SOMMAIRE 2015/2

EGALITE, INEGALITES, DISCRIMINATIONS
ESSAI DE DIALOGUE INTERDISCIPLINAIRE DES SAVOIRS JURIDIQUES ET QUANTITATIFS

p.6 AVANT-PROPOS de Jérome Porta et Christophe Bergouignan
p. 12 Debbie Collier

De l'Apartheid a l'action positive : un apercu de la loi sur l'égalité au travail en Afrique du Sud

p. 24 Supriya Routh

Une Constitution a deux vitesses. Les travailleurs et l'égalité devant la loi en Inde

p. 36 Fabio Rodrigues Gomes et Roberto Fragale Filho

Le principe d'égalité dans le droit du travail brésilien. Bréves considérations propédeutiques sur l'article 461 de la CLT
p. 48 Lauréne Joly
L'égalité a l'aune du handicap

p. 60 Benoit Riandey, Catherine Quantin, Anne-Marie Benoit et Olivier Cohen
Proposition d’un dispositif sécurisé de suivi statistique de la diversité dans les entreprises signataires de la
Charte de la diversité

p. 68 Laure Moguérou, Tatiana Eremenko, Xavier Thierry et Rose Prigent
Les familles monoparentales immigrées : des familles doublement pénalisées ?

p. 84 Richard Marcoux

Le travail des enfants au Mali : tentative de mesure et inégalités de genre

p. 90 Dominique Meurs
Mesurer les discriminations : les approches des économistes

ACTUALITES JURIDIQUES INTERNATIONALES

p.128  Afrique du Sud p. 146  Etats-Unis p- 164 République du Congo

p. 130  Algérie p. 148 Fédération de Russie (Congo-Brazzaville)

p. 132 Argentine p.150 France - DT p. 166 Roumanie

p. 134 Australie p. 152  France - DSS p. 168 Royaume-Uni

p. 136 Autriche p- 154 Grece p. 170  Serbie

p. 138 Brésil p- 156 ltalie p. 172  Slovénie

p. 140  Chili p. 158 Lituanie p. 174  Turquie

p. 142  Colombie p. 160  ONU p. 176  Union Européenne - DPS
p. 144  Espagne p.162 Pays Bas p. 178 Uruguay






DOSSIER THEMATIQUE

EGALITE, INEGALITES, DISCRIMINATIONS
EssAl DE DIALOGUE INTERDISCIPLINAIRE
DES SAVOIRS JURIDIQUES ET QUANTITATIFS

VY oY 4



FABIO RODRIGUES GOMES

Juge du Travail Titulaire de la 412 Vara do Trabalho du Rio de Janeiro
Professeur de Droit de la Procédure du Travail a U'Université de U'Etat de Rio de Janeiro (UERJ).

ROBERTO FRAGALE FILHO

Juge du Travail Titulaire de la 12 Vara do Trabalho de Sao Joao de Meriti
Professeur a 'Université Fédérale Fluminense (UFF).

LE PRINCIPE D'EGALITE DANS LE DROIT DU TRAVAIL BRESILIEN.
BREVES CONSIDERATIONS PROPEDEUTIQUES SUR L'ARTICLE 461 DE LA CLT

VY &Y 4

ABSTRACT

Like the western Labour laws, the Brasilian Labour law aims the legal equalization of the imbalances between
the contracting parties. This equalization has been gradually densified in order to provide the employee the
legal tools for the strengthening of its freedom from the omnipotence of the employers. This article outlines
the current institutional dialogue between the Legislature and Judiciary, as for the implementation of an
specific article of the Consolidacao das Leis do Trabalho, which is the most emblematic system regarding the
equality principle influence on the Brasilian Labour law.

KEY WORDS : Brazil, Legal equality, Labour law.

RESUME

A Uinstar des droits du travail occidentaux, le droit du travail brésilien a pour finalité principale l'égalisation
juridique des déséquilibres entre parties contractantes. Cette égalisation s'est densifiée au cours des ans
afin de fournir au salarié les outils juridiques nécessaires au renforcement de sa liberté face a la puissance
patronale. Cet article propose d'exposer 'actuel dialogue institutionnel entre le législatif et le judiciaire quant
a la mise en ceuvre du dispositif le plus emblématique de Uinfluence du principe de l'égalité sur le droit du
travail au Brésil, a savoir larticle 461 de la Consolidacéo das Leis do Trabalho.

MOTS CLES : Brésil, Egalisation juridigue, Droit du travail.
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orsque nous réfléchissons sur la construc-

tion du droit du travail dans le monde occi-

dental, un point de départ s'impose inévita-

blement, le principe d'égalité’. Mais, si par

hasard, nous cherchons a penser le prin-
cipe d'égalité dans le droit contemporain, une conclusion
s'imposera a nous : le droit du travail est devenu, sinon le
point de départ de l'égalité, du moins la condition de sa réa-
lisation? Pour ce qui reléve de la premiere réflexion, celle
de la genése du droit du travail, il n'est pas nécessaire de
dépenser beaucoup d’'énergie pour en apporter la preuve :
il suffit de rappeler lUinégalité économique et existentielle
brutale entre ceux qui n'avaient a offrir que leur force de
travail sur des marchés naissants et les quelques autres
qui les embauchaient a un prix d'aubaine, augmentant ainsi
leurs profits au prix de la santé et, littéralement, de la vie
des premiers®. Pour la seconde enquéte, celle de la place
de l'égalité dans l'Etat de droit moderne, il faut tout d’abord
rappeler que l'égalité révolutionnaire fut formelle, principe
axiologique d'un nouveau modele institutionnel soutenu par
la présumée (et abstraite) valeur égale de chaque individu.
Cependant - et la est la rencontre entre égalité et travail -
cette construction formelle de U'égalité fut mise a mal en
une période, relativement bréve dans le sablier de Uhistoire,
mais extrémement longue pour lhorloge biologique de
ceux qui travaillaient, au cours de laquelle le concret de la
vie pratique liquéfia la belle théorie*. Cette contrefacon que
constitue U'égalité de UEtat libéral bourgeois, dissimulant
linégalité de facto (ou la plus-value) du monde réel, a eu
pour effet de renforcer et de diffuser un sentiment de soli-

' A. Supiot, Critique du droit du travail, Paris, Presses Universi-
taires de France, 1994, p. 13 suiv.

2 J. Canotilho, J. Gomes, Direito constitucional e teoria da consti-
tuicdo. Coimbra : Livraria Almedina, 7éme édition, 2003, p. 156. Voir
aussi G.M. Dray, O principio da igualdade no direito do trabalho: sua
aplicabilidade no dominio especifico da formacao de contratos indj-
viduais de trabalho. Coimbra : Livraria Almedina, 1999, p. 67 suiv.

3 L.R. Sanseverino, Curso de direito do trabalho [traduction de
Elson Guimaraes Gottschalk/. Sao Paulo : LTr, 1976, p. 9 suiv.
4 J. Miranda, Manual de direito constitucional. Tomo IV. Direitos

fundamentais. Coimbra : Coimbra Editora, 3™ édition, 2000, pp.
31-32.

darité, précédemment réservé a l'environnement familial®.
Né dans les ateliers des usines, il s'est rapidement étendu
a toute la société en contaminant jusqu'aux fondements
de U'Etat, amenant a la conscience l'énorme futilité d'une
liberté de choix dépourvue des ressources matérielles mi-
nimales, celles de la survie®. Comment garantir la fixation
d'un prix juste pour le travail, si, a la fin de la journée, celui
qui embauchait réunissait tous les atouts dans sa main et
embauché restait enchainé par le besoin et la faim ? Equi-
librer cette relation injuste est devenue l'une des taches
urgentes de U'Etat de droit, quand linertie (et le statu quo)
risquait de détruire le peu de sécurité juridique et la fragile
paix sociale’. La se noue une symbiose parfaite, celle de
l'égalité et du droit du travail. Le second est né d'une mise
en cause de la premiere, mais, apres la douleur de l'accou-
chement, le droit du travail est parvenu a combler le grand
vide de légitimité dont l'égalité était porteuse.

Cela dit, tournons notre regard vers le droit du travail
brésilien. Bien qu’il n'ait pas la méme histoire que les
droits du travail occidentaux, comme Thomas Marshallé,
nous pouvons affirmer, sans crainte d’erreur, qu'il s'agit
d'une branche du droit soutenue par un méme pilier, le
principe d'égalité. Ici, comme a l'étranger, le droit du travail
est justifié principalement par la nécessaire égalisation
juridique des déséquilibres entre parties contractantes’. Le
salaire minimum, les vacances, les repos hebdomadaires
et les temps de pause et les durées maximales du travail
sont des exemples de droits des travailleurs subordonnés
au Brésil, concrétisant les droits fondamentaux que ceux-ci
soient compris dans une perspective formelle (positivisme

> F.R. Gomes, O direito fundamental ao trabalho: perspectivas
historica, filosofica e dogmatico-analitica. Rio de Janeiro : Lumen
Juris, 2008.

¢ R.L. Torres, O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro : Re-
novar, 2009, pp. 35-40.

7 A. Supiot, op. cit., 1994, pp. 33-38.

8 Pour un regard historique et une critique de l'assimilation et de
'évolution temporelle des droits fondamentaux (individuels, poli-
tiques, sociaux et meta-individuels) dans le contexte brésilien, voir
J.M. de Carvalho, Cidadanias no Brasil: o longo caminho. Rio de
Janeiro : Civilizacao Brasileira, 2004.

? A.Supiot, op. cit., 1994, p. 111 suiv.
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constitutionnel)' ou dans une perspective matérielle (faisant
dériver les droits de travailleurs de la dignité humaine
dans le prolongement de la matrice kantienne)?. Mais le
rééquilibrage ne s'arréte pas ici.

Méme avant l'adoption de la Constitution de 1988, le
Parlement, rectius, le législateur s'était déja occupé de
concrétiser l'égalité matérielle, au sein de la relation d’em-
ploi. Larticle 121, §1°, a de la Constitution de 1934, l'article
157, Il de la Constitution de 1946, larticle 158, Ill de la
Constitution de 1967, les articles 5° (prescrit par le Décret-
Loi n®5.452/1943) et 461, caput de la Consolidacdo das Leis
do Trabalho (CLT), le code du travail brésilien (modifié par
la Loi n® 1.723/1952), le Décret n® 41.721/1957 (ratifiant la
Convention 100 de U'OIT) ainsi que le Décret n° 62.150/1968
(ratifiant la Convention 111 de U'OIT) en sont des exemples
significatifs. Autrement dit, de longue date, les manifesta-
tions du principe de 'égalité dans le droit du travail bré-
silien se sont densifiées pour fournir au salarié les outils
juridiques nécessaires au renforcement de sa liberté face a
la puissance de l'employeur.

Les institutions brésiliennes sont néanmoins allées
plus loin encore. Elles ont eu le souci, porté par une régle-
mentation dédiée, de lutter contre les discriminations arbi-
traires (démunies de justification raisonnable ou plausible)
et odieuses (guidées sur des criteres répudiés par le sys-
teme juridique) dont le salarié pouvait étre victime, malgré
ou en dépit de sa volonté censée étre libre et claire®. Il faut
ici souligner Uimpression de prolixité du droit en la matiere
tant les initiatives sont abondantes*. Que notre lecteur soit
pour autant rassuré, notre objectif dans cet essai n’est pas
d’embrasser le monde et toutes les possibilités d'appli-
cation du principe d'égalité dans le droit brésilien. Face
a limmensité du théme proposé (allant de la simple dis-
crimination directe a la discrimination indirecte subtile et

' Voir la Constitution Fédérale du Brésil de 1988, plus précisé-
ment les articles 7°a 11.

2 F.R. Gomes, Direitos fundamentais dos trabalhadores: critérios
de identificacao e aplicacao pratica. Sao Paulo : LTr, 2013..

¢ E. Mallet, « Igualdade, discriminacdo e direito do trabalho ».
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, vol.
103, janvier/décembre, 2008.

4 A titre d'exemple, nous pouvons mentionner larticle 7°, XXIX,
XXX, XXXI, XXXII et XXXIII de la Constitution de 1988, la Loi n°
8.213/1991, la Loi n® 9.029/1995, la Loi n° 9.799/1999, la Loi n°
10.741/2003 et la Loi n® 12.288/2010.
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parfois obscure’], nous serons plus modestes. Il s'agira ici
de rendre compte de l'actuel dialogue institutionnel entre
le législatif et le judiciaire a propos de la mise en ceuvre du
dispositif le plus emblématique de linfluence du principe
de 'égalité sur droit du travail dans notre pays : Uarticle 461
de la CLT®. Certes, notre parcours ne sera pas long, mais
suffisant pour que nous puissions ensemble étre admira-
tifs, effrayés, voire fiers des solutions mises en ceuvre pour
promouvoir et concrétiser ce fragment du principe de l'éga-
lité dans le droit du travail brésilien.

I - UEgalité salariale renforcée

Comme précédemment mentionné, l'article 461, caput
de la CLT établit une regle dont lopérateur déontique pres-
crit une conduite selon un critére d'apparence simple : si
les salariés occupent les mémes fonctions au service d'un
méme employeur et au méme endroit, alors ils doivent re-
cevoir un salaire égal, sans distinction de sexe, de nationa-
lité ou d'age. Cependant, des la formulation de cet énoncé
abstrait, le législateur a limité cette égalisation, car l'uti-
lisation aveugle des critéres spécifiés (« méme fonction,
endroit et employeur ») pourrait embrasser plus de situa-
tions que prévu. Ainsi, il en restreignit la portée excessive’.
De quelle maniere ? En établissant des exceptions : d'une
part, si le salarié-modéle est plus productif ou si son tra-
vail est d’'un point de vue technique de meilleure qualité,
alors le demandeur ne doit pas étre mis a égalité (§1°, 1ére

5 A propos des multiples facettes d’inclusion du principe de l'éga-
lité dans le droit du travail, voir XV Congresso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. La igualdad ante la ley y la
no discriminacion en las relaciones laborales. Madrid : Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2004. Pour une application de lap-
proche de la « théorie de limpact disproportionné », l'étude consé-
quentialiste et des preuves statistiques contenues dans la gestion
de la discrimination indirecte dans le droit du travail brésilien, voir
F.R. Gomes, « Discriminacao racial no contrato de emprego », /n
I.S. Garcia (0rg.), Direito do trabalho nos 25 anos da Constituicao,
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2014, p. 75 suiv.

¢ Apropos des limites et possibilités d'un “dialogue institutionnel”,
voir R. Brandao, Supremacia judicial versus dialogos constitucio-
nais - A quem cabe a ultima palavra sobre o sentido da constitui-
cdo?Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2012. Voir aussi C. De Almeira
Silva et alli; Didlogos institucionais e ativismo, Curitiba : Jurua,
2010.

7 F. Schauer, Thinking like a lawyer: a new introduction to legal
reasoning. Cambridge : Harvard University Press, 2009.



partie) ; d’autre part, si le salarié-modeéle a plus de deux
ans d’ancienneté dans la fonction, alors le demandeur ne
doit pas étre mis a égalité (§1°, 2éme partie] ; en outre, si
Uemployeur a prévu un plan de carriére pour le personnel,
avec des promotions alternées au mérite et a l'ancienneté,
alors le demandeur ne doit pas étre mis a égalité (§2°) ;
et, enfin, si le salarié-modeéle est un travailleur reclassé
en raison d'un handicap physique ou mental certifié par les
organismes compétents, alors le demandeur ne doit pas
étre mis a égalité (§4°). A vrai dire, lidée d’'égalité, en soi,
est vide®. Dire que Michel est égal a Simon est peu signi-
fiant, car la question suivante reste dans lair : égaux en
quoi ? L'age, la taille, le poids, lorientation sexuelle, l'ori-
gine nationale, le statut matrimonial, bref, il y a beaucoup
de criteres possibles pour évaluer la véracité de cette as-
sertion.

Lors de la promulgation de la CLT en 1943, le prin-
cipe d'égalité ne semblait avoir d'autres préoccupations
que financiéres’. Ce qui est parfaitement compréhensible,
puisque l'obligation de 'employeur de verser le salaire est
un élément essentiel de tout contrat de travail. Cependant,
pour le droit du travail contemporain, ce parametre juri-
dique est devenu insuffisant. Pour un Etat démocratique
et constitutionnel de Droit personnaliste et anthropocen-
trique’®, lattention a d’autres dimensions de lindividu
considérées comme critéres a prendre en compte ou, au
contraire a ignorer, est devenue essentielle pour la préser-
vation de Uhumanité sur le lieu de travail. C’est la raison
pour laquelle la Constitution de 1988 a posé dans son ar-
ticle 7°, linterdiction pour U'employeur de discriminer ses
salariés en raison du sexe, de l'age, de la race, de l'état
matrimonial ou du handicap. Lemployeur ne peut les diffé-
rencier en fonction de ses caractéristiques physiologiques
et/ou existentielles.

Apres cette courte rétrospective historique, il nous faut
maintenant aborder linterprétation de larticle 461 de la
CLT par les juges dans ce contexte institutionnel et discur-
sif renouvelé. Lorsque nous considérons la norme comme
le résultat d'un effort commun dans lequel la « volonté »
morale et politique exprimée par le Parlement devrait ser-
vir, autant que possible, de directive d'interprétation pour

¢ R. Alexy, Teoria dos direitos fundamentars (traduction de Virgilio
Afonso da Silva). Sdo Paulo : Malheiros, 2008, pp 396-400..

7 E. Mallet, Estévao, op. cit., 2008, pp. 243-244.
10 J.J. Gomes Canotilho, op. c/t., 2003, pp. 100 et 243 suiv.

ceux qui sont chargés de lappliquer « techniquement »
dans le quotidien judiciaire'. En effet, connaitre par cceur
tous les articles de la Constitution et de la CLT ne serait
d’aucune utilité, dés lors que nous n'avons pas la moindre
idée de ce qui se fait de facon effective avec cet attirail nor-
matif'2. Bref, pour dessiner cette régle a l'image et a la res-
semblance du principe qui lui a donné naissance, les juges
du travail doivent interpréter la norme juridique, démocra-
tiguement posée, non seulement en regard de ses hypo-
théses génériques et abstraites, mais aussi des exceptions
et des nombreuses autres applications juridiques particu-
lieres. Cependant, lorsque nous examinons le sens et la
portée du principe d'égalité consacré par larticle 461 de la
CLT, nous ne devons pas oublier qu'il s'agit d’'une route a
double sens. Au-dela du risque d’arriver nulle part, il serait
imprudent de ne pas étudier le stock précieux de décisions
judiciaires, de ces expériences accumulées au cours des
ans™. Agir ainsi reviendrait a nous laisser envolter par la
beauté inaccessible des étoiles (ou les concepts ineffables
des formalistes) a la facon de Thalés de Mileto, pour trébu-
cher sur les graviers placés devant de nous, au raz du sol,
la ol nous aurions oublié de porter notre regard.

Il - Le sens et la portée de Uarticle 461 de
laCLT

Mais par ol commencer ? Sans plus tarder, nous frap-
pons a la porte de ceux qui détiennent - institutionnelle-
ment - le dernier mot sur Uinterprétation du droit du travail
brésilien. Pour comprendre le contenu normatif de l'article
461 de la CLT, il nous faut examiner ce qui a été dit par lor-
gane supérieur des tribunaux du travail au Brésil. En pre-
nant un raccourci dans une longue histoire, nous nous pro-
posons d'analyser UEnoncé’ n° 6 du Tribunal Superior do

" H. Avila, Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos
principios juridicos, Sao Paulo : Malheiros, 8™ édition, 2008, pp.
30-31.

2. N. Maccormick, Retdrica e o Estado de Direito [traduction de
Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo), Rio de Janei-
ro : Elsevier, 2008, p. 329 et suiv. ; C.P. de Souza Neto et D. Sarmen-
to, Direito constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho,
Belo Horizonte : Forum, 2012, pp. 421-423.

3 La Justice du Travail brésilienne a recu en 2014 prés de quatre
millions de nouvelles affaires. Pour les statistiques, voir le rapport
« Justica em Numeros » a la page www.cnj.jus.br.

" Les tribunaux supérieurs brésiliens utilisent le mot latin
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Trabalho (TST). En effet, ce qui semblait simple lors d'une
lecture superficielle a été a lorigine de moultes contro-
verses dans les vingt-quatre tribunaux régionaux du travail
brésiliens. Rien de nouveau sous le soleil. En fait, le dispo-
sitif inscrit dans larticle 461 de la CLT produit les mémes
doutes sémantiques en raison de la texture ouverte inéluc-
table et de l'incontournable jugement de valeur qu'implique
lactivité herméneutique de tout interprete. Dés le début,
dans la section | de 'Enoncé n® 6, le TST a restreint la por-
tée du §2° de larticle 461 de la CLT de maniére a condi-
tionner linterdiction des inégalités aux seuls cas ou le plan
de carriére, c’est-a-dire, lorganisation du personnel d'une
facon structurée en prévoyant des promotions alternées au
mérite et a l'ancienneté, soit approuvé par le Ministére du
Travail, sauf si l'acte a été approuvé administrativement par
lemployeur public, membre de l'administration publique,
d’une autorité indépendante ou d'une fondation. Il s'agit, a
notre avis, d'une condition pour le moins critiquable. Parce
qu’elle met en cause la validité de l'acte juridique adopté
par un sujet de droit capable et, ce qui est pire, sans aucun
soutien légal explicite. Autrement dit, le TST a imposé une
formalité ad solemnitatemen dehors de la loi et, par consé-
quent, a diminué la liberté de l'entreprise a structurer et a
distribuer des fonctions a l'ancienneté et au mérite. Lem-
ployeur ne peut-il pas s'organiser de la facon qu’il estime
la plus efficace pour la réalisation des objectifs de U'entre-
prise ? Quelles sont les fondements d’une telle restriction ?

Pour faire de la lumiére sur cette grave limitation juris-
prudentielle - puisqu’elle atteint de plein fouet la libre ini-
tiative, Uun des principes fondamentaux de la République
brésilienne' - nous avons examiné les fondements ((a ratio
decidend)) de Uun des précédents & la base de I'Enoncé n®

Summula (Sumula, en portugais] pour désigner la décision par
laguelle il pose un précédent en une formule breve et abstraite :
« Il s'agit d'une synthése de tous les cas semblables, jugés de
la méme maniere, condensés dans une proposition directe et
claire. » Elle n'a pas de caractére contraignant, exception faite de
la « Summula contraignante » (Sumula vinculante) qui a été in-
troduite par lAmendement Constitutionnel n® 45/2004 et ne peut
étre délivrée que par le Supremo Tribunal Federal (STF), la Cour
Supréme du Brésil. Voir STF, http://www?2.stf.jus.br/portalStfin-
ternacional/cms/verGlossario.php?sigla=portalStfGlossario_en
us&indice=S&verbete=196031, page consultée le 21 novembre
2015. Dans la juridiction du travail, les Summula éditées par le TST
sont désignées par le terme Enunciados que nous avons littérale-
ment traduit par le terme d’ Enoncés.

5 Article 1°, IV de la Constitution de 1988.
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6 : UIncidente de Uniformizacao de Jurisprudéncia (IUJ-RR)
n° 177.398/95.7, publié le 09.02.2001, dont le rapporteur
était le magistrat Milton de Moura Franca. Mais assez éton-
namment, du début a la fin de l'arrét, il n’y a aucun mot de
justification, ni normative ni pragmatique, a Uappui de cette
exigence du sceau de U'Etat pour valider la décision de l'en-
treprise de gérer ses salariés selon un plan de carriére. En
lieu et place, l'on ne trouve qu’'un raisonnement circulaire
en vertu duquel Uobligation doit étre exigée car la Cour s’est
déja prononcée en ce sens par le passé. Nous persévérons,
donc : pourquoi ? Une fois encore, nous nous tournons vers
un autre précédent mentionné par TST, le Recurso de Re-
vista (RR] n°® 465.522/98, publié le 10.09.1999, dont le rap-
porteur était le magistrat Francisco Fausto Paula Medeiros.
Et, L3 également, le sujet n'est pas clair. A vrai dire, la pré-
somption de légitimité des actes de U'employeur partici-
pant a l'administration publique, excluant ainsi la nécessité
d’approbation, est mentionnée. Cependant, s'agissant des
employeurs privés, aucune précision n’est apportée sur les
raisons légales de cette exigence judiciaire. Mais pourquoi
Uorganisation du personnel selon un plan de carriére doit-
elle étre validée par le Ministére du Travail ? D’aprés ce que
nous lisons, il nous semble y avoir & un raisonnement a
contrario, selon lequel 'absence de légitimité (la mauvaise
foi contractuelle) des employeurs privés qui osent gérer la
carriere de leur personnel avec des promotions alternant
ancienneté et mérite est présumée, comme s'ils le faisaient
intentionnellement pour contourner larticle 461 de la CLT.
Soit cette raison est exacte, soit la décision plane entre le
ciel et la terre, expression d’une vaine philosophie inapte a
donner la moindre explication. Autrement dit, il y a la une
obligation, prima facie, déraisonnable a la lumiéere du droit
constitutionnel du travail brésilien™.

Avancons : la section Il de UEnoncé n° 6 du TST a pré-
vu une période de deux ans avant laquelle le requérant
ne doit pas étre mis a égalité du salarié-modeéle. Ce délai
doit prendre en compte exclusivement le temps de service
dans la méme fonction (et non le temps de service dans
Uentreprise). Cette jurisprudence consolidée nous semble
judicieuse, puisque pour faire dériver l'égalité de U'équiva-
lence des fonctions des salariés, rien de plus logique que
de comparer les salariés dans leurs attributions effectives,

® Dans un sens similaire, en lappelant anachronique, voir O.

Gomes et E. Gottschalk, Curso de direito do trabalho (mis a jour
par J. A. Rodrigues Pinto e 0. A. Reis de Sousa). Rio de Janeiro :
Forense, 2008, p. 240, note de bas de page n° 33.
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indépendamment de leurs temps d’emploi. Il doit en étre
ainsi dés lors que les salariés peuvent modifier leurs taches
tout au long du contrat de travail, en raison de promotions
ou de changement de secteur d’activité (par exemple, en
passant du secteur d’ingénierie au secteur administratif
de la société). Ainsi, pour éviter de comparer des bananes
avec des oranges, il est raisonnable que lidentité exigée
soit temporellement limitée a la période ol les travailleurs
ont effectué les mémes activités. Suivant cette méme ligne
de raisonnement, il n'y a pas d'autre explication a la sec-
tion Il de UEnoncé n® 6 du TST qui dispose que « la mise a
égalité salariale est seulement possible si le salarié et le
salarié-modeéle exercent la méme fonction, effectuant les
mémes taches, peu importe si les fonctions n'ont pas la
méme dénomination ». Ici, le TST s'affranchit des distinc-
tions seulement formelles entre les emplois pour donner
priorité au travail réel en conformité au bon et vieux prin-
cipe de la primauté de la réalité'. Selon le précédent inscrit
dans le Recurso de Revista (RR) n® 421.813/98.4, publié le
06.06.2003, dont le rapporteur était le magistrat José Sim-
pliciano Fontes de F. Fernandes, l'exercice de fonctions
similaires ou méme l'identité dans la grille de classification
de ces fonctions ne sont pas suffisants pour que ces fonc-
tions soient effectivement considérées comme identiques.
Au-dela de la charge de la preuve, qui est expressément
mentionnée a la section VIII de 'Enoncé n® 6 (si l'employer
nie la correspondance entre la situation de fait et la régle
d'égalité, la preuve du fait doit étre apportée par le salarié-
plaideur ; si, en revanche, il y a identité formelle des déno-
minations des fonctions ou une allusion a des faits d’em-
péchement, modification ou extinction du droit, la preuve
revient a lemployeur), il est déterminant de vérifier si « les
deux salariés comparés accomplissent effectivement les
mémes taches, c'est-a-dire, le méme travail, disposent
des mémes pouvoirs, des mémes services et de la méme
responsabilité dans la structure et le fonctionnement de
Uentreprise ».

La section IV de UEnoncé n® 6 du TST est celle a propos
de laquelle ont été rendus les précédents les plus anciens,
des les années 1969 et 1970. Il est intéressant de mention-
ner le Recurso de Revista (RR) n° 2.905/1970, Ac. 3eme
Panel n° 1.658/1970, publié le 14.11.1970, dont le rappor-
teur était l'un des plus grands juristes du travail brésilien,
le professeur Arnaldo Lopes Siissekind. Il est particulie-

7 A. Pla Rodriguez, Principios de direito do trabalho (traduction de
Wagner Giglio). Sdo Paulo : LTr, 2000, p. 339 suiv.

rement significatif que Uexigence de « simultanéité », ex-
traite du trés vieux Enoncé n® 22 du TST (annulé en raison
de son incorporation dans la section IV de UEnoncé n° é),
ne découle pas de la rédaction de larticle 461 de la CLT,
mais d’une vraie construction prétorienne a propos de la
mise en pratique de la norme. En ce sens, les salariés a
comparer et, le cas échéant, a mettre a égalité doivent avoir
travaillé dans la méme fonction en méme temps. Une autre
solution imposerait a l'employeur, face a la démission d'un
salarié dont le salaire mensuel était de 10 000 Réal bré-
silien, de payer un salaire identique au salarié embauché
pour le remplacer. Il serait ainsi incapable d’embaucher
quelqu'un pour la fonction laissée vacante en proposant
un salaire inférieur. Dans de telles situations, une question
se pose : l'embauche d’un salarié pour la fonction vacante,
avec le paiement d'un salaire inférieur, crée-t-elle une pré-
somption Aominis d’'inégalité arbitraire ou odieuse ? Il nous
semble que la réponse doit étre : pas nécessairement.

En effet, partant de ce qui est raisonnable ou équitable,
c'est-a-dire, en prenant en compte ce que sont les pra-
tiques d'usage sur le marché du travail', il nous semble
parfaitement acceptable que l'entreprise offre un salaire
inférieur au futur occupant du poste laissé vacant par le
salarié démissionnaire soit parce que celui qui part a plus
d’expérience ou d’expertise professionnelle, soit parce que,
a lopposé, celui qui rentre a peu d’expérience tant dans la
profession que dans l'entreprise, aussi 'employeur peut-il
avoir besoin de tester son aptitude au travail ? IL n'y a au-
cune raison pour supposer, de maniére manichéenne, que
Uaction de U'employeur soit arbitrairement discriminatoire
ou faite selon des critéres odieux (prohibés par le systeme
juridique brésilien] pour proposer un salaire inférieur au
nouvel arrivant dans lentreprise. D’ailleurs, il n’est pas
inutile de rappeler que ce dernier n'a probablement méme
pas connu son prédécesseur. Le TST a été ainsi cohérent
lorsque, dans la section Il de UEnoncé n® 159, il est indi-
qué que « le salarié qui occupe un poste précédemment et
définitivement non pourvu n’a pas droit au méme salaire
que son prédécesseur ». Bref, peut-on comparer deux per-
sonnes qui n'ont jamais travaillé ensemble ? Certainement !
Mais, si la simultanéité de leur travail n'a jamais eu lieu
alors nous sommes alors face a une succession de salariés
dans la fonction, linégalité de traitement est rationnelle-
ment justifiable, au point d'écarter la présomption d’illéga-

18 Voir H. Avila, op. cit.,, 2008, pp 152-155.
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lité, comme extraite de larticle 461 de la CLT. Toute alléga-
tion de discrimination doit &tre diment prouvée au cours du
procés, mise a l'épreuve de la défense et du contradictoire.

En ce qui concerne la section Vde UEnoncé n° 6 du TST,
elle détermine que laffectation du salarié n’exclut pas la
mise a égalité des salaires, bien que la fonction soit exer-
cée dans une institution publique différente de celle d’ori-
gine, dés que le responsable du paiement des salaires du
salarié-modele et du requérant reste le méme. C'est une
évidente précaution pour faire face a des affectations frau-
duleuses dont le seul objectif serait d’'empécher la mise a
égalité. Laffectation ne doit pas étre un blanc-seing pour
Uemployeur lautorisant a des discriminations arbitraires.
Bien que la section V fasse allusion a Uaffectation dans une
(autre] institution publique, un raisonnement similaire peut
et doit étre utilisé pour les salariés d’entreprises privées
membres d'un « groupe économique », selon la définition
de larticle 2°, alinéa 2 de la CLT 79 Selon linterprétation
inscrite par le TST dans UEnoncé n® 129, un « groupe éco-
nomique » entre plusieurs entreprises permet d’identifier
Uexistence d’'un « employeur unique »?°. Autrement dit, le
salarié d'une des sociétés qui composent le groupe éco-
nomique est considéré comme ayant un contrat de travail
unique avec toutes les entreprises du groupe et non des
contrats individuels avec chacune. Ainsi, lorsque nous
considérons l'argument a fortiori - la mise a égalité de
deux salariés embauchés par des sociétés différentes d'un
méme groupe économique en raison de la fiction de '« em-
ployeur unique » - des lors qu'un salarié de la société A est
affecté a la société B du méme groupe, U'égalité de traite-
ment avec le salarié-modele resté dans la société d'origine
doit étre préservée.

¥ « Lorsque une ou plusieurs entreprises, ayant cependant cha-
cune sa propre personnalité juridique, sont sous la direction, le
contréle ou l'administration de lautre, en constituant un groupe
industriel, commercial ou de toute autre activité économique, la
société principale et chacune de ses subordonnées seront, par rap-
port a la relation d’emploi, responsables solidaires ».

2 Voir, a cet égard, la décision TST-E-ED-RR n° 30-
24.2010.5.02.0254, DJ 14.06.2013, dans laquelle le rapporteur ma-
gistrat Aloysio Corréa da Veiga impose les exigences de la méme
localité et d'identité des fonctions en ajoutant que le travail fourni
par les employés comparés doit étre dirigé vers le groupe écono-
mique (et non exclusivement a la société de groupe ou l'employé
est embauché).
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En ce qui concerne la section VI de ['Enoncé n° 6 du
TST, sa rédaction originale date de l'an 2000 et était pleine
de bonnes intentions. Dans la pratique, ses conséquences
pourraient étre énormes si le juge du premier degré n’était
pas prét a quitter la confortable placidité formaliste, encore
fortement encouragée. Voici la rédaction originale : « Si
sont satisfaites les conditions de l'article 461 de la CLT, le
constat d'un écart de rémunération par une décision de jus-
tice dont a bénéficié le salarié-modéle est sans relevance, a
moins qu’il s'agisse d'un avantage personnel ou d'une inter-
prétation juridique dépassée par la jurisprudence de Cour
supérieure ». Lhypothése correspondait a la mise a égalité
en « chaine », selon laquelle le salarié C peut demander
la mise a égalité par rapport au salarié A dont le salaire
découle d'une mise a égalité précédente au salarié B sans
que pour autant B et C ne se soient jamais rencontrés. Pour
mieux illustrer les graves et, fort probables, anomalies dé-
coulant de cette possibilité, le professeur Amauri Mascaro
Nascimento a proposé trois exemples, tous irréfutables?'.

Dans le premier cas, il envisageait une mise a égalité
obtenue par Joaquim, un auxiliaire administratif dont le sa-
laire serait de 500 Réal brésilien avec Joao, le seul gérant
régional de la société dont le salaire serait de 8 000 Réal
brésilien, parce que, malgré sa convocation, la société n'a
pas comparu devant le juge et n'a pas présenté sa défense
lors de la procédure judiciaire. Or, Manuel, l'autre auxiliaire
administratif de la société, ayant pris connaissance du nou-
veau salaire de Joaquim, demande sa mise a égalité en se
comparant a la situation de ce dernier, en application de
la section VI de ['Enoncé n° é du TST. Dans le deuxieme
exemple, Maria, Silvia et Patricia ont la méme fonction et
exercent les mémes taches depuis, respectivement, quatre
ans, deux ans et deux mois, et huit mois, malgré le fait que
la premiére percoit un salaire plus important que les deux
autres dont la rémunération est identique. Or, lors d'une
procédure judiciaire, Silvia obtient sa mise a égalité par
rapport a Maria puisque la différence entre elles est infé-
rieure a deux ans et, par conséquent, son salaire devient
plus important que celui de Patricia. Puisque cette derniéere
accomplit le méme travail que Silvia, elle peut demander
et probablement obtenir la mise a égalité de sa rémuné-
ration avec celle de Silvia, bien qu’elle ne soit pas capable
de Uobtenir face a Maria (car leur différence de temps est

2 A.M . Nascimento, « Equiparacao salarial e o item VIl da SUmula
n® 6 do TST », Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 39 Re-
gido, Belo Horizonte, vol. 46, 2007, p. 71-80, juillet/décembre.



supérieur a deux ans). Enfin, le troisiéme exemple présente
une situation totalement absurde : imaginons que Mario
n’ait pas réussi a obtenir la mise a égalité de sa rémunéra-
tion a celle d’Antonio, un salarié de l'entreprise reclassé en
raison d'un handicap. Cependant, Claudia, sa collegue de
bureau qui a déposé une demande similaire en se fondant
sur le méme salarié-modeéle, a obtenu un jugement définitif
favorable en reconnaissant son droit a la mise a égalité. En
faisant appel a la section VI de 'Enoncé n® 6 du TST, Mario
peut maintenant demander la mise a égalité de sa rémuné-
ration a celle de Claudia, bien qu’elle ait été rejetée lorsqu’il
l'a demandée face a Antonio. N'est-ce pas merveilleux ?

Ces trois exemples ne sont pas le signe d'une imagina-
tion excessivement pessimiste. Ils montrent, au contraire,
les contradictions induites par le raisonnement de UEnoncé,
car dans chacun d’eux le résultat obtenu est « octroi de la
mise a égalité salariale dans des cas ou il n'y a pas iden-
tité de fonction ou travail de valeur égale, créant ainsi des
distorsions dans le but de la regle qui est d’empécher la
discrimination »?2. Face a de vives critiques de celle-ci, le
TST a fini par modifier le texte de la section VI de UEnoncé
n® 6 en 2010, pour laméliorer ensuite en 2012, en arrivant
a la rédaction suivante : « Si sont satisfaites les conditions
de larticle 461 de la CLT, le constat d'un écart de rémuné-
ration par une décision judiciaire dont a bénéficié le sala-
riée-modele n'est pas relevant sauf s'il s'agit d'un avantage
personnel, d'une interprétation juridique écartée par la ju-
risprudence de Cour supérieure ou, en cas de mise a égalité
salariale «en chaine» soulevée par la défense, l'employeur
apporte la preuve des faits d’empéchement, modification ou
extinction du droit par rapport a la mise a égalité avec le sa-
larié-modele initial. » La lecture de la section VIl de Enoncé
n® 6 du TST fait surgir quelques questions embarrassantes.
Est-il possible de comparer le travail d’Edith Piaf avec celui
de Frank Sinatra ? Y a-t-il un critere objectif pour compa-
rer le travail du brésilien Neymar dos Santos avec l'argentin
Lionel Messi ? Et les activités d’enseignement de Jacques
Derrida et Michel Foucault, seraient-elles passibles d'une
comparaison ? Pendant de nombreuses années, la juris-
prudence travailliste brésilienne a fluctué, parfois penchant
pour une réponse positive?, parfois pour une réponse néga-

22 Voir note supra, p. 75.

2 TST-RR n° 69.051, Ac. 22 Turma n° 3.595, Rel. Min. José Fran-
cisco da Silva, DJ 03.12.1993.

tive?. Cependant, au moins depuis 1997, selon l'embléma-
tique proces AG-ET-RR n® 197.754/95.1, dont le rapporteur
était le magistrat Milton de Moura France, la plus haute
juridiction du travail s'est définitivement penchée vers la
réponse affirmative : oui, il est possible d'appliquer au tra-
vailintellectuel la regle d'égalité®. Plus tard, cette interpré-
tation s'est consolidée dans une Orientation : « Pourvu que
les exigences de larticle 461 de la CLT soient attendues,
l'application de la régle d'égalité de traitement salariale au
travail intellectuel est possible, dés lors que son évaluation
s'appuie sur sa qualité technique et a des critéres objec-
tifs »%. Cette affirmation a été confirmée en 2005 par son
incorporation dans UEnoncé n° 6, puisque 'Orientation a
été reprise mot pour mot a la section VII. Cela acquis, reste
une question : quel peut &tre ce critére objectif ? A la stu-
péfaction de tous ceux qui ont lu la décision ou le compte
rendu des débats du procés AG-ET-RR n°® 197.754/95.1, ce
critere reste introuvable. Nous ne pourrons que le répéter
pour qu’il n'y ait pas de malentendu : ni avant, ni aprés, ni
non plus pendant le jJugement de ce leading case un critére
objectif et pratique pour la mise en ceuvre de l'égalité de
traitement en matiére de travail intellectuel n'a été avancé.
D’ailleurs, ce procés, au départ, avait fini dans une impasse
puisque le compte des voix des magistrats s'était soldé a
six partout. En effet, c'est la modification a 180° du vote du
magistrat Wagner Pimenta qui a finalement permis Uobten-
tion d'une courte majorité de 7 a 5 en faveur de la these
de la possibilité d'une application de la régle d'égalité de
traitement a des travaux intellectuels. Revenir encore que
brievement sur les débats de la décision peut nous aider a
mieux comprendre cet imbroglio.

Des le début, il convient de noter que le rapporteur,
magistrat Milton de Moura Franca, était opposé a une telle
extension de l'égalité de traitement. En Uespece, il s'agissait
d'une demande de traitement égal entre deux journalistes
politiques, dont l'un faisait la couverture de lAssemblée
nationale, tandis que lautre couvrait le Palacio do Pla-

% TST-RR n° 99.580, Ac. 12 Turma n° 1.884, Rel. Min. Indalécio
Gomes Neto, DJ 20.05.1994.

% Pour lintégralité de la décision, voir http://acordaos.tst.jus.br/
c2/80/02/4c/ab.pdf [page consultée le 19.10.2015).

% Rédaction de l'ancienne Orientation Jurisprudencielle n® 298 de
la Secao de Dissidios Individuais | du TST, approuvée le 11.08.2003.
Lorientation jurisprudencielle est une sorte de Summula préalable
établie a la fois par la Section pléniere de litiges individuels ou de
litiges collectifs du TST.
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nalto, c’est-a-dire, la Présidence de la République. Aprés
un long parcours judiciaire, le proces est arrivé a la Secao
de Dissidios Individuais - Plena (SDI-Plena), ol le magis-
trat rapporteur a exprimé son opinion. Selon le magistrat
Moura Franca, la comparaison des travaux intellectuels est
virtuellement impossible, parce qu’elle produit un véritable
court-circuit analytique lorsqu’elle demande l'examen ob-
jectif de circonstances naturellement subjectives. La facon
d’exposer les arguments et idées, la versatilité, le charisme,
le prestige personnel et professionnel, bref, U'exécution des
activités intellectuelles ne serait pas éligible a une éva-
luation cartésienne, surtout si nous « prenons en compte
la formation culturelle (...) et la facon personnelle et non
transférable de la performance professionnelle, porteuse
de lempreinte d'un style et d'un sens critique, associés plus
ou moins intensément a la compétence pour Uexercice de la
profession ». En faisant allusion au précédent RR n° 69.051,
dont le rapporteur était le magistrat José Francisco da
Silva, le magistrat Moura Franca a développé un important
passage selon lequel les valeurs, le style littéraire, limagi-
nation, les différences culturelles et méme l'expérience de
chaque intellectuel permettraient d'établir Uunicité de leur
travail, « en rendant exceptionnelle et reconnaissable l'ori-
gine de son écriture ».

Néanmoins, aprés les votes des magistrats Nelson
Daiha et Wagner Pimenta (ce dernier soulignant limpossi-
bilité de « mesurer le volume de travail ainsi que sa perfec-
tion », puisque lintellect humain est bati, entre autres, sur
des facteurs d’ordre culturel, religieux et éthique) suivant
le rapporteur?, la divergence a été ouverte par la magis-
trate Cnéa Moreira. Sans trop d'insistance dans sa justifi-
cation, la magistrate a souligné que tous les deux - sala-
riée-demandeur et salarié-modele - étaient des journalistes
politiques. Par conséquent, puisqu’ils exercent la méme
fonction, et en dépit de la différence de leur lieu de travail
ou de la maitrise des langues étrangeres, l'égalité de leurs
situations doit étre reconnue.

27 Dans le droit brésilien, les décisions de justice doivent étre
prises en session publique, en toute transparence. Au fait, depuis
2002, les séances pléniéres du STF sont diffusées en direct sur TV
Justica, la chaine de télévision publique entierement dédiée au
Pouvoir Judiciaire. Toutes les décisions prises en collégialité pré-
supposent le vote ouvert et justifié de chaque membre du tribunal.
Les décisions reproduisent ainsi tous les arguments présentés lors
des débats et découlent ainsi de la formation d'une majorité numé-
rique parmi les membres participant au jugement.
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Le magistrat Vantuil Abdala a soutenu une opinion
analogue, mais selon un raisonnement plus ferme et d’une
plus grande portée. Tout d’abord, il a suggéré une distinc-
tion conceptuelle entre travail intellectuel et travail artis-
tique. Le premier « demande une connaissance technique
et scientifique », tandis que le second serait un travail « de
création, de lesprit, (...) toujours subjectif ». L'un, le tra-
vail intellectuel, ne serait pas soumis aux droits d'auteur,
ce qui s'avere étre le cas de l'autre, le travail artistique. Il
en conclut ainsi que le travail intellectuel serait soumis a
la regle d’'égalité de traitement, ce qui ne serait pas le cas
du travail artistique. Cependant, il a souligné que certaines
activités faites pour le grand public, bien gqu’intellectuelles,
échappent a cette regle générale car elles jouent sur la
sympathie (un attribut de la personnalité) et sur lempathie
avec ses bénéficiaires, toutes les deux difficiles a mesurer.
A titre d'exemple, il mentionne les radiodiffuseurs, les pré-
sentateurs de télévision, voire les journalistes d’opinion, qui
écrivent et signent leurs chroniques, tous ont leurs styles
et opinions et s'identifient ainsi devant leur public. Alors,
en l'espece, le magistrat a tenu a écarter la référence a
des circonstances exceptionnelles. Pour lui, lactivité des
deux salariés ne contenait aucune trace de créativité, étant
limitée a la description de la vie politique et a 'envoi « de
nouvelles sur ce qui se passe (...) tout cela sous la coor-
dination d'un cadre de l'entreprise journalistique qui était
en charge de plusieurs journalistes ». Fort de ce raisonne-
ment, il concluait a l'application de l'égalité de traitement
au cas d’espéce. De son coté, le magistrat Leonaldo Silva
a rappelé lexistence des trois précédentes de la SDI en
faveur de l'application de la régle d’égalité de traitement au
travail intellectuel (E-RR n° 53.706, Min. Rel. José Luiz Vas-
concellos ; E-RR n® 69.051, Min. Rel. Francisco Fausto ; et
E-RR n° 463/88, Min. Rel. Barata e Silva), pour justifier son
ralliement aux opinions divergentes. Résultat provisoire :
trois partout.

Ensuite, le magistrat Lourenco Prado a aussi adopté
une opinion divergente. Il a insisté sur le fait que les deux
journalistes possédaient un diplome de 'enseignement su-
périeur ainsi que lautorisation de pratique professionnelle
du journalisme accordée par le Département du Travail.
En ne trouvant rien pour différencier les deux salariés (ab-
sence d’activité créative et/ou authentique, propre a chacun
des deux), mais plutdt estimant que tous les deux avaient
pour tache de « rechercher les nouvelles, faire un bilan sur
lUactualité dans un certain domaine [et] communiquer tout
cela a leur supérieur ». Il a également conclu en faveur de



la mise en ceuvre de l'égalité de traitement. Linversion du
résultat ainsi obtenu (4 x 3) n’a duré que quelques minutes,
car le magistrat Valdir Righetto, en deux courtes lignes, a
tout de suite suivi le vote du rapporteur. Encore une fois
limpasse : quatre partout.

Le départage est venu du magistrat Ronaldo Leal. L'as-
pect central de son avis repose sur « l'expression person-
nelle » du travail, c’est-a-dire, « le trait de personnalité (qui
le) rend vraiment unique ». Créatif ou non, U'élément décisif
serait la projection de la personnalité du journaliste dans
les reportages. Or, puisque le procés portait sur l'activité
de journalistes dont l'occupation était réduite a la récolte
des nouvelles pour les envoyer a la rédaction, qui prenait
la décision finale de Uéditer ou pas, il n'y avait pas d'obs-
tacle a lapplication de la regle d’égalité de traitement a
une telle situation. La seule différence dans le travail des
deux journalistes tenait aux sources a partir desquelles ils
obtenaient des informations, puisqu’ils travaillaient chacun
dans des lieux différents.

Aprés une bréve discussion entre les magistrats Moura
Franca et Vantuil Abdala, chacun renforcant ses arguments
précédents, la parole était au magistrat Rider de Brito. Dés
le début de son exposé, il a insisté sur 'énorme difficulté
qu'il'y avait a affirmer d’une facon catégorique que les deux
journalistes exercaient un travail égal. Selon lui, « méme
a supposer que leur travail se limitait a la transmission de
données objectives pour étre travaillées par la rédaction,
(...J les nouvelles recoivent un traitement et font lobjet
d’une interprétation par les reporters qui les recueillent ». Il
a remarqué que, certes, il pourrait reconsidérer sa position
au cas ou il s'agirait d'une transmission de données pour
le Journal Officiel. Mais, en ce qui concerne une société
privée journalistique, nul n'était mieux placé qu’elle pour
établir quel professionnel serait plus qualifié pour le trai-
tement des faits. Que les deux journalistes travaillent dans
des sites différents invite également a la prudence, puisque
les difficultés de leur exercice professionnel ne sont pas les
mémes. Et, suite a cette argumentation, il a remis en cause
Uobjectivité du recueil des nouvelles en admettant que le
journaliste ne se contente pas des communiqués de presse
qui lui sont parvenus. Le journaliste cherche en perma-
nence un « scoop », il réve d'une information importante
et exclusive vis-a-vis de la concurrence. Ainsi, conclut-il, le
travail intellectuel, qu’il soit ou non fait par quelqu'un d’une
certaine notoriété, est difficilement mesurable et compa-
rable. Cing partout.

Puis, il y a le vote du magistrat Jodo Oreste Dalazen.
Selon lui, il serait « extrémement difficile, voire impossible,
de déterminer lidentité qualitative entre le travail de deux
personnes effectuant un service éminemment intellectuel
ou purement intellectuel. » En U'espéce, il lui semblait « im-
possible d'évaluer si la qualité technique du service offert
par les deux salariés était identique. » A titre d’exemple, il
a dressé des comparaisons entre un médecin hautement
spécialisé dans une technique chirurgicale et un autre qui
ne connait pas ladite technique, entre l'avocat censé faire la
défense pour l'audience de conciliation et celui qui présente
un pourvoi en cassation devant le TST ou un appel au Su-
premo Tribunal Federal (STF), la plus haute juridiction bré-
silienne. Plus tard, il a douté de la distinction conceptuelle
proposée par le magistrat Vantuil Abdala en demandant si
« le joueur professionnel de football développe nécessaire-
ment un travail artistique ». Car, si tel n'est pas le cas, la
comparaison d'un joueur de renom avec un jeune athlete
en début de carriere, ce qui ne semble pas raisonnable, de-
vient possible. Il conclut ses réflexions en avertissant qu'un
reporter politique peut avoir une plus grande propension
pour le journalisme d’investigation, enquétant sur les faits
avec plus d'acuité que autre professionnel. Le compte était
maintenant 6 a 5 contre l'application de la regle d'égalité de
traitement au travail intellectuel.

Convergeant vers la fin de la décision, le magistrat-pré-
sident Ermes Pedrassani a souligné les motifs du jugement
rendu au niveau régional, selon lesquels l'application de
l'égalité de traitement serait possible en raison de liden-
tité des fonctions, « mesurée (...) par la similitude du pro-
duit recherché, a savoir des nouvelles politiques censées
étre publiées et de qualité identique ». Le magistrat-pré-
sident a ainsi mis l'accent sur les circonstances concrétes
de laffaire pour conclure que le salarié-demandeur et le
salarié-modele « étaient des reporters politiques qui pro-
duisaient des nouvelles pour le journal dans des conditions
identiques ». Résultat : six partout.

Mais comme nous l'avons annoncé, l'impasse a été évi-
tée par un retournement inattendu : le changement d’avis
du magistrat Wagner Pimenta qui affirma avoir été convain-
cu par largumentaire du magistrat Vantuil Abdala. Résul-
tat : 7a 5 en faveur de Uapplication de la régle d'égalité de
traitement au travail intellectuel. Tout de suite, le magis-
trat Jodo Oreste Dalazen a interrogé ses collégues afin de
déterminer si la décision prise pour ce cas d’espéce serait
pour lavenir applicable a toute demande d'application de la
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regle d'égalité de traitement au travail intellectuel. Autre-
ment dit, s'agissait-il d'une « décision de principe » et, par
conséquent, établissait-il un précédent pour les cas futurs
ounon?

La réponse se trouve dans la section VIl de 'Enoncé n®
6 du TST. Cependant, nous ne pouvons pas nous empécher
de dire que ce résultat ne refléte pas le ratio decidendi(ou
les rationes decidend)) du précédent, le plus important de
cet Enoncé®. Pire encore : l'énorme difficulté & surmonter
Uintuitive incommensurabilité du travail intellectuel a été
résumée en une seule ligne. Une ligne si laconique qu’elle a
produit une regle trop générale dont Uapplication se tradui-
ra par des discriminations a rebours. Le salarié qui est prét
a sortir de la banalité, a poursuivre des pistes d'investiga-
tion, a rechercher le « scoop » journalistique, linnovation,
finira paralysé par le poids gravitationnel de ses collégues,
satisfaits de la routine journaliére, du travail mécanique-
ment accompli. En définitive, ce sera lindividu paresseux
qui déterminera le niveau salarial des autres, car qui osera
faire le choix de l'excellence, qui prendra le risque de faire
la différence pour Uentreprise, en y ajoutant prestige, cré-
dibilité, valeur morale et augmentation patrimoniale ? Car
nous ne devons pas sous-estimer les risques liés a cet ef-
fort porteur de la peur de Uerreur et du rejet. S'il est déja
compliqué de sortir de la zone de confort intellectuel, ou les
gens disent amen et ne font que reproduire 'op/nion doc-
torum, imaginez comment cela rend encore cet effort plus
difficile sans un minimum d'incitation salariale. Définitive-
ment, le travailleur intellectuel inquiet, celui qui réfléchit
sur lui-méme, sur les autres et sur le monde autour de lui
sera en difficulté. Ce pauvre travailleur intellectuel a souf-
fert d'une lobotomie légale par le TST.

Les sections IX et X sont les deux derniéres de 'Enoncé
n® 6 du TST #. La section IX fait allusion aux délais de pres-
cription de cing ans pour le paiement des écarts salariaux
dus au salarié remis a égalité avec un de ses collégues.
Nous renvoyons le lecteur a Enoncé n°294 du TST ® pour

% Pour un apercu général du systéeme de précédents et la tache
peu glorieuse d'identification de la ratio decidendi et de la tache
encore plus ingrate de la séparer de ' obter dictum, voir N. Maccor-
mick ; R. Summers et A. Goodhart, /nterpreting precedents: com-
parative study, Farnham : Ashgate Publishing Limited, 1997.

2 La section VIl a été tres brievement mentionnée lors de l'ana-
lyse de la section Il dudit Enoncé.

3« Pour les procédures relatives a une demande de prestations
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bien comprendre les distinctions élaborées par la Cour pour
la prescription totale et partielle. Ici, il nous suffit de dire
que larticle 7°, XXIX de la Constitution de 1988 et l'article
11 de la CLT fixent les délais de prescription a cing ans pour
réparer les fautes survenues pendant la durée du contrat
de travail. Lorsque la faute découle d'un manquement légal
(et non seulement contractuel), le délai de prescription se
renouvelle tous les mois en fonction du caractere successif
de Uexécution de l'obligation. Finalement, la section X cla-
rifie le concept indéfini de « localité » inscrit dans le caput
de larticle 461 de la CLT. Il couvre tous les salariés qui tra-
vaillent dans une méme municipalité ou dans de différentes
municipalités appartenant a la méme région métropoli-
taine. Le fil conducteur de cette construction étant Uexer-
cice d'une activité professionnelle dans un contexte socio-
économique similaire, circonstance normalement vérifiée
dans une méme région territoriale ou dans des régions
voisines, ou le co(t de la vie ou, autrement dit, le colt des
besoins de base des salariés devrait se ressembler .

Conclusion

Comme nous l'avons indiqué en introduction, l'im-
mensité du sujet « principe d’'égalité » dans le droit du
travail n’est pas une figure de rhétorique. C'est pour cela
que nous avons choisi une approche restreinte a l'ana-
lyse de larticle 461 de la CLT, une toute petite fenétre
analytique dans limmensité des hypotheses d’applica-
tion des exigences d’égalité, qui, au Brésil, ont tendance
a se multiplier. En effet, la dimension objective des droits
fondamentaux, et les exigences de protection et d’effica-
cité qui en découlent pour U'ensemble des textes légaux,
se manifeste ici avec force®2. Lorsque nous examinons la
force de cette irruption, il ne serait pas exagéré d'y ajou-
ter Uadjectif « retentissant », tant, sur une période tres
courte, la théorie a pris le devant sur la pratique des tri-

successives découlant d’'un changement de ce qui a été convenu
précédemment, la prescription est totale, sauf quand le droit a la
prestation est aussi assuré par la loi ».

¥ Sur la notion de besoins essentiels tels que ceux qui sont indé-
pendants de notre volonté, voir C. S. Nino, « Autonomia y necesi-
dades basicas ». Doxa, n° 7, 1990. Disponible sur : http://rua.ua.es/
dspace/bitstream/10045/10817/1/Doxa7_01.pdf, page consultée le
30.10.2015.

32 Pour tous, voir D. Sarmento, Direitos fundamentais e relacées
privadas. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2004.
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bunaux, avec une importante mise en valeur du TST, un
tribunal d’avant-garde dans ce domaine®. Récemment,
le TST a publié son Enoncé n® 443,% un exemple impor-
tant de lefficacité directe du droit fondamental contre
le licenciement discriminatoire des salariés brésiliens,
malgré (ou a cause) de linexcusable inertie législative®.
Avec des outils discursifs renouvelés, fournis par les doc-
trines néoconstitutionaliste ou postpositiviste, un souffle
nouveau anime les théoriciens brésiliens®. Il se fait
aussi sentir au TST, un tribunal de plus en plus actif et
qui, malgré quelques divergences d’interprétation entre
celui-ci et le STF ¥, fait habituellement écho aux analyses
de la Cour supréme. Atitre d’exemple, leurs analyses ont
coincidé avec la réception de l'article 384 de la CLT par la
Constitution de 1988, un article qui octroie exclusivement
aux femmes le droit @ une pause de 15 minutes entre
la fin de la journée de travail et l'éventuelle réalisation
d’heures supplémentaires. Les deux tribunaux ont ainsi
refusé son extension aux travailleurs masculins®.

En outre, seules les femmes étaient bénéficiaires
des discriminations positives. D'autres options sont éga-
lement présentes au menu des ressources normatives
offertes par lapplication du principe d’égalité dans le
droit du travail brésilien. Toutes nous posent de nou-
veaux problémes, portés par des réflexions sans cesse
renouvelées. En ce sens, nous pouvons mentionner l'obli-
gation pour Uemployeur de plus d'un millier de salariés
d’embaucher au moins 5% de son personnel parmi les

3 Dans ce sens, voir W. A. Steinmetz, Colisdo de direitos funda-
mentais e principio da proporcionalidade, Porto Alegre : Livraria
do Advogado, 2001.

% « Le licenciement de U'employé porteur du virus HIV ou de toute
autre maladie grave donnant lieu a la stigmatisation ou a des pré-
jugés est présumé discriminatoire. Lacte de licenciement est nul
et lemployé a droit la réintégration dans son emploi ».

35 Linterdiction du licenciement arbitraire, inscrite dans larticle
7°, 1 de la Constitution du 05.10.1988, n'a jamais été réglementé.

% L. R. Barroso, « Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo
do direito », Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Re-
novar, vol. 240, avril/juin, 2005.

37 Pour une analyse de plusieurs cas dans lesquels il y avait des
décisions contradictoires entre le TST et le STF impliquant le droit
du travail constitutionnel, voir F. R. Gomes, op.c/t., 2013, p. 276 suiv.

% TST-1IN-RR n° 1.540/2005-046-12-00.5, Min. Rel. Ives Gandra
Martins Filho, DJ 04.05.2009 et STF-RE n° 658.312-SC, Min. Rel.
Dias Toffoli, DJ 10.02.2015.

travailleurs handicapés ou réadaptés®. Mais, que faire si
les entreprises sont engagées dans une activité de risque
élevé et, a cause de cela, ne respectent pas le pourcen-
tage exigé par la loi ? Dans les compagnies de trans-
ports maritimes et cotiers de passagers, par exemple,
environ 70% a 80% des salariés sont des gens de mer.
Est-il juste que ce contingent intégre la base du calcul du
pourcentage établi par la loi, malgré les rigides et diffi-
ciles exigences d’aptitude physique requises pour l'exer-
cice de ces fonctions ? Ou, malgré l'absence d'exception
légale, doit-on admettre que le juge puisse, a la facon de
Robert Alexy, faire une pondération avec les principes
sus-jacents et, dans le cas concret, batir une exception
non écrite*® ? Sans éblouissement et avec une prudence
redoublée, au Brésil, nous sommes tous en train de per-
cevoir les complexes subtilités que le principe d'égalité
apporte au droit du travail.

3% Voir article 93, IV de la Loi n® 8.213/1991.

40 Cette question spécifique a été soumise au premier auteur
dans sa pratique juridictionnelle dans laffaire n°® 0011332-
32.2013.5.01.0041. La décision est disponible sur la page www.trt1.

jus.br.
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