O CONCEITO DE SALARIO EM UTILIDADES

José Aparecido dos Santos'”

Muitos e expressivos juristas ja se debrugaram sobre o conceito
de salario e. conseguintemente. sobrc sua natureza juridica. o que pode
parecer tratar-se de tema ja esgotado e cujo estudo pouca relevancia possui.
Contudo. quando sc analisa de forma mais profunda a matéria. constata-se
que precisar o conceito de salario ainda é obra que se encontra por teminar.
O presente trabalho nfio tem a pretensdo de cumprir e¢ssa tarefa. mas apenas
delimitar o problema ¢ oferecer um grio de sal na sua discussdo. em especial
no que diz respeito a aplicagio desse conceito as utilidades salariais. tema
esse que € o objeto principal de nossa andlise.

Definir o que seja uma palavra, mormente nas ciéncias
juridicas. muito mais do que mera exigéncia cientifica. decorre da
necessidade dec se compreender e ser compreendido. Deveras. se queremos
extirpar confusdes. deixando de atribuir um termo juridico a outro. ¢ forgoso
que os delimitemos. sob o risco de atribuir significado igual para diferentes
objetos. ou diferentes significados para o mesmo ente. Tal inferéncia ganha
maior rclevincia quando observamos que. no nosso objeto de estudo. a
palavra “salario™ tornou-se tio banal. que se perde por vezes a visdo exata da
sua esséncia. o que gera sensivel inseguranga quanto ao alcance juridico de
inumeros fatos rclacionados com a atividade laboral.

Presenciamos atualmente uma mudanga gradual nas relagdes
entre o capital e o trabalho. que estd se refletindo numa alteragdo do préprio
conceito de emprego €. conseqitentemente. de salario.

Cada vez se fala menos em emprego ¢ mais em trabalho ou
ocupagio. Precisar o conteudo de salario. nesse contexto. ¢ imprescindivel
ndo sd para evitar que antigas figuras sejam apresentadas sob novas
roupagens. como também para melhor compreender e definir aquilo que de
novo esta surgindo.

Infelizmente. nos meios juridicos ¢ por demais freqiiente a
utilizagdo incorreta de conceitos. gerando por vezes conteudos até

™ Juiz do Trabalho Substitnto da 99 Regido.
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contraditorios. Confunde-se autos com processo. multa com indenizagdo (e
vice € versa). arquivamento com extingdo do processo. conciliagdio com
desisténcia. etc. Numa ciéncia. como a nossa. que se serve basicamente da
palavra como forma de obtengdo da verdade € do seu préprio progresso. € por
demais perigoso atribuir-se a significantes e significados correntes conteudos
diversos da estrutura legal ¢ habitualmente utilizada. sob pena de se incorrer
em raciocinios tautologicos ou em silogismos eristicos. Assim. pretendemos
expor as dificuldades de se precisar 0 que seja saldrio. bem como. oferecer
um pequeno contributo ao ertendimento do que. no nosso entender. scja
salario em utilidades.

1. Evolugiio histérica do conceito de salirio.
1.1 - Teoria da contraprestatividade

Quando o contrato de emprego surgiu. a mentalidade juridica
se encontrava inteiramente imbuida dos padrdes cldssicos de contrato. Assim,
¢ compreensivel que num primeiro momento se tenha rclacionado o novo
sistema contratual a locacio de servigos. Cedo. porém. percebeu-se as
diferengas gritantes entre as duas modalidades de contrato. dai porque se
debrugaram os juristas sobrc a natureza juridica dessa relagdo. surgindo
assim as teorias anticontratualistas. contratualistas ¢ acontratualistas. dos
mais diversos matizes. tendo prevalecido de modo geral a tecoria da sua
natureza contratual e de sua espécie “sui generis’ .

Partindo-se de uma visdo contratualista da rela¢do de emprego.
mas ainda sob influéncia da “locatio operarum™, a primeira defini¢do que
surgiu para salirio foi a de retribuicio pelos servigos prestados pelo
empregado. Trata-se da teoria da contraprestagiio do trabalho. que prevaleceu
por significativo tempo. ¢, mesmo até hoje encontra defensores''’. Dessa
teoria advém a expressio muito repetida de que sem trabalho ndo ha

M N fozart Victor Russomano (Curso de Direito do Trabalho, Curitiba, Jurua, 1991,
pag. 333, idem, em Comentdrios @ CLT, Rio de Janeiro, Forense, 1993, vol. I, pag.
422), Délio Maranhdo (Direito do Trabalho, Editora FGI, 1982, pag. 175) e
Oriando Gomes e Elson Gottschalk (Curso de Direito do Traballio, Forense, 12 ed.
1991, pag. 234) Essa parece ser também a posigido de Otavio Bueno Alagano pelo
que se extrai da defini¢do que propde (Manual de Direito do Trabalho, Sdo Palo,
LTr, vol. II, 3%ed., 1992, pag. 218}, malgrado fuga referéncia aos conceitos de Pla
Rodrignez e ao art. 26 do Estarito dos Traballiadores da Espanha.
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salario”™. tese hoje superada mas que ainda encontra eco em alguns poucos
sistemas juridicos.

1.2 - Teoria da disponibilidade

Contudo. a definigdo de salario como mera contraprestagio era
insuficiente e disso logo se aperceberam os estudiosos. Com efeito. constatou-
se que em inimeras circunstancias o empregado ndo trabalha. posto que se
encontra aguardando ordens ou em afastamentos previstos na lei ou no
contrato. mas ainda assim recebe saldrio. Saldrio. portanto. logo se percebeu.,
¢ mais do que mera retribuigio pelo servigo prestado. Procurando dar
resposta a essas indagagdes. surgiu a teoria da disponibilidade do
trabalhador. segundo a qual o salario ndo remunera apenas o trabalho
prestado. mas também o tempo em que o empregado se encontra disponivel
para a empresa. O sinalagma perfeito. que em tese € inerente aos contratos
bilatcrais. ¢ que na tcoria da contraprestatividade encontra rigorosa
aplicagio. foi remodelado de modo que se passou a entender que a
correspondéncia entre as duas obrigagdes € relativa. O contrato ¢ bilateral e
sitnalagmatico como um todo. englobadamente. e nfio prestagio por prestagio,
detalhe por detalhe”®’. ndio obstante seja correto dizer que o saldrio continua

vinculado. na maior parte. ao trabalho efetivamente prestado'™.

Entre nos. o principal divulgador dessa teoria foi José Martins
Catharino. que inicialmente assim definia salario:

“Contraprestagio devida a quem pde seu esforgo pessoal a
disposigio de outrem em virtude do vinculo juridico de trabalho. contratual

»(H)

ou instituido™ .

E curioso observar que essa definicdo. malgrado o citado
mestre adote expressamente a teoria contratualista da relagfio de emprego. faz

@ Ludovico Barassi (Il Diritto del Lavoro, AMilano, Ginffie Editore, 1949, vol. I,
pag. 3) e Orlando Gomes e Elson Gottschalk (op. cit., pag. 235).

¥ tmaldo Siissekind (Instituigdes de Direito do Trabalho, LTr, Sdo Paulo, 1991,
vol. I, pag. 322) e Arion Savdo Romita (Temas de Direito Social, Freitas Bastos,
1984, pag. 191).

Y Ermesto Krotoschin (Tratado Prdctico de Derecho del Trabajo, Roque Depalma
Editor, 1953, pag. 235).

) Tratado Juridico do Saldrio, Freitas Bastos, 1951, pag. 90.
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expressa concessio a teoria institucionalista®®’. Talvez por isso. em obra mais

recente. o citado jurista tenha alterado seu conceito de remuneragio para’

“Prestagio devida a quem pde seu esforgo pessoal a disposi¢édo

de outrem por causa de uma relagio de emprego™’".

No nosso entendimento. essa € a teoria que melhor apreende a
esséncia do que seja saldrio. principalmente em face do sistema adotado no
nosso ordenamento juridico®®’. 1sso porque se baseia nas duas raizes primanas
da natureza salarial’ retribuigdo e disponibilidade. Retribuicdo da
disponibilidade do emprego ¢ uma defini¢do sintética que bem delineia a
esséncia juridica de saldrio. embora vista apenas sob o prisma objetivo.

1.3 -Critica aos novos conceitos

Mais reccntemente. como magistralmente ensina Amauri
Mascaro Nascimento'”'. surgiram novas indagages a respeito do conceito de
saldrio. baseadas numa suposta insuficiéncia da teoria da disponibilidade. Os
jJuristas tém asseverado que ndo s6 o trabalho prestado ou o tempo em que o
empregado estd 4 disposigiio geram direito a percepgao de salarios. posto que

" Em equivoco semelliante, a nosso ver, recamu Guido Bortolloto (Diritto del
Lavoro, Ulrico Hoelpr Editore, Milano, 1935, pdag. 143) ao conceitnar que
“retribuzione ¢ 1l complesso degl emolumenti, che l'operaro o 'tmpiegato riceve dal
datore di lavoro, come cormspettivo delle sen prestaziom, formite nell interesse
dell’azienda, dalla  quale esso dipende”. Contudo, embora adote a tese
contratualista, o conceito reflete as 1déias corporatvistas do renomado autor
ialiano

" Compéndio de Direito do Trabulho, Sdo Paulo, Sararva, 3°ed., 1982, vol.Il, pdg.
31

B Lqur ndo tem cabimento a critica que Américo Pla Rodnguez (Curso de Direito do
Trabalho, LTr, 1982, pag 146 150) faz ao critério proposto por De Ferran sobre a
matéria Com eferto, no nosso ordenamento juridico ndo mais ha a possibilidade de
suspensdo do contrato por motivoe econdniico, principal obice vislumbrado pelo
iustre jurista a essa tese, pors alr o empregado ainda estana a disposigio, malgrado
néo recebesse salario Contudo, quando a ler agasalha lnpoteses extravagentes como
essas (que escapant do concelto contratual da relagdio de emprego), parece-nos que
durante a suspensio o empregado nio se encontra mais a disposi¢do do empregador
em nenhum aspecto, podendo mclusive trabalhar para outrem, dai porque, infirma-
se aquela objegdo

' Teoria Juridica do Saldrio, LTy, 1994, pag 102
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também se verificam circunstincias em que o empregado estd nido apenas
desobrigado. como até proibido de trabalhar.

Amauri Mascaro Nascimento. na obra citada. a esse respeito
faz referéncia aquelas hipoéteses que no direito brasileiro se denominam
interrupcdo do contrato, como fénas. licengas remuneradas. descanso
semanal remunecrado. e outras circunstincias em que o empregado ndo
trabalha e nem sequer se encontra a disposi¢do do empregador. mas recebe.
Menciona. ainda. a tendéncia atual para se definir salario nio apenas em
aspectos objetivos. mas também segundo o prisma do assalariado. definindo-
0 como conjunto das percepgdes econdmicas do trabalhador.

Todos os novos conceitos sugeridos pelos mais diversos ¢
renomados juristas nfo sdo imunes a criticas como bem realga o proprio
Amauri Mascaro Nascimento. posto que a multiplicidade e a complexidade
das relagdées que hodiernamente incidem no contrato de emprego tornaram
multifacetado o conceito de saldrio. Contudo. sem descer a minucias nem
com O intuito de esgotar 0 tema. parece-nos que 0s novos conceitos sugeridos
mais recentemente. em sua maioria. esbarram em dois equivocos basicos:
primeiro. porque ndo observam os principios 16gicos que informam a
defini¢iio: segundo. porque partem de uma concepgio restritiva do que seja
disponibilidade.

Com efeito. quando s¢ fala que “saldrio ¢ o conjunto de
vantagens €condmicas. normais ¢ permanentes. que obtém o trabalhador
como conseqiiéncia de seu trabalho prestado em virtude de uma relagdo de
emprego™'". esta se dizendo tudo. mas a0 mesmo tempo nada se diz. posto
que os elementos eidéticos que diferenciam o saldrio de outras percepgdes
tidas como nfo salariais niio entram na definicdo. Em igual equivoco se
incorre quando se define salario como “pagamento feito pelo empregador ao
empregado como conseqiiéncia do contrato de trabalho™'!’. A nosso ver.
definir salario dessa forma seria equivalente a definir contrato de trabalho
como o ajuste existente entre um empregado ¢ um empregador. algo proximo

do que dispde art. 442 da CLT. tdo criticado'' "' justamente pela redundéncia.

"0 Amauri N lascaro Nascimento (op. cit., pag. 109).

"N José Luiz Ferveiva Prunes (Saldrio sem trabalho, LTy, 1976, pig. 9)

D { esse respeito Orlando Gomes e Elson Gottschalk (Curso de Direito do
Trabalho, Forense, 127¢d., 1991, pag. 130°131).
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Como bem realga Maria Helena Diniz"'*, alguns principios

devem ser observados ao se definir um objeto: 1° - a definicdo deve ser
convertivel ao definido (nem mais larga nem mais estreita. sob pena de ndo
indicar sua esséncia propria). 2° - a definigdo deve ser mais clara que o
definido: 3° - o definido njo entra na defini¢jo. 4° - a defini¢do deve ser de
preferéncia positiva: 5° - a definigdo deve ser breve. Os exemplos citados no
paragrafo precedente desobedecem a esses priscos principios em diversos
pontos. Primeiro. porque sdo muito amplos. de sorte que abarcam diversas
figuras que normalmente ndo sdo incluidos no conceito de salario. Segundo.
porque (em relagdo ao primeiro conceito) hd excessos na defini¢iio (definitio
sit breves). ja que fala em duas causas idénticas (“conseqiiéncia de seu
trabalho prestado” e “em virtude de uma relagdo de emprego”). E 6bvio que
se o saldario ¢ recebido em virtude de uma relagdo de emprego. s6 pode
decorrer do trabatho prestado. Além disso. ndo s6 do trabalho prestado. mas
também do tempo disponivel resulta o direito a salario. Terceiro. porque (no
que diz respeito a0 primeiro conceito) precisar 0 que sejam “percepgdes
econdémicas” nos leva aos mesmos questionamentos a respeito do que seja
ontologicamente saldrio (definitio sit clarior definito). claro indicativo de que
o definido. por via indireta. esta entrando a defini¢do (definitum non debet
ingredi definitionem).

A esse respeito. convém analisar a defini¢do proposta pelo
préprio Amauri Mascaro Nascimento. influenciada pelo critério adotado no
art. 26 do Estatuto dos Trabalhadores da Espanha:

Salario ¢ a totalidade das percepgdes economicas dos
trabalhadores. qualquer que seja a forma ou meio de pagamento. quer
retribuam o trabalho efetivo. os periodos de interrupgdo do contrato € os

descansos computaveis na jornada de trabatho''*".

Tal defimgio. embora bem delineada. oferece dificuldades na
sua interpretagfio. Por ela. v.g.. a indenizagdo de antigiiidade (art. 478 da
CLT) poderia ser entendida como salario. Também o seriam o auxilio-
acidente e o auxilio-doenca pagos pela Previdéncia Social. Além disso. ¢
enumerativa. o que nio ¢ desejavel. e sobre ela também incide 4 critica ja
mencionada a respeito do que sejam “percepgdes econdmicas’.

" Conceito de Norma Juridica como Problema de Esséncia, RT, 1979, pag. 5.
" Curso de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, Saraiva, 1991, pag. 435.
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Muitos desses novos conceitos. por outro lado. sequer guardam
a ponta da novidade ¢ até representam o retorno a conceitos antigos e ja
superados. posto que genéricos por demais. dai porque muita semelhanga
guardam com antigas criagdes doutrindrias ¢ legislativas. Tome-se como
exemplo disso a defini¢do inserta no art. 13 do Regulamento italiano da lei
de acidentes de trabalho. de 13.03.1904. que assim descreve: “s” intende per
salario 0o rimurecrazione o guadagno tutto cié che 1I' operaio riceve per
retribuizione del suo lavoro: ..""'". excerto que muito se aproxima de
diversas das defini¢des mais recentemente propostas.

Parece-nos. ante tais consideragbes. que para conhecer a
“eidos” do saldrio se faz necessdrio antes de mais nada ter uma compreensao
mais ampla do que seja “disponibilidade”. Por disponibilidade. na nossa
concepgdo. deve ser entendido aquele estado de espirito em que se encontra
imbuido o trabalhador para aceitar as solicitagdes do empregador. Um tal
conceito. como se ve€. esta diretamente relacionado com o estado de
subordina¢io juridica do empregado. nio uma subordinagio tipica dos
esquemas legais cldssicos. mas um elemento peculiar ¢ que nfo se traduz em
prestacdes e obrigacdes predeterminadas’® . fato que parece decorrer de uma
fiducia especial da relagdo de emprego. mediante a qual as partes visam
satisfazer diversos interesses convergentes. Assim. nio ha como se negar que
mesmo em férias ou em repouso semanal o empregado sc encontra em
disponibilidade. jd que por diversas razbes esta sujeito a solicitagdes ou
determinagdes. quer sejam negativas (nfdo trabalhar nas férias. v. g.). quer
sejam positivas (vir trabalhar em situagdes de forga maior. v.g.).

Se por um lado as novas defini¢des. no nosso entender. ndo
atingem de modo satisfatorio a esséncia do que seja saldrio. por outro tiveram
o mérito de demonstrar que o conceito de salario ndo € apenas objetivo. mas
depende também da visdo que os sujettos da relagdo de emprego possuem
desse objeto. Ou segja. fica evidenciado o carater duplice da natureza do
salario. dentro de uma concepgio relativista.

Frise-se. ainda. que 0 conceito de salario depende das diversas
gradagdes que os mais diversos sistemas juridicos lhe impdenw. posto que
malgrado a existéncia de um contetdo eidético comum a esse objeto em todos
os sistemas. hd que se reconhecer que o tratamento legislativo diverso pode

s

apud Guido Bortolloto (op. cit., pdag. 157).
U° \[. F. Rabaglietti (La Subordinazione nel Rapporto di Lavoro, ) lilano, Giuffré
Editore, 1939, pag. 74).
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implicar na assimilagdo de uma teoria diferente. Por essas razdes. neste
trabalho ndo faremos a distingdo. tipicamente brasileira. entre remuneragiio ¢
salario. considerando-as como equivalentes.

Além disso. foge ao escopo deste trabalho uma andlise do
salario de forma ampla. em especial no que diz respeito a teoria do salario
social. que embute diversas figuras juridicas que fogem a tradi¢io brasileira
sobre a matéria. Assim. quando analisamos salarioc o fazemos sempre
voltados aquilo que. como decorréncia de estar 4 disposig¢do (ai incluido o
servigo cfetivo) do empregador. o trabalhador recebe deste ou de terceiros.

Dentro dessa concepgiio. portanto. ndo estariam incluidas no
conceito de saldrio as parcelas pagas pela Previdéncia Social. pois nessas
circunstancias. efetivamente. o empregado ndo se encontra a disposi¢do do
empregador (suspensio contratual). Também ndo se incluem as diversas
indenizagdes previstas em lei. posto que nessas hipoteses 0 pagamento nio
decorre diretamente do fato de estar a disposi¢io do empregador. mas apenas
reparam o prejuizo acarretado com a extingdo do contrato ou com a supressao
de vantagens futuras.

2. O salario em utilidades

O ponto nodal do conceito de salarios exsurge quando se
analisam as chamadas utilidades salariais. como habitagdo. alimentagdo.
vestuario. etc.. que sio fornecidas ao empregado em decorréncia do contrato
de emprego. A ji referida complexidade das relagbes de trabalho dificulta
crescentemente a distingdo das utilidades salariais daquelas meramente
instrumentais. ou seja. das utilizadas para a realizagdo do servigo.

Em vista do nosso ordenamento juridico. parece-nos relevante
definir critérios para se distinguir saldrio em utilidades de instrumento de
trabalho. posto que. diferentemente do que ¢ adotado em outros paises, a
nossa lei estabelece importantes repercussdes no contrato quando se fornecem
utilidades salariais. tornando ainda mais gravoso o ajuste. Por outro lado.
percebe-se com a crescente complexidade das relagdes de trabalho que o
fornecimento dec utilidades. scjam salariais. sejam instrumentats. representam
vantagens considerdveis para ambos os contratantes, de forma que. at¢ para
uma melhor rcgulamentagio. ¢ preciso distinguir as duas espécies. Imagine-
se a hipotcse das regides metropolitanas: o empregador que fornece condugio
aos seus empregados se beneficia com a maior certeza de comparecimento ¢
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com a satisfagiio proporcionada aos seus empregados. com o conseqiiente
acréscimo de produtividade. Por outro lado. os trabalhadores. também se
beneficiam. pois se livram do caos que reina no transporte publico. ganhando
tempo. e a sociedade talvez seja a maior beneficiada. posto que o transporte
publico fica menos sobrecarregado. gerando-lhe menor custo social. Seria
esse fornecimento uma utilidade salarial. que deva produzir reflexos em
repouso  semanal remunerado. FGTS e outras parcelas? Mesmo
permanecendo no campo meramente técnico. responder a perguntas como
essa nem sempre constitui tarefa ficil. até porque ha ardua divergéncia
jursprudencial ¢ doutrindria. o que gera inseguranga € inibe uma atuagio
empresarial naquele sentido.

E inquestionavel que. para ser considerada salario. a utilidade
fornecida deve representar vantagem auferida em decorréncia do servigo
prestado. ¢ nunca meios (instrumentos) necessarios a execugdo dos servigos.
caso em que. embora existente relagdo de causalidade entre o atributo € o
contrato. a sua natureza ndo € retributiva. mas meramente utilitaria.

Na tentativa de melhor distinguir as utilidades salariais das
instrumentais os juristas se bateram por diversos critérios. A mais conhecida
e aplicada no Brasil € a regra tragada pelo mestre José Martins Catharino,
secgundo a qual ¢ instrumento de trabalho toda utilidade necessaria e
indispensavel a rcalizagio do servigo ¢ salario aquela fornecida pelo servigo
prestado''”’ . Embora rigorosamente correta. essa regra nio tem sido
suficiente para uma adequada delimitagfio. posto que no caso concreto nem
sempre ¢ facil dizer se¢ a utilidade foi realizada para o trabalho ou pelo
trabalho. havendo um campo cinzento que abrange as duas hipéteses.

O multicitado Amauri Mascaro Nascimento''®’ discorreu
percucientcmente sobre os diversos critérios utilizados para se proceder essa
distingdo. apontando para isso as seguintes caracteristicas das utilidades
salariais. segundo as varias tendéncias doutrindrias: a) habitualidade da
utilizacio: b) fundamento contratual ou costumeiro. c¢) onerosidade no
fornecimento: d) atendimento as necessidades individuais do trabalhador e
nfo as necessidades do servigo.

Y Tratado Juridico do Saldrio. Rio de Juneiro, Livraria Freitas Buastos, 1951, pag.
171.

"8 Amauri Mascaro Nascimento (Manual do Saldrie. Sdo Paulo, LTr, 2%¢ed., 19835,
pag. 221).
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2.1 - habitualidade

O critério da habitualidade. com o devido respeito que
merecem os ilutres juristas que o defendem"”’. ndo pode ser aceito como
pardmetro. A habitualidade nunca foi requisito do salario strictu sensu ¢. pela
mesma razio. ndo poderia sé-lo em relagfo as utilidades salariais. pois. ainda
que fornecida eventualmente, a utilidade caracterizar-se-a como salario se de
alguma forma for contraprestagdo. com acréscimo patrimonial para o
empregado. o que via de regra ocorre.

Quando o empregado rececbe. verbi gratia. uma gratificagio,
ainda que de forma eventual ¢ aleatéria. o valor recebido evidentemente
decorre da relagdo de emprego e do fato de se encontrar disponivel para a
empresa. Da mesma forma quando recebe alimentagdo ou outra utilidade,
sem que nada seja cobrado do empregado. sendo hialina a natureza
retributiva dessas parcelas. o que as insere no género de saldrio. Asseverar,
como o faz Anténio Lamarca'™”. que nessas circunstancias o fornecimento é
mera liberalidade do empregador. tratando-se de um contrato paralelo e
independente do empregaticio (um ato meramente assistencial) é¢ desconhecer
a realidade das relagdes entre capital e trabalho. onde nada € ou deve ser
fornecido de graga. desprezando-se ainda a sua natureza contratual. Trata-s¢
de afirmagio que ¢ desmentida pela propria realidade contratual. até porque
ainda nio se¢ viu empregadores distribuindo alimentagfio gratuitamente para
terceiros. ou s¢ja. lavrando esse “contratos paralelos” com quaisquer outras
pessoas que nfio sejam seus empregados.

A habitualidade. portanto. nada mais ¢ do que mero critério
para se averiguar a existéncia de expectativa de continuidade no seu
recebimento. como vem sistematicamente entendendo doutrina ¢
Jurisprudéncia (v.g. Sumulas 209 e 1459 do STF). Diz respeito. portanto, a
perspectiva de integragio daquele bem ao patrimdénio do empregado
(continuidade ou durabilidade). mas nio obsta o reconhecimento de sua

"V Dorval Lacerda (O contrato individual de trabalho. Sdo Paulo, Livraria
Académica & Sarvaiva, 1939, pag. 173); Ordvio Bueno Magano (Mannal de Direito
do Trabalho, LTr, vol. II, 1992, 3 ed., pag. 219); Délio Maranhdo (op. cit. pag.
177); Luiz José Mesquita (Das Gratificagdes no Direito do Trabalho, Saraiva,
1957, pag. 15), Roberto Barretto Prado (Tratado de Direito do Trabalho, RT, 2°ed.,
1971, vol. I, pag. 200} ¢ Ginliano A lazzoni, (Manuale di Diritto del Lavoro, Giuffre
Edirore, Milano, 1988, vol. I, pdg. 663).

(20) Salario-utilidade, Revista LTy 411292.
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natureza salarial. A comparagdo com o prémio ¢ inevitdvel: cm se tratando
de parcela eventual sua integracdo ¢ vedada. mas. por ser retributiva. a sua
natureza salarial nunca deixou de ser reconhecida. Censurivel. portanto. a
inclusdo desse requisito no texto legal (art. 458, caput, da CLT)"".

2.2 - fundamento contratual ou costumeiro

Diz-se que deixam de ser salariais as utilidades fornecidas sem
fundamento contratual ou costumeiro'*>’. A assertiva. contudo. ¢ redundante.
posto que sejam instrumentais ou salariais. ndo nos parece possivel que
utilidades possam ser fornecidas 4 margem de um contrato. Se esse
fornecimento pode decorrer de contrato distinto e “paralelo” ao de emprego.
¢ questiio que sera analisada no item concernente a onerosidade.

No que diz respeito aos costumes. é muito estreito 0 seu campo
de aplicagdo no que concerne ao fornecimento de utilidades salarnais.
Contudo. em se tratando de ordenamentos juridicos do tipo “civil law™, como
0 n0sso. a questao ganha pouca relevancia. posto que os costumes tendem a
ser associados ao proprio contrato. Nesse aspecto. perde importancia a tese de
Antonio Lamarca'™’ de que o costume referido no caput do art. 458 da CLT é
o costume da empresa. posto que de qualquer sorte seria uma mera clausula
que adere ao contrato dec emprego. Ademais. aqui também cabe a observagdo
do parigrafo precedente: mesmo as utilidades instrumentais sio fornecidas
em decorréncia do contrato ou do costume. dai porque tal critério ndo pode se
prestar a diferencii-las das utilidades salariais.

2.3 - atendimento as necessidades do trabalhador

Apesar de inserir essc trago diferenciador em sua obra. Amauri
Mascaro Nascimento ndo traga maiores consideragdes sobre seu alcance. Na
doutrina. a expressio “atendimento as necessidades do trabalhador™. contudo,
costuma assumir duas acepgdes diversas: uma quantitativa ¢ outra
qualitativa.

@Y Nesse sentido M lessias Pereiva Donato (Curso de Direito do Trabalho, Saraiva,
2%d. 1977, pag. 185).

22 Tese defendida por Antonio Lamarca (op. cit. pag. 1295 196), que afirmam
tratar-se de critério superior ao de José A lartins Catharino.

‘B op. cit., pag. 1292, citando Pontes de Miranda.

157



Na acepg¢do qualitativa. poderiamos dizer que o salario deve
atender as necessidades do proprio trabalhador. ou seja. deve lhe ser 1til. bem
como a sua familia. Se determinada utilidade ¢ exclusiva ou
preponderantemente util ao empregador ou a terceiros, € evidente que sua
natureza nio é salarial. mesmo que decorra do contrato. Essa inferéncia,
aparentemente Obvia, estd relacionada com a disponibilidade que o
trabalhador tera da utilidade. posto que de pouco lhe aprouvem. como
individuo isolado. determinada clausula contratual se seus efeitos ndo
representam acréscimo ao seu patrimonio.

Uma concepgdo quantitativa do tema também ¢ admitida por
alguns juristas. que entendem ser a suficiéncia elemento integrante do
salario'”"’ . Trata-se. a nosso ver. de tese indefensivel. Com efeito. a
suficiéncia do salario € diretriz a ser perseguida pela lei ¢ pela sociedade.
como corolirio da realizagio da sonhada justica social, mas o seu
atingimento ndo pode ser tido como premissa necessdria (conditio sine qua
non) do conceito de salario. até porque. do contririo. teriamos no Brasil uma
grande massa de empregados que niio recebem saldrio. consabida que ¢ a
insuficiéncia do saldrio minimo.

2.4 - onerosidade e gratuidade

Outro critério que ndo se presta a distingdo (ao contrario.
obscurece secu entendimento) € o da onerosidade. Isso porque. ¢ forgoso
concluir que todos os ajustes do contrato de emprego sdo onerosos €. assim
sendo. tanto as utilidades salariais como as instrumentais s30 onerosas. o que
torna inutil tal critério para se definir a natureza da utilidade fornecida pelo
empregador.

O contrato de emprego. por se¢ inserir entre os contratos
bilaterais comutativos. implica necessariamente em um sinalagma: a
obrigagdo de um contratante tem como causa a prestagdo do outro™*". A unir
essa relacdo de reciprocidade. um importante nexo de causalidade: o
sacrificio patrimonial de uma das partes ligado a uma correspondente
vantagem a ser proporcionada pela outra. em relagio de equivaléncia

D Otavio Bueno Magano (op. cit., vol. II, pag. 178 179).

% Arion Savdo Romita (O principio da equivaléncia das prestagcdes na execucdo
do contrato de trabalho. In Revista Jurfdica do Traballhio, Ano I n° 1,
Salvador/Lisboa, abril/junho de 1988, pdg. 152).
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subjetiva=®". Esse nexo insere o contrato de emprego entre os ajustes

onerosos. Nio obstante a existéncia de antiga controvérsia a respeito da
essencialidade do carater oncroso para configuragdo da relagdo de emPrego.

-~

predomina o entendimento de que se trata de elemento imprescindivel”".

Tradicionalmente. por influéncia de uma visjo estaticamente
civilista dos contratos. tém-se enfatizado a relagio de emprego como o
vinculo através do qual alguém transmite (aliena) sua forca de trabalho a
outrem mediante remuneracdo'™®. H4 que se ter. entretanto. quanto as
obrigaces resultantes do vinculo de emprego uma visio “complexa” ou
“orginica”. como bem ensina o Prof Antdnio Monteiro Fernandes'®'.
inspirado na literatura classica alemd. Em verdade. o empregado cede ao
empregador bem mais do que mera atividade laboral (trabalho efetivo),
recebendo em contrapartida algo mais do que mera retribui¢io pecuniaria

(salario). E crescente. pois. a ampliagfio conceitual de retribuiciio'*”".

Como esclarece o mencionado mestre, por for¢a do peculiar
vinculo de subordinagiio existente (¢ do poder diretivo do empregador. que
representa a outra faceta do mesmo fendmeno). o empregado mais que ceder
seu trabatho. obriga-se a permanecer a disposi¢do da empresa. ainda que sem
prestar servigos. As hodiernas necessidades sociais. por outro lado. que em
muito ultrapassam meras necessidades vitais imediatas. implicam em
expectativas outras por parte do empregado. que acaba por receber “em
troca” ndo apenas a remuneracio (saldrio em moeda corrente ou em
utilidades). mas outras vantagens imanentes. Algumas dessas vantagens
constituem. para o empregador. obrigacio de dar (matertal indispensavel
para o trabalho ¢ vestimentas. v.g.). outras de fazer (ministrar aprendizagem,
v.g.) ¢ outras de ndo fazer (ndo rescindir o contrato. caso pactuada
estabilidade contratual. por exemplo).

2 Ludovico Barassi (op. cit., vol. IlI, pag. 3 5).

2 Amauri Mascaro Nascimento (Compéndio de Direito do Trabalho. Sdo Paulo,
LTr EDUSP, 197€, pag. 491 492).

B Jean-Clande Javillier (Manual de Direito do Trabalhe. Sdo Paulo, LTr, 1988,
pag. 139).

' Inexecugdo da Obrigagdo de fazer no contrato de trabalho. In Revista Juridica
do Trabalho, ano II, n° 3, Salvador Lisboa, abril julho de 1989, pdg. 33.

30 José Martins Catharino (Compéndio de Direito do Trabalho. Sdo Paulo,
Saraiva, 3°edi¢do, 1982, vol. II, pag. 30).
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E evidente que. em se tratando de beneficios oriundos do
contrato ¢ que resultam da contraprestagdo laboral. com sacrificio
patrimontal por parte do beneficidrio (empregador). tais parcelas sdo
oferecidas aos empregados a titulo oneroso. H4 que se ressaltar,
conseqiientemente. a impossibilidade de se utilizar o critério da oncrosidade
para distinguir as utilidades salariais das meramente instrumentais. pois
ambas. representam beneficios oriundos do contrato ¢ decorrentes da
prestagio dos servigos. sendo concedidas onerosamente. Esse aspecto ndo
passou despercebido a José Luiz Ferreira Prunes”’’. em sua instigante obra.
sendo forgoso reconhecer que. via de regra. o fornecimento de qualquer
utilidade “gratuitamente”. em verdade. mascara o pagamento de salario. com
prejuizo para o empregado. que fica privado das respectivas repercussdes.

Convém ressaltar outra ilagfio: o simples fato de o empregador
descontar dos salarios quantias (irrisorias ou ndo) por conta do fornecimento
de quaisquer utilidades nfio retira o carater oneroso do ajuste. Isso porque. o
acerto bilateral nesse sentido faz parte organica do contrato de emprego. nido
implicando em coexisténcia com contrato de natureza diversa. mas uma mera
cldusula contratual. O contrato de emprego incorpora todas as obrigacdes
acessorias ¢ corrclatas (teoria da absor¢do) e a onerosidade.

conseqiientemente. contamina todas as suas clausulas®®™,

O que acima s¢ dessome ¢ aplicavel. inclusive. as utilidades
instrumentais. Inconsistente. pois. a afirmagfio de que o fornecimento de
vestimentas para uso no trabalho. v.g.. é efetuado a titulo gratuito. ainda que
o empregado nada pague por elas. Contratado o empregado com a
expectativa de receber esse instrumento. estabeleceu-se o dever correlato de
continuidade no seu fornecimento. Admitir a supressdo untlateral por parte
do empregador de tal vantagem implicaria em desequilibrio contratual. com
perdas injustas. mormente quando. na maioria dos casos. representaria
sensivel prejuizo para o empregado. que se veria na contingéngcia de pesados
gastos com vestuario a ser utilizado como instrumento de trabalho. O mesmo

U Saldrio em utilidades. Sao Paulo, Sugestdes Literdrias, 1973, pag. 21.

32 Nesse sentido, Martins Catharino (Tratade Juridico do Saldrio, Rio de Janeiro,
Livraria Freitas Bastos, 1951, pag. 178'179). Em sentido contrdrio, Santoro-
Passarelli (Nogdes de Direito do Traballho, Sio Paulo, RT, 1973, pag. 151.

160



ocorreria. v.g.. no caso de utilizagdo de carro exclusivamente para uso em

servico ou o fornecimento de vaga em garagem no local de trabalho'*”’.

Ndo se pode confundir. portanto. onerosidade com a
possibilidade ou ndo de desconto das utilidades fornecidas ao empregado.
Admitir a existéncia de onerosidade no fornecimento dessas vantagens,
entretanto, nio significa concluir que possuam sempre natureza salarial. Isso
porque. o conceito de remuneragio (saldrios) € mais restrito do que o de
contraprestativ idade. O sistema legal € que estabelece o conceito e alcance da
remuneragio. adequando-a a realidade das relagGes de trabalho. O conceito
técnico de remuneracfio. entretanto. ha que se vincular as vantagens auferidas
pelo empregado em virtude da prestagio laboral. que impliquem em um
acréscimo (p/us) ao seu patrimdnio pessoal. vantagens essas que serdo
utilizadas pelo empregado como bem entender. sem interferéncia do
empregador. |

3. O salirio em utilidades e o duplice cariter do principio
da disponibilidade.

Entendemos. portanto. em vista do que foi expendido no item
precedente. que para facilitar a defini¢do da natureza da utilidade. deve ser
ressaltado o principio basilar do saldrio. e que revela grande parte de sua
esséncia: o da disponibilidade, O principio da disponibilidade nada mais é do
que a constatagiio de uma ambivaléncia ontoldgica: o empregador utiliza
livtemente da mao-de-obra colocada a sua disposi¢io (0 mero fato de o
empregado estar a disposicdo ja € prestagdo). segundo seus critérios de
conveniéncia ¢ utilidade. e o empregado. por sua vez. dispde livremente dos
seus saldrios. sem qualquer interferéncia por parte do empregador. o que
alids distinguc o trabalho livre da serviddo

As utilidades salariais nada mais sdo do que modalidade de
pagamento dos saldrios. Destarte. seguem os mesmos principios ontoldgicos €
tuitivos do salario. género de que sdo espécie. Portanto. toda e qualquer
utilidade para ser salarial. hd que se situar no campo da livre disposi¢io do
empregado. S¢ o empregador pode limitar ou dispor dessa utilidade segundo
seus critérios de conveniéncia. ou nela interferir. evidentemente ndo se trata
de salario. Se acaso o empregado niio pode cedé-la a terceiro ou utiliza-la

3 Owestdo proposta por Amaurt Mascaro Nascimento (O saldrio no direito do
trabalho. Sio Paulo, LTr, 1975, pag. 244).
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como lhe aprouver. essc beneficio pode ser instrumento de trabalho ou mero
ajuste acessorio. mas nunca salario.

Esse elemento diferenciador. ontologicamente aferivel. que
denominamos principio da disponibilidade. é que justifica a excegido
promovida pelo paragrafo 2° do art. 458 da CLT. pois. naquelas hipéteses
ndo se faz presente. As conseqiiéncias praticas dessa observagio elementar
sdo consideraveis. e passaremos a destacar algumas delas.

E comum se encontrar nos contratos de emprego doméstico. os
denominados “descontos” por conta de habitagdo ¢ alimentagio. Via de regra
sdo indevidos. pois ndo se inserem as pretensas utilidades entre aqueles
beneficios que o empregado recebe e livremente dispde. Dormir em quarto da
residéncia. sem efetiva e completa fruicio da “habitagio”. ou se alimentar da
refei¢do que o proprio empregado prepara ¢ serve (as vezes s os restos). ndo
podem ser consideradas utilidades salariais. pois revertem em maior
beneficio para o empregador. que pode dessa forma dispor com maior
comodidade da mdio-de-obra contratada. Caracterizar-se-d. entretanto. o
pagamento de utilidade salarial se acaso o empregado recebe habitagdo
salubre e completa. em local onde possa receber quem quiser ¢ abrigar sua
familia (posse indireta). sem que esse uso se¢ submeta ao crivo do
empregador. Da mesma forma se da se o empregado recebe a alimentagio de
forma a poder. inclusive. cedé-la a terceiros. gozando inclusive de intervalo
préprio ¢ habitual para a refeigio.

Seguindo igual iter 16gico no que diz respeito a ja referida
questiio proposta pelo mestre Amauri Mascaro Nascimento'*". concluimos
que a hipdtese por ¢le aventada nio ¢ utilidade salarial. Com efeito. a
permissiio de estacionamento de automoével nas dependéncias da empresa,
concedida ao empregado. nfio € saldrio. mas mero instrumento que lhe €
oferecido. pois se trata de beneficio do qual o empregado ndo pode dispor
livremente. A vedag¢do de supressio do beneficio ndo decorre da natureza
salarial do ajuste. mas da proibigio legal de alteragdo das condigbes de
trabatho de forma unilateral ou em prejuizo do empregado (art. 468 da CLT).

O mesmo ocorre em relagio ao transporte oferecido pelo
empregador. Em se tratando de transporte exclusivo ¢ ndo flexivel. que ndo
possa ser cedido ou livremente utilizado. claro estd que se trata de um meio

3 0b. cit., pag. 244.
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utilizado pelo empregador para melhor usufruir do trabalho dos seus
empregados. Diverso ¢ o entendimento quando o empregado recebe vales ou
equivalentes. utilizando transporte piblico ou proprio. podendo ceder a
tercetros os beneficios por cle auferidos. pois. nesse caso. trata-sec de fato de
vantagem que s€ incorporou ao seu patrimdénio em decorréncia dos servigos
prestados. e que utiliza segundo scus proprios critérios.

Diversos autores”"". dos mais respeitaveis. afirmam que existe
utilidade salarial ndo s6 quando ocorre um acréscimo patrimonial direto,
como também quando o empregado deixa de gastar certa quantia em fungio
do percebimento da utilidade. Assim. por exemplo. quando transportado pela
empresa até o local de trabalho. o empregado deixou de pagar pelo transporte
publico . dessa forma. o respectivo valor deixou de ser desembolsado,
representando assim uma vantagem salarial.

Data venia. encontra-se equivocado esse entendimento. que
ndo se baseia numa analise metddica da natureza do salario. mas apenas em
aspectos secundarios do ajuste contratual. Assim fosse. teriamos que admitir
que quando o empregado presta servigos em veiculo fornecido pela empresa,
utilizando-o inclusive para ir ao servigo e para voltar. mas exclusivamente
para a realizagcdo do trabalho. como deixou de despender quantias que
certamente desembolsaria. 0s respectivos valores correspondem a salario.
Forgoso ainda seria admitir que o fornecimento de uniformes para o trabalho
possui natureza salarial. ja que. indubitavelmente. implica em o empregado
deixar de despender quantias no pagamento de vestudrio proprio. a ser
utilizado no emprego. Esse equivoco conceitual ¢ que levou Dorval de
Lacerda. a defender que o fornecimento de uniformes € utilidade salarial *®',
E verdade que. quando o ilustre jurista assim se pronunciou. nfio vigia o
paragrafo 2° do art. 458 da CLT. mas esse dispositivo passou a prescrever
que as utilidades referidas ndo sfio salarios. justamente porque. nesse caso. €
o empregador quem mais s¢ beneficia com o seu fornecimento. embora seja
inegivel que o empregado também seja favorecido. E sob esse prisma que a
distingdo das utilidades. no nosso entender. deve ser realizada.

4. Conclusiio

% Antonio Lamarca (Contrato Individual de Trabalho. RT, Sio Paulo, 1969, pag.
312 313), citando Siissekind ¢ A fascaro Nascimento.
%) Dorval Lacerda, ob. cit., pag. 176.
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Essas perfunctérias andlises resultam em algumas conclusdes
de cunho pratico. como convém a esse ramo do Direito:

a) toda utilidade é proporcionada pelo empregador a titulo
oneroso. descontadas ou nfio dos salarios:

b) s6 pode ser considerada salarial a utilidade da qual o
empregado possa livremente dispor;

¢) a utilidade. para ser salarial. deve ser exclusiva ou
preponderantcmente util ao empregado. e no ao empregador ou a terceiros;

d) ainda que o empregado “pague” parcialmente pela utilidade.
permanece o seu carater oneroso ¢ a contratualidade do seu fornecimento, se
decorrentes da relacio de emprego. razdo pela qual ndo podem ser
suprimidas ou alteradas. exceto em caso de alteragdo bilateral sem prejuizo
para o empregado (art. 468 da CLT):

e) o desconto de determinada utilidade dos saldrios. além de
nfo afastar a onerosidade. pode representar violagdo a lei (paragrafo 2° do
art. 458 da CLT). caso sua natureza seja instrumental;

f) é impossivel a coexisténcia de comodato (sempre gratuito)
com o contrato de emprego”’’,

g) o fornecimento de alimentagdo ¢ habitagdo a empregado
doméstico nio ¢ utilidade salarial. exceto se demonstrado que o trabalhador
possa livrementc dispor desses beneficios. em seu favor ou em favor de sua
familia:

h) a permissio de estacionamento de automovel nas
dependéncias da empresa. concedida ao empregado. ndo € salario. mas mero
instrumento.

A7 Nesse sentido, Cesarino Jimior (Direito Social. Sio Paulo, LTr, 1980, pag. 270).
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