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1. INTRODUCAO — UM TEMA CONHECIDO

P 3| 4o seria correto tratar da participagéo nos lucros
{;LI\S;S%/ Yl e resultados — PLR como um tema inédito da
& )g,\z Iy| atual Constituicdo, pois ja vem desde a Carta de
‘m%&&@ 411946, ainda que escassamente desenvolvido. A
hee L10Md| novidade ndo é propriamente sua previsao nor-
mativa na Constituicdo, mas sim sua concretizacéo.

O tema perpassou as ConstituicGes de 1946, 1967 e até a
Emenda de 1969, a qual, no art. 165, previa a participacdo do
trabalhador nos lucros da empresa e na sua gestéo, ainda que
em carater excepcional. Todavia, os efeitos praticos sempre
foram pifios. Como forma de aprimorar seu propoésito, a As-
sembléia Constituinte, ja em 1987, se ocupou da questdo em
diversas oportunidades.

Desde a Ata de instalagdo da Subcomissdo dos Direitos
Politicos e Garantias Individuais, em 07 de abril de 1987, hou-
Ve a preocupagdo com o tema, como maneira de melhor inte-
grar o trabalhador junto a empresa. Da mesma forma, optou-se,
desde logo, por tratar da participacdo ndo somente nos lucros,
mas também nos resultados, permitindo a simplificacdo do
procedimento e, também, o pagamento em entidades néo lucra-

! Advogado do Escritério Luis Roberto Barroso & Associados. Doutor em Direito
Publico pela UERJ, Mestre em Direito Previdenciario pela PUC/SP; Professor Visi-
tante da UERJ, Professor e Coordenador de contribuigdes especiais da Pos-
Graduagdo em Direito Tributario da Fundagdo Getulio Vargas (RJ), Coordenador e
Professor de Direito Previdenciario da Escola de Magistratura do Estado do Rio de
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tivas, de natureza publica ou privada®.

Interessante notar que, justamente em razdo das empresas
sem fins lucrativos ou cronicamente deficitéarias, é que fora
criada a contribui¢do ao PIS/PASEP, em 1970, a qual acabou
por se desnaturar e, hoje, recepcionada no art. 239 da atual
Constituicdo como contribuicdo social, passou a ter a finalida-
de precipua de custear o seguro desemprego.

Além da inércia legislativa, durante muito tempo, o Judi-
ciario adotou posi¢do cética quanto ao tema, vislumbrando a
participacdo nos resultados como mera forma de aviltamento
salarial. Basta citar o antigo enunciado 251 do TST, ja cancela-
do (A parcela participacdo nos lucros da empresa, habitual-
mente paga, tem natureza salarial, para todos os efeitos le-
gais).

Com a Constituicdo de 1988, ha, novamente, diretriz ex-
pressa afirmando que sdo direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo
social a participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada
da remuneracdo, e, excepcionalmente, participagdo na gestao
da empresa, conforme definido em lei (art. 7°, X1, CF/88).

Repete-se a receita mas, dessa vez, ha a concretizacdo do
direito, mediante regulamentacdo legal, a qual, como muito
frequentemente ocorre no Brasil, tem, como ponto de partida,
uma medida provisoria.

Apesar da importancia e desenvolvimento atual do tema,
h& um aspecto ainda precariamente desenvolvido, que diz res-
peito a incidéncia da contribuicdo previdenciaria. De modo
geral, adota-se a dispensa da tributagdo como mero favor legal,
ignorando que a previsdo constitucional, ao excluir a natureza
salarial das participacdes nos lucros e resultados, gera uma

2 Texto disponivel em

<http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/constituinte/1%20-
%20COMISS%C3%830%20DA%20SOBERANIA%20E%20D0OS%20DIREITOS
%20E%20GARANTIAS%20D0%20HOMEM%20E%20DA%20MULHER.pdf>,
consulta em 10/01/2012.
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imunidade.

2. A INTRIBUTABILIDADE DA PARTICIPACAO
NOS LUCROS E RESULTADOS

A redacdo do art. 7°, XI da Constituicdo, com muita cla-
reza, prevé, como direito dos trabalhadores urbanos e rurais, a
participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remu-
neragdo. Ou seja, sem maiores esfor¢os hermenéuticos, nota-se
a peremptoria vontade do constituinte em elidir a natureza sala-
rial de tais valores, impondo, em ambito constitucional, a ja
conhecida distin¢do entre os rendimentos do trabalho e do capi-
tal.

Apesar de o preceito prever a necessidade de lei, como se
vera, isso ndo elide a natureza imunizante do dispositivo nem
exclui sua eficacia, como amplamente reconhecido pela doutri-
na contemporénea e, mais recentemente, pelo STF.

O 7°, XI da constituicao traz imunidade em prol das par-
ticipagdes nos lucros e resultados, especialmente no que diz
respeito a incidéncia previdenciaria. Ao elidir a natureza salari-
al, ha, implicitamente, o afastamento de qualquer contribuicédo
para financiamento da previdéncia social.

Trata-se de imunidade, pois é norma constitucional que
limita as possibilidades de imposi¢do securitéria, delineando o
campo impositivo genericamente fixado na Constituicdo. E
uma regra negativa de competéncia tributéria®.

Interessante notar que, mesmo na auséncia da imunidade
referida, a participacdo nos lucros e resultados restaria excluida
da base imponivel da contribuicdo previdenciéria, por tratar-se
de ndo incidéncia, ja que o art. 195, | da Constituicdo, mesmo
apos a EC n° 20/98, ainda prevé a tributacdo somente sobre

% Sobre regras positivas e negativas de competéncia tributaria, ver BARRETO, Aires
& BARRETO, Paulo Ayres. Imunidades Tributarias: Limitagdes Constitucionais ao
Poder de Tributar, 22 Ed. Séo Paulo: Dialética, 2001, p. 13.
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rendimentos do trabalho, tendo o lucro ou resultado, tanto con-
ceitual como normativamente, natureza diversa.

Naturalmente, ndo se ignora a possibilidade de lucros e
resultados, mesmo quando pagos a empregados, sofrerem inci-
déncia de outros tributos, como imposto de renda. Essa ndo ¢ a
questdo. O que se trata, em particular, é clara vontade da Cons-
tituicdo em afastar as contribuicdes previdenciérias, como con-
sequéncia direta da auséncia de natureza salarial das participa-
coes.

E, portanto, imunidade especifica®, subjetiva e condicio-
nada. Subjetiva pela titularidade do direito a trabalhadores em-
pregados e avulsos; condicionada por carecer de atendimento a
requisitos fixados em lei.

A maior e mais importante questdo é sobre a natureza
condicionada da imunidade. E certo que a lei ndo podera redu-
zir o alcance ou mudar o sentido do preceito constitucional. Ao
se demandar lei visando a consolidacéo de critérios para a apli-
cacdo das normas de intributabilidade das participacdes nos
lucros e resultados, ndo se esta, como possa parecer, condicio-
nando o gozo do preceito constitucional aos anseios e paixfes
do legislador ordinario, mas somente delegando a este, em li-
mitada margem de acgdo, o0 estabelecimento de requisitos for-
mais da matéria.

N&o ird a lei limitar ou restringir uma imunidade, mas
apenas, pragmaticamente, fixar critérios adequados e necessa-
rios ao pagamento dos lucros e resultados sem aviltamento do
salario ou privilégios odiosos a determinadas classes ou depar-
tamentos de uma empresa. Qualquer coisa, além disso, € in-
constitucional, por restringir um preceito superior.

Outra consequéncia relevante do tema € o vicio formal da
Lei n° 10.101/00, pois, para fixar condi¢des minimas para a

% Sobre a distincdo de imunidade geral e especifica, além de sua vinculacio a direi-
tos fundamentais, ver RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitagdes Constitucionais ao Poder
de Tributar. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010, p. 181.
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exclusdo de contribui¢Bes previdenciarias, deveria o legislador
ter se utilizado de lei complementar, haja vista a regulamenta-
cdo de limitacGes constitucionais ao poder de tributar ser, ex-
pressamente, matéria reservada a deliberacdo de maiorias qua-
lificadas (art. 146, 11 da Constituicao).

Em situacdo assemelhada, o STF, em decisdo liminar, re-
conheceu a robusta e bem fundamentada doutrina no sentido da
necessidade de lei complementar para disciplinar os critérios de
usufruto de imunidades condicionadas, além, naturalmente, de
explicitar o alcance restrito de tais leis, que ndo poderiam, sob
pretexto de regulamentar a Constituicdo, reduzir seu alcance”.

Independente de eventuais criticas sobre a necessidade de
lei complementar para regulamentar uma imunidade condicio-
nada em matéria de contribuicdes®, seria aqui certamente cabi-
vel a admisséo da Lei n° 10.101/00 como ainda constitucional,
ou seja, veiculo normativo, a priori, com vicio de inconstituci-
onalidade, mas preservado no ordenamento por, pragmatica-
mente, vislumbrar-se elevado dano com sua exclusdo sem
norma regulamentadora substituta’.

O mais importante, no momento, é reconhecer a dignida-
de constitucional dessa exclusdo impositiva, dando-se o tempe-
ramento adequado aos preceitos legais vigentes, que devem ser
interpretados dentro da vontade geral da Constituicdo de 1988,
que ndo traz algumas limitagdes arbitrariamente estabelecidas
em lei.

3. REGULAMENTACAO LEGAL - LEI N°. 10.101, DE
19 DE DEZEMBRO DE 2000

5 ADI n. 2.028/DF, DJ 16/06/2000, Relator Min. Moreira Alves. Ver, também, o
Al n°, 659.920 AgR/RJ, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em 15/12/2011.

® Sobre o tema, ver o meu Curso de Direito Previdenciério, 172 Ed, Niteréi: Impe-
tus, pp. 113-4.

" Sobre a aplicacdo de tal técnica, ver, entre outros, RE 147.776/SP, Rel. Min. Se-
pulveda Pertence, julgado em 19/05/98.
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A evolucdo legislativa do tema ndo é das mais simples. A
matéria, como tantas outras, foi dominada pela avalanche de
medidas provisorias apds a edicdo da Constituicdo de 1988,
sofrendo diversas reedicdes e modificacdes, até a conversdo em
lei.

Inicialmente, a primeira disciplina veio com a MP n°,
794, de 29 de dezembro de 1994. Previa, no art. 1°, que a alu-
dida medida trazia a participacéo dos trabalhadores nos lucros
ou resultados da empresa como instrumento de integragdo
entre o capital e o trabalho e como incentivo a produtividade,
nos termos do art. 7°, inciso XI, da Constitui¢cdo Federal.

Como, na época, a validade das medidas era de somente
30 dias, e sem limite de prorrogacdes, foram perpetuadas de
forma continuada, e ndo raramente sob nova numeracao. Ja em
janeiro de 1995, o tema foi tratado na MP n°. 860. Em fevereiro
do mesmo ano, pela MP n°. 955; em abril, pela MP n°. 980; em
maio, pela MP n° 1.006; em junho, pela MP n° 1.029. No
mesmo més, ha a MP n°. 1.051. Em julho, a MP n°. 1.077; em
agosto, a MP n°.1.104; em setembro, a MP n°. 1.136; em outu-
bro, a MP n°. 1.169; em novembro, a MP n°. 1.204; em dezem-
bro, a MP n°. 1.239.

O ano de 1996 ndo foi muito diferente. Em janeiro, ha a
MP n°, 1.276; em fevereiro, a MP n° 1.315; em marco, a MP
n°. 1.355; em abril, a MP n°. 1.397; em maio, a MP n°. 1.439,
em junho, a MP n°. 1.487; em julho, mantida, agora, por diver-
sas reedicdes, até novembro de 1996, com a MP n°. 1.487-25.
Em dezembro, seguiu seu rumo como MP n°. 1.539.

A MP n°, 1.539 perdurou até dezembro de 1997, com a
numeracdo 1.539-38, quando, entdo, foi substituida pela MP n°.
1.619-39, de dezembro de 1997. Foi adotada até junho de 1998
(MP n°. 1.619-45), sendo ent&o superada pela MP n°. 1.698-46.
Esta, por sua vez, manteve-se até novembro de 1998 (MP n°.
1.698-51), com nova edicdo da MP n°, 1.769-52, de dezembro
de 1998.
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Em junho de 1998, passou a norma a prever, além da pe-
riodicidade ndo inferior a um semestre, a proibicdo de paga-
mento por mais de duas parcelas, no mesmo ano civil. A MP
n°. 1.769 foi republicada até junho de 1999 (MP n°. 1.769-58),
quando houve a substituicdo pela MP n°. 1.878-59. Em dezem-
bro do mesmo ano, surgiu a MP n°. 1.982-65, a qual, seguida-
mente republicada, até novembro de 2000 (MP n°. 1.982-77) e,
finalmente, convertida na Lei n° 10.101, de 19 de dezembro de
2000.

Interesse notar que, quando da mudanca da MP n°. 1.619-
45 para a MP n°. 1.698-46, em junho de 1998, a redacéo do art.
2° foi alterada, pois previa, inicialmente, que os critérios de
pagamento somente poderiam ser estabelecidos por comissao
de empregados, incluido representante do sindicato. Na reda-
cdo seguinte, que perdura até hoje, com a Lei n°. 10.101/00, ha
a necessidade de comum acordo — empregados e empregador, e
a possibilidade de comissdo (agora formada por empregados e
empregador, além do representante indicado pelo sindicato da
respectiva categoria), aliada a opcdo de convencao ou acordo
coletivo.

Também data dessa época a necessidade, hoje também
prevista na Lei n° 10.101/00, de previsdo de regras claras e
objetivas quanto a fixacdo dos direitos da participacdo, como
consta no art. 2°, § 1°. Interessante notar, também, que a MP n°.
1.698-46, ao prever a formacdo da comissdo mista, no art. 2°,
afirmava que o representante indicado pelo sindicato da respec-
tiva categoria deveria ser obtido dentre os empregados da sede
da empresa. Com a MP n°. 1.698-49 passou-se a exigir que o
representante fosse ainda empregado da empresa, mas ndo ne-
cessariamente da sede. Com a MP n°. 1.698-50, a aludida res-
tricdo foi abandonada.

Tal limitacdo chegou a ser avaliada pelo STF, o qual, li-
minarmente, suspendeu a eficacia do dispositivo, por violacao
ao art. 8°, 11l da Constituicdo, ao impor ao sindicato o encargo
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de escolher representante dentre os empregados da empresa de
cujo resultado se discute a divisao, em contrariedade a prerro-
gativa das entidades sindicais em defender os interesses de seus
associados®. O mérito ndo chegou a ser apreciado, devido &
alteracéo do texto, com a excluséo da restri¢do atacada.

O STJ ja teve a oportunidade de afirmar que a auséncia
de homologacéo de acordo no sindicato, por si sO, ndo desca-
racteriza a participacao nos lucros da empresa a ensejar a inci-
déncia da contribuicdo previdenciaria®. Todavia, cumpre notar
que Lei n° 10.101/00, no art. 2°. § 2°, exige que O instrumento
de acordo seja arquivado na entidade sindical dos trabalhado-
res.

4. REQUISITOS DA LEGISLACAO VIGENTE - OB-
SERVANCIA E LIMITES

A Lei n° 10.101/00, apesar de curta, traz algumas previ-
sbes importantes, impondo, ainda que em linhas gerais, um rito
a ser observado pelas partes, de forma a viabilizar o pagamento
dos lucros e resultados de forma adequada. Caso ndo sejam
observados tais parametros, a conclusdo, a priori, serd pela
natureza salarial dos eventuais pagamentos, com todas as con-
sequéncias trabalhistas e previdenciarias previstas em lei.

Essa, na verdade, é a maior preocupacdo de empresas ao
fixar os critérios da participagé@o nos lucros e resultados — PLR;
evitar o eventual reconhecimento de tais verbas como remune-
ratorias. O presente texto se ocupa, em particular, das conse-
quéncias previdenciarias da questéo.

Na parte previdenciaria, além do reflexo direito ao art. 7°,
X1 da constituicdo, o tema é tratado no art. 28, 89°, "j" da Lei
8.212/91, ao prever que o PLR ndo integrard o salario-de-

8 ADI MC n°. 1.861-0, Rel. Originario Min. llmar Galvio, Rel. para Acérddo Min.
Sepulveda Pertence.
9 REsp n°. 865.489/RS, Rel. Min. Luiz Fux.
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contribuigcdo desde que paga ou creditada de acordo com lei
especifica. Em razdo disso, tornar-se-ia necessario atentar aos
principais aspectos da legislagdo vigente — a Lei n°. 10.101/00.

Sem embargo, cumpre notar que, no ordenamento vigen-
te, a Constituicdo possui, de modo inquestionavel, supremacia
normativa e axioldgica sobre os demais atos emanados do Es-
tado, haja vista sua posi¢do nuclear na construcdo da Republi-
ca. O tema dispensa maiores consideracdes, haja vista sua ob-
viedade, mas, ndo raramente, ainda persistem as tentativas de
aplicar e interpretar a Constituicdo de acordo com as normas
infraconstitucionais, em deturpacdo e violéncia aos dogmas
juridicos dos mais variados, de Kelsen as teorias pds-positivas
e neoconstitucionalistas.

No desenvolvimento que se segue, hd a preocupacao em
atentar aos limites de atuacdo legislativa, que ndo poderia pre-
tender restringir um direito assegurado pela Constituicdo por
pré-compreensdes restritivas de como deveria ser um sistema
de participacdo nos lucros e resultados. Como visto anterior-
mente, a exclusdo de contribuicdes previdenciarias é dotada de
status constitucional.

4.1. INCENTIVO A PRODUTIVIDADE

Com base nas criticas e parametros anteriormente estabe-
lecidos, ja se depara o aplicador da lei com uma restri¢cdo abu-
siva — e inconstitucional — na legislacdo vigente. Apesar da
Constituicdo ndo necessariamente estabelecer uma finalidade
ou objetivo a participa¢do nos lucros ou resultados, a Lei n°.
10.101/00, no art. 1° define tal direito como instrumento de
integracdo entre o capital e o trabalho e como incentivo a pro-
dutividade.

Com respeito a integracdo entre capital e trabalho, ndo ha
maiores questionamentos, pois o tema sempre foi desenvolvido
nessa toada e a prépria Assembléia Constituinte assim o tratou.
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No entanto, 0 mesmo n&o se pode afirmar quanto ao incentivo
a produtividade. A previsdo, embora, a priori, sensata, é inde-
vida, pois traz uma reducéo teleoldgica de uma previsdo consti-
tucional que, em momento algum, impde esse Vviés utilitario.

E certo que as partes podem pactuar, concretamente, que
um determinado PLR seja derivado da produtividade aferida
individualmente ou por setor de producdo, mas dai a concluir
que tal condicdo é necessaria, ha exagero e inadequacdo na
exegese do texto constitucional.

A legislacdo acerta ao afastar, claramente, o PLR da re-
muneracdo e, nesse sentido, é perfeitamente correta a inade-
quacao de quaisquer sistemas de participacdo que tenham liame
direto com o salério dos trabalhadores, por configurar — mais
I6gica do que normativamente — um adicional ao salario pactu-
ado. Sem embargo, como se disse, impor a produtividade como
parametro necessario € exagerado e incorreto, ndo somente
pelo fato de inexistir tal previsdo na Constituicdo, mas, tam-
bém, por ser incompativel com determinadas atividades sem
fins lucrativos, as quais, por natural, somente poderiam, com
muita dificuldade, se submeter a avaliacbes de produtividade.
Alias, nunca é demais lembrar que, justamente por esse motivo,
a Assembléia Constituinte optou pela expressdo participacéo
nos lucros e resultados, ao invés de somente lucros.

De toda forma, em razdo de tal limitacdo cognitiva, tem a
Administracdo concluido pela necessidade de requisitos deta-
Ihados e precisos para o pagamento de PLR, sob pena de en-
quadramento no salario-de-contribui¢cdo, com as incidéncias
previdenciarias previstas em lei. Sem davida, a disciplina orga-
nizada e detalhada do PLR é necessaria e de interesse geral,
mas a pretensa vinculagdo a um ideal de produtividade impde
um viés limitador aos requisitos, impedindo critérios mais
abertos, fixados em comum acordo por empregados e empre-
gadores.

O regramento claro e preciso é instrumento de justica e
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isonomia entre os trabalhadores, os quais devem ser tratados
com igual consideracdo e respeito, mas a necessidade de tais
parametros serem vinculados a metas de produtividade € restri-
cao inconstitucional. Nada impede, por exemplo, que haja cri-
térios relacionados a outros aspectos da atividade econémica,
como a reducdo de acidentes de trabalho.

Também, como a legislacdo ndo impede a adocdo de
programas segregados, poderia uma empresa, por exemplo,
fixar critérios diferenciados por estabelecimento, desde que
com motivacdo clara e parametros adequados’®. A principal
funcdo dos requisitos prévios é evitar tratamento desigual e
impedir o aviltamento dos salarios. Desde que atendidas essas
condi¢des, ndo ha impedimento legal ou mesmo constitucional.

A desconsideracdo, por parte do Fisco, de acordos com
fundamentos variados, diversos da produtividade, além de ser
contrério a previsao constitucional, ignora a ampla margem de
negociacdo permitida entre empregados e empregadores, em
uma forma de paternalismo fiscalista exagerado e sem finalida-
de protetiva, mas somente arrecadatdria.

4.2. PROCEDIMENTO FORMAL

O art. 2° da Lei n° 10.101/00 estabelece duas opc¢oes di-
versas para o procedimento de elaboracdo do PLR, a partir do
consenso entre as partes. A primeira op¢ao € a CoOmissao esco-
Ihida pelas partes, integrada, também, por um representante
indicado pelo sindicato da respectiva categoria. A outra, a con-
vencgdo ou acordo coletivo.

O modelo juridico adotado para o PLR, no sentido da
convencgdo anterior a0 pagamento, ndo demanda a amplitude
nem as formalidades das convencdes de categoria profissional,
no sentido tradicional na seara trabalhista, até pela impossibili-

10 Nesse sentido, ver JOAO, Paulo Sérgio. Participacdo nos Lucros ou Resultados
das Empresas. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 50.
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dade pratica de impor um mesmo regramento para todas as
empresas, que devem fixar o plano de participacdo de acordo
com as suas especificidades™.

Cada mecanismo possui aspectos favoraveis ou negati-
vos, e ndo é papel do presente texto ingressar nessa tematica'?.
O que importa €, seja la qual forma a forma, o contetido deve,
necessariamente, conter, de acordo com a lei, regras claras e
objetivas quanto a fixacéo dos direitos substantivos da partici-
pacao e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferi¢do
das informacGes pertinentes ao cumprimento do acordado,
periodicidade da distribuicdo, periodo de vigéncia e prazos
para revisao do acordo.

De forma exemplificativa, a lei prevé que poderdo ser
considerados, entre outros, 0s seguintes critérios e condicdes:
| - indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da
empresa; Il - programas de metas, resultados e prazos, pactu-
ados previamente.

Como exposto anteriormente, a Constituicdo, em mo-
mento algum, pretendeu restringir ou direcionar o pagamento
do PLR a aspectos relativos a produtividade. Admitida a fixa-
cao exemplificativa de critérios em lei, ndo ha maiores dificul-
dades em admitir-se que, desde que dotados de clareza minima
e objetividade, outros tipos de metas e objetivos podem ser
estabelecidos, ainda que completamente desvinculados de atri-
butos de eficacia, eficiéncia ou produtividade. Ainda que se
admita a validade precaria da Lei n°. 10.101/00, isso ndo impli-
ca acatar cegamente suas previsoes.

De acordo com o art. 2°, § 3° da Lei n° 10.101/00, ndo se
equipara a empresa a pessoa fisica e a entidade sem fins lucra-

11 Nesse sentido, ver ROMITA, Arion Say&o. A Participacéo nos Lucros & Luz das
Medidas Provisorias, Trabalho e Processo. Revista Juridica Trimestral, setembro, n.
06, Sdo Paulo: Saraiva, 1995, pp. 14-5.

12 para um aprofundamento de tais questdes, ver CAMPINHO, Fabio. Participacéo
nos Lucros ou Resultados — Subordinacdo e Gestdo da Subjetividade. Sdo Paulo,
LTr, 20009.
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tivos que, cumulativamente, ndo distribua resultados, a qual-
quer titulo, ainda que indiretamente, a dirigentes, administrado-
res ou empresas vinculadas; aplique integralmente os seus re-
cursos em sua atividade institucional e no Pais; destine o seu
patriménio a entidade congénere ou ao poder publico, em caso
de encerramento de suas atividades e, por fim, mantenha escri-
turacdo contabil capaz de comprovar a observancia dos demais
requisitos e das normas fiscais, comerciais e de direito
econdmico que lhe sejam aplicaveis.

A conclusdo que se extrai desse preceito ndo é limitadora
— tais pessoas poderdo efetuar distribuicdo de lucros ou resulta-
dos (para as entidades sem fins lucrativos, obviamente, somen-
te resultados), mas sem as amarras estabelecidas em lei, po-
dendo, em critério internamente estabelecido, efetuar o paga-
mento, desde que, naturalmente, ndo configure remuneracao.
Aqui, como h& maior subjetividade, a analise, para fins de inci-
déncia de contribuicdo previdenciaria, devera ser mais minuci-
osa, nada impedindo, como forma de profilaxia, que as pessoas
fisicas e entidades sem fins lucrativos, ao distribuir PLR, ado-
tem 0s mesmos requisitos das empresas em geral.

Entendimento diverso seria, novamente, estabelecer uma
reducdo teleoldgica inaceitavel ao preceito constitucional, o
qual, sem sombra de davida, prevé o PLR como direito de todo
e qualquer trabalhador. Ademais, historicamente, como visto,
houve a preocupacdo em alargar a benesse a quaisquer obrei-
ros, do setor publico ou privado, com ou sem fins lucrativos.

4.3, DISTINCAO DA REMUNERACAO

Um aspecto naturalmente probleméatico do PLR é sua
eventual confusdo com o salario do trabalhador. Esse possui
natureza contraprestacional, enquanto o PLR, ndo. Nesse as-
pecto, o caput do art. 3° ao afirmar que a participacdo nao
substitui ou complementa a remuneracdo devida a qualquer
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empregado, traz preceito meramente expletivo.

Da mesma forma, o art. 3°, § 2° veda, taxativamente, o
pagamento ou distribuicdo de valores a titulo de participacdo
nos lucros ou resultados da empresa em periodicidade inferior
a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.

Apesar da impressao de alternatividade, os requisitos de-
vem ser cumulativos. S&o duas vedacgdes a serem atendidas — o
pagamento em tempo inferior a seis meses e a repeticdo do
PLR em mais de duas vezes por ano*.

Mesmo essa restricdo pode sofrer temperamentos. O pre-
ceito deve ser entendido como supletivo, pois se hd PLR com
periodicidade menor, existe, em verdade, maior 6nus do em-
pregador em demonstrar a desvinculacdo, mas € até intuitivo
que prazos diversos ndo teriam o conddo de transformar o PLR
em salario, especialmente pela auséncia de contraprestacéao.

Também nunca é demais lembrar que, além da periodici-
dade, os requisitos de pagamento do PLR devem ser estabele-
cidos previamente, dentro do rito ja citado, sob pena de enqua-
dramento como remuneragéo. Intervalos mais longos de retri-
buicdo de PLR ndo tém o conddo de sanar outros vicios.

Por outro lado, a restricdo legal trata do pagamento, so-
mente, 0 que ndo impede que, para fins de fixacdo dos valores
a serem distribuidos, que haja avaliacdo, por exemplo, mensal
dos atributos fixados no acordo para fins do rateio de valores.
Da mesma forma, o intervalo maior de tempo é razoavel, pois
impede que haja, ainda que inconscientemente, uma vinculacéo
do PLR ao saléario, 0 que ndo é desejavel, especialmente no
aspecto previdenciario.

Caso 0 pagamento do PLR, por motivos variados, impli-
que retribuicdo que seja, em parte, relacionada a remuneragéo
do trabalhador, n&o havera presuncéo absoluta de ilegalidade. E

13 Sem embargo, o Fisco os admite como alternativos. Sobre o tema, ver KERTZ-
MAN, Ivan & CYRINO, Sinésio, Salario-de-Contribuicdo — A Base de Calculo
Previdenciaria das Empresas e Segurados. Salvador: Jus Podium, 2007, pp. 128-9.
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certo que o PLR ndo ¢é salario e, portanto, ndo deve funcionar
como contraprestacao pelo servico realizado, mas é compreen-
sivel, desde que fundamentado adequadamente, que em razédo
da légica produtiva interna, um empregado que tenha salario
mais elevado contribua de forma mais decisiva para um melhor
resultado da empresa e, portanto, tenha uma participacdo mais
elevada.

No méximo, em casos como esse, haverd um onus maior
para empresa, ao demonstrar a desvinculacdo salarial, com re-
quisitos precisos de avaliacdo, mas sem, necessariamente, im-
pedir qualquer tipo de prova adequada da natureza nao remune-
ratoria dos valores.

S. POSICAO DO FISCO

Em geral, a Secretaria de Receita Federal do Brasil, ao
avaliar a consisténcia do PLR, demanda, com rigor, a obser-
vancia dos requisitos legais. Em especial, a existéncia dos pro-
cedimentos pré-estabelecidos em comissdo, convencdo ou
acordo coletivo.

A conduta é, em grande parte, adequada e correta, pois,
como é sabido, a principal forma de evasédo fiscal em matéria
previdenciaria é a tentativa, das mais variadas formas, de ca-
muflar verbas salariais como dotadas de outra natureza, ndo
integrante do salario-de-contribuicéo.

No entanto, um equivoco frequentemente cometido pela
Administragdo, mesmo em grau de recurso administrativo ao
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, é con-
dicionar a imunidade da participacdo nos lucros e resultados a
critérios unicamente legais, como se o preceito constitucional
do art. 7°, Xl da Constituicdo fosse desprovido de qualquer
validade.

N&o raro, o Fisco se utiliza de premissas ultrapassadas
sobre a validade da norma constitucional, como que condicio-
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nada a publicacdo de lei regulamentadora, especialmente por
precedente do STF nesse sentido'*. Dai, a Administracdo edi-
tou o Parecer CJ/MPAS n°. 547, de 03 de maio de 1996, no
mesmo sentido, o qual, por sua vez, é até hoje fundamento de
decisdes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, co-
mo, por exemplo, o Acordao n°. 205-00.857.

Felizmente, o STF, nos Gltimos anos, tem assegurado, em
precedentes variados, a maxima efetividade das normas consti-
tucionais e, acredito, mediante nova apreciacdo do tema, a pro-
vavel solucdo seria em sentido diverso. Sem embargo, o rigor
do Fisco permanece.

Por meio de diversas consultas internas, a Receita Fede-
ral do Brasil, de modo geral, entende que o pagamento deve
possuir regras claras, com base na premissa de que o0 pagamen-
to visa estimular a produtividade dos empregados™.

Também, em precedentes do CARF, ha uma tendéncia
em ndo se admitir pagamentos de PLR que sejam fixados de
forma proporcional a remuneracdo atual do obreiro, o que po-
deria camuflar uma verba salarial. Nesse sentido, ha o Acérdao
n°. 205-00.867, de 05 de agosto de 2008, ao prever que “(...) a
parcela foi paga considerando um percentual de 76% sobre o
salario basico (fl. 146). Houve, sem divida, uma vinculacéo ao
salario do trabalhador. Para ser considerada participacdo nos
resultados, o trabalhador tem que obter parcela de seu rendi-
mento associado ao resultado da empresa como um todo e ndo
apenas a execucdo de sua atividade laboral, pois este ultimo
tera, obviamente, natureza salarial”.

Os precedentes do CARF sdo também fortemente basea-
dos em pareceres da Consultoria Juridica do Ministério da Pre-
vidéncia Social (competente para tais temas antes da unificacdo
do Fisco federal, em 2007), em especial o Parecer CJ/MPAS
n°. 1.244/98, que estabelece, como requisitos para que tais va-

4 O precedente é apresentado no item seguinte.
15 Cf. KERTZMAN, Ivan & CYRINO, Sinésio. Op. cit., p. 129.
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lores ndo integrem o salério-de-contribuicdo (itens 6 e 7): a
participacdo nos lucros ou resultados sera objeto de negocia-
cao entre a empresa e seus empregados, mediante comissao
por estes escolhidas, integrada, ainda, por um representante
indicado pelo sindicato da respectiva categoria; o instrumento
do acordo devera ser arquivado na entidade sindical dos tra-
balhadores; é vedado o pagamento de qualquer antecipacao
ou distribuicédo de valores a titulo de participacdo nos lucros
ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um se-
mestre e, por fim, que a observancia desses requisitos, quanto
a negociacdo, arquivamento e pagamento semestral, é indis-
pensavel para a caracterizacdo da parcela denominada parti-
cipagéo nos lucros ou resultados.

Como ja dito exaustivamente, a lei deve ser interpretada
de acordo com a Constitui¢o, e ndo o contrério. A regra do art.
7°, XI, ao prever o afastamento do PLR frente ao salario, traz,
como consequéncia direta, uma imunidade, a qual, como ja
pacificado pelo STF, ndo poderia ser restringida por norma
infraconstitucional.

Pelo que se nota, ha uma recorréncia, na esfera adminis-
trativa, em utilizar-se da classificacdo de eficacia das normas
em contida, limitada e plena, a qual teve relevante e revolucio-
nario papel em sua época, mas ndo corresponde ao estado atual
da dogmatica e da visdo dominante do STF, que tem admitido a
eficacia normativa do texto constitucional de maneira mais
abrangente, tanto em suas normas como em seus principios™.

Em segundo lugar, hd um vicio elementar — embora mui-
to comum — de buscar a interpretacdo da Constituicdo com base
em leis regulamentadoras, quando, por Obvio, o0 correto € o
inverso®’. A aplicabilidade da norma de incompeténcia tributa-

18 Sobre o tema, ver BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Cons-
tituicdo. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009 e SARMENTO, Daniel. Direitos Funda-
mentais e RelagOes Privadas. Rio: Lumen Juris, 2004.

7 Apesar da dicgdo cristalina do art. 7°, XI da Constituicdo, n&o raro a Administra-
¢do, mesmo no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, com base em parece-
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ria sobre participagdo nos lucros e resultados deve, necessaria-
mente, ser avaliada a partir do texto constitucional, com ampa-
ro na previsao infraconstitucional, mas tendo-se em mente seu
papel marginal, pois 0 mandamento originario € que deve pre-
ponderar, em conjunto com os demais preceitos da Carta de
1988.

6. O TEMA NO STF

O debate sobre a incidéncia de contribuicdo previdencié-
ria em tais verbas foi objeto de analise no STF, no RE 398-
284/RJ, Rel. Min. Menezes Direito, julgado em 23/09/2008.
Em especial, discutia-se a possibilidade ou ndo de incidéncia
de contribuicdo sobre participacdes pagas antes da regulamen-
tacdo infraconstitucional.

A posicdo da Corte, tomada por maioria, acabou por rati-
ficar a tese do Fisco, no sentido da incidéncia de contribuicéo.
Entendeu-se possivel a cobranca das contribuicdes previdencia-
rias até a data em que entrou em vigor a regulamentacdo do
dispositivo constitucional.

Em verdade, a contribuicdo em periodos anteriores, data
venia, € equivocada. O fato de inexistir regras balizadoras do
exercicio do direito ndo impede a incidéncia da norma consti-
tucional que prevé a intributabilidade de tais valores.

Mesmo que assim ndo fosse, a incidéncia seria vedada,
pois tanto a Constituicdo, no art. 195, I, “a”, como o art. 28 da
Lei n° 8.212/91, de forma transparente, expdem a incidéncia
de contribuicdo sobre valores pagos, direta ou indiretamente, a
titulo de contraprestacdo pelo servico realizado ou pelo tempo
a disposicdo. Se ha pagamento de parcelas desvinculadas, fati-
camente, do trabalho realizado, a conclusdo necessaria é tratar-
se de uma néo-incidéncia, pura e simples, sem maiores questi-

res diversos, afirma que tal preceito ndo teria aplicabilidade sem lei regulamentado-
ra. Por exemplo, ver Acorddo do CARF n°. 206-01-027.
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onamentos.

O ponto € relevante e merece destaque. A contribuigédo
previdenciaria, em qualquer hipotese, somente incidird sobre
valores decorrentes do trabalho, ex vi do art. 195, I, “a” da
Constituicdo. Quaisquer outras parcelas, desde que comprova-
damente desprovidas de natureza contraprestacional, sdo de
pronto excluidas, por auséncia de amparo constitucional e
mesmo legal.

E certo que, ndo raramente, empresas tentam utilizar-se
do preceito como forma de camuflar verbas remuneratérias, em
flagrante evaséo fiscal, mas, ao revés, admitir que todo e qual-
quer pagamento de participacdo nos lucros e resultados tenha
incidéncia para fins previdenciarios, sem maiores reflexdes, foi
um grave equivoco que contrariou tanto a Constituicdo como a
prépria lei de regéncia do custeio previdenciario.

Houve, no mesmo precedente, debates sobre a avaliacdo
parcial do art. 7°, XI da CF/88, dando possivel eficicia plena a
primeira parte, que trata do pagamento das participacfes des-
vinculadas da remuneracédo, enquanto a necessidade de lei re-
gulamentadora seria do tema mais controvertido, que é a gestao
cooperativa entre empregados e empregadores. A tematica foi
abordada pelo Min. Carlos Ayres Britto, mas sem uma conclu-
sdo explicita da Corte sobre esse topico em particular.

7. CONCLUSAO

Em linhas gerais, pode-se concluir que a imunidade pre-
videnciaria frente & participacdo nos lucros e resultados €, ain-
da, gravemente restringida, seja por parametros legais limitado-
res e, portanto, inconstitucionais, seja pela adogdo de preceitos
dogmaticos superados, como a concepcdo do art. 7°, XI da
Constituicdo com eficacia condicionada a lei regulamentadora.

Por certo, qualquer programa de participacdo nos lucros,
tanto normativamente como logicamente, deve funcionar como
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instrumento de integracdo entre capital e trabalho; demandara
negociacao entre as partes, com fixacdo de regras claras e obje-
tivas. Tais aspectos sdo facilmente extraiveis da Constituigdo,
fundada na virtude soberana da isonomia, mas ndo ha, mesmo
remotamente, a menor perspectiva de restringir os programas
vigentes e aqueles ainda a serem criados a formas de incentivo
a produtividade. Qualquer demanda estatal nesse sentido é in-
constitucional, por impor uma reducao teleoldgica no preceito
constitucional imunizador.

Adicionalmente, é importante lembrar que o salério-de-
contribuicdo, como base imponivel previdenciaria, sempre foi
correlacionado a verbas exclusivamente remuneratérias por
motivos 6bvios — a finalidade dos beneficios previdenciarios,
em regra, € a substituicdo da remuneracao do segurado quando
esse, por motivos variados, ndo mais possa obté-la e, dai, a
incidéncia somente sobre verbas salariais, ja que sdo esses 0S
valores a serem pagos no futuro®®.

As participacdes nos lucros ou resultados, como paga-
mentos eventuais que sdo, desvinculados de qualquer contra-
prestacdo direta do obreiro, ndo compdem a meta substituidora
dos beneficios previdéncia social, o que, entdo, justifica logi-
camente sua exclusdo da base-de-calculo previdenciaria. Qual-
quer conclusdo diversa é inadequada tanto do ponto de vista
normativo como protetivo.

Ainda que ndo houvesse imunidade, as participacdes nos
lucros ou resultados, quando verdadeiramente desvinculadas da
remuneracgdo, configurariam uma néo-incidéncia, o que nos
mostra, de forma definitiva, que tais valores devem ter a con-
tribuicdo previdenciéria afastada.

18 Cf. MARTINEZ, Wladimir Novaes. O Salario-de-Contribuicéo na Lei Basica da
Previdéncia Social. Sdo Paulo: LTr, 1993.
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