DIREITO DO TRABALHO
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CONTRATO DE TRABALHO

1- Teoria do contrato – realidade (art. 442 CLT)

   Art. 442 – “Contrato individual de trabalho é o acordo tácito ou expresso, correspondente a relação de emprego.”

      Simplicidade das formas

2- Relativização da autonomia individual de vontades (art. 444 CLT)

  Art. 444 – “As relações contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulação das partes interessadas em tudo quanto não contravenha às disposições de proteção ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicáveis e as decisões das autoridades competentes”.

    Relativização – dogma principal do direito Civil

    Vale para o direito do trabalho aquilo que não contraponha ao interesse público, norma ou ordem pública. A autonomia da vontade não prevalecerá quando contrariar essa ordem pública.

3- Teoria da irretroatividade das nulidades

Elementos: - Essenciais – indispensáveis à formação válida (art. 104 CC) + causa + consentimento: - Agente capaz – 16 anos (art. 7°, XXXIII CF)



        - Objeto lícito – dissociação do trabalho com a atividade ilícita



        - Forma – excepcionalmente exigida



- Acidentais – estabelecidos facultativamente pelas partes : - Termo











 - Condição

Nulidade

1° - Inviabilidade fática da recomposição do “status quo ante”

       A força de trabalho é imaterial, com isso torna-se impossível o “statu quo ante”.

2° - Vedação do enriquecimento sem causa

       Karl Marx – mais valia

       Todo trabalho gera valor, um valor superior pago a essa força de trabalho. Se essa força de trabalho não é paga, é considerada enriquecimento sem causa. A anuência da restituição gera enriquecimento sem causa.

3° - Prevalência do princípio fundamental da valorização do trabalho humano

       Art. 1°, III, CF – (“dignidade da pessoa humana”); não se aplica as teoria do Direito Civil.

Os efeitos do contrato nulo são consideráveis no direito do Trabalho, vai ser dado validade. O contrato é nulo, mais produz efeito no mundo jurídico.

Nulidades no Direito civil – quando não atender tais requisitos ele é nulo, todos os eventos são desconsiderados. No Direito civil admite-se a recomposição “quo ante”, ex: do menor que compra uma Ferrari.

A) Aplicação plena da Teoria da Irretroatividade das nulidades:

- Agente capaz

- Defeitos relativos à forma

- Trabalho irregular (vedado pelo direito do Trabalho)

      Considera-se válida todos os efeitos jurídicos do trabalho. A valorização do trabalho humano é inquestionável, se atribui a este trabalhador todos os direitos trabalhistas.

      B) Aplicação restrita da Teoria da Irretroatividade das nulidades – contratação de servidor público sem concurso (art. 37, II e § 2°, CF)

           En. 363 TST – se refere a empregado relativista

           Contrato nulo – Efeitos – En. 363 TST – “A contratação de servidor público, após a CF ∕ 88, sem prévia aprovação em concurso público, encontra óbice no respectivo art. 37, II e § 2°, somente lhe conferindo direito ao pagamento da contraprestação pactuada, em relação ao número de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salário mínimo, e dos valores referentes aos depósitos do FGTS”.

           Art. 37, II e § 2° CF: II – “a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas de títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvada as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração”; - § 2° - “a não observância no disposto nos incisos II e III implicará  a nulidade do ato e a punição da autoridade responsável, nos termos da lei”. 

           Art. 19 - A da Lei 8036 ∕ 90 – “É devido o depósito do FGTS na conta vinculada do trabalhador cujo contrato de trabalho seja declarado nulo nas hipóteses previstas no art. 37, § 2° CF, quando mantido o direito ao salário”.

           O bem jurídico apontado enseja uma gradação na aplicação da teoria, pois confrontando com outros interesses públicos.

            Depende da situação. Ex: Procurador de um Município que não fez concurso quando entra um novo Prefeito pode exonerar esse Procurador (no ponto de vista do professor ele não teria direito a nada).

B) Inaplicabilidade da Teoria – Trabalho tipificado com o crime

A nulidade afronta o bem social mais relevante do que o valor-trabalho. O interesse contraposto pesa muito mais do que o valor-trabalho. Ex: trabalhador do tráfico.
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MODALIDADES DE CONTRATOS (quanto a duração)


Art. 443 CLT – O contrato individual de trabalho poderá ser acordado tácita ou expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou indeterminado.


§ 1° - Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigência dependa de termo prefixado ou da execução de serviço especificados ou ainda da realização de certo acontecimento suscetível de previsão aproximada.

§ 2° - O contrato por prazo determinado só será válido em se tratando:

A) de serviço cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminação do prazo;

B) de atividades empresariais de caráter transitório;

C) de contrato de experiência.

1)Contrato por tempo indeterminado (regra)


Não possui qualquer convenção sobre seu termo final, podendo ser extinto a qualquer momento por condição de fato ou manifestação de vontade. Quando constituído sem declaração expressa, subentende-se sua existência. (En. 212 TST)


O contrato por tempo indeterminado é a regra geral de se contratar no direito do trabalho. Este não apresenta expressamente um termo final, uma data na qual ele vai ser extinto. A causa para que a regra geral seja por tempo indeterminado é por causa do Princípio da Continuidade da relação de Emprego. Se para o Direito do Trabalho impera o princípio da continuidade da relação de emprego, então ele vai se concretizar nessa regra de contrato por tempo indeterminado. 

É um contrato de trato sucessivo, não se estipula quando ele vai terminar. Em tese deve durar até quando o empregado não possa mais exercê-lo, ou seja, até o momento da sua aposentadoria. 

Se por um lado se deseja que ele se prolongue o máximo possível, por outro lado não quer dizer que ele seja obrigatoriamente permanente, já que o contrato de trabalho é um ajuste de vontades. Os contratos são feitos a partir da vontade, sendo esta primordial tanto na formação como na extinção do contrato.

 Embora o contrato seja de forma indeterminada, não quer dizer que as partes estejam vinculadas pelo resto de suas vidas a ele, sendo certo que a vontade das partes pode por fim ao contrato. A vontade das partes e a morte do empregado podem por fim ao contrato. Ele é finito, embora não tenha a pré-determinação de quando terminará.

Quando o contrato por tempo indeterminado é constituído sem declaração expressa, subentende-se a existência dele.

O art. 442 da CLT - fala sobre a simplificação das formas; o contrato pode ser tácito ou expresso. Expresso de forma verbal ou escrito. Embora não haja uma declaração expressa, automaticamente têm-se sua existência por prazo indeterminado (En. 212 TST – Despedimento. Ônus da prova - “O ônus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestação de serviço e o despedimento, é do empregador, pois o princípio da continuidade da relação de emprego constitui presunção favorável ao empregado”.). Todas as vezes que não estivermos diante de uma exceção estaremos diante de um contrato de trabalho por tempo indeterminado.

2)Contrato por tempo determinado

Todas as modalidades desse contrato vão se revestir, ao contrário da regra, de alguma formalidade especial. A forma é elemento essencial do ato. Esse contrato só existe se atendidas as formalidades previstas em lei. Se não atender alguma formalidade sai-se da possibilidade de exceção e entra-se na regra geral. Então sempre que houver desrespeito a uma formalidade exigida para a contratação por tempo determinado automaticamente cairá na regra da contratação por tempo indeterminado. Possui convenção expressa sobre seu termo final.

(a) Contrato a termo certo

                                               } Art. 443, § 1º CLT >termo pré-fixado

(b) Contrato a termo incerto                                    >execução de serviço determinado

          >realização de acontecimento      suscetíveis de previsão aproximadamente

(c) Contrato sob condição resolutiva

O art. 443, § 1º CLT traz o contrato de trabalho por tempo determinado.


No contrato a termo certo determina-se a data específica que ele vai acabar.

No contrato a termo incerto pode ser que o contrato não determine exatamente a data, mas condiciona a sua resolução a execução de um determinado serviço. Ex: construção de uma ponte por um período de um ano, então ainda que não se determine exatamente o dia, mês e ano sabe-se que o contrato tem aproximadamente um anos; quando o serviço acaba o contrato também termina.

No contrato sob condição resolutiva se atrela o final do contrato a algum acontecimento interno do próprio contrato. Ex: quando eventualmente houver algum fato de previsão aproximada; quando voltar o Ministro do Estado a obra tem que estar pronta. Vai se acontecer o evento, mas não se sabe prever exatamente quando.


O art. 443, § 2º CLT diz que o contrato só será válido em se tratando de serviço cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminação do prazo (não pode ser qualquer tarefa, tem que se ter uma tarefa que realmente tenha tempo pequeno); de atividades empresariais de caráter transitório (por exemplo, a contrução de uma ponte por uma empresa de empreitada, onde já faz parte da natureza da empresa realizar serviços de pequena duração); de contrato de experiência (serve para as partes experimentarem, na verdade serve muito mais para o empregador experimentar as habilidades do empregado. Se as partes aprovarem essa experiência o contrato continua mas por prazo determinado, há uma conversão automaticamente pela extrapolação do prazo do contrato). Não pode ser qualquer tarefa, por isso se justifica essa transitoriedade. Tem que ser próprio da empresa fazer essas contratações ou quando for um contrato de experiência, de prova, para verificar se o empregado esta capacitado para assumir o cargo dentro da empresa.

A CLT não esgota ∕ exclui o contrato de trabalho por tempo determinado somente nessas hipóteses, uma vez que existem outras legislações fora da CLT que possibilitam essa contratação (ex: atleta).

→ Prazo – art. 445 CLT


Art. 445 CLT – “O contrato de trabalho por prazo determinado não poderá ser estipulado por mais de 2 anos, observada a regra do art. 451.


Parágrafo único – O contrato de experiência não poderá exceder de 90 dias”.

A princípio tem como limite máximo o prazo de 2 anos (alínea “a” e “b” do art. 443, § 2º CLT ). Sendo o tempo máximo para o contrato de experiência de 90 dias (alínea “c” do art. 443, § 2º CLT).


Ex: X trabalha num contrato de experiência por 91 dias, certamente esse contrato não é mais por tempo determinado, pois houve uma conversão automática por extrapolação do prazo. 

→ Prorrogação – art. 451 CLT


Art. 451 CLT – “O contrato de trabalho por prazo determinado que, tácita ou expressamente , for prorrogado mais de uma vez passará a vigorar sem determinação de prazo”.

 
A Prorrogação sempre terá que ser dentro do prazo final, não pode contratar por 2 anos e prorrogar por mais 2 anos. Será sempre no prazo máximo de 2 anos. Sendo certo que no contrato de experiência o prazo máximo é de 90 dias (ex: 30 dias prorrogáveis por mais 60 dias). 

A prorrogação terá que vir sempre formalizada, se não o contrato passa a viger por prazo indeterminado. Tem que ser feita no ato constitutivo do contrato. Se o contrato for de 30 dias e não vier a possibilidade de prorrogação por mais 60 dias, a partir do 31° dia será por tempo indeterminado. O contrato só poderá ser prorrogado uma única vez, mesmo que esteja dentro do prazo, não podendo assim, ser prorrogado reiteradamente (ex: 6 meses + 6 meses + 6 meses - não há essa possibilidade). A prorrogação pode ser por períodos diferentes.

→ Sucessividade – art. 452 CLT


Art. 452 CLT – “Considera-se por prazo indeterminado todo contrato que suceder, dentro de 6 meses, a outro contrato por prazo determinado, salvo se a expiração deste dependeu da execução de serviços especializados ou da realização de certos acontecimentos”.

Um contrato por tempo determinado só poderá suceder outro respeitado o intervalo mínimo de 6 meses. Se contratar num tempo menor que 6 meses será considerado por tempo indeterminado.

Pela jurisprudência se um empregado for demitido por prazo indeterminado esse só poderá ser readmitido tanto por prazo indeterminado ou determinado num período mínimo de 6 meses se não se considerará uma continuação do contrato. Tem que sempre se observar o 443, § 2º CLT, para se ter uma justificação da transitoriedade, vez que esta é uma exceção.

→ Indenização – art. 479 CLT

Art. 479 CLT – “Nos contratos que tenham termo estipulado, o empregador que, sem justa causa, despedir o empregado será obrigado a pagar-lhe, a título de indenização, e por metade, a remuneração a que teria direito até o termo do contrato”.

A conseqüência principal do contrato de trabalho por prazo indeterminado é a obrigatoriedade da comunicação prévia da vontade de sair daquele contrato, ou seja, dar o aviso prévio de 30 dias.

Não se fala em indenização findo o contrato de trabalho por prazo determinado, porque se tem uma expectativa de quando ele vai acabar. A expectativa é o cumprimento na integralidade da relação de emprego pelo prazo estipulado.

A indenização se fará quando descumprida a execução do contrato no seu termo (dentro do prazo estipulado previamente). 

Pelo art. 479 da CLT paga-se a metade do dia que se demitiu findo o prazo (ex: 6 meses + 6 meses – quando se demitir faltando 4 meses para o fim  do contrato paga-se a metade do que se pagaria para o final dos 4 meses, ou seja, paga-se o equivalente a 2 meses). 

    O art. 482 CLT traz a hipóteses da rescisão de contrato por justa causa.

→ Hipóteses de contrato por tempo determinado (hipótese legal)

(a) Contrato por obra certa – Lei 2959 ∕ 56

(b) Contrato “provisório” – Lei 9601 ∕ 98

      → pactuado em qualquer hipótese

      → requisitos: mediante acordo ∕ convenção coletiva

                             admissões que representam acréscimo de mão-de-obra

      → prazo de 2 anos

      → prorrogável indefinidas vezes

      → direitos trabalhistas – 2 % do FGTS

(c) Atleta, Jogador de futebol – Lei 8429 ∕ 92

                                                       - Lei 9615 ∕ 98  
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CONTRATO PROVISÓRIO – Lei 9601 ⁄ 98

O contrato provisório foi uma mais uma das tentativas do Presidente Fernando Henrique Cardoso de acabar com o desemprego.

O Contrato provisório quis fazer com que as empresas passassem a contratar mais empregado do que a média usual, seria um acréscimo de pessoal dentro de cada empresa e esse acréscimo deveria ser verificado dentro de uma média razoável.

Características:

- Pactuação em qualquer atividade – Não há qualquer tipo de restrição quanto ao tipo de serviço prestado pelo empregado. (pode ser pactuado em qualquer atividade, não tem restrição, liberdade de pactuação, diferentemente do contrato por trabalho temporário);

- Formal – é requisito essencial. A sua forma é escrita e deve ser depositado no Ministério do Trabalho e autorizado por norma coletiva (se reveste de forma escrita e tem que ser depositado no Ministério do trabalho (que vai estar verificando os elementos formais). Sendo que ele só existe por convenção ou acordo coletivo, só eles podem estabelecer a contratação através do contrato provisório. Esse contrato tem a peculiaridade de acréscimo de mão-de-obra através de uma média do quadro funcional que a empresa tenha;

- Prazo - de 2 anos, com possibilidade de prorrogação livre dentro do prazo. Prazo máximo de 2 anos com a possibilidade de ser prorrogado ilimitadamente dentro desse prazo. Por exemplo, pode ser um contrato de mês em mês até 2 anos, não podendo passar desse prazo máximo;

- A justificativa da Lei para esse tipo de contrato é que é um contrato com menos vantagens para o empregado do que num contrato comum. Então, o empregador ao invés de demitir, contrata pessoas a mais na sua empresa, tendo se um duplo regime de empregados (os celetistas, por prazo indeterminado e os que possuem contrato provisório). O empregador é um pouco  menos oneroso, percebendo essa onerosidade com um incentivo porque ele está contratando mais do que a média de empregados que ele possuía. O empregador pode pactuar contrato de duração inferior a 2 anos e não existe o aviso prévio.

- Diminuição de direitos trabalhistas: recolhimento de FGTS no valor de 2% e não de 8% da remuneração mensal (há diminuição dos direitos trabalhistas, principalmente os encargos sociais)

 O FGTS surgiu em substituição de um regime de garantia de tempo de serviço ⁄ emprego. O contrato de trabalho é continuo, é regido pelo princípio da continuidade da relação de emprego. Esse princípio pode ser verificar como sendo a qualidade do contrato de ser de trato sucessivo, ou seja, que ele se renove automaticamente no curso do tempo. Mas pode ser visto também como um desejo do direito que aquele contrato se mantenha o máximo possível através do tempo, porque deste contrato também depende o empregado para sua própria sobrevivência.

 43    ---------→   88      - Estabilidade Decenal

O empregado ao completar 10 anos de emprego dentro da mesma empresa adquiri a estabilidade, só podendo ser demitido em hipótese de demissão por justa causa. O empregado poderia sem qualquer preocupação de demissão reclamar quaisquer direito, podendo ir ao judiciário. Esse direito por ser matricial causava uma contrariedade da classe patronal.

Quando os militares assumiram o poder, uma das primeiras medidas do governo foi a implementação de um sistema alternativo ao da estabilidade, porém sem extinguir automaticamente ela. Criou-se, assim, o FGTS por tempo de serviço. Em vez de se permitir a estabilidade o empregado poderia ser demitido por qualquer motivo, recebendo uma indenização compensatória que seria recolhida ao longo do trabalho do empregado. 

Antes se o empregado fosse demitido poderia pedir a sua reintegração a empresa ou poderia receber uma indenização altíssima.

Porém, com o regime do FGTS a indenização passou a ser menor. Sendo constituído por um depósito mensal equivalente a 8% da remuneração mensal percebida pelo mesmo, sendo essa remuneração depositada em uma conta no seu nome. No caso de demissão sem justa causa seria acrescido de 10%.

Esse regime era alternativo da estabilidade decenal. Essa opção era dada ao empregado no ato da contratação, não sendo na prática uma verdadeira opção.

Com a CRFB ⁄ 88 finalmente houve o fim da estabilidade decenal quando no art. 7º, I protegeu a relação de emprego (“relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que preverá indenização compensatória, dentre outros direitos”). O que aconteceu foi que a CF no art. 10, I da ADCT se coloca o momento que foi o golpe fatal da estabilidade decenal, passando a multa a ser de 40% e não mais de 10%.

O FGTS é o único instituto que vem preservar a garantia da relação de emprego.

Por possuir essas desvantagens o contrato Provisório tem um uso muito pequeno na prática.

REMUNERAÇÃO

1- Terminologia: salário X remuneração 

2- Características: - alimentar (vedado o “truck sistem”- art. 463 CLT)

  - indisponível

  - irredutível

  - periódico (art. 459 CLT)

  - contínuo

  -alheio à sorte do empregado (alteridade) X sorte do empreendimento (risco do negócio assumido pelo empregador)


A remuneração inicia-se no:

 Art. 457 da CLT – “Compreende-se na remuneração do empregado, para todos os efeitos legais, além do salário devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestação do serviço, as gorjetas que receber”;

 § 1º - “Integram o salário não só a importância fixa estipulada, como também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para viagens e abonos pagos pelo empregador”; 

§ 2º - “Não se incluem nos salários as ajudas de custo, assim como as diárias para viagens que não excedam de 50% do salário percebido pelo empregado”; 

§ 3º - “Considera-se gorjeta não só a importância espontaneamente dada pelo cliente ao empregado, como também aquela que for cobrada pela empresa ao cliente, como adicional nas contas, a qualquer título, e destinada à distribuição aos empregados”;


A doutrina difere o que é remuneração de salário. O 1º aspecto da distinção é que a remuneração é o gênero (que todo pagamento feito ao trabalhador humano seria uma remuneração, mesmo quando não há uma relação de emprego) e o salário é a espécie de remuneração peculiar a relação de emprego. O 2º aspecto dispõe que o salário apresenta duas características específicas: 1- ele é pago diretamente pelo empregador, ou seja, o valor dessa parcela sai diretamente da mão do empregador e vai direto para a mão do empregado; 2- caráter contra prestativo ordinário que quer dizer que o empregador paga pela prestação do serviço contratado que foi prestado pelo empregado em retribuição ao serviço ordinariamente prestado. O 3º aspecto é que a remuneração = salário + gorjeta – En. 354 TST – “As gorjetas, cobradas pelo empregador na nota de serviço ou oferecidas espontaneamente pelos clientes, integram a remuneração do empregado, não servindo de base de cálculo para as parcelas de aviso prévio, adicional noturno, horas extra, e repouso semanal remunerado”. A princípio então, a gorjeta não teria natureza salarial por essa leitura literal da CLT.


Existe outra leitura que atribui a gorjeta uma natureza salarial. Quase nenhum estabelecimento utiliza a gorjeta paga diretamente ao garçom, quase sempre ela vem embutida no conta. Sendo que aqui no rio há uma Lei Estadual que obriga esse pagamento de 10% a título de gorjeta que é recolhido pelo empregador e redistribuída para os empregados, passando a ser paga de forma direta nas mãos do empregado.


Características:


- Alimentar – visa atender as necessidades vitais do empregado – art. 7º, IV CRFB – “Salário mínimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais básicas e às de sua família com moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social, com reajustes periódicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculação para qualquer fim”.


Truck Sistem - O art. 463 da CLT veda o sistema de troca. O prestação em espécie do salário será paga em moeda corrente do país. Então não pode fazer com que o pagamento do salário seja integralmente feito “in natura”. (art. 463 CLT - “A prestação, em espécie, do salário será paga em moeda corrente do país.”; § único – “O pagamento do salário realizado com inobservância deste artigo considera-se como não feito”).


 “truck sistem” – o empregado análogo é retirado de uma região muito pobre e é levado para outra (ex: uma fazenda, uma madeireira, etc.) com maiores perspectivas de vida, de obter melhores condições de subsistência. Não recebendo um salário e sim, gêneros alimentícios direto. É um sistema de troca que causa endividamento do trabalhador. Esse sistema é vedado.


- Indisponível – o empregado não pode se abster de receber o salário, não pode  renunciar, transacionar, tem que receber justamente porque tem característica alimentar;


- Irredutível – irredutibilidade salarial, exceto por convenção ou acordo coletivo – art. 7º, VI CRFB – “Irredutibilidade do salário, salvo o disposto em convenção ou acordo coletivo”;


- Periódico – justamente porque as prestações são de trato sucessivo, se renovam a cada mês – art. 459 CLT – “O pagamento do salário qualquer que seja a modalidade do trabalho, não deve ser estipulado por período superior a 1 mês, salvo no que concerne a comissões, percentagens e gratificações”;


- Contínuo – permanece sendo devido independentemente de qualquer motivo dado pelo empregador como imprevisto. Subsiste mesmo quando há interrupção de férias, de repouso semanal, em caso de afastamento por motivo de doença;


- Alheio à sorte do empregado X sorte do empreendimento – O elemento salarial é uma obrigação do empregador independente dos riscos inerentes do negócio. É independente do risco do negócio, se o empregador teve prejuízo não pode culpar o empregado, sendo assim, é devida a contra prestação salarial;

Elementos do Salário: - Fixo  ∕ Garantido

 - Aleatório  ∕  Variável

 - Salário básico ou salário-base

 - Salário-utilidade (art. 458 CLT)


O salário pode ser fixo ou garantido quando o empregador paga uma quantia fixa todos os meses.


É aleatório ou variável quando paga uma quantia variável. São aqueles que recebem por comissão, por execução de tarefa, por produção de peça. É quando a composição final depende de certas circunstâncias, circunstâncias estas que estão ligadas a sorte (ex: vendedor de loja)


É possível a combinação dessas duas modalidades, por exemplo, um vendedor que recebe R$ 300, 00 fixos por mês + 2% em cima de cada venda realizada.


O salário-base (importância fixa estipulada) é o salário ajustado na celebração do contrato. Será uma quantia fixa, é o fixo ordinariamente estabelecido.


Em contraprestação ao salário-base -  art. 457, § 1º da CLT – “Integram o salário não só a importância fixa estipulada, como também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para viagens e abonos pagos pelo empregador”.


Salário-utilidade – É aquele que é fornecido in natura, que pode ser fornecido diretamente pelo empregador; O salário-utilidade vem previsto no art. 458 da CLT (parcelas que in natura que devem ser pagas ao empregado).


Art. 458 CLT – “Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salário, para todos os efeitos legais, a alimentação, habitação, vestuário ou outras prestações in natura que a empresa, por força do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum será permitido o pagamento com bebidas alcoólicas ou drogas nocivas”.



§ 1º - Os valores atribuídos às prestações in natura deverão ser justos e razoáveis, não podendo exceder, em cada caso, os dos percentuais das parcelas componentes do salário mínimo (art. 81 e 82).

§ 2º - Para os efeitos previstos neste artigo, não serão consideradas como salário as seguintes utilidades concedidas pelo empregador:

         I – vestuários, equipamentos e outros acessórios fornecidos aos empregados e utilizados no local de trabalho, para a prestação do serviço;

         II – educação, em estabelecimento de ensino próprio ou de terceiros, compreendendo os valores relativos a matrícula, mensalidade, anuidade e material didático;

        III – Transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e retorno, em percurso servido ou não por transporte público;

        IV – Assistência médica, hospitalar e odontológica, prestada diretamente ou mediante seguro-saúde;

        V – Seguros de vida e de acidentes pessoais;

        VI – Previdência privada;

        VII – (vetado);

§ 3º - A habitação e a alimentação fornecidas como salário-utilidade deverão atender aos fins a que se destinam e não poderão exceder, respectivamente, a 25% e 20% do salário-contratual.

§ 4º - Tratando-se de habitação coletiva, o valor do salário-utilidade a ela correspondente será obtido mediante a divisão do justo valor da habitação pelo número de co-ocupantes, vedada, em qualquer hipótese, a utilização da mesma unidade residencial por mais de uma família.


OBS: Para o salário mínimo 70% pode ser pago in natura e 30% obrigatoriamente em dinheiro (art. 82, § único da CLT – “O salário mínimo pago em dinheiro não será inferior a 30% do salário mínimo fixado para a região”.)



Requisitos:

A) Legais – contrato ou costume da região

                                         - habitualidade




Art. 458, caput; O art. 458, § 2º retirou algumas parcelas que estavam no contrato e eram fornecidas habitualmente.

B) Doutrinários – pelo = salário

                           - para = não salário



Terá natureza salarial a utilidade toda vez que se puder verificar um elemento retributivo (em troca do serviço prestado, pela sua contra prestação). 

Quando não for para a realização de serviço como condição para realizá-lo (utiliza-lo) não terá esse caráter salarial.


O que a Lei vai dizer no art. 458 CLT é que a empresa entrega a prestação in natura por força do contrato e do costume e fornecendo habitualmente.


Então, têm-se dois requisitos: o formal que é o contrato e o costume que é o da região e o outro requisito é o de haver habitualidade. Porém, esses requisitos não são suficientes para determinar a natureza salarial.


O art. 458, § 2° CLT retirou a natureza salarial de determinadas parcelas que estavam previstas no contrato e que eram fornecidas habitualmente.


A doutrina vem resolver esse problema diferenciando se uma parcela tem ou não natureza salarial. Assim, será salário, terá natureza salarial a utilidade toda vez que se puder verificar o elemento contra-prestativo, retributivo, ou seja, ele recebe essa utilidade pelo serviço prestado. Porém, se esta prestação for concedida para a realização do serviço, não será essa utilidade de natureza salarial.


Nem sempre o transporte o transporte terá natureza salarial. Quando for para a realização do serviço terá natureza salarial. Porém, se o empregado utiliza o carro da empresa também nos finais de semana para uso particular não terá haver com a prestação do serviço.
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SALÁRIO – UTILIDADE (art. 458 CLT)

-Requisitos legais: - habitualidade no fornecimento da prestação



       - contrato ∕ costume

-Distinção doutrinária: - condição PARA o trabalho – natureza não salarial




  - restrição PELO trabalho – natureza salarial (a título gratuito)

O salário – utilidade é uma modalidade de se pagar o empregado. É uma prestação in natura. 

A título gratuito, ou seja, o empregador está trocando uma retribuição. Já mais podendo cobrar por ela. A prestação in natura deve ser sempre gratuita. Ex: o valor das cesta básica tem que estar inserida no 13° salário.

· Vestuário – Em. 90 TST – art. 458, § 2° CLT

Poderá ser dado para a prestação de serviço quando se tratar de uniforme, de instrumento para a realização do trabalho. O que se deve observar é se o empregado não pode realizar o trabalho sem determinada condição. Ex: macacão do mecânico de uma oficina. Todos devem utiliza-los. Considera-se também uniforme a roupa da grife da loja que a vendedora utiliza para trabalhar, isso se não houvesse opção para o empregado trabalhar com uma roupa de outra grife. Deve-se observar se a venda de roupa para o empregado foi feita sem vício, se essa venda foi feita dentro de um contrato de autonomia de vontade. Se é um uniforme mesmo devolve-se no curso ou no fim do contrato. Se o empregador faz a imposição da compra fazendo um desconto este é indevido, podendo o empregado pedir a restituição. Não é possível descontar arbitrariamente, somente se desconta com a permissão do empregado de querer adquirir-la. 

Será PELO trabalho quando o empregador dá ao empregado o vestuário (dá em troca da prestação do serviço). 

Será PARA o trabalho quando for um instrumento de trabalho como qualquer outro, não possuindo assim natureza salarial.

· Transporte – En. 90 TST – art. 458, § 2°, III CLT

             - Vale-transporte – Lei 7418 ∕ 85



       - Desconto de 6% do salário básico


En. 90 TST – “O tempo despendido pelo empregado, em condução fornecida pelo empregador, até o local de trabalho de difícil acesso ou não servido por transporte público, e para o seu retorno, é computável na jornada de trabalho”.


Se o empregador fornece um carro particular para o empregado e este mora perto do trabalho não necessitando dele, será uma condição PARA o trabalho, não tendo natureza salarial. 

O valor da utilidade é o valor da utilização do veículo. Isto pode ser calculado, por exemplo, através do preço que se paga a um aluguel por um carro popular. Geralmente há limite fixado pelo juiz pela utilidade.

PELO trabalho prestado terá natureza salarial e o critério para calcular esse valor é variado, havendo porém uma limitação.


O mesmo veículo pode ser tanto PARA o trabalho como PELO trabalho. Ex: um empregado é contratado para ser um distribuidor da empresa, precisando, assim, se locomover entre as várias filiais numa distância muito grande. A empresa nesse caso fornece um veículo para ele executar o serviço. Porém, será PARA o trabalho quando ele também utiliza o veículo nos finais de semana para uso pessoal.

OBS: o TST queria excluir do enquadramento como natureza salarial aquela utilidade de transporte fornecida quando evidentemente o único meio para se chegar no trabalho fosse através do transporte fornecido pelo empregador. Neste caso não teria natureza salarial (Em 90 TST). O art. 458, § 2°, III CLT acrescentou que nunca teria natureza salarial o transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e retorno, em percurso servido ou não por transporte público. Isto porque a lei quis privilegiar os empregadores que forneciam o transporte para os empregados, retirando assim a natureza salarial. O valor do transporte não conta para o trabalho.

OBS: Lei do vale-transporte – todo empregador é obrigado a ajudar o empregado a se locomover para aqueles que necessitam de transporte público. Pela própria lei do vale-transporte se retira a gratuidade, pois há um desconto no contra-cheque de até 6%. Essa Lei embora traga um ônus ao empregador ela dá alguns bônus, ou seja, o valor custeado pode ser abatido do IR da empresa e sempre há desconto do salário do empregado numa parte para custear esse transporte. 

· Alimentação – P.A.T. – Lei 6321 ∕ 76 – desconto de até 20% do salário

PAT – Programa de Alimentação do Trabalhador – o empregador pode aderir ao PAT, porém não é uma obrigação.

A alimentação pode ser fornecida de diversas modalidades, porém todas elas terão sempre algum desconto de alguma importância do salário – base do empregado, sendo esta de até 20 %.

· Habitação – 25%
Condição PARA a realização do trabalho – ex: o zelador que precisa estar constantemente no local do trabalho.


Será PELO trabalho todas as vezes que puder realizar o trabalho sem que o empregador precisasse fornecer a habitação.


Nesse caso surge sempre uma dúvida quando se trata de empregado transferido. O empregador paga o custo de mudança (art. 470 CLT) e paga 25 % do salário pelo tempo que estiver transferido. Não se justifica para condição de trabalho e sim pelo serviço prestado. Não é obrigação legal custear o aluguel do empregado.


Art 47, II da Lei 8245 ∕ 91 – quando a empresa é inquilina e coloca o empregado para ali residir é um contrato paralelo, a título oneroso, não tendo assim natureza salarial. A lei do inquilinato vai verificar as hipóteses de devolução do imóvel pelo empregado quando o contrato dele é extinto.

· Exceções do § 2° do art. 458 CLT 

Mesmo que seja cobrado uma parcela módica do empregado por um plano básico este pode optar por um plano mais completo, sendo descontado no salário. 

Se a empresa fornece atendimento médico não será cobrado como salário, fornece a título gratuito.
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PARCELAS SALARIAIS TIPIFICADAS (art. 457 CLT)


Art. 457 da CLT – “Compreende-se na remuneração do empregado, para todos os efeitos legais, além do salário devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestação do serviço, as gorjetas que receber”;

 § 1º - “Integram o salário não só a importância fixa estipulada, como também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para viagens e abonos pagos pelo empregador”; 

§ 2º - “Não se incluem nos salários as ajudas de custo, assim como as diárias para viagens que não excedam de 50% do salário percebido pelo empregado”; 

§ 3º - “Considera-se gorjeta não só a importância espontaneamente dada pelo cliente ao empregado, como também aquela que for cobrada pela empresa ao cliente, como adicional nas contas, a qualquer título, e destinada à distribuição aos empregados”;


- Salário-básico


- Salário-utilidade


- Comissões – retribuição condicionada à realização de serviço específico. Pode constituir todo o salário ou parte variável da remuneração. En. 93 (integração). Vem como um gênero que inclui outras modalidades de salários. Sempre se associa a comissão à venda. A comissão sempre vai variar, ou seja, quando se vende mais recebe-se mais.


Ela pode ser a totalidade, ou seja, o salário todo baseado em comissão ou então receber uma parte fixa + comissão. A variação não pode causar nenhum prejuízo ao empregado, deve-se assegurar o patamar mínimo para a dignidade do trabalhador.


A comissão integrará o salário, assim, como toda parcela salarial. Então terá o efeito de integração do 13° salário, férias, etc. Ela refletirá para o cálculo dessas outras parcelas.

A comissão sobre vendas é regulada pela Lei 3207 ⁄ 57, onde a doutrina já começa a colocar num segundo plano essa legislação específica que tratava de uma série de formalidades do ato da comissão de vendas de uma realidade que já não mais existe. O que se tinha antes era uma proposta de venda (ex; assinatura, onde primeiro se oferece a assinatura para um monte de pessoas e vai se ter o perfil do comprador, depois submete isso para o empregador que aprova ou não essa proposta de venda. Uma vez aprovada é quando passaria o empregado a ter direitos sob as comissões). Hoje em dia não há mais essas formalidades nas transações comerciais.

Por essa Lei se permite nos casos em que se verifique a insolvência do comprador, a suspensão do pagamento da comissão (contraria o princípio da assunção do risco do negócio – art. 2° CLT). A doutrina desconsidera essa Lei pelo regime potestativo do Direito do trabalho. O empregado não tem nada a ver com os riscos da atividade econômica. A obrigação do empregado é seguir as normas claras que lhe são impostas pelo empregador, ou seja, aquilo que está previsto no seu contrato de trabalho, o que mesmo assim, sendo quaisquer uma das exigências, o judiciário tem entendido com muita restrição a Lei, uma punição ao empregado, dentre as quais não está previsto o desconto salarial.

Nas vendas a prazo as comissões só são exigidas após o vencimento da parcela – art. 466 CLT.
Art. 466 CLT – “O pagamento de comissões e percentagens só é exigível depois de ultimada a transação a que se referem”.

§ 1° - Nas transações realizadas por prestações sucessivas, é exigível o pagamento das percentagens e comissões que lhes disserem respeito proporcionalmente à respectiva liquidação.

§ 2° - A cessação das relações de trabalho não prejudica a percepção das comissões e percentagens devidas na forma estabelecida por este artigo.

Ex: o empregado conseguiu realizar uma transação, sendo que o pagamento foi parcelado em 5X, só que no 3 mês o contrato se extingue, o empregado é mandado embora. Mesmo, assim, o empregado tem direito as outras parcelas, mas só são exigíveis após os vencimentos respectivos das parcelas. 

Gratificações (art. 457, § 1° CLT)

Elas nasceram como mera liberalidade. O empregador pagava o salário e eventualmente dava uma outra gratificação. Só que paulatinamente a jurisprudência foi adotando requisitos no sentido de adotar caráter salarial. Então tem natureza salarial aquelas contratadas, aquelas que são expressamente contratadas, mas também tem natureza salarial aquelas que são tacitamente contratadas, que são aquelas ajustadas pela própria habitualidade. Desde que ajustadas (contratadas) e habituais. Ex: um empregado recebe a 5 anos todos os meses uma determinada parcela chamada gratificação, ainda que no momento da contratação nada tenha sido ajustado aquilo deve ser pago eventualmente pela habitualidade de seu pagamento. Existem as gratificações legais e as normativo-coletivo.

Ex: - Gratificações de natal (Lei 4090 ∕ 62) – legal - 13° salário – o valor dessa gratificação é o valor de todo o salário, todas as parcelas salariais referentes ao mês de dezembro. Se o contrato de trabalho é rompido antes dos doze meses o empregado não perde as parcelas referentes aos meses que já trabalhou, recebendo proporcionalmente ao tempo de trabalho, isso ocorre mesmo no caso em que ele mesmo peça demissão (ex: se trabalho até agosto recebe 8 ⁄ 12 do salário de dezembro).

      - Gratificação por tempo de serviço – normativo-coletivo – é paga mais não por força da lei, as vezes depende de norma coletiva ou até mesmo do contrato individual de trabalho entre o empregado e o empregador. Nesse caso se condiciona o pagamento de determinada gratificação ao cumprimento de um determinado tempo de serviço na empresa – ex: se o empregador trabalha na empresa a 2 anos e a partir do segundo anos ele passa a receber mensalmente uma gratificação, que é chamada também de biênio.

Abonos de salário – Lei 1999 ∕ 53  #  reposição ou reajuste

O reajuste salarial ou a reposição tentam recompor aquele salário contratado para o seu valor real, ou seja, se sabe que o valor de um salário pode ser real ou nominal. Nominal é o valor em especificação em reais = R$ 500,00, que vai ser alterado com o tempo. Com R$ 500,00 hoje se compra determinada coisa, daqui a algum tempo esse valor vai sofrendo um desgaste e não se consegue mais comprar as mesmas coisas com o mesmo valor. Então tem que haver uma recomposição real desse dinheiro que é justamente o reajuste – essa recomposição real do valor do dinheiro.

O abono não é o reajuste e sim alguma coisa que se acresce ao reajuste e a princípio era pago como mera liberalidade, com o tempo quis a lei que ele se convertesse em natureza salarial e fosse pago habitualmente. Então se o empregador pagou um único abono com liberalidade ele não terá natureza salarial.

O documento para o excelência para o pagamento do salário é o contra-cheque.

Diárias de viagem (art. 457, § 2° CLT) 

Para empregados que viajam constantemente para que façam a viagem (ressarcimento das despesas ordinárias). Por isso só tem natureza salarial se forem superior a 50% do salário do mês – En. 101 TST.

En. 101 TST – “Integram o salário, pelo seu valor total e para efeitos indenizatórios, as diárias de viagem que excedam a 50% do salário do empregado”.


Ex: um empregado tinha que fazer uma viagem e havia evidentemente uma prestação de contas e não tinha natureza salarial. O que aconteceu foi porque não tinha natureza salarial os empregadores pagavam os salários dos empregados da seguinte forma: salário: R$ 300,00; diária para viagem: + 500, oo  = R$ 800,00. Então para coibir isso foi acrescido o parágrafo segundo do art. 457 CLT; então ele recebe R$ 300,00, aquilo que excede R$ 150,00 será integrado no salário do empregado.

PARCELAS SALARIAIS NÃO TIPIFICADAS


Adicionais – pagos em função de condições especiais mais gravosas para o empregado; e o dia que essa situação mais gravosa for suspendida evidentemente que esse adicional será suprimido. 

Ex:  - Ad. horas extraordinárias ( art. 7°, XVI CF; art. 59, § 1° CLT; En.   291 TST)- trabalhar após a jornada de trabalho – 50%;

· Ad. noturno (art. 73 CLT) –  trabalho no período noturno que vai das 22:00H  as 5H – 20%

· Ad. de transferência (art. 469, §3 CLT) – quando o empregado tem que se mudar para continuar executando o contrato de trabalho -  25%

· Ad. de insalubidade (varia 10%; 20 ou 40% do salário mínimo) ∕ periculosidade – 30% ( art. 7°, XXIII CF; art. 192 CLT; art. 193 CLT) 

PLR – art.7°, XI CF c ∕ c Lei 10101 ⁄ 00 – parcelas não salariais – como também as de natureza indenizatória, previdenciária ou quando a lei assim dispuser (ex; vale-transporte; vale-refeição).
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Parcela de natureza não salarial (PLR) – art 7º, XI, CF e lei 10.101/00

Art 7º, XI, CF  – participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei;
- Negociação Sindical: - Comissão de empresa eleita pelos trabalhadores

                                     - Acordo / convenção coletiva

- Art. 3°, § 2° - Periodicidade mínima de 6 meses 

Art 3º - A participação de que trata o art. 2º não substitui ou complementa a remuneração devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidência de qualquer encargo trabalhista, não se lhe aplicando o princípio da habitualidade. 
§ 2º É vedado o pagamento de qualquer antecipação ou distribuição de valores a título de participação de lucros ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil. 
Para tentar democratizar essa distância, essa separação que existe dentro da empresa em nível de gestão a CF incentivou que os empregadores fizessem com que os empregados participassem da gestão e mais ainda de um compartilhamento, de um resultado positivo da empresa. E para incentivar que as empresas fizessem isso retirou qualquer possibilidade já no texto constitucional de atribuição de caráter salarial para tal parcela.

Essa parcela vem sendo reeditada desde 98 por uma série de medidas provisórias até que finalmente em 2000 foi editada a lei 10101/00 que estabelece as diretrizes básicas sobre participação nos lucros e resultados. A lei não diz muito, na verdade ela estabelece alguns requisitos formais e relega todo o conteúdo de como se dará essa transferência de resultado, de lucro ou mesmo de gestão, de transparência das pontas, dos dados de gestão da empresa para a negociação coletiva. 

Então, basicamente no que diz respeito à participação nos lucros e resultado e para que assim seja denominada, ela (a participação) tem que advir inicialmente de negociação coletiva, e a lei inclusive possibilita que essa criação de participação nos lucros e resultados seja através do acordo/convenção coletiva, e ainda inova com a criação de comissões de empresa. Então os trabalhadores com a determinada empresa elegeriam uma comissão que negociaria com o empregador para que se estabelecesse naquela empresa uma política de distribuição de lucros e resultados ou até participação na gestão do empreendimento.

Então o primeiro requisito é a negociação coletiva

Obs: Quando se puder observar um contracheque de um empregado e a empresa coloca lá uma quantia considerável de participação dos lucros e resultados e que essa participação não está consignada no acordo coletivo ou não tenha nenhum termo que seja resultado de um processo de negociação sindical ela não será participação nos lucros e resultado!

Eventualmente a lei e a própria negociação estabelece outros requisitos para a concessão dessa parcela. A mais importante é a periodicidade mínima de 6 meses, que é no sentido de se evitar a fraude. Sendo certo que não há como se apurar num espaço razoável da empresa, resultados de mês a mês. Então o que a lei quis foi que essa parcela, ainda que habitual, não tivesse uma periodicidade muito restrita, que não fosse mensal. Usualmente essa periodicidade será se 1 a 2 anos. Esse é o lapso temporal razoável para que se apure qual foi o desempenho da empresa. Isso evita a fraude, pois de certa forma impede que o empregador todos os meses pague uma quantia que ele intitule de participação de lucro e resultado, quando na verdade será salário. 

Sendo licita, obedecendo aos critérios estabelecidos pela lei, essa parcela não terá natureza salarial e como conseqüência sobre ela não incidiria o calculo do 13º, férias, fgts, etc.

Obs: Essa lei não se confunde com habitualidade! Muita gente diz que não pode ser PLR porque foi paga habitualmente. Nada tem haver, uma vez que a parcela pode ser paga com uma periodicidade de 1 ano e ser habitual, considerando-se um contrato como um todo e há muitos anos sem dúvida será habitual. O requisito da lei não é que a parcela não seja habitual, ela tem que respeitar a periodicidade mínima.
Isonomia salarial – art 7º, XXX, CF; art 5º CLT e art 461, CLT 

Art 7º, XXX, CF - proibição de diferença de salários, de exercício de funções e de critério de admissão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; 

Art 5º CLT  - A todo trabalho de igual valor corresponderá salário igual, sem distinção de sexo. 

Art 461, CLT  - Sendo idêntica a função, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma localidade, corresponderá igual salário, sem distinção de sexo, nacionalidade ou idade
Obs: a pessoa de quem você quer a equiparação salarial é chamada de paradigma ou modelo, e o empregado que deseja ter essa isonomia salarial declarada pelo Judiciário deve apontar o paradigma.

Requisitos para que haja a equiparação salarial (art 461): 

1- Identidade de funções – desempenho das normas tarefas, com as mesmas responsabilidades. 

É importante fazer uma distinção entre cargo e função. A função está diretamente ligada ao principio da primazia da realidade, então a função é o que de fato o empregado realiza na sua prestação de serviço, é o que na verdade real o empregado tem como o hall das suas atribuições no seu contrato de trabalho (ex: a função da pessoa é de advogado, é ter atribuições de advogado, mas o cargo é de diretor jurídico). O cargo por sua vez será a nomenclatura atribuída pelo empregador ou pela organização das categorias profissionais. A função é o que de fato cada uma dessas pessoas realiza no dia a dia do seu contrato de trabalho.

Esse primeiro requisito trata da identidade de funções.Tanto o empregado que pretende a equiparação quanto o paradigma devem ter as mesmas atribuições, mesmo nível de responsabilidade;

2 - Trabalho de igual valor – igual produtividade e perfeição técnica – Art 461, § 1° 

Art 461, § 1° - Trabalho de igual valor, para os fins deste Capítulo, será o que for feito com igual produtividade e com a mesma perfeição técnica, entre pessoas cuja diferença de tempo de serviço não for superior a 2 (dois) anos.
Aborda-se o aspecto quantitativo (produtividade) e o aspecto qualitativo (perfeição). Nesse requisito às vezes é difícil conseguir provar, sendo necessário até mesmo uma prova pericial para se aferir a perfeição técnica. A produtividade é um requisito mais objetivo, mais a qualidade técnica demanda uma prova mais minuciosa, e às vezes não há como se fazer essa diferença. Quanto mais infungível for a prestação de serviço, mais difícil será a comprovação técnica;

3 – Mesmo empregador – obs: grupo econômico (tese do empregado único). 

A pessoa que paga o salário tem que ser a mesma. A questão se complica um pouco quando se volta a tratar do grupo econômico (art 2, § 2º, CLT - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade jurídica própria, estiverem sob a direção, controle ou administração de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econômica, serão, para os efeitos da relação de emprego, solidariamente responsáveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.). A CLT atribui responsabilidade solidária em relação às obrigações trabalhistas de qualquer empregado de cada uma delas, então qualquer empregado pode acionar uma ou outra ou as duas. 

Existe uma tese do empregador único que diz que não só o empregador tem essa obrigação solidária em relação ao empregado como também o empregado tem a obrigação com todos os empregadores. Ex: eu sou vendedor da Mesbla S/A e ganho R$ X e tem um vendedor que faz o mesmo tipo de trabalho do que eu na Mesbla veículos e ganha R$ 2X, então, se é adotada a tese do empregador único, eu poderia pedir equiparação, porque eu poderia considerar o mesmo empregador.

Parte da doutrina (majoritária) e o TST adotam a tese do empregador único, mas no 1º grau de jurisdição não é adotada essa tese;

4- Mesma localidade (município ou mesma região metropolitana) – para evitar a variação do custo dos produtos nos diferentes mercados. 

A CLT prevê que para que o empregado possa pedir a equiparação, ainda que seja o mesmo empregador, ele (empregado) tem que trabalhar na mesma localidade, porque imagine uma empresa nacional, com filiais em todo o país, que tem diferentes empregados com as mesmas funções em diferentes localidades não se desejaria que um empregado que trabalha em SP ganhasse a mesma coisa do que o empregado que trabalha no Acre, uma vez que o custo de vida de um e de outro é muito distinto.

 Então a CLT permitiu que em se tratando de localidades diversas há essa possibilidade de diferença salarial. Mas na mesma localidade é possível o pedido de equiparação e a jurisprudência entende que mesma localidade se refere ao mesmo município ou mesma região metropolitana;

5 - Diferença de tempo na função inferior a 2 anos – eis que a antiguidade justifica a diferença salarial  

O empregado que está pleiteando a equiparação e o paradigma não podem ter a diferença de tempo maior na função do que 2 anos. O paradigma não pode estar na função a mais de 2 anos em relação ao autor. Se o paradigma está naquela função a mais de 2 anos ele é mais antigo e se ele é mais antigo ele tem mais experiência, e se ele tem mais experiência é evidente que o trabalho dele deve ser mais remunerado, pois ele tem uma qualificação maior.

O que a CLT quis foi que a diferença de tempo entre o paradigma e o autor fosse de no máximo de 2 anos, mas é claro que se é o autor que está no cargo a mais tempo, a diferença não importa, pois o paradigma é quem tem estar no cargo a pelo menos 2 anos de diferença do autor;

6 – Inexistência de quadro de pessoal – registrado no MTB e que assegure a ascensão profissional (merecimento/antiguidade). 

O quando de pessoal é uma das formas que o empregador tem de organizar a sua empresa. Algumas empresas estipulam um quadro de cargos e salários que são preenchidos, mas esse quadro de carreira só será um quadro de carreira ao teor da CLT quando ele permitir a mobilidade, a ascensão do profissional dentro desse quadro, é quando a pessoas pode fazer carreira dentro da empresa. 

Essa ascensão, segundo a lei deve se dar por critérios de merecimento e de antiguidade alternadamente e isso é registrado no Ministério do Trabalho. Quando a empresa tiver essa determinação detalhada de cargos, funções e salários, com a possibilidade de promoção se impede a equiparação salarial, mesmo que eventualmente as tarefas se coincidam.


Esse caso é uma das poucas exceções que se faz ao principio da primazia da realidade, pois ainda que se tenha todos os outros requisitos, se esse requisito formal estiver preenchido pelo empregador não há como pedir a equiparação;

7- Jurisprudência – contemporaneidade 

Não é possível que o empregado demitido peça equiparação salarial. Deve haver identidade cronológica ainda que de um dia entre o pleiteante e o seu paradigma. A falta de identidade cronológica entre os dois contratos justifica a diferença salarial, mesmo que tenha sido demitido num dia e o outro admitido no outro, são dois contratos diferentes.


Então só terá equiparação salarial o empregado que preencher todos esses requisitos. 

Salário mínimo – art 7º, IV, CF e art 76, CLT

Art 7º, IV, CF  - salário mínimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais básicas e às de sua família com moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social, com reajustes periódicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculação para qualquer fim; 

Art 76, CLT - Salário mínimo é a contraprestação mínima devida e paga diretamente pelo empregador a todo trabalhador, inclusive ao trabalhador rural, sem distinção de sexo, por dia normal de serviço, e capaz de satisfazer, em determinada época e região do País, as suas necessidades normais de alimentação, habitação, vestuário, higiene e transporte.
A – nacionalidade unificado – derrogação do salário mínimo regional.

Obs: mínimo estadual = piso salarial (art 7,V, CF) 

Art 7,V, CF - piso salarial proporcional à extensão e à complexidade do trabalho;  
O salário mínimo é nacionalmente unificado . A competência para legislar sobre o direito do trabalho qualquer que seja o aspecto, inclusive sobre o salário, é uma competência da União.

Art. 22 CF, parágrafo único - Lei complementar poderá autorizar os Estados a legislar sobre questões específicas das matérias relacionadas neste artigo. 

 Haverá possibilidade de delegação da competência da União para os Estados membros. Essa delegação é feita de acordo com a formalidade, através de lei complementar, como a CF prevê.  Esse salário sempre será nacional unificado. Inclusive essa unificação nacional derrubou todos os dispositivos da CLT que tratavam de salário mínimo regional. 

Sendo assim, o salário mínimo estadual, que na verdade não pode ser salário mínimo, foi declarado inconstitucional, porque simplesmente se fixou um valor como salário mínimo estadual o que não poderia acontecer.

 O que poderia ser feito, numa política salarial, seria que os governos estaduais estabelecessem pisos salariais e esses ao teor do inciso. V do art. 7 CF, tem que necessariamente estar vinculado a uma complexidade profissional.  A lei diz: piso salarial proporcional a extensão e a complexidade do trabalho. Como isso não foi feito na primeira edição da lei estadual do Garotinho, ela foi então declarada inconstitucional. O governador do estado dada a delegação feita pela União deveria ter fixado pisos salariais, os quais deveriam estar relacionados a algum tipo de trabalho, com algum tipo de complexidade e extensão.

 As outras edições da lei também continuaram tendo o nome de salário mínimo estadual, sendo chamados assim pelo governador garotinho. Porém sabemos que ele esta falando de uma impropriedade técnica e na verdade não há de ser falar em salário estadual, e sim em piso salarial de determinadas categorias fixadas pela lei Estadual. Ex: Empregado doméstico, que o estado já fixava anteriormente aos servidores públicos e se estendeu ao setor privado. 

Outra observação que deve ser feita é que o inciso IV do art 7 CF, na sua parte final diz que fica sendo vedada a sua vinculação para qualquer fim. Nenhum tipo de contrato, nenhum tipo de norma poderia ser feita tendo como base o salário mínimo. A CF quis que assim fosse por que em 88, tinha uma máxima inflação, então a grande preocupação do contribuinte era conter de todas as formas a inflação, sendo certo que uma das saídas encontradas foi evitar que os contratos em geral tivessem a sua atualização monetária com base no salário mínimo. Quando há uma pluralidade de contratos que são fixados, ou seja uma pluralidade de preços que são fixados tendo por base o reajuste do salário mínimo,  cada vez que este for reajustado vai se impulsionar a renovação ou o aumento dos preços naqueles contratos e conseqüentemente a inflação. Os preços aumentarão cada vez que o salário mínimo aumentar. Essa foi a justificativa do poder constituinte pra vetar que os contratos na sua generalidade tivessem como elemento obrigacional vinculação ao SM.  

B- Indexação vedada – flexibilização

-Valor contratual de remuneração (salário-base)

-Quando fixado em lei (ex: Ad. De insalubridade)

Evidente que o constituinte não consegui se sobrepor a uma realidade mais antiga que era a fixação do salário base como amparo ao salário mínimo. No contrato de trabalho é fixado dessa forma: você trabalha para mim e eu te pago 2 SM.

A jurisprudência vem flexibilizando essa orientação constitucional quando: 1 - fixa o salário base com base no salário mínimo, a tendência do judiciário trabalhista é considerar que isso é legal. 2- e quando fixado em lei , por exemplo, Adicional de insalubridade.

