ALGUMAS OBSERVACOES A PROPOSITO DA
PROTECAO AO SALARIO.

Julio Assumpgdo Malhadas™

Convidou-me o 1lustre Professor ¢ Juiz Togado do Tribunal
Regional do Trabatho da 9° Regido. Dr Jodo Oreste Dalazen. Presidente da
Comussdo da Revista do TRT 9* Regidio. a colaborar nesta edigio Honrado
com o convite. enfrenter uma dificuldade com que poderia eu colaborar. sem
desapontar a quem me convidou ¢ aos leitores da Revista” Apos algumas
tentativas. centrei a aten¢do no titulo acima. porque sobre a mesma protegio
outro Juiz do Trabalho escreveu tese(l) bem construida e bem fundameniada.
diga-se de passagem. que esta sob meu exame. para argui-lo na Faculdade de
Dareito da Umiversidade Federal do Parand, onde busca o grau de Mestre em
Dirento

Das observagdes que a leitura da tese me sugenu. desenvolvi ¢
ampliet algumas que me pareceram justificar a ocupagdo de algumas linhas
na Revista

1. O saldrio entre as obriga¢des do empregador

1.1. Sera o salarno o principal objetivo do Direito do Trabalho?
Sera o pagamento de salario a principal obrigagdo assumida pelo empregador
ao contratar empregado?

Leto textos de GERARD LYON-CAEN (no sentido de que o
Direito do Trabalho € construido em torno da questio do salano) e de FELIX

*) Ex-Juiz do Trabalho da 2° Regido, Professor Titular (aposentado) de Direito do
Trabalho na Faculdade de Diretto da Umversidade Federal do Parana, membro, e
Diretor da Revista, da Acadenia Nacional de Diretto do Trabalho, integrante da
Connssdo Permanente de Direito Social do Institito dos Advogados Brasileiros

(1) BARACAT, Eduardo Milleo, "4 Prote¢do do Salaro no Direito Brasileiro", tese
de mestrado, Curittba, 1995, edigdo original destinada a Banca Examinadora
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PIPPI (no de que o problema dos saldrios ¢ "a pedra angular da 'questdo
social’. ¢ a preocupagciio dos dirigentes da maioria dos Estados").

Sera que esses textos autorizam a concluir que a relagio entre o
desenvolvimento econdémico ¢ o social depende do "equilibrio entre as
aspiragfes do empresdrio quanto a obtengfio do lucro ¢ as do trabathador no
que tange as meclhorias das condi¢des de trabalho"? Autorizardo a salientar
enfaticamente entre essas aspiracdes: "sobretudo salariais"? Autorizardo a
afirmacdo de que o "Salario incondicionado. .... é. portanto. a principal
obrigacio do empregador em virtude do contrato dc trabalho"?

Parece-nos que nio.

1.2. E nossa opinifio. (¢ scja-nos perdoado contrariar
renomados autores citados € muitos outros). que nfio hd como considerar que
no Direito do Trabalho tudo gire em torno do saldrio. ou que a obrigagdo
salarial scja mais importante do que qualquer das outras que se originam do
contrato de emprego.

Assim considerar. seria retroceder no tempo. voltar ao século
passado. a dizer que o trabalho humano ¢ apenas mercadoria. Mais do que
isto: seria dizé-lo mercadoria insignificante. da menor valia. desprezivel até.
porque em relagfio a ela so interessaria 0 prego € o pagamento deste ... .

1.3, No contrato de emprego n#o hd obrigagbes mais
importantes ¢ obrigagGes menos importantes. Se houvesse. porém. como
classificar tais obrigagdes por ordem de importincia. por certo niio seria a
salarial a mais importante.

Envolvendo o contrato de emprego a atividade de uma pessoa
que vai prestar servicos subordinada a outra(s). por certo. antes do saldrio
ha outros aspectos a serem considerados. como a dignidade da pessoa que vai
trabalhar subordinada. a seguranca do trabatho: a higiene do trabalho e do
ambiente: a moralidade.

A obrigacio salarial ¢ apenas uma das que o empregador
assume. Nio a mais importante. ndo a que deva ser prioritariamente
considerada.

2. A equivaléncia trabalho/saldrio

2.1. Suscitam novas observagoes. a referéncia feita ao artigo
457 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (que conceitua a remuneragio
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como a soma do saldrio devido e pago pelo empregador. mais as gorjetas que
receber). a afirmagio de que dessa forma "o legislador brasileiro de 1943
considerava salario o que era diretamente pago pelo empregador como
contraprestagio do servigo": e o acréscimo de ser "Evidente. que esta teoria
encontra-se superada. visto que ndo ha rigorosamente equivaléncia entre o
trabalho prestado e o saldrio pago. pelo simples fato de que o homem néo ¢
uma maquina. ...".

2.1.a) Na verdade. ndo hid rigorosa equivaléncia entre o
trabalho prestado e o saldrio pago. mas niio é certo que o legislador haja
considerado o saldrio apenas como "contraprestagio do servigo".

Se o tivesse feito. estaria de pleno acordo com o que dispde a
Convengiio n® 95 da O.LT. ( a ser observada no Brasil como lei interna que
passou a ser pela ratificagio em abril de 1957):

"Para os fins desta Convencgdo. o termo saldrio significa
a remuneragdo ou ganho. seja qual for sua denominagio
ou método de calculo. sempre que possa avaliar-se em
dinheiro. fixada por acordo ou pela legislagiio nacional.
devida por um empregador a um trabalhador em virtude
de um contrato de trabalho. escrito ou oral. pelo
trabalho que este ultimo haja relaizado ou deva realizar
ou por servigos que haja prestado ou deva prestar”.(2)

Mas niio se pode dizer que o legislador da Consolidagfio das
Leis do Trabalho assim o tenha considerado. porque o-artigo 457 da
Consolidagiio ha de ser entendido em conjunto com o artigo 4° da mesma,
que considera "como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja
a disposigiio do empregador. aguardando ou executando ordens”. Se o saldrio
¢ estipulado por unidade de tempo (hora. dia. més). € evidente que dentro do
tempo a ser pago ha de ser considerado. niio apenas aquele em que houve
prestagiio de servigo. mas também aquele a que se refere o artigo 4°.

Assim ¢ por forca da lei. e assim deve ser por justiga. porque o
trabalhador niio deve ser pago apenas pelo trabalho. esforgo. atividade. mas

() Artigo 1° da Convengiio n® 935, de 1949, in Convenios ¥ Recomendaciones
Internacionales del Trabajo 1919-1984, edi¢do da Secretaria Internacional do
Trabalho, da O.1.T., Genebra, 1985 (traduzimos).
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também pelos espagos de tempo que coloca i disposigio de seu empregador.
Nao importa se este o utilizou ou se deixoun o trabalhador parado. Trata-se de
tempo que o empregado ndo teve a sua propria disposi¢io. que ndio lhe foi
dado utilizar em qualquer outra atividade de seu interesse. Tal tempo.
portanto. deve ser pago pelo empregador. como se tivesse havido trabalho.

E. alids. o que se entende do que disse MARIO DEVEALL em
trecho trascrito na tese:

"0 salario é a remuneragfdo correspondente ao fato de o
trabalhador colocar sua energia a disposicdio do
empregador. se¢ o patrdo nio utiliza ditas energias.
porque nio pode ou ndo quer. nem por isto estara
liberado da obrigagiio de pagar o saldrio".

Assim. o saldrio paga nio apenas o trabalho. o esfor¢o do
empregado. mas também o tempo colocado por ele a disposi¢io do
empregador. Foi assim. pensamos nos. que o legislador o considerou.

2.1.b) Os ensinamentos de JOSE MARTINS CATHARINO e
LUDOVICO BARASSI. invocados em apoio a tese. data venia. nio nos
parece que lhe tragam socorro.

O que o ilustre mestre das Universidades baianas diz. ¢ que a
equivaléncia ¢ rclativa. nfio € absoluta (mas. indagamos: o que se pode dizer
que scja absoluto. quando envolve o comportamento do ser humano?). Ele
justifica. com razdo. que a equivaléncia ¢ relativa porque provém da
"avaliagdo subjctiva que cada contratante faz da sua prestagdo. e também pela
influéncia de circunstincias materiais anti-juridicas. parcial ou
integralmente. fora do controle puramente contratual® (como transcrito na
tese). Dai a dizer-se que a teoria da equivaléncia estd superada. vai grande
distincia.

Realmente. ¢ impossivel estabelecer objetivamente a
equivaléncia exata. rigorosa. absoluta. entre o trabalho humano e o saldrio
dado em contraprestagdo. O trabalho humano ndo admite medida pelos
instrumentos de que dispomos. Nio ¢ mensuravel em comprimento. ou
largura ou em altura. nem em peso ou em temperatura. Pode-se. apenas. no
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miximo. medir o resultado que ele apresenta. € o tempo que ele exigiu: mas
ndo a energia gasta ou a aplicagfio intelectual despendida.

Parece-nos que ai estd a origem da afirmacio marxista de
existéncia de uma "mais valia" que deixa de ser paga ao trabalhador,
partindo da "avaliagiio subjetiva que cada contratante faz da sua prestagdo”. a
que se refere MARTINS CATHARINO (obviamente. partindo da avaliagfo
que permita acusar o capitalismo).

Portanto. restar-nos-ia conformarmo-nos conr a pobreza de
nossos conhecimentos sobre o comportamento humano. € aceitar, como
premissa para qualquer raciocinio. que o salarioc equivale ao trabalho
prestado.

Isto. alids. a tese transcreveu de BARASSI:

"Por conseguinte. fica estabelecido um primeiro
ponto; ndo ha retribuigio sem uma prestagdo
correspondente de trabalho que estd em relagdo
de equivaléncia com ela."

2.2, Justificaria a afirmagio da nfo equivaléncia entre salério ¢
trabalho. a referéncia a "periodos em que o empregado recebe saldrio. mesmo
nio trabalhando. o que ocorre durante os repousos remunerados ¢ nas
férias"?

Realmente, o pagamento de saldrio sem trabalho. a primeira
vista. faz parecer que ndo se possa falar na equivaléncia em causa.

Mas a realidade ¢ outra.

Repouso com remuneragio e férias também remuneradas. sdo
direitos reconhecidos ao trabalhador muito depois de “se lhe haver
reconhecido o dircito a salario pelo trabalho prestado e/ou tempo 2
disposi¢io.

Durante longo tempo. o empregado trabalhou todos os dias.
sem direito a repouso nem a férias. ¢ quando gozava aquele ou estas. era sem
que o empregador lhe devesse qualquer pagamento durante esse g070.
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Pressionado por fatores que ndo cabe aqui relembrar. e
atendendo a interesses que eram mais € principalmente da sociedade ¢ até do
empregador. do que do trabalhador. o Estado determinou que houvesse
intervalos regulares de repouso semanal e anual.

Foi preciso. porém. evitar que tais repousos trouxessem ao
trabalhador qualquer reducdo de seus ganhos. Porque. se assim ndo fosse,
caso os repousos implicassem em redugdo de seu ganho. o trabalthador nfio se
interessaria em goza-los. ¢ ajudaria o empregador a burlar a lei (alids. mesmo
sendo remunerados. em muitos casos eles nfo sfio gozados. por "acordo’ entre
empregado e empregador. aquele ajudando a este a fraudar a fiscalizagfo).

Os interesses em causa. justificaram que nos dias de repouso
(semanal ou anual) imposto por lei se considere estar o trabalhador &
disposi¢fio do empregador (0 que constitui mais uma ficgiio. como tantas
outras que o Direito admite).

Portanto. continua o salario a equivaler ao trabalho prestado ¢
tempo a disposi¢iio do empregador (considerados dentro deste os dias de
repouso semanal e de férias).

3. Adicionais e salario

Permitimo-nos um parénteses na apreciagdo da protegdo ao
saldrio.

3.1. A legislagdo do trabalho estabelecen varias limitagdes e
proibigdes quanto a prestagdo dos servigos do empregado.

O Estado criou limites e proibi¢Ses. tendo em vista a safide. a
seguranga ¢ o conforto do trabalhador. mas na impossibilidade (e também
por falta de vontade) de fazer valer efetivamente as limitagdes e proibigdes.
sobretaxou o trabalho prestado com desobediéncia a elas.

Limitou a duragfo do trabalho. para permitir que o trabalhador
repouse ¢ tenha tempo para si ¢ sua familia. mas permitiu seja excedido o
limite. desde que o tempo excedente tenha remuneragfo maior do que o
contido nos limites.

Fez distingio entre trabalho diurno e trabalho noturno. no
sentido de que este scja evitado. porque mais desconfortavel. desfavordvel a
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satde ou (como agora ¢ elegante dizer) "contrario ao bioritmo", mas permite-
o. desde que haja o pagamento da sobretaxa.

Considerou prejudiciais a satide do trabalhador certas
ocupagdes. métodos ¢ locais de trabalho. mas admite que o trabalhador
enfrente os riscos a sua saude. desde que o empregador the pague mais.

Agiu da mesma forma em rclagdio a atividades ou locais de
trabalho que considerou colocarem em risco a vida e/ou a integridade fisica
do trabalhador: o risco ¢ tolerado. desde que o saldrio seja majorado.

Até mesmo. considerou haver trabalhos penosos. que impdem
maior desconforto. mas o desconforto pode ser pago...

Ndo pomos duvida quanto a impossibilidade de suprimir
totalmente o trabatho extraordinario (o realmente extraordinario. ndo o que
¢ contraditoriamente chamado de extraordinario-habitual). também nfo a
temos quanto a impossibilidade de eliminar de todo o trabalho noturno. ou
em condic¢des desfavordveis d sande. o perigoso. o penoso.

O que. todavia. ndo aceitamos como certo. valido. justo. € que a
acdo do Estado. dos sindicatos. dos trabalhadores. e dos proprios
empresdrios. se limite a exigéncia ¢ ao pagamento dos adicionais para cobrir
a desobediéncia a limites e a proibigbes. ¢ a negligéncia e o descaso em
procurar eliminar os inconvenientes que justificaram as limitagoes e
proibigdes.

Gostariamos de ver o Estado e os sindicatos mais interessados
em fazer cumprir (¢ aperfeigoar) as normas de prote¢do a saude ¢ A
seguranga. do que em cobranca de adicionais e de multas. Gostariamos de ver
os empresarios mais interessados e empenhados em eliminar os excessos de
jornada. e as condi¢des de insalubridade e de periculosidade. do que em
calcular os adicionais para os repassar aos custos.

Voltemos ao salario.
3.2. Os acréscimos a que nos referimos. constituem os

adicionais. também denominados saldrio condicionado (porque devido em
razio de certas condicdes de trabalho). Adicional de horas extraordindrias,
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adicional noturno. adicional de insalubridade. adicional de periculosidade e
adicional de penosidade.

H4 mais um adicional (havera outros de que nio nos
lembremos ao escrever estas observagdes). o de transferéncia. devido nos
casos em que a lci permite o deslocamento. ndo definitivo. nfic permanente.
do empregado de seu local de trabalho para outro. Este. sim..¢ um adicional
que se pode dizer correto. porque destinado a atender a inevitaveis despesas
acrescidas que o empregado passa a ter enquanto deslocado de seu domicilio.
sem condig¢bes de muda-lo porque o deslocamento niio € definitivo.

Para nos. todos esses adicionais. € outros semelhantes que ndo
tenhamos referido. constituem salario. Sdo retribuicdo de trabalho e/ou de
tempo a disposi¢io do empregador em condigGes especiais.

Ja escrevemos(®) serem as denominagdes "adicional ...". formas
compactas. reducles das reais denominagdes: adicional de horas extras. e
"saldrio adicional por trabalho além da jornada normal": adicional noturno. ¢
"salario adicional por trabalho em horas noturnas". adicional de
insalubridade ¢ "saldrio adicional por trabalho em condigdes insalubres”.
adicional dc periculosidade ¢ "saldrio adicional por trabalho em condigbes de
perigo”: e adicional de transferéncia ¢ “salario adicional por trabalho fora da
localidade do domicilio".

Sdo salario. porque retribui¢iio de trabalho prestado e/ou de
tempo colocado a4 disposi¢io do empregador. sio saldrio condicionado.
porque justificados por condi¢des determinadas.

Por serem condicionados. podem ser suprimidos quando
desaparecida a condigdo prevista. sem que se possa dizer que houve reducfio
salarial.

3.3. Quanto a possibilidade de supressiio dos adicionais. assim
como divergem os doutrinadores. também divergimos nés da conclusiio do
autor da tese que examinamos. A razdo da divergéncia. decorre do que
dissemos no itecm 3.1.

3.3.a) A jurisprudéncia também nfio € pacifica. O proprio
Tribunal Superior do Trabatho tem mudado sua orientagdo. Excmplifica-se

G) "ale-Transporte” e Sua Nova Regulamenta¢do (Decreto n° 95.247, de
177111987 - in Revista LTr., Sao Paulo, janeiro de 1988, ano 32, n° 1, pg. 41.
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com os Enunciados n° 76 e 291. o primeiro. dizendo que quando suprimido
o trabalho em horas além da jornada normal. devera ser integrado ao salario
o valor das horas extras trabalhadas habitualmente por mais.de dois anos: o
segundo. apenas prevendo uma indenizagfo por ocasifo da supressdo do
trabalho suplementar.

3.3.b) A defesa da incorpora¢iio do adicional ao salario quando
desaparecida a condigio que dava razdo a ele. por vezes é feita com o
argumento de que na continuidade de o receber. o empregado passou a contar
com ele como parte efetiva de seu ganho. e a supressio desequilibrard seu
or¢amento. Assim. embora suprimido o trabalho noturno. ou o em horas
suplementares, ou o em condi¢des insalubres ou perigosas. o ganho do
empregado ndo deve sofrer reducdo. Para tanto. defendem os que assim
argumentam. a incorporaciio do adicional ao salario (uns. pelo total. outros.
pela média).

Data venia. discordamos.

Se reconhecido que o trabalhador deve ter duragdo do trabalho
limitada. para lhe proporcionar repouso indispensdvel ao refazer das energias
¢ tempo que possa dedicar a si proprio € a familia. a supressdo do trabalho
além do limite deve ser incentivada. Mas a obriga¢iio de continuar a pagar
por trabalho e tempo nfio mais dedicados a empresa ndo serd incentivo ao
empresdario para a supressdo.

Reconhecido que o trabalho no horario noturno € inconveniente
a saude do trabalhador. deve-se levar 0 empregador a. tanto quanto possivel,
eliminar o trabalho noturno. Mas isto ndo se conseguird. obrigando-o a
continuar a pagar um adicional por trabalho e/ou tempo que deixou de
utilizar.

Insalubre ou perigoso o trabalho em determinada atividade ou
em certo local. o razoavel ¢ interessar o empregador em afastar do
trabalhador esse risco a4 saide ou a vida ou a integridade fisica. Mas
obrigando-o a continuar pagando o adicional correspondente. que interesse
tera ele em fazer gastos para tal fim?

3.3.¢) O que se podera "conseguir’ com tal obrigagdo de manter
o adicional. serd exatamente em prejuizo do empregado: sua dispensa. para
admissdo de outro ja sem trabalho suplementar. ou noturno. ou insalubre ou
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perigoso € que. portanto. ird trabalhar pelo saldrio sem adicionais que o
dispensado ganharia (ou. até. menor). Serd isto do interesse do trabalhador,
ou do da socicdade?

3.3.d) Por outro lado. ndo se ha de esquecer que o adicional €
salirio condicionado. Portanto. cessada a causa. forgosamente ha de cessar o
efeito. e isto nfio € dicglio nova. ja assim se dizia em latim (sublata causa,
tollitur effectus. ou. effectus durat durante causa).

Acresce que o empregado a quem ¢ pago o adicional sabe que
ele The € pago "em raziio de ..". Portanto. niio ha como considera-lo
surpreendido ou prejudicado quando desaparecida a razfo. cessa o
pagamento do adicional.

3.3.e) Alids. o artigo 194 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho. expressamente, prevé a cessagdo do débito de adicional
insalubridade ou periculosidade. quando cessada a causa do mesmo.

Ndo havia. assim entendemos. necessidade de o legislador o
dizer. mas desde que o disse. € como a mesma razdo deve levar 4 mesma
solugfio. o intérprete nio podera deixar de convir em que o mesmo se aplica
aos demais adicionais: cessada a razdo que obrigava a seu pagamento,
desaparece o débito.

3.3.f) A estes argumentos. acrescentamos: embora o Direito do
Trabatho seja de protegfio ao trabalhador (como reconhece a maioria da
doutrina). ndo se hd de esquecer -- ¢ a Consolidagfio das Leis do Trabalho
nos lembra em scu artigo 8° --. que a aplicacdo da lei se ha de fazer de modo
a que "nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse
publico”.

Qual ¢ o interesse publico. o interesse da sociedade e da nagio?

E que o individuo continue trabalhando quanto suas forgas lhe
permitam (para ganhar adicional de horas extras) prejudicando sua saude € o
convivio com a familia. afetando a estrutura desta € a educagio dos filhos? ou
que ele trabalhe apenas o que se considerou conveniente para evitar tais
prejuizos?
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E que o individuo trabalhe em servigos. ambientes e/ou
condigdes insalubres (para ganhar o adicional insalubridade) candidatando-se
a invalidez (ou morte) precoce? Ou que seja eliminada a insalubridade?

E que o individuo trabalhe em condi¢des de perigo (para
ganhar o adicional periculosidade) arriscando-s¢ a aleijoes € morte? Ou que
se The dé seguranga para trabathar?

Serda o de que o empregado que recebia adicionais. quando
desaparecida a razio para esse pagamento seja dispensado? Ou. ao contrario.
sera o da manutengio do emprego?

Temos para nos. que as respostas hdo de ser. nos trés casos.
pela afirmativa da segunda alternativa. porque qualquer das outras atingira o
interesse publico (doenga. invalidez. morte precoce. desestruturagio da
familia. desemprego. etc.). O fato de o empregado que ganhava adicional
deixar de o ganhar. porque desaparecida a razféo que o justificava. nada ou
pouco influird sobre a coletividade.

Mas. repetimos. se 0 empregador estiver obrigado a continuar
pagando o adicional. nio ira se interessar em alterar horarios. sanear
ambientes. adotar métodos € equipamentos de protegdo a saude e a seguranga
dos trabalhadores. a menos que possa trocar o empregado.

3.3.g) Quanto a orientagfio adotada pelo enunciado n® 291 do
E. Tribunal Superior do Trabalho. estabelecendo uma indenizagio a ser paga
na supressio dos adicionais. também nilo nos parece. data venia. acertada.

Sabemos que o enunciado cuida apenas do adicional de horas
extras. mas a orientagio poderd vir a ser adotada também para o noturno e,
embora contrariando o ja referido artigo 194 da Consolidacio. até mesmo
para os de insalubridade e periculosidade.

Indenizacho ¢ reparagdo devida a quem sofreu prejuizo
injustamente. por ato ou omissdo (ilicitos) daquele que a deve pagar.

Na supressdo do trabalho em horas excedentes da jornada
normal (como na do trabalho noturno. insalubre ou perigoso). ndo ha ato
ilicito. Pelo contrario. tal supressio corresponde a obedecer a normas legais
que estabelecem a duragdo do trabalho (ou que defendem a saide e a
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seguranga do trabalhador). Néo ha ilicitude. nem injustica e. portanto. ndo ha
base para que se pretenda esteja o empregador na obrigagdo de indenizar.

Por outro lado. sabendo o empregado que o adicional lhe ¢
pago por estar trabalhando em condigdes contrarias as previsdes legais. ndo
se pode. a rigor. dizer que sofra "prejuizo”ao ser posto o seu trabalho dentro
das exigéncias e permissdes da lei.

J4 esta longo este trabalho. Mais do que o aconselhavel a um
convidado. que ndo deve monopolizar a atencdo do anfitrido nem a dos
eventuais ouvintes (no caso. leitores) de suas palavras.

Assegurando que ndo tive a intengfo de fazer doutrina. mas

apenas a de levantar observagdes que venham a ser discutidas por quem mais
saiba. agradeco o convite ¢ a acolhida.
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