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DouTriNa

O Principio da Isonomia do Empregador

Luiz Marcelo Figueiras de Goéis
Advogado.

SUMARIO: Introdugéo; I ~ Isonomia juridico-formal versus
isonomia material; II -~ [sonomia material no direito do trabalho;
III - Isonomia empresarial; Concluséo.

INTRODUGAO

E inegéavel que a sociedade sofre inameras transformagdes em seus
valores ao longo dos anos. No inicio do século passado, nosso sistema juridico,
de maneira geral, protegia a autonomia privada, por flagrante influéncia dos
ideais burgueses consolidados nas codificagées oitocentistas.

Com o passar dos anos, a sociedade brasileira passa a sentir falta de
um tratamento mais igualitario, de modo que os valores de liberdade até
entdo pugnados perdem espago para a cada vez mais crescente tendéncia
de busca da igualdade, como instrumento de justiga social. Nesse sentido, o
CC de 2002 representa inegavel avango juridico na busca desse convivio
social mais igualitério.

Por seu turno, o caput do art. 5° da nossa CF determina serem todos
iguais perante a lei.! Esse dispositivo encerra o que os juristas denominam
o principio geral de direito da isonomia.

Na condigéo de principio geral de direito, a isonomia possui aplicagéo
nos mais diversos ramos do direito, dentre os quais aqui destacamos o Direito
do Trabalho e seu viés processual. O legislador constitucional, ja preocupado
com a aplicagdo desse principio as relagdes de trabalho, inseriuno art. 7° da
CF, incisos XXX e XXX1, a previséo de isonomia salarial, de tratamento igual
para pessoas de sexos diferentes e de vedagéo a admissées arbitrérias.

Com maior abundéncia se encontra referéncia ao aludido principio
quando se passa a analisar a legislagao infraconstitucional. A prépria CLT a
ele se refere, por exemplo, em seu art. 461, quando prevé o instituto da
chamada equiparacéo salarial.

1 “Art. 5° Todos s&o iguais perants a lei, sem disting&o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
© aos sstrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & libetdade, & igualdade, &
seguranga e & proprisdade, nos termos seguintes: (...).”
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I - ISONOMIA JURIDICO-FORMAL VERSUS ISONOMIA
MATERIAL

Ocorre que o principio da isonomia consiste na expressao parcial de
um outro principio, este meta-juridico, qual seja, o da igualdade. Em outras
palavras, a isonomia de nossa CF é a expressio da igualdade em seu sentido
juridico-formal. Por técnica legislativa, que pPor tempos serviu como
mecanismo de consolidagdo do capitalismo, os diplomas modernos passam
a tratar todos os individuos de maneira igual... perante a lei. “Perante alei”,
perceba-se!

Na verdade néo se busca o igualitarismo. Apenas se quer que todos
aqueles porventura enquadraveis em determinada categoria legal sejam
tratados de maneira igual. O que se tem, portanto, é a permisséo
constitucional a que lei infraconstitucional atue como mecanismo de violagéo
ao principio geral de igualdade. Basta que determinada norma legal seja
elaborada para que individuos, antes integrantes de um mesmo género,
passem a ser tratados de maneira distinta, de acordo com o subgrupo que
passem a ocupar. A lei, portanto, vai analisar os individuos e enquadré-log
de acordo com suas desigualdades. A tnica exigéncia que faz o principio da
isonomia formal é que seja ela aplicada de maneira idéntica apenas a eles,
néo a toda a coletividade de individuos componentes do mesmo género.

Nesse sentido, o escopo do principio da isonomia pode ser encarado
como a vedagdo, nos casos concretos, a que particulares integrantes de
determinado grupo sofram tratamento diferenciado. Assim entendido, tal
principio possui aplicagdo eminentemente no caso concreto. Dirige-se ele
ao particular e néo ao legislador, que em tese pode editar normas injustas,
ou que criem novas distingdes entre individuos antes integrantes de um
mesmo grupo sem que isso represente violagdo do aludido principio.

Imaginemos o seguinte exemplo: o art. 73 da CLT determina que os
individuos componentes do género “empregados que prestam servigo a
noite” tém direito a receber remuneragéo superior aqueles que néo o fazem.
Em tese, nada impede que amanhi o legislador crie nova norma
determinando que a subespécie dos “casados” faga jus a um adicional
superior aquele conferido aos demais. Nao estaria sendo violado o principio
da isonomia neste caso, j4 que haveria uma lei criando as diferengas entre
as pessoas, e todog aqueles nela enquadraveis estariam sendo tratados de
maneira igual perante a mesma.

Entretanto, é correto se sustentar que uma lei dessa natureza pode
estar atentando contra o préprio principio geral de igualdade, embutido nos
ideais de democracia e de Estado de Direito abragados pelo art. 1° da CF.

Aqui chegamos onde desejavamos: na aplicabilidade do principio da
igualdade em sua esséncia, isto é, em sua expressido material. Trata-se da
outra face do principio da isonomia que consiste no sentimento comum de
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que, na prética, algumas vezes as desigualdades dos individuos devem ser
levadas em conta para a edigdo de determinadas normas, porém essa
consideragdo deve ser temperada, nunca absoluta. A ponderagio para a
possibilidade de criagao legal de distingées entre individuos é obtida a partir
da idéia de justiga comutativa, importada das aulas de filosofia da Grécia
antiga.

A concluséo que deflui dessa viagem abstrativa que o leitor esta sendo
forgado a realizar é a de que, ao se legislar, visando a que possa se dizer
aplicado o principio da igualdade material no mundo concreto, é
paralelamente necesséria a préatica de uma ou mais desigualdades,
desigualdades essas, contudo, necesséarias dentro do sentimento comum
de justiga.

Explica-se. O legislador, ao considerar um empregado, scb
determinada circunsténcia, merecedor de um beneficio especial e nio
estender esse tratamento a outro — que obviamente encontra-se fora da
circunsténcia em questéo —, nada mais faz do que tratar de maneira desigual
dois sujeitos que se encontram na mesma categoria: a de “empregado”.
Seguindo esse raciocinio, a empresa que paga salédrios idénticos a
trabalhadores que exercem as mesmas fungdes, na forma do art. 461, e deixa
de pagé-los a funciondrios ocupantes de outros cargos, trata o género
“funcionérios da empresa X" de maneira absolutamente desigual. No entanto,
em ambas as situagdes, as desigualdades sio criadas por forga de um
sentimento de justiga comutativa. As diferengas de tratamento sdo expressio
da propria isonomia material e, por essa razio, ndo sio passiveis de
reprovagéo social.

A isonomia, segundo a filosofia grega, nio significa, enfim, tratar as
pessoas de maneira igual pura e simplesmente. Ela pressupde que se lide
de modo equénime unicamente com aqueles individuos que possuam
determinadas caracter{sticas capazes de agrupa-los no mesmo conjunto, no
mesmo tipo.?

Agsim, para se praticar a isonomia de maneira completa, é necessario
“tratar os iguais de maneira igual e os desiguais de maneira desigual, na
proporgéo de suas desigualdades”. Somente assim procedendo é possivel
se considerarem mitigados os espiritos das normas contidas nos arts. 5°,
caput, e 1° da CF. Por outro prisma, assim néo se procedendo, viola-se o
préprio espirito constitucional.

II - ISONOMIA MATERIAL NO DIREITO DO TRABALHO

Feita essa explanagao inicial, voltemos & seara trabathista.

2 Tal pritica associativa é chamada “tipificac#o” por HEGEL.
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Percebe-se grande preocupagdo do legislador na protegac ao
empregado através do principio sob comento. Assim é que a legislagéio
procura adotar critérios aprioristicos, que sédo levados em consideragao para
a concessao de determinados direitos a empregados agrupéveis dentro do
mesmo seguimento. Assim o faz, por exemplo, quando determina o
pagamento de adicional noturno néo a todos os empregados, mas somente
aqueles que prestam seus servigos entre as 22 e 5 horas. O mesmo acontece,
por exemplo, com os adicionais de insalubridade e de periculosidade. Nossa
legislacdo determina, pois, que os trabalhadores que desempenham suas
tarefas sob certas condigdes merecem tratamento diferente daqueles que
nao o fazem.

Em suma, também a lei trabalhista cuida de agrupar os empregados
dentro de determinados conjuntos, conferindo tratamento igual aos que se
encontram nas mesmas condig¢des, tratando diferentemente aqueles
trabalhadores que nao apresentem as mesmas caracteristicas.

Contudo, idéntica preoccupagac nao se encontra no que se refere ao
tratamento dispensado aos empregadores. Via de regra sao todos tratados
como se integrassem uma categoria uniforme, como se néo existissem na
vida real diferengas entre eles, ensejadoras de um tratamento diferenciado,
tal qual aquele dispensado aos integrantes do outro pdélo do contrato de
trabalho.

Pois bem, sabe-se que o principio da isonomia material é um principio
geral de direito. Sabe-se igualmente que, como tal, esse principio se aplica
aos diversos ramos do direito. Tem-se, ainda, que o foco de aplicagdo da
matéria, em se tratando de direito do trabalho, possui sua tica voltada
exclusivamente ao empregado. Denota-se, enfim, que as empresas ~
integrantes da categoria "empregador” —, muito embora possuam iniimeras
diferengas entre si, ndo mereceram até hoje um cuidado especial por parte
do legislador.

III - ISONOMIA EMPRESARIAL

O art. 2° da CLT define como empregador “a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria
e dirige a prestagéo pessoal de servigos”. Percebe-ge, sem maior esforgo,
que a empresa — ou entes a ela equiparados - é o sujeito que ocupa o outro
polo da relagao juridica trabathista.

No entanto, a seguinte situagéo se apresenta para o intérprete: de
um lado do contrato tem-se o género “trabalhador” ao qual se dispensa
obra legislativa de grande félego, visando a que os individuos que o
compdem sejam tratados de maneira diferenciada quando desempenhem
suas tarefas em condigdes especiais. Do outro lado, temos a empresa. E
s6.
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Por um lado, a lei se preocupa em tratar, e.g., o idoso, a mulher e o
menor que laboram de maneira distinta, reconhecendo que essas pessoas
apresentam situagdes peculiares que as diferenciam dos demais
trabalhadores. De outro, o legislador ndo se preocupa em indagar se a
empresa é de pequeno, médio ou grande porte. Se tem maior ou menor capital
de giro. Se é economicamente mais fragil ou nao. Se possui cardter familiar
ou impessoal. O que tem relevancia é que, independentemente das
particularidades que possam possuir, todas séo integrantes do género
“empresas” e, como tal, merecem tratamento semelhante. Alguns teébricos
invocaréo o principio da isonomia formal para fundamentar essa igualdade
de tratamento.

Trata-se de grande equivoco conceitual, todavia, essa linha de
argumentacdo. Como visto, a isonomia néo consiste em tratar todos de
maneira igual. A lei que assim o procede colide com o préprio espirito
constitucional. A isonomia pressupde, isto sim, que os individuos integrantes
do mesmo género possuem diferengas e que devem sofrer tratamento
desigual, na proporgao das diferengas que possuem. Apenas assim estar-
se-4 agindo conforme a isonomia almejada por nossa Constituigéo.

Diante disso, ndo se pode admitir que as empresas sofram entre elas
tratamento idéntico puro e simples do Direito do Trabalho. Entretanto,
infelizmente sio poucos os exemplos em que se pode perceber do legislador
trabalhista um esforgo no sentido de obedecer ao principio sob comento.
Nesse sentido, o permissivo contido no § 2° do art. 74 da CLT® parece norma
isolada no contexto de nosso ordenamento positivado.

Em que pese esquecido pelo Direito do Trabalho, o esforgo de
obediéncia a isonomia empresarial é encontrado em outras areas do Direito,
dentre as quais destaca-se o Direito Tributério. Assim é que uma sociedade
cujo objeto envolva atividades que apresentem maior grau de risco para
seus empregados merecem sofrer a incidéncia de maiores aliquotas de
contribuigdes sociais. Da mesma forma, a regulamentagéo do SIMPLES tem
fundamento legislativo, ainda que de forma subconsciente, em ideais
isondmicos, eis que cuida de conferir tratamento tributdrio diferenciado a
empresas menores, que apresentam determinadas caracterfsticas que as
tornam especiais.

Em éreas afeitas ao Dirseito do Trabalho, reconhecemos, o Poder Publico
enfrentou a questio da isonomia empresarial. Assim foi que expediu normas
regulamentadoras de saide e seguranga ocupacional que agrupam as
empresas de mansira diferente, de acordo com a quantidade de empregados
que possuem e do grau de risco de suas atividades. Assim, empresas maiores

3 Art. 74, § 2° "Para os estabelscimentos de mais de dex trabalhadores seré obrigatéria a anotagho da
hora de entrada e de saida, em registro manual, mecénioo ou eletrdnico, conforme instrugbes a serem
expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalacdo do periodo de repouso”.
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& com maior grau de risco necessitam empregar médicos, engenheiros e
outros profissionais especializados na matéria, obrigagdo esta nio oponivel
as empresas de menor porte e com menor potencial lesivo.

Contudo, a nosso ver, a questao da isonomia empresarial é muito mais
profunda e exige a atengéo do legislador ndo quanto a aspectos superficiais
da sistematica trabalhista, mas quanto ao seu cerne: as relagées individuais
de trabalho, em que o empregado empenha sua forga de trabalho em troca
da correspondente paga.

CONCLUSAO

Vivemos em um pais subdesenvolvido, onde os niveis oficiais de
desemprego nos centros urbanos atingem indices de 13% da populagéo
economicamente ativa. Menos emprego, nao é novidade, significa menos
consumo. Menos consumo acarreta menos produgio. Menos produgéo gera
mais desemprego. Trata-se da bola de neve denominada recessao.

Diante desse cenario, espera-se que o Poder Publico tome a frente da
economia do Pais, responsabilizando-se pela criagio de postos de trabalho,
quer diretamente, quer mediante incentivo A iniciativa privada, o que mais
nos interessa neste trabalho.

As grandes empresas estrangeiras tdm inegdvel papel nessa tarefa
social de combate ao desemprego. A facilitagdo de seu ingresso em territério
nacional deve, dentro de limites de razoabilidade, ser incentivada pelo Poder
Publico, eis que assume importéncia no aquecimento da economia.

Por outro lado, o empreendedorismo dos nacionais é outra fonte
geradora de emprego, principalmente no setor terciario da economia. Dados
estatisticos demonstram a existéncia de mais de trés milhées de micro e
pequenas empresas em nosso Pafs. A iniciativa privada nacional, dessa forma,
alia-se & multinacional na busca da criagéo de postos de trabalho.

Todavia, néo nos passa despercebido que as normas trabalhistas, da
maneira em que atualmente se encontram, ndo trazem maiores atrativos a
constituigdo de novas empresas em nosso Pafs. Se, por excesso de
protecionismo ao trabalhador, ndo incentivam companhias estrangeiras, via
de regra sélidas multinacionais com grande capital para investimento, o que
se dira das micro e pequenas empresas, fatalmente constituidas por pessoas
aqui residentes como fonte alternativa do sustento de suas familias.

O que se tem é que ambas — a multinacional e a microempresa -,
muito embora fagam parte do género enquadrado no art. 2° da CLT em nada
se assemelham se comparadas.

De um lado, tem-se um empregador absolutamente impessoal, com
estrutura e solidez econémica capazes de suportar os custos que implicam
o aproveitamento do trabalho de seus empregados em jornadas extraor-
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dindrias. Com o poder de lhes conceder incentivos pecunidrios, alimentos,
transporte e vestudrio, arcando com os riscos da possibilidade de
caracterizagdo da natureza salarial de tais beneficios, dentre outros exemplos
que se desdobram.

De outro lado, vislumbra-se aquele empregador que quase sempre se
confunde com as pessoas de seus s6cios, onde se pratica o informalismo
nas relagbes com seus funciondrios. Atrasos sdo compensados com jornadas
excedentes, mesmo sem a existéncia de prévio acordo. Faltas sdo geralmente
relevadas sem maior rigor.

Tratar essas duas empresas de maneira semelhante, reconhecendo
que elas sdo absolutamente diferentes sob quase todos os prismas sob os
quais se pode enxergé-las é, como visto, atentar ao principio da isonomia.
Passa a ser lidimo, portanto, diante disso, que as sociedades menos
favorecidas e mesmo os empregadores domésticos sofram uma amenizagao
das obrigagdes nascidas com o contrato de trabalho.

A amenizagéo ora sugerida, que é tinico caminho para a aplicagao do
principio da isonomia material, pode ser facilmente obtida a partir da
aplicagéo de outro principio geral de direito, qual seja, o da razoabilidade.

Assim, a partir da adogéo de alguns critérios objetivos, pode o aplicador
conferir o tratamento materialmente isonémico 4s empresas. Dentre esses
critérios, sugerimos a simples analise do faturamento anual do empregador
e a quantidade de empregados que agsalaria. Aquele empregador que possui
maior capacidade econdmica aplicar-se-ia a legislagdo com maior rigor, de
modo a finalmente se conferir ao tratamento empresarial um carater de
constitucionalidade.

Obviamente néo estamos aqui tentando eximir o empregador de seus
deveres para com o trabalhador. Ndo pode ele deixar de remuneréa-lo ou
conferir-lhe tratamento vexatério. Da mesma forma, deve qualquer empresa
conceder férias, 13° saldrio e repouso semanal remunerado. O que
pretendemos apenas é que os tribunais trabalhistas passem a amenizar, a
partir da andlise do caso concreto, o rigor quanto a aplicagédo indiscriminada
das normas trabalhistas secundérias e dos préprios entendimentos
consubstanciados pelos enunciados e pelas orientagdes do TST, quanto as
empresas de menor solidez financeira, até mesmo como medida de incentivo
a0 crescimento econdmico nacional.




