato do assunto ora debatido: o salario.

Assim, torna-se imperioso ressaltar, ja de inicio, o conceito doutrinariamente
fixado para o instituto, de sorte que, desta maneira, sera plenamente possivel
continuar o aprofundamento tedrico que conduzira na analise da problematica
central proposta.

Salario, como aponta Ricardo Resende (2016) possui diversas acepgdes e
denominacdes. Entretanto, na seara trabalhista tem-se como a contraprestagao
paga ao empregado, diretamente pelo empregador, em razdo dos servigos
prestados. Nesta esteira, e conforme Marcio Tulio Viana (1997), o salario € aquilo
que efetivamente decorre do bolso do empregador “e s6 é salario aquilo que
corresponde ao trabalho (ou, melhor ainda, ao contrato de trabalho)’. Nota-se,
assim, que o salario é a contraprestagédo entregue diretamente pelo empregador em
funcao dos servigos prestados.

O salario distingue-se, assim, da remuneragdo, que representa os
pagamentos diretos (feitos pelo empregador, ou seja, salario) e os pagamentos
indiretos (realizados por terceiros). A remuneragao, assim, € género, em que se
insere o saldrio e as gorjetas eventuais. E a diccdo extraivel do artigo 457 da
Consolidagao das Leis do Trabalho.

As gorjetas, portanto, ndo possuem natureza salarial, de sorte que, nao
integrando a remuneragdo, nao integram, também, a base de calculo de parcelas
trabalhistas baseadas no salario. Assim, aviso prévio, adicional noturno, horas extras

e descanso semanal remunerado ndo utilizam a remuneracdo como base de calculo’

' Sum. 354. Gorjetas. Natureza juridica. Repercussdes (mantida). Res. 121/2003,DJ 19, 20 e
21.11.2003. As gorjetas, cobradas pelo empregador na nota de servico ou oferecidas
espontaneamente pelos clientes, integram a remuneragdo do empregado, néo servindo de base de
calculo para as parcelas de aviso prévio, adicional noturno, horas extras e repouso semanal
remunerado.
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Bem por isso, as gorjetas também n&o integram a composi¢cédo do salario
minimo, ja que, como visto, por ndo representarem contraprestagdo oriunda do
empregador ndo podem ser consideradas salario.

De outra banda, as gorjetas sédo utilizadas e integram a base de calculo de
verbas trabalhistas baseadas na remuneragdo, como o FGTS, férias e o décimo
terceiro salario.

Quanto as caracteristicas do salario, ou, como Alice Monteiro de Barros
(2016) prefere chamar, “caracteres do salario”, é de todo coerente apontar a doutrina
de Amauri Mascaro Nascimento que aponta como caracteristicas do saléario: a) a
essencialidade, na medida em que todo contrato de trabalho €, necessariamente,
oneroso (inclusive tal caracteristica ja foi explorada em tépico proéprio, relativamente
aos contratos de trabalho); b) a reciprocidade, “pois sua causa reside no fato de
alguém atuar como empregado e, nessa condi¢do, prestar servigos ou colocar-se a
disposicdo do empregador’” (NASCIMENTO, 1968, p. 21); ¢) a sucessividade, na
medida em que, sendo o contrato de trabalho uma obrigagdo de trato sucessivo, a
relacao juridica se protrai no tempo, gerando os 6nus e os bénus (o salario), a ela
respectivos; d) a periodicidade, tendo em vista que pago de tempos em tempos pelo
empregador ao empregado.

De outra banda, Romita (1984, p. 193), acrescenta, como caracteristica do
salario, a tendéncia de determinacdo heterébnoma. E dizer, a fixagdo cada vez mais

comum do salario através de lei ou de sentenga normativa. Anota:

O carater alimentar do salario como fonte de sustento do trabalhador e sua
irredutibilidade — hoje excetuada por convengdes e acordos coletivos (art.
7°, VI, da Constituicdo da Republica de 1988) — s&do outras caracteristicas
da retribuicdo do empregado, ao lado de sua natureza composta, tendo em
vista que, normalmente, agregam-se a ele parcelas de sobressalario, como
adicionais, por exemplo. (ROMITA, 1984, p. 193)

RESENDE (2016) segue citando outras caracteristicas do salario.
Inicialmente, aponta ser ele de carater forfetario, na medida em que € definido
previamente, ndo importando o resultado econdmico realizado pelo empresario, que

assume integralmente os riscos do negdcio.
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Tem-se, ainda, que possui carater privilegiado, ja que os créditos trabalhistas
possuem preferéncia em sede falimentar. Ademais, os precatorios judiciais de
natureza alimenticia também ganham prioridade.

O mesmo autor enumera, ainda, se tratar de verba poés-numerada, ja que, via
de regra, € pago apenas apoés a prestacédo do servigo. A periodicidade, que também
se apresenta como caracteristica do salario, pode se dar mensalmente, por
quinzena, semana etc.). E de se mencionar, quanto a esta caracteristica, que
eventuais adiantamentos ofertados pelo empregador, seja por previsdo em acordos
coletivos de trabalho ou cedidos por liberalidade, sédo mitigacdo da regra da
pOs-numeracao.

Quanto aos tipos de salario ou as denominagdes rotineiramente empregadas,
tem-se que o salario minimo legal é aquele pago por jornada completa de trabalho,
ndo podendo ser inferior ao minimo legalmente estabelecido. O salario profissional é
o menor valor previsivel para a remuneragcdo de empregados abrangidos por
profissdes regulamentadas, como meédicos, engenheiros e arquitetos. O salario
normativo, € aquele estabelecido nas convengdes e acordos coletivos de trabalho,
também é comum a utilizacdo da expressao “piso salarial”. O salario base, é a parte
do salario utilizada para como base de calculo de outras parcelas que também
possuem natureza salarial. O salario complessivo, destacado como aquele em que o
empregador remunerar valor fixo tendente a englobar, na mesma parcela, varias
rubricas contendo diversas verbas salariais € vedado pela jurisprudéncia trabalhista?.

O salario pode ser pago por unidade de tempo “quando se refere ao periodo
trabalhado pelo empregado” (RESENDE, 2016), assim como por produgéo ou
unidade de obra.

No pagamento feito por produgdo ou unidade o salario variara em fungéo da
producao realizada pelo empregado, ndo importando a quantidade de tempo gasto
para esta realizagdo. Quanto a esta forma de estipulagcdo de pagamento, alguns
pontos devem ser expostos: deve sempre garantir o salario minimo,
independentemente do quanto produzido; ao empregador é defeso reduzir,

espontaneamente e de maneira drastica, a quantidade de trabalho oferecido ao

2 3um. 91. Salario complessivo (mantida). Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Nula é a clausula
contratual que fixa determinada importancia ou percentagem para atender englobadamente varios
direitos legais ou contratuais do trabalhador.
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empregado, de modo a prejudicar o quantum por ele seria possivel receber. Outro
ponto de destaque € quanto a carga horaria: ainda que remunerado por produgao, o
empregador deve obedecer a jornada de trabalho maxima.

O salario por tarefa:

€ pago pela combinacao do critério de unidade de tempo com o critério de
unidade de obra, de forma que o empregado tem determinada tarefa para
cumprir em uma dada unidade de tempo. Cumprida a tarefa neste tempo,
das duas uma: ou o empregado é dispensado do servigo até o fim da
unidade de tempo; ou continua trabalhando e remunerado destacadamente
por este acréscimo de producgao. (RESENDE, 2016, p. 642

Cabe-nos, agora, expor a respeito da natureza juridica do salario.

3.1 Natureza juridica

Existem na doutrina varias teorias que correm a respeito da delimitagdo da
natureza juridica do salario.

Uma primeira corrente afirma que o salario € o preco do trabalho. Como
aponta Alice Monteiro de Barros (2015, 491), cuida-se de teoria tipica do
pensamento liberal. O pensamento ficou relativamente esquecido com a
promulgacédo do Tratado de Versalhes, de 1919, que de maneira expressa vedou a
caracterizagao do trabalho como mercadoria. Assim, a acepg¢ao do salario enquanto
preco, naquele momento, restou superada.

Outra corrente afirma tratar-se de indenizagdo “paga ao empregado como
compensacao pelas energias por ele despendidas em virtude de uma relagao
contratual de trabalho” (BARROS, 2015, p. 491). A critica a tal posicionamento fica
por conta da inexisténcia de ato ilicito verificavel, ante a inocorréncia de dano ou
perda de direito, o que impossibilita tratar o trabalho como indenizacao.

Ha corrente que afirma possuir o salario natureza alimenticia. A critica fixada
em desfavor desta teoria, repousa no fato de que o salario nao visa, exclusivamente,
prover alimentos, mas, também, propiciar a aquisicdo de produtos de higiene e
outros itens relacionados, por exemplo, com o lazer. E inegavel que o salario possui,
como elemento conformador, algum traco de natureza alimentar, ndo sendo

suficiente, entretanto, para atingir-lhe a natural totalidade.
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Para a corrente que defende ser o salario a contraprestagao pelo servico
prestado, tem-se que o quanto vertido em favor do empregado é o quanto
equivalente ao quanto por ele prestado. Assim, “sé ha salario quando ha trabalho”,
de sorte que “deixa de ser salario qualquer remuneragdo paga ao empregado sem
trabalho” (GOMES, 2000). Os criticos apontam que ha extrema redugao da relagao
de emprego, aproximando-a dos contratos civis comuns, negando o carater pessoal
caracteristico desta mesma relacéo.

Por fim, ha corrente que atesta se tratar de “dever de contribuigao, pelo fato
de o empregado se integrar na empresa, pondo a disposi¢do dela o seu trabalho,
sendo o contrato de trabalho sinalagmatico em seu todo e ndo prestagdo por
prestacao” (GOMES, 2000).

3.2 Discriminagao nas relagoes de emprego: consideragoes gerais

Com base na doutrina de Mauricio Godinho Delgado, “discriminagéo é a
conduta pela qual se nega a pessoa, em face de critério injustamente
desqualificante, tratamento compativel com o padréao juridico assentado pera a
situagao concreta por ela vivenciada” (DELGADO, 2015, p. 580).

A discriminagao tem como fonte diversos fatores que envolvem, em sintese,
0 preconceito voltando contra os membros de um determinado grupo, de sorte que
os fatores de diferenciacdo normalmente repousam na cor, etnia, nacionalidade,
riqueza, sexo etc. Ronald Dworkin aponta que o fato de ser “membro de um grupo
considerado menos digno de respeito, como grupo, que outros” € expressdo ou
sintese dos processos de discriminagao.

O avango das sociedades contemporaneas, calcadas na ideia de
democracia, ja ndo comporta mais ultrapassadas nog¢des baseadas no respeito
exclusivo do direito de maiorias ou de grupos autossuficientes, mas no respeito de
direitos e garantias entregaveis também aos hipossuficientes, em menor ou em
maior grau. E dizer: a democracia ndo se perfaz (como j& se teve em mente em
tempos de outrora) através da absoluta prevaléncia das posi¢cdes majoritarias, ainda
que tal implicasse a subjugacéo de classes minoritarias, mas apenas se aperfeigoa

guando os direitos fundamentais de todos sao respeitados.
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Deste modo, frases que indicam a prevaléncia irrestrita dos grupos
majoritarios em face de minoritarios (alguns, inclusive, afirmando que a pena nao
subjugacgao é o perecimento) ja ndo encontram mais guarida na concepgao moderna
de democracia, ao contrario, flertam com posicionamentos totalitarios e ditatoriais.

Nesta senda, como lembra DELGADO (2015), o Direito do Trabalho também
absorveu este aspecto da democracia, revelando, assim, o espirito da Constituicao
Federal de 1988 que, de maneira expressa, tem na nao-discriminacdo um de seus
objetivos fundamentais (art. 3°, inciso V).

Neste assunto, € importante mencionar, de saida, a diferenciacéo existente
entre a ndo discriminagao e a isonomia. O primeiro tem fundamento no principio de
protecdo ou resisténcia, de sorte que se tem a vedagdo de condutas
discriminatorias. O segundo, mais abrangente, “ultrapassa a mera discriminagao,
buscando igualizar o tratamento juridico a pessoas ou situagbes que tenham
relevante ponto de contato entre si”.

Manifesta o principio da ndo-discriminagdo a vedagéo de tratamento desigual
dispensado a empregada em favor do empregado. Ja o principio da isonomia, ganha
relevo na determinagdo de igualitario tratamento trabalhista a ser dispensado aos
empregados e aos trabalhadores avulsos.

Como se nota, a pedra de toque na diferenciagao esta na condigao juridica
de base, sobre a qual os individuos repousam. Na vedacao de discriminagao se tem
dois individuos ocupando idéntica posi¢ao na mesma relagao juridica, de sorte que
inexiste justificativa para tratamento diferenciado. De outra banda, na aplicagdo do
principio da isonomia, a relagdo juridica de base n&o € necessariamente a mesma,
mas a evolugcdo da sociedade tendente a assegurar um piso minimo de civilidade

imp&e o tratamento isondmico.

O direito, por critério isondmico, enfatizador dos pontos de contato entre as
duas situagbes, em detrimento dos pontos diferenciadores reais, preferiu
determinar a igualdade de tratamento juridico (hoje, a determinagdo tem
fundo até mesmo constitucional — art. 7°, XXXIV, da Constituicao Federal.
(DELGADO, 2015, p. 561)
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Trabalhadores urbanos e rurais operam em condigdes diversas, logo, o
tratamento diferenciado no corpo normativo importaria em ofensa ao principio da
isonomia. De outra banda, entre dois empregados ocupantes de idéntico posto,
desempenhando idénticas funcbes, merecem receber idéntico salario, de modo que
eventual diferenga calcada nos abjetos fundamentos ja expostos resultaria em
discriminagao.

O pagamento diferenciado a mulher que desempenham idéntica fungéo a do
homem, resultaria em tratamento discriminatorio.

Em linhas gerais, os atos discriminatorios na seara trabalhista encontram
Obice em sistemas de protecdo que se operam em dois campos distintos. No
primeiro ponto, tem a protecao contra atos discriminatérios de maneira geral, aqui
compreendidos aqueles que, embora possam ter repercussao salarial, se ultimam
através de outras modalidades de tratamento discriminatério (DELGADO, 2015). De
outra banda, tem-se as protegcbes contra discriminagcdes com direta repercussao
salarial, como é o caso das necessarias equiparacdes salariais, tema do presente
trabalho.

As protegbes contra a discriminagao com repercussao salarial, atualmente,
jogam reflexos em trés tradicionais situagdes mais comumente verificadas: a
primeira situagdo € aquela relativa a diferenca salarial em empresas que dividem
seus empregados em quadro de carreira, de sorte que havera o pagamento a maior
para aquele funcionario que, exercendo idéntica a fungcdo que outro, percebera
maior remuneracao por conta de sua especifica posi¢cao no quadro. O outro ponto é
do substituto provisorio do colega de trabalho que recebe salario superior. A situagao
mais moderna e que tem ganhado cada vez mais campo de discussao, € a do
funcionario terceirizado.

Quando se analisa a situagdo da mulher, em que pese nao estejam
absolutamente libertas dos processos de discriminagao com repercussao salarial,
tem-se que os problemas salariais sdo fruto de problemas estruturalmente

relacionadas ao processo de desenvolvimento das sociedades.
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3.3 Discriminagao salarial baseada no género: analise da situagao brasileira,

direito comparado e politicas publicas

A diferenga salarial baseada no género é expressamente vedada pela
legislagdo trabalhista brasileira. Assim, a existéncia de pessoas de géneros
diferentes, atuando em postos similares, desenvolvendo as mesmas atividades para
um mesmo empregador, percebendo salarios desiguais apenas tem lugar no campo
da ilegalidade.

A questdo de debate tem lugar mais amplo de discussao, portanto, quando
se analisa a participagdo da mulher no mercado de trabalho. Essa analise, como ja
restou apontado, ndo deve ser feita através de um retrato deste mercado nos dias
atuais, pois carece de uma compreensio plena acerca do modo como a mulher
conquistou e vem aprimorando seu espago enquanto trabalhadora.

O papel atribuido as mulheres pela sociedade ao longo dos ultimos milénios,
com arrefecimento apenas contemporaneo, é ponto decisivo para a correta
compreensao do cenario atual. Tal fato pode ser consubstanciado quando se analisa
um dos elementos fundamentais para a afericdo da expectativa de renda de
qualquer individuo: a escolaridade.

Em levantamento realizado pelo IBGE e divulgado na pesquisa nacional por
amostra de domicilios evidenciou diferengca de 1,13 anos de estudo entre homens e
mulheres: as mulheres brasileiras estudam, em média, 11,45 anos, enquanto os
homens estudam, em média, 10,32 anos.

A afirmacao pode ser explicada por um questionamento fundamental: sendo
a escolaridade um fator decisivo para a expectativa de renda, o que justifica a
diferenca salarial existente entre homens e mulheres na sociedade brasileira?

A mesma pesquisa realizada pelo IBGE apontou que, no ano de 2015, o
salario médio da mulher brasileira correspondia a 75% do salario dos homens.

A conclusdo a que se chega, quando da anadlise da situagdo posta no Brasil
atual, € a de que, embora tenham mais escolaridade, as mulheres seguem

possuindo renda média inferior a dos homens.
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As maiores diferengas nos rendimentos mensais foram verificadas, na
pesquisa nacional por amostra de domicilios de 2015, na regido Sul (38,44%). Por
outro lado, a menor diferenga foi registrada na regiao Norte (17,29%).

Em que pese a diferenca salarial verificada siga sendo escandalosa,
especialmente quando se considera uma sociedade que se pretenda igualitaria, €
fato, também, que as diferengas vém sendo paulatinamente reduzidas ao longo dos
anos.

A diferenga salarial entre homens e mulheres em 2005 (Pesquisa Nacional
por amostra de domicilios de 2005) era de 32,23%. Houve, assim, uma redugao
consideravel de mais de 7 pontos percentuais em dez anos.

Como se observa, ndao € possivel afirmar que as mulheres possuem menor
renda média na sociedade brasileira contemporanea por possuirem menos
escolaridade que o publico masculino, tendo em vista que, como demonstrado,
estudam mais anos, em média.

O fendmeno se da, especialmente, pela presenca sempre reduzida das
mulheres no mercado de trabalho, sempre dominado por homens. Cuida-se de
cenario que nado pode ser compreendido sem a premissa de que a sociedade
patriarcal, que entregou as mulheres a missdo de permanecerem sempre dentro de
seus lares, perdidas em afazeres domésticos, tém um papel fundamental no cenario
atual.

A diferenca salarial ou de renda média percebida entre homens e mulheres é
um fendbmeno social que nao pode ser explicado exclusivamente através do Direito,
embora através dele também tenha se instrumentalizado. Ora, o direito reflete o
quanto determinada sociedade esta disposta a tolerar em seu contexto. Nao €
possivel culpar o Direito pela sociedade que esta posta. Ao contrario, deve-se dar
culpa a sociedade pelo Direito que esta posto.

Desta forma, normas passadas que impunham limitagdes aquelas
integrantes do género feminino devem ser observadas e analisadas a luz da
sociedade que naquele momento estava posta.

Por outro lado, a Constituicdo Federal de 1988 incluiu em seu bojo um
espirito eminentemente programatico, ambiciosa de ver uma sociedade cada vez

mais capaz de atingir os ideais de justica social e igualdade material. Dai sim passa
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a ter o Direito um papel fundamental para o atingimento de tais objetivos. E dizer: é
necessario que o direito reflita o espirito programatico do constituinte originario e
passe a criar mecanismos juridicos eficazes para garantir que estes ideais sejam
incorporados na sociedade.

Por outro lado, estes instrumentos juridicos ndo devem, sob o pretexto de
criar institutos protetivos as mulheres, acabar por dificultar o ingresso no mercado de
trabalho. A afirmagdo parece contraditéria, mas a visualizagdo pratica facilita o
entendimento. A norma que fixa prazo de licenga maternidade sem prejuizo de
salario e com previsao de estabilidade, em que pese objetivo proteger o emprego da
mulher, pode, em uma sociedade baseada em um momento capitalista, acabar por
Ihe restringir, estruturalmente, o ingresso no mercado de trabalho.

Uma ferramenta juridica e de politica publica capaz de solucionar a questao
€ aquela que entrega aos homens idéntico prazo para licenga paternidade.

A ideia de que apenas a mulher necessita de tempo alongado para
dedicar-se ao filho recém nascido, apenas reforca a nog¢ao histérica do papel social
da mulher em uma sociedade patriarcal.

Embora a solucdo parecga utdpica ou desprovida de base cientifica, tem-se
que a sugestao ja é realidade em paises do norte europeu, como a Islandia. Naquele
pais, a legislagado recém aprovada garante nove meses de licenca, a serem divididos
igualmente entre os genitores, tudo com vistas a combater a discriminagdo no
ambiente de trabalho.

Outra norma islandesa recentemente aprovada, assegura que, em empresas
publicas, conselhos e comités governamentais, 40% dos empregos sejam ocupados,
necessariamente, por mulheres. Ademais, todas as empresas com mais de 25
funcionarios devem criar programa para promogdo de igualdade de género,
estabelecendo metas, que devem ser revistas a cada, pelo menos, trés anos.

Ademais, a Islandia foi o primeiro pais do mundo a adotar legislagao fixando,
expressamente, a ilegalidade na diferenca salarial entre homens e mulheres que
exercem funcdo semelhante, inclusive através da fixacdo de multa em caso de
descumprimento.

O resultado das politicas apresentadas foi que o pais se tornou o primeiro

colocado no ranking de igualdade de género do Forum Econdmico Mundial.
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Entretanto, apesar disto, a diferenca salarial entre homens e mulheres naquele pais
ainda é de 14%.
Como meta a ser atingida através das politicas publicas adotadas, a Islandia

tem a ambigcao de zerar a diferencga salarial até o ano de 2020.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como obijetivo realizar uma analise a respeito da
situagdo da mulher no mercado de trabalho brasileiro, além de identificar
instrumentos e ferramentas juridicas capazes de sanar questbes diretamente
relacionadas com a desigualdade salarial verificada entre os géneros.

Ao longo do quanto exposto, foi possivel verificar que a desigualdade salarial
nao pode ser explicada através de uma analise simplista do mercado de trabalho,
especialmente quando se verifica que importantes elementos deste mercado nao
justificam a desigualdade presente.

Como fixado, em que pese as trabalhadoras brasileiras tenham como
vantagem mais escolaridade que trabalhadores do sexo masculino, seguem
percebendo remuneracdo média inferior.

Assim, a fotografia de um dado momento social ndo € capaz de explicar, por
si sO, o fendbmeno que foi objeto de analise. A explicacdo passa, necessariamente,
pela correta compreensao da posigao social da mulher conforme estruturalmente
formada na sociedade contemporanea.

Esta posicdo, como apontado, tem origens especialmente religiosas, tendo
em vista que os dogmas ali difundidos reforcam o papel da mulher enquanto
individuo subalterno ao sexo masculino, com definido papel familiar e social.

Este padrao, que remonta desde o surgimento das primeiras civilizagcbes
(com maior e menor forga a depender da sociedade estudada), acabou perpetuando
desigualdades e preconceitos, os quais podem ser verificados até os dias atuais.

Com o objetivo de fixar protegdo ao mercado de trabalho da mulher, diversas
normas protetivas foram criadas. Entretanto, do ponto de vista também estrutural,
houve apenas o reforco de padrbées preconceituosos. Com o objetivo de contornar
semelhante situacdo, no direito comparado foi possivel verificar a existéncia de
diversas medidas com o objetivo de diminuir o fosso salarial existente entre homens
e mulheres.

Normas como aquelas que estabelecem percentuais minimos de ocupacéao

de vagas ou que simplesmente equiparam a condigdo juridico-trabalhista de homens
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e mulheres, sem abrir mao da protecdo que ha de ser realizada, tem atingido bons

objetivos, especialmente em paises do norte europeu.
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