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Prefacio

“Success unshared is failure”
(John Paul Dejoria)'

A Assembleia Geral das Na¢des Unidas adotou, em
setembro de 2015, 17 metas globais que condensam os Ob-
jetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)? Dentre tais
metas, abracadas por 193 paises, destacam-se:

* Meta 01: Erradicacio da pobreza: acabar com a pobreza
em todas as suas formas, em todos os lugares; e

¢ Meta 10: Redugio das desigualdades: reduzir as desi-
gualdades dentro dos paises e entre eles.

Segundo recente estudo da rede de organizacdes nio
governamentais OXFAM International, divulgado as vésperas

' Frase extraida do filme Good Fortune (2017), que relata a inspiradora

trajetoria do empreendedor J. . DEJORIA, fundador das bem suce-
didas empesas The Paul Mitchel Systems ¢ El Patron, dentre outras, que
revela uma caso concreto e bem sucedido de vivéncia do intitulado
capitalismo consciente (https://g.co/kgs/UwEhRg, acessado em 28 de
janeiro de 2020).

2 Disponivel em: https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?sym-
bol=A/RES/70/1&Lang=E. Acesso em: 27 jan. 2020.
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da abertura do Férum Econdémico Mundial de 2020, em
Davos, o crescimento do abismo de desigualdade que segre-
ga 0s (poucos) muito ricos e os (muitos) muito pobres tem
minado a luta contra a pobreza, prejudicando a economia e
despedacando os tecidos sociais. Os dados sao superlativos
e preocupantes.’

Destarte as mais recentes e cada vez mais contundentes
evidéncias, na compilagio de objetivos globais adotados pela
ONU, os ODS 1 e 10 nio siao desafios novos, porquanto
ha muito inquietam o espirito dos mais atentos* e, por isso,

> Do mencionado estudo, podem ser extraidas as seguintes constatacdes:

Maior concentracio de riqueza: Ha mais bilionarios do que nunca
e sua fortuna atinge novos recordes. Esse seleto grupo (bilionarios)
possui, atualmente, mais riqueza do que 4,6 bilhdes de habitantes
(o que corresponde a 60% da populacio mundial). O 1% mais rico
de nosso planeta possui mais do dobro da riqueza de 6,9 bilhdes de
pessoas, enquanto aproximadamente 735 milhdes de pessoas vivem
na extrema pobreza;

Ma distribui¢io da carga fiscal: estima-se que apenas 40% da arre-
cadacio tributdria decorra a tributacio dos mais ricos. A tributacio
atinge a classe trabalhadora de forma desproporcional;

Caréncia de servigos pablicos de qualidade: na medida em que exis-
te uma insuficiéncia cronica de recursos publicos para o custeio de
servicos basicos, tal caréncia tem sido suprida pela iniciativa privada
que, via de regra, acaba por excluir o acesso dos mais pobres. Em
muitos paises, educacio e saide decentes se transformaram em luxo
somente acessivel aos mais ricos, provocando profundas implica¢des na
perpetuacdo da pobreza, comprometendo as oportunidades, qualidade
de vida e longevidade das criangas mais pobres;

Desigualdade de género: a despeito de sua valiosa (e nio devidamente
reconhecida) contribuicio para a sociedade e para a prosperidade da
economia, estima-se que o trabalho nio remunerado das mulheres
gire em torno de U$10.9 trilhdes (trés vezes mais que a industria da
tecnologia).

Para maiores informagdes, vide <https://www.oxfam.org/en/5-sho-
cking-facts-about-extreme-global-inequality-and-how-even-it>.
Acesso em: 28 jan. 2020.

Nesse sentido, Thomas Piketty (O capital no século XXI. Traducio de
Monica Baumgarten de Bolle. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014, p. 427),
a despeito das notorias incertezas, por ele expressamente admitidas, que
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refletem valores e objetivos ja albergados por diversos sistemas
nacionais, calcados na dignidade da pessoa humana, na erradicagao
da miséria e na redugdao da desigualdade.

No Brasil,a Lex Mater,ja em seu artigo inaugural, funda
a Republica Federativa na dignidade da pessoa humana e nos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°). Logo mais
adiante, ainda em seus dispositivos iniciais, estabelece como
objetivos fundamentais da Republica a erradicagao da pobreza
e a redugao das desigualdades sociais e regionais, mediante o
desenvolvimento nacional para a construcao de uma sociedade
livre, justa e solidaria, que promova o bem de todos (art. 3°).

E evidente o entrelacamento e a convergéncia entre
as metas acima pincadas, na medida em que uma melhor
distribuicio de riquezas (ODS 10) poderia contribuir decisi-
vamente para a erradicagio da pobreza (ODS 1). Igualmente,
na vigente Constitui¢cdo Brasileira, a inexoravel interdepen-
déncia simbidtica entre tais objetivos se revela patente em
sua redacao conjunta, compondo ambos um tnico inciso de
seu art. 3°, deixando transparecer, sensatamente, que ambos
devem ser perseguidos conjuntamente, sob pena de nenhum
deles ser alcangado. Trata-se, pois, de uma busca tnica.

Para o seu alcance, dentre outros, exsurge, no seio da
CREFB/88 (art. 7°, XI) o direito social e fundamental dos
trabalhadores a participagao nos lucros ou resultados, desvinculada
da remuneragdo, como valioso instrumento constitucional para
uma melhor distribui¢io de riquezas. Associado ao pleno
emprego (art. 170,VIII), mediante o desejavel alinhamento
de interesses e pacificagdo entre os elementos historicos de

rondam as estimativas que levou a cabo, ¢ contundente a sua conclusio
de ser grave e preocupante a acentuada tendéncia de concentragio de
riquezas. Como destaca,*“é importante perceber que a desigualdade r
> o amplificada pela desigualdade do retorno do capital em fungio
do nivel inicial da fortuna, tem boas chances de conduzir a dinamica
mundial de acumulagio e distribui¢io de patriménio para caminhos
perigosos e espirais de desigualdade totalmente fora de controle.”
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produc¢io (capital e trabalho), devidamente estimulada, po-
deria (e deveria, ressalte-se) a PLR se converter em preciosa
ferramenta contributiva para a consecu¢ao dos mais elevados
propositos de nossa Reptblica, bem como aos objetivos aci-
ma destacados e recentemente abracados pela humanidade.

Ao pressupor didlogo entre os agentes, a PLR tende
a contribuir para mitigacdo das profundas fissuras que tém
(1) esgarcado o tecido das sociedades contemporaneas e (ii)
induzido a (ii.1) preocupante erosio da confianca no futuro
e na eficacia das redes de prote¢io social, e a (11.2) radicali-
zac¢do da politica. Esse cenario distopico, observado também
nos paises de economia mais desenvolvida, tem favorecido
o reaparecimento de repostas antiquadas, ja surradas pela
histéria, recrudescendo a ultrapassada e ja descabida agressiva
dicotomia entre esquerda e direita,’ criando campo propi-
cio ao ressurgimento de lideres populistas carismaticos ou
idedlogos radicais, com seus respectivos riscos inexoraveis: a
ideologia tende a apresentar solucdes dogmaticas, simplistas e
sedutoras, moldadas em certezas morais tidas por ‘inabalaveis’
que a tudo se aplicam (pretensamente universais), forne-
cendo respostas tio confiantes quanto ineficazes; enquanto

> Como aponta Paul Collier, em sua obra intitulada O Futuro do Capi-

talismo: enfrentando novas inquietagdes,*[p]recisamos de politicas ptblicas
atuantes, mas o paternalismo social ¢ uma sucessio de fracassos. A
esquerda supos que o Estado saberia evita-los, mas, infelizmente, nio
soube. Supds-se que o Estado guiado pela vanguarda seria a Gnica
entidade eticamente orientada: foi um exagero colossal das capacidades
éticas do Estado, descartando ao mesmo tempo as capacidades éticas
da familia e da empresa. A direita pos fé na cren¢a de que, rompendo
os grilhoes da regulamentacio estatal — o mantra libertario — libertar-
-se-1a a capacidade do interesse proprio de enriquecer a todos. Foi um
exagero colossal da magia do mercado, descartando ao mesmo tempo
as limita¢des éticas. Precisamos de um Estado atuante, mas que aceite
um papel mais modesto; precisamos do mercado, mas refreado por
um senso de propésito solidamente radicado na ética”” COLLIER,
Paul. O Futuro do Capitalismo: enfrentando novas inquietagoes. Tradugio
de Denise Bottman. Porto Alegre: L&PM, 2019, p. 24.
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o populismo carismatico, por intermédio de caleidoscopio de
entretenimentos (pao e circo), busca evitar qualquer reflexao
critica, oferecendo solucdes que podem soar como adequadas
por nio mais que poucos minutos, incapazes de subsistir as
mais rudimentares analises criticas. Como aponta Paul Collier,
“no processo de implementar suas fervorosas ‘curas’ magicas,
esses politicos sao capazes de causar enormes danos”, cons-
tatando que “as catastrofes do século XX foram provocadas
por lideres politicos que ou esposavam ardorosamente uma
ideologia ou que alardeavam o populismo™, chegando a
concluir que “o capitalismo precisa ser administrado, nio
derrotado” e que “o futuro das nossas sociedades depende
nio da derrubada, mas sim da reforma do capitalismo”.

Sem sombra de davidas, as sociedades capitalistas, além
de prosperas, precisam ser éticas. Nesse diapasio, é impera-
tivo o abandono genuino de algumas antigas premissas (ao
menos em seu pretenso carater absoluto) em torno das quais
se construiram modelos e criticas as teorias economicas do
comportamento humano, que podem ser assim condensadas:
o homem economico ¢é total e exclusivamente egoista, dotado
e movido unicamente por ganancia ilimitada, importando-se
apenas com o seu bem estar. Esse paradigma precisa e esta
sendo superado.

Refulge, no atual momento histérico, a relevancia do
humanism in business, que pode ser identificada como uma
importante linha de pesquisa que congrega iniimeros pes-
quisadores, de diversas frentes do saber (eminentemente
transdisciplinar), de varias universidades no mundo, na busca
de demonstrar a necessidade e a viabilidade de (re)concilia¢io
das praticas empresariais com os valores humanistas,” o que

¢ Cf. COLLIER, Paul. O Futuro..., cit. p. 6, 22-25.

7 A propdsito, vide: SPITZECK, Heicko; PIRSON, Michael; AMANN,
Wolfgang; SHIBAN, Khan; KIMAKOWITZ, Ernst von; ef all. Huma-
nism in Business. Cambridge: Cambridge University Press, 2009.
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passa, de forma indesviavel, pelo respeito, valoriza¢io e huma-
nizacao do trabalho, enquanto valor e elemento necessario a
dignidade humana. Investiga-se, assim, sob os pontos de vista
filosofico, espiritual, economico, psicolégico, organizacional,
gerencial e normativo a possibilidade da criacio e da exis-
téncia de uma sociedade mais justa ¢ humana.

Nesse sentido, a toda obviedade, milita a (possivel) con-
sensualidade entre os pilares da geragio de riquezas, quais
sejam, o capital e o trabalho, cujos benfazejos e desejaveis
efeitos nao passaram despercebidos aos estudiosos.

A cooperag¢io na atividade produtiva para o desenvolvi-
mento social e economico é também traco caracteristico da
Teoria de Justi¢a de John Rawls. Cooperag¢io, como sabido,
envolve e pressupoe beneficios mutuos. Os menos favore-
cidos concordam em cooperar na producdo liderada pelos
mais favorecidos enquanto isso ¢ vantajoso para todos. De
acordo com o Autor, a permissio de certa desigualdade é
inevitavel, necessaria ou extremamente benéfica para manter
a cooperacido social e, portanto, o desenvolvimento social e
economico®. Os membros de uma sociedade bem ordenada
racionalmente tendem a cooperar porque podem se benefi-
ciar das desigualdades existentes no sistema (principalmente
de talentos e habilidades) e porque é razoavel se submeter a
um sistema cooperativo desigual se todos se submetem a ele.

A sociedade bem ordenada funciona a partir de uma
logica de mercado, porque, como demonstra a historia, na
extensa coletanea de erros e acertos da humanidade, essa é
a maneira mais eficiente de identificar e atender demandas
produtivas, e promover crescimento social e economico.
Entretanto, como o monopolio dos meios de producio pode
levar a deterioragio das liberdades basicas e prejudicar a co-
operac¢ao (por ndo ser mais racional ou razoavel suportar as

8 Cf. RAWLS, John. Justica e Democracia. Tradug¢io Irene A. Paternot.
Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 323.
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desigualdades), o fildsofo esclarece que a suaTeoria de Justica
seria mais bem aplicada naquilo que chama de “Democracia
de Cidadaos Proprietarios”. Ao contrario do capitalismo de
bem-estar social, a “Democracia de Cidadaos Proprietarios”
esta assentada na dispersdo da propriedade de recursos pro-
dutivos e de capital humano no inicio de cada periodo (e
nio pela redistribui¢do ao final do processo produtivo).” A
ideia é que todos sejam participes da produgio.

A participagao nos lucros e/ou nos resultados ¢ um ins-
trumento que favorece a cooperacio e a dispersio do poder
politico na gestio das atividades produtivas. A colaboragio
das partes envolvidas na pactuacio das metas, a previsibili-
dade dos beneficios mutuos, a reparticio do resultado da
atividade produtiva sio uma pequena demonstra¢io de que
a cooperagio € racional e razoavel, e que, por isso, leva a
um procedimento justo (aceito por todos) e cujo resultado
também tende a se aproximar do justo.

Especialmente sob a otica da empresa, essa transformagao
se impoe. Por certo, as empresas devem constituir nio apenas
a forca motriz da economia e nucleos vitais de prosperidade,
mas também protagonistas de justi¢a, cooperacio, progresso
tecnologico, protecao social e ambiental. Sob pena de se
sucumbirem no decurso do tempo, nas empresas, 0s empre-
sarios e gestores privados devem se converter em genuinos
lideres em sentido muito mais amplo, focando nio (mais)
apenas na busca de resultados economico-financeiros. Sua
subsisténcia, a longo prazo, depende de seu éxito também
nas frentes social, cultural, ecologica e de inovacao.

Com base nos interessantes estudos de Arie de Geus
(focado em empresas centenarias, foram identificadas caracte-
risticas em comuns as quais se podem atribuir sua longevidade

? Cf. RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulagao. Tradugio
Claudia Berliner e Alvaro De Vita. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 197.
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e equipara-las a organismos vivos)'* e de Peter Senge (eleita,
em 1997, pela Harvard Business Review como uma das obras
mais influentes em gestao empresarial dos altimos 75 anos,
na qual foi desenvolvido o popular conceito de organizagao
inteligente)'" e adotando como premissa que o propoésito de
uma empresa responsavel e sustentavel é perdurar ao longo
do tempo (indefinida e limitadamente), o economista Aldo
Olcese Santonja, em sua obra, El Capitalismo Humanista,
destaca como os cinco fundamentos que contribuem para
o novo paradigma: (i) a abertura e sensibilidade ao seu en-
torno, mantendo dialogos auténticos com diferentes grupos
de interesses, numa abordagem panoramica e com enfoque,
para além os acionistas, em aspectos sociais, culturais e am-

" Em sua obra The Living Company, apds o estudo de 27 empresas
seculares europeias, norte-americanas e japonesas, De Geus e sua
equipe relatam haver percebido que todas elas compartilhavam algu-
mas caracteristicas que as assemelhavam a sistemas vivos (a empresa
viva), quais sejam, (i) sensibilidade ao seu entorno, permanecendo em
harmonia com o mundo ao seu redor, adaptando-se oportunamente
as mudancas ocorridas, revelando capacidade de aprendizado e adap-
tacdo; (i1) coesio e forte sentido de identidade e pertencimento, sendo
que, por diversas razdes, seus empregados se sentiam parte de uma
Unica entidade; (iii) tolerancia com novas ideias, nio raro oriundas
de atividades marginais e atipicas que contribuiam para ampliacio de
seu conhecimento e aprendizado; (iv) conservadorismo financeiro,
sendo frugais e evitando arriscar desnecessariamente o seu capital.
DE GEUS, Arie. The Living Company. Cambridge, Harvard Business
School Press, 1997.

"' Em seu livro The Fifth Discipline: The Art and Practice of the Learning
Organization, Peter Senge ressalta que as organizacdes inteligentes sdo
aquelas cujos integrantes expandem continuamente sua capacidade
de geracio dos resultados desejados, adotando e promovendo novos
e expansivos padrdes de pensamento e potencializando a liberacio
das aspira¢des coletivas. Para a construcio de empresas inteligentes,
o autor sugere cinco disciplinas fulcrais, a saber, (i) dominio pessoal;
(i) modelos mentais; (iii) construcio de visio compartilhada; (iv)
aprendizagem coletiva; e (v) pensamento sistémico. SENGE, Peter.
The Fifth Discipline: The Art and Practice of the Learning Organization.
Cambridge, Harvard Business School Press, 1990.
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bientais, relevantes para o reconhecimento e intera¢io com
as necessidades ao seu redor; (i1) sentido de comunidade,
sendo imprescindivel que todas as pessoas que trabalham
numa empresa com ela se identifiquem e se sintam parte de
um todo (sentimento de pertencimento); (ii1) capacidade de
inovacio, salientando as vantagens de saber lidar com ativos
intangiveis complexos; (iv) visio de longo prazo e (v) criagio
de valor de forma sustentavel.'

Mais recentemente, e de forma mais abrangente, na
busca de identificar e compreender a necessaria evolug¢ao
do capitalismo, Paul Collier destaca, com sobra de méri-
tos, que “para funcionar para todos, o capitalismo precisa
ser gerido de uma forma que traga nio s6 produtividade,
mas também propodsito”.”* Numa verdadeira cruzada para
firmar a busca de um propoésito que ultrapasse a procura
isolada por resultados financeiros e econémicos, mas al-
meje genuinamente o bem-estar de todos que de alguma
forma se relacionam com a empresa, surge o movimento
intitulado “Capitalismo Consciente”,'* que deve ser por

2 Ct.SANTOJA,Aldo Olcese. El capitalismo humanista. Madrid: Marcial
Pons, 2009, p. 43-59.

3 Cf. COLLIER, Paul. O Futuro..., cit., p. 6,22-25.

Sobre o capitalismo consciente, pode-se transcrever o seguinte ma-
nifesto: We believe that business is good because it creates value, it is ethical
because it is based on voluntary exchange, it is noble because it can elevate
our existence, and it is heroic because it lifts people out of poverty and creates
prosperity. Free enterprise capitalism is the most powerful system for social
cooperation and human progress ever conceived. It is one of the most compelling
ideas we humans have ever had. But we can aspire to even more. Conscious
Capitalism is a way of thinking about capitalism and business that better
reflects where we are in the human journey, the state of our world today, and the
innate potential of business to make a positive impact on the world. Conscious
businesses are galvanized by higher purposes that serve, align, and integrate
the interests of all their major stakeholders. Their higher state of consciousness
makes visible to them the interdependencies that exist across all stakeholders,
allowing them to discover and harvest synergies from situations that otherwise
seem replete with trade-offs. They have conscious leaders who are driven by
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todos abracado, adotado e incentivado. Trata-se, a bem da
verdade, no reconhecimento da necessidade de ado¢io de
um propdsito maior como condi¢io de sustentabilidade e
longevidade das companhias.

No caminho em busca de promover o humanism in
business e de se lancar novas bases de uma cultura necessa-
riamente mais €tica, mais nobre e mais adequada ao atual
momento historico, observa-se a oportuna revisao historica,
cultural, social e econdmica que um capitalismo consciente
pretende e pode fomentar e ensejar.

Pois bem, enquanto a humanidade se esfor¢a para aper-
feicoar o atual sistema produtivo, induzindo a convergéncia
de interesses entre todos seus atores e fatores (diretos e
indiretos), em busca da transformacio do capitalismo com
o lancamento de novas base e premissas tendentes a torna-
-lo mais humano e justo, no Brasil, por forca das atuacdes
promovidas pela Receita Federal (RFB), os agentes estio se
perdendo em discussdes homéricas e, lamente-se, bizantinas,
em torno, v. ¢., da data de assinatura (ou do registro) de acor-
dos que preveem a participagao de empregados no lucro e/
ou no resultado de suas empresas.

Lamentavel tamanha aliena¢io ao momento historico
ora vivido.

service to the company’s purpose, all the people the business touches, and the
planet we all share together. Conscious businesses have trusting, authentic,
innovative and caring cultures that make working there a source of both per-
sonal growth and professional fulfillment. They endeavor to create financial,
intellectual, social, cultural, emotional, spiritual, physical and ecological wealth
for all their stakeholders.

Conscious businesses will help evolve our world so that billions of people can
flourish, leading lives infused with passion, purpose, love and creativity; a
world of freedom, harmony, prosperity, and compassion.”

(Cf. CONSCIOUS CAPITALISM CREDO. Disponivel em: https://
www.consciouscapitalism.org/credo. Acesso em: 28 jan. 2020). Para
os que desejarem conhecer, entender e apoiar, vide https://www.
ccbrasil.cc/sobre (Acesso em: 28 jan. 2020).
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Com efeito, a participagio dos empregados nos lucros
e/ou nos resultados das empresas (PLR), fruto da inspirado-
ra experiéncia de pioneiros visionarios do século XIX, foi
previsto constitucionalmente no rol de seus direitos sociais
fundamentais. Trata-se de valioso instrumento dialdgico de
busca e promogio do consensualismo na, por vezes tortuosa,
relag¢io entre capital e trabalho, apta a injetar anualmente vul-
tosos recursos na economia nacional. Nio se pode descurar
que os valores recebidos pelos empregados, especialmente
aqueles aplicados na contratagio de servicos, tém, a0 menos
potencialmente, uma capilaridade enorme, com aptidio de
se imiscuirem em remotos rincoes de pobreza, com permea-
bilidade inclusive abaixo da linha da formalidade, girando as
rodas dos niveis mais rudimentares da economia. Ao tratar da
PLR, a Constituicdo Brasileira declara expressamente a sua
natureza ndo remuneratoria, como clara op¢ao do legislador
constituinte originario de tornar esta parcela imune a exigén-
cia de contribui¢des previdenciarias. Porém, as autoridades
fiscais tém, de forma recorrente, desconsiderado os programas
de PLR e/ou PPR instituidos, de boa fé, pelas empresas e
seus empregados, com base na exigéncia de uma miriade de
requisitos meramente formais, frise-se, nio adrede previstos
em lei. Ora, a data de assinatura do acordo, ou mesmo a data
de seu arquivamento no respectivo sindicato, sio exemplo de
filigranas formais que em nada alteram a natureza do acordo
e das verbas neles contempladas. Desviando-se da natureza e
essencia das coisas (quando conveniente aos interesses arreca-
datorios), apegam-se as autoridades fiscais a um formalismo
exacerbado, impondo consequéncias absolutamente
desproporcionais e, na maior parte das vezes, imprevisiveis
(e, por isso, inevitaveis) pelas empresas. A imprevisibilidade,
frise-se, mais uma vez, decorre da nio previsio em lei dos
requisitos erigidos (venia concessa, indevida e abusivamente)
como condi¢des ao reconhecimento da imunidade prevista na
Lex Mater. Tais autuacgdes, centradas, insista-se, em exigencias
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a margem da lei (!), aniquilam as mais rudimentares no¢des
de seguranga juridica.

Nesse particular, ndo passa desapercebida a quase esqui-
zofrénica voracidade do Fisco. Enquanto atropela as formas
e apega-se dogmaticamente a maxima substance over form
no combate ao (por vezes legitimo) planejamento tributario,
diante da PLR agarra-se a premissas ¢ paradigmas diametral-
mente opostos e logicamente antagonicos (inconciliaveis),
lastreando-se em fundamentos (pretextos), no mais das vezes,
estritamente formais, com total desprezo a essencial material

dos acordos e verbas fiscalizadas, criando um novo, inusitado,

conveniente e paradoxal apotegma: not substance, but form.

A enxurrada de autuacdes fiscais pelas quais se exigem

requisitos, insista-se, a margem da lei, porquanto desamparada

de legalidade, exsurge sob 0 amparo de juizos de razoabilidade

que, a rigor, pretendem, venia rogata, a convalidar o desarra-

zoavel: exigéncia de tributo sem lei, fundada em requisitos

criados pela fiscalizacio.Tais atuacdes fiscais sio atentatdrias a
boa fé dos empregadores (e empregados!). frustrando uma
legitima expectativa em torno da eficicia do texto

constitucional, além de militar contra (i) o claro objetivo
de pacifica¢do e alinhamento de interesses entre capital e

trabalho, (ii) a implementacio de valioso instrumento para

uma melhor distribuicio de renda, e (iii) mitigar os abismos

promovidos pela desigualdade economica e social.
Arrisca-se a dizer que a prevalecer os requisitos formais
erigidos pela fiscalizacdo, repita-se, até entio imprevisiveis,
mercé da auséncia de norma prévia em tal sentido, a rigor,
nenhum acordo de PLR ou PPR se sustentaria diante do
crivo fiscalista. Assim, deturpar-se-ia totalmente o instituto

constitucional da PLR, com patente e inadmissivel desvio
de finalidade: de mecanismo para promover uma melhor
distribuicdo da renda a destrutivo oportunismo arrecadatorio.

Em tal descaminho, transmutar-se-ia a PLR de um direito
social fundamental dos trabalhadores, genuino instrumento
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de transformacio e pacificacio social, em verdadeira “arapuca
tributaria”, traindo a boa-fé dos acordantes (nao apenas em-

pregadores, mas também empregados!) ¢ punindo (ao invés
de proteger) a legitima confianca na eficicia normativa da
Constituicio. Nesse sentido, as autuacdes de PLR analisa-

das parecem, claramente, militar em sentido oposto aquele
desejado pela CRFB/1988 e sio, por isso, abertamente in-

constitucionais.

Importante perceber que nio se esti a punir apenas as
empresas, mas sobretudo os empregados. As empresas sio
punidas de forma imediata, com a exigéncia de contribui-
cdes (tributo) cuja incidéncia nio era previsivel e esperada,
acrescidas de multas e juros escorchantes, tudo por haverem
confiado e contribuido para a eficicia normativa da Cons-
tituicdo, aderindo espontaneamente ao seu comando. Os
empregados, por sua vez, também sio prejudicados com tais
autuacoes, de forma mediata, porquanto inexoravelmente
estas tendem a inibir fortemente acordos futuros de PLR,
ou, a0 menos, a reduzir os beneficios avencados, diante da
inseguranca juridica promovida pelo fisco.

Tamanha sanha arrecadatdria, acaba por frustrar os ele-

vados propoésitos colimados pela Lex Mater_em relacdo a
PLR . a0 prever expressamente o direito social do trabalha-

dor a participacido nos lucros, ou resultados, “desvinculada a
remuneracio”. Ao assentar a explicita desvinculacio, busca
a CRFB/1988 induvidosamente retirar tal verba da compe-
téncia tributaria da Unido (regra negativa de competéncia),
de forma que a tributacio e eventuais necessidades arrecada-
torias nao pudessem inibir a concrecao dos valores tutelados

constitucionalmente e a serem perseguidos e realizados (ao

menos em parte, reconheca-se) pela PLR., em juizo axio-
logico feito pelo proprio legislador constituinte originario.

A presente obra, pois, propoe-se a estudar com rigor
cientifico o instituto da PLR, tendo como foco os seus
possiveis (e impossiveis) impactos tributarios. Partindo do
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estudo do ordenamento constitucional e infraconstitucional
brasileiro para, entlo, identificar-se a natureza da participa-
¢do nos lucros e da participacio nos resultados e as normas
que afastam a competéncia tributiria da Unido para exigir
contribui¢des sociais sobre os valores pagos a este titulo. Na
sequéncia, os autores se debru¢am sobre as principais contro-
vérsias que cercam o tema dos acordos de PLR e propdem
limites para um juizo de proporcionalidade por parte dos
julgadores. Ao final, trata-se da MP 905/2019 e da solucio
que ela enderecou as controvérsias em torno do tema, bem
como da Lei de Liberdade Economica e dos limites para que
as autoridades fiscais desconsiderem para fins tributarios acor-
dos livremente estipulados entre particulares. A obra conta,
ainda, com uma analise sistematizada da jurisprudéncia dos
tribunais judiciais patrios e do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF) acerca dos programas de PLR e/
ou PPR.

Com o nitido propésito de trazer novas contribuigdes
ao debate e as acesas controvérsias que gravitam em torno
dos reflexos tributarios da PLR, bem como contribuir para
que sejam a alcancados os elevados fins que o instituto se
destina e pode potencialmente alcangar na construcio de
uma sociedade mais justa, apresenta-se o presente ensaio a
sociedade brasileira.

Belo Horizonte, 30 de janeiro de 2020.

Paulo Roberto Coimbra Silva
Professor de Direito Tributario e Financeiro da UFMG
Doutor e mestre em Direito Tributirio pela UFMG
Pés-graduado pela Harvard Law School
Advogado e parecerista
Sécio fundador do CCA
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Uma enxurrada de
autuacdes fiscais

Diante da polémica causada pelas autuagdes fiscais leva-
das a cabo pela Receita Federal do Brasil (RFB) questionando
a auséncia de incidéncia da contribuicio previdenciaria por
sobre a parcela atinente 3 PARTICIPACAO EM LUCROS
OU RESUILTADOS (PLR), levantou-se a necessidade de
um estudo mais aprofundado sobre a questio. Na realidade,
a RFB vem lavrando um elevado niimero de autuac¢des nos

ultimos anos. Como afirma Carlos Peld,' “aparentemente,
nenhum programa de participa¢do nos lucros ou resultados
parece ser, na visao daquele 6rgao, aderente ao inciso XI do
artigo 7° da Constituigdo Federal”.

O presente estudo, em linhas gerais, questiona os pa-
rametros adotados pelo Fisco Federal e por alguns julgados
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)
que, na realidade, desconsideram o contrato celebrado pe-
los empregados e empregadores como apto a respaldar os
programas de participac¢io dos trabalhadores nos lucros ou

1

Cf.PELA, Carlos. A participagio nos lucros e resultados dos trabalha-
dores na jurisprudéncia do CARE MURICI, Gustavo Lanna; GODOI,
Marciano Seabra de; RODRIGUES, Raphael Silva; FERNANDES,
Rodrigo Mineiro. Andlise critica da jurisprudéncia do CARF. Belo Ho-
rizonte: D’Placido, 2019, p. 71.
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resultados (PLR) e, em consequéncia, provocam a incidéncia
da contribui¢do previdenciaria por sobre a parcela.
Recorrentemente, questdes relativas a incidéncia de

contribuicdes previdenciarias sobre a participacio dos traba-

lhadores nos lucros ou resultados da atividade empresaria vém

a tona em discussoes judiciais, administrativas e doutrinarias,
nio obstante a clareza de nosso ordenamento juridico. E nio
¢ de hoje, que essas discussoes se fazem presentes. Em 1954,
no prologo de sua obra “Direito do Trabalho e Participagio
nos Lucros”, Wilson de Souza Campos Batalha apresentava
as seguintes davidas:

Participa¢do obrigatdria e direta do trabalhador
nos lucros da empresa |[...] Esperanca promissora
ou espectro aterrador? Panacéia da questio social
ou fonte perene de interminaveis divergéncias?
[lusdo aureolada de novas perspectivas ou desilusio
nefasta? Harmonia de interésses ou antagonismos
acirrados? Conciliacdo ou discordia. (sic)

A despeito do amplo arcaboug¢o doutrinario e jurispru-
dencial a respeito do tema, interpretacoes que destoam da
nossa lei maior, bem como da legislacio infraconstitucional,
principalmente por parte da RFB, vém trazendo grande in-
seguranga juridica para as empresas que adotam esse modelo
de remuneracio variavel.

Ao longo dos anos, os pontos de controvérsia varia-

ram, sendo que alguns ja foram superados por meio de
alteracdes legislativas, como o impedimento de se pagar
a participacio em periodicidade inferior a um semestre

civil ou mais de duas vezes a0 ano, ainda que referente
a negociac¢des distintas, como se extrai da modifica¢ao

> Cf. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito do trabalho e parti-
cipagdo nos lucros. Sio Paulo: Max Limonad, 1954, passim.
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introduzida pela Lei n® 12.832, de 20 de junho de 2013.?
Outros, porém, continuam a atrair divergéncias, dando
ensejo a imputacio ao contribuinte de responsabilidades
que nio lhe cabem, como, por exemplo, a recente discussao
que foi objeto de Proposicdo de Simula 35 do CARE* no
que se refere ao periodo de negociac¢ao e assinatura dos
acordos coletivos de trabalho e conveng¢des coletivas de

trabalho que versem sobre a PLR, em relagio ao periodo
de apura¢io das metas estabelecidas.

As davidas e controvérsias, além de trazerem inseguranca
juridica para as empresas, podem impactar, negativamente,
o bem-estar dos empregados e a propria economia do pais.
Recentes dados divulgados pela Confederacio Nacional
dosTrabalhadores do Ramo Financeiro - CONTRAE? por
exemplo, informam que somente os valores pagos aos 468 mil

trabalhadores bancarios no Brasil injetaram aproximadamente
7 bilhoes de reais na economia brasileira, o que, a continuar
esse cenario, podera, se nao eliminar, reduzir drasticamente
sua adocdo pelos bancos e pelas demais empresas.

Nesse compasso, fica evidenciada a importancia do estu-
do da questio e o enfrentamento do problema mencionado,
qual seja, a anilise do instituto da PLR apo6s sua regulamen-
tagao pela Lei n® 10.101, de 19 de dezembro de 2000, com
destaque para o que se refere a data de assinatura de acordos
versus o periodo de apuragio de metas.

> Lei 12.832/2013, que alterou o §2° do art. 3° da Lei 10.101/2000,
que assim passou a dispor:“E vedado o pagamento de qualquer ante-
cipacdo ou distribui¢io de valores a titulo de participa¢io nos lucros
ou resultados da empresa em mais de 2 (duas) vezes no mesmo
ano civil e em periodicidade inferior a 1 (um) trimestre civil.”

Proposi¢io de Stmula 35 do CARE “As regras para percepgio da
Participacio nos Lucros e Resultados - PLR, de que trata a Lei n°

10.101/2000, devem ser estabelecidas em acordo assinado ante-
riormente ao inicio do periodo de apuragdo.”

> Cf. CONTRAF — Confedera¢io Nacional dos Trabalhadores do
Ramo Financeiro. Revista dos Bancarios. Jan./2019.

4
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Antes de tudo, cumpre fazer uma breve conceituacio
dos institutos pertinentes, assim como a analise acurada dos
requisitos dispostos na Lei 10.101/2000. Por fim, faz-se ne-
cessaria uma breve abordagem dos julgados administrativos
acerca dos PLR.

Vale a pena deixar registrado que o instituto (genérico)
da “participacdo nos lucros ou resultados” aparece com as
mais variadas siglas e denomina¢des (PL; PR; PPL; PPR
etc.), na pratica e na doutrina. E sabido, porém, que o termo
genérico “participacdo nos lucros ou resultados”, ou a sigla
“PLR”,ja encontraram consagracio, razao pela qual passa a
ser adotada no texto. Entretanto, de forma geral, percebe-se
nio haver um tratamento rigoroso na conceituagao e termi-
nologia das diferentes subespécies que o instituto comporta,
podendo, por isso, haver confusdes e conclusdes equivoca-
das. Nao raro, autores e julgadores utilizam-se da sigla PLR
aludindo apenas a participa¢iao nos lucros (PL, subespécie
da PLR), ao, v. g., condicionar sua validade a existéncia
de lucros. Contudo, importante ressaltar, € possivel que
os planos de participacao tomem em consideracao
tao somente os resultados, sem estarem vinculados

a existéncia de lucros. Por tal razio, com a pretensio de
adotar maior rigor terminoldgico e conceitual, propomos
seja a PLR (Participacdao nos Lucros ou Resultados) como
um género, que comporta duas subespécies, a saber, (1) PL
ou PPL (Participacio nos Lucros), ou (ii) PR ou PPR
(Participa¢io nos Resultados). Evidentemente, ainda, um
mesmo programa de PLR pode comportar metas atinentes
aos lucros e aos resultados. Em consonancia com a pritica,
adota-se o termo “plano de participacio nos resultados” e a
sigla “PPR”, para traduzir a ideia de planos de participagio
ancorados em metas que nao contemplam a necessidade de
ocorréncia de lucros para serem cumpridas.
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O ordenamento constitucional
e infraconstitucional brasileiro

Segundo Sérgio Pinto Martins, a primeira noticia que
se tem sobre participa¢do nos lucros é de 1794, quando Al-
bert Gallatin (Secretario do Tesouro de Thomas Jefterson)
distribuiu aos seus empregados parcela dos lucros das suas
industrias de vidro. Da mesma forma, Napoledo Bonaparte,
em 1812, concedeu a participa¢do nos lucros aos artistas da
Comédie Frangaise que, além de um salario fixo, passaram a
fazer jus a uma participa¢io na receita (feux), com base no
lucro liquido, calculada no final do ano, levando em consi-
deracdo a idade e a antiguidade do artista.”

Para alguns, a origem da participag¢ao nos lucros é devida
ao industrial Léclaire, estabelecido em Paris, que, em 1827,
reuniu seus operarios e retirou de uma sacola dinheiro prove-
niente dos resultados de seu empreendimento e o distribuiu
entre os trabalhadores.® Curiosamente, Léclaire foi interpe-
lado pelas autoridades policiais e apontado como elemento
nocivo a sociedade e a ordem social da época, sendo taxado
de perigoso revolucionario que estava ultrapassando os limi-

¢ Cf. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 28* ed. Sao Paulo:
Atlas, 2012, p. 288.

7 Nesse sentido, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 288.

8 Nesse sentido, NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagio ao direito
do trabalho. 20 ed. Sio Paulo: LTr, 1993, p. 280.
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tes dos costumes e das tradicOes da sociedade.” Para outros,
foi1 Robert Owen que, na Esc6cia, no inicio do século XX,
buscou compartilhar os resultados de seus empreendimentos
com seus colaboradores."

No inicio, as propostas de participa¢do nos lucros
das empresas foram vistas como o mecanismo ideal para
que se pudesse atenuar as lutas de classe, na premissa
de que, com o recebimento dessas bonifica¢des, os tra-
balhadores se mostrassem resignados e diminuissem, com
1ss0, suas reclamacgdes.!

?  Nesse sentido, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 289.

1" Nesse sentido, NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo..., cit. p.
280. Como afirma Paul Singer (Introdugio a economia solidaria. Sio
Paulo: Fundagdo Perseu Abramo, 2002, p. 24-26), a exploracdo do
trabalho nas fibricas inglesas da Primeira Revolucao Industrial nio
tinha limites, por isso, industriais mais esclarecidos, como Robert
Owen, comecaram a propor leis de protecio aos trabalhadores. O
tratamento mais generoso de Owen, bem como seus mecanismos
de incentivo a participa¢do dos seus colaboradores, proporcionava
maior produtividade, o que tornou seu complexo téxtil em New
Lanark um sucesso.

Nesse sentido, como afirmam Maria Hemilia Fonseca, Guilherme
Adolfo dos Santos Mendes e Gustavo Campoli Machado (Partici-
pacio dos empregados nos lucros ou resultados da empresa sob a
otica constitucional. Direito do trabalhador ou faculdade do empre-
gador? In. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia: Senado Federal.
Ano 51, n. 204, out./dez. 2014, p. 163-178), com a mecanizacio
da industria e da agricultura, os bens outrora feitos manualmente
por pequenos produtores passaram a ser elaborados pela grande
empresa, entretanto, 0s pequenos passaram a nio conseguir mais
vender seus produtos a pre¢os competitivos e, na busca pela sobre-
vivéncia, tiveram, na sua maioria, que se converter em operarios
da grande industria. O contingente de operarios era submetido
a condi¢des de trabalho miserdveis e degradantes: os locais para
o desempenho da atividade laboral eram insalubres e perigosos;
as jornadas, extremamente longas, chegavam a durar 18 horas em
alguns paises do continente europeu; eram comuns acidentes de
trabalho com lesdes graves e a morte de empregados. Foi nesse
cenario de empobrecimento do proletariado que se desenvolveu
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Em 1917, como aponta Sérgio Pinto Martins,'? a par-
ticipacdo nos lucros encontrou previsio na Constituicio do
México, que determinou sua compulsoriedade nas empresas
agricolas, industriais, comerciais e de minera¢io, entretanto,
o instituto s6 foi regulamentado muitos anos depois. Nesse
mesmo sentido, houve, também, como aponta o Autor,"”
uma influéncia da Igreja Catolica, que, inclusive, acolheu os
estudos do Cardeal Mercier na Enciclica Rerum Novarum do
Papa Leao XIII. Como aponta Arnaldo Siissekind et allii,™* os
antecedentes do Brasil apontam para uma figura herdada de
Portugal, a do “interessado”. Como afirma o Autor, “ja no
inicio do século, era comum, no comércio de médio porte,
0 patrao premiar seus bons empregados dando-lhes ‘interesse’
nos lucros da empresa.”

A possibilidade de participacio dos empregados nos
lucros ou resultados da empresa é uma aspiracido antiga do
sistema constitucional brasileiro, fundada no principio da
dignidade da pessoa humana, da valorizacao do traba-
lho e da livre iniciativa, como forma de partilhar o ganho
dos esforcos conjuntos entre capital e trabalho refletidos na
prosperidade do empreendimento ao qual se dedicam em-
presarios e trabalhadores. '

uma corrente critica do capitalismo, o socialismo, que, em sua
vertente utdpica, trouxe grande contribui¢cido para a construcio
da tese da participagio dos empregados nos lucros ou resultados.

12 Nesse sentido, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 289. Com
nossas ressalvas, afirma o Autor que “o que se verificava nesse momento
historico é que estava havendo uma forma de transi¢io entre o sistema
capitalista e o regime socialista, de maneira a haver uma participacio
social do trabalhador na empresa, de cooperacio entre trabalhador e
o empregador, de se associar o capital ao trabalho.”

13 Cf. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 289.

14 Cf. SUSSEKIND, Arnaldo Lopes; et allii. Instituigdes de direito do trabalho,
16 ed. Sio Paulo: LTr, 1997, v. 1, p. 444.

5 Nesse sentido, PELA, Carlos. A participacio..., cit. p. 102.
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O instituto da participacdo dos empregados nos lucros
ou resultados das empresas ganhou espaco nas Constituicoes
Brasileiras, desde 1946,'* quando era considerada participagio
obrigatdria'” nos termos e na forma determinada em lei."

Na Carta Magna de 1967, o conceito foi repetido,
ampliando-se, porém, as hipoteses de aplicagio. Incluiu-se
a possibilidade de, excepcionalmente, a participagio ocorrer
na gestdo da empresa, desde que observadas as condi¢des
legalmente estabelecidas,'” apenas quando se estivesse bus-
cando a melhoria nas condi¢des sociais dos trabalhadores.
Com o advento da Constituicio de 1967, dessa forma,
restou assentado que a participaciao dos lucros configurava
espécie de genuina integracao do trabalhador a vida
da empresa e a seus ganhos, afastando-se o carater
compulsério outrora firmado, mantida a necessidade de
regulamentacio do beneficio por norma infraconstitucional.

¢ Cf. SAAD, José Eduardo Duarte. CLT comentada. 51* ed. Sio Paulo:
LTr. 2019, p. 254.

Ao analisar o dispositivo da Constituicao de 1946, Pontes de Miranda
(Comentarios a Constituicdo de 1967. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1968, t.6, p. 112-113) afirmava que a participa¢io nos lucros deveria
obedecer: (1) a exigéncia de ser obrigatoria (no facultativa;“a libito
do trabalhador ou do empregador™); (2) a exigéncia de ser direta; (3)
ao principio da igualdade perante a lei ou isonomia; (4) ao principio
de substantividade da participac¢io (independente de votos dos em-
pregadores ou acionistas).

¥ Cf. BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setem-
bro de 1946. Art. 157:“A legislacio do trabalho e a da previdéncia
social obedecerdo nos seguintes preceitos, além de outros que visem
a melhoria da condi¢io dos trabalhadores: [...] IV - participa¢do
obrigatéria e direta do trabalhador nos lucros da empresa,
nos termos e pela forma que a lei determinar; [...]."

19" Cf.BRASIL. Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1967 . Art.
158:“A Constitui¢io assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,
além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria de sua condi-
¢do social:V - integra¢io do trabalhador na vida e no desenvolvimento
da empresa, com participa¢do nos lucros e, excepcionalmente, na
gestdo, nos casos e condi¢des que forem estabelecidos; [...].”
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O dispositivo da Constituicao de 1967 visava incentivar a
participagdo dos trabalhadores, contudo, nunca vingou,
seja por falta da lei especifica que densificasse o institu-
to® e disciplinasse os direitos e deveres das empresas e dos
trabalhadores,?' seja pelo tratamento dado a verba pela
jurisprudéncia trabalhista.?

A Consolidacio das Leis do Trabalho (CLT), com a
redacdo dada pelo Decreto-Lei n. 229, de 28 de fevereiro
de 1967, chegou a introduzir uma breve regulamentacio
sobre a participacdo,® mas insuficiente para incentivar uma
adesdo mais concreta, sobretudo em razio de os pagamentos

20" Para Maria Hemilia Fonseca, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes e
Gustavo Campoli Machado (Participagio..., cit. p. 166),a Constituicio
de 1967 avancou ainda mais, uma vez que introduziu no sistema juri-
dico nacional o principio da integracio do trabalhador na vida e no
desenvolvimento da empresa. Como afirmam os Autores, ““adotou-se,
assim, uma concep¢ao mais ampla de participa¢io, na qual o trabalhador
deixava de ser considerado apenas um meio de produg¢io e passava a
ser reconhecido como interessado na organiza¢io da empresa a qual
estava vinculado. A exemplo do ocorrido no regramento constitucional
anterior, ndo se regulamentou o instituto no plano ordinario. [...] Tal
entendimento acabava por significar uma penaliza¢io do empregador,
uma vez que teria de suportar a incidéncia de encargos sociais sobre
aquela participa¢io.”

2 Como afirma Sérgio Pinto Martins (Direito..., cit. p. 289),““uma forma

de tentar a participacdo nos lucros foi a institui¢io do PIS pela Lei
Complementar n. 7, de 7-9-70, que tinha por objetivo promover a
integragio do empregado na vida e no desenvolvimento das empresas,
porém mais se aproximava de uma participa¢io dos trabalhadores
na renda nacional, pois independia do lucro das empresas, mas, sim,
de seu faturamento.”

22

Nesse sentido, PELA, Carlos. A participacio..., cit. p. 72.

» CLT. Redagio dada pelo Decreto-Lei n. 229, de 28 de fevereiro de
1967, Art. 621. As Convengdes e os Acordos poderdo incluir entre
suas cliusulas disposi¢io sobre a constituicio e funcionamento de
comissdes mistas de consulta e colaboracio, no plano da empresa e
sobre participacio nos lucros. Estas disposicdes mencionario a forma
de constitui¢io, o modo de funcionamento e as atribuicdes das co-
missdes, assim como o plano de participa¢io, quando for o caso.
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serem interpretados,a época, pelo Tribunal Superior do Tra-
balho (TST), como parcela salarial.>* A inseguranca juridica
causada pela jurisprudéncia trabalhista acabou por inibir as
Iniciativas por parte dos empresarios no sentido de adotar
medidas de incentivo a produtividade baseadas na distribuicio
dos resultados do empreendimento e, assim, prejudicou os
trabalhadores por muitos anos.”

A jurisprudéncia trabalhista firmava a natureza sala-
rial da participa¢io nos lucros, entretanto, essa orientagio
foi alterada pela Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/1988).> Com a nova Constitui¢io, a
participagdo nos lucros ou resultados, como expressamente
estabelecido no art. 7°, X1, foi elevada a condicio de direito
social do trabalhador. A CRFB/1988 firma sua natureza
oposta a salarial, consignando que a PLR deve ser desvin-
culada da remunerac¢ao. Confira-se, verbis:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condi¢ao social: [...] XI - participacdo nos
lucros, ou resultados, desvinculada da remune-

O art. 63 determina que a participagdo nos lucros nio acarreta a ex-
clusio do empregado do regime da duragio do trabalho, ou seja, nio
afasta o direito as horas extras. Da mesma forma, o art. 193, §{1°, firma
que o pagamento de adicional de periculosidade deve ser calculado
sobre o salario, excluindo-se as participacdes nos lucros da empresa.

Nesse sentido, PELA, Carlos. A participagio..., cit. p. 72. Como bem
lembra o Autor, a matéria chegou a ser sumulada (Samula n. 251
do TST), havendo, posteriormente, sido revogada em razio da nova
redac¢io dada ao dispositivo pela CRFB/1988. Como observa Sérgio
Pinto Martins (Direito..., cit. p. 290), o requisito para considerar a
participa¢do nos lucros como de natureza salarial era a habitualida-
de em seu pagamento (usual nos acordos da época). Nio havendo
habitualidade, como afirma o Autor, mas pagamento esporadico, nio
se poderia considera-la salario.

% Nesse sentido, PELA, Carlos. A participacio..., cit. p. 102.
% Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo..., cit. p. 280.
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racdo, ¢, excepcionalmente, participacdo na gestio

da empresa, conforme definido em lei; [...]. (g.n.)

O dispositivo constitucional foi compreendido por
varias empresas como autoaplicavel e diversos em-
pregadores passaram a destinar parcela dos lucros aos seus
empregados, atendendo ao desiderato do constituinte e em
beneficio dos empregados.” Entretanto,a RFB passou a lavrar
autos de infragio exigindo a contribui¢io previdenciaria
sobre a PLR.

A jurisprudéncia majoritaria do CAREF se alinhou no
sentido de que o dispositivo constitucional, apesar de insculpir
verdadeira imunidade, reclamava norma infraconstitu-
cional que regulamentasse e integrasse o pagamento
da PLR para que viesse a ser desvinculada do salario e para
ndo atrair, por consequéncia, a incidéncia da contribui¢io
previdenciaria.® Predominava, assim, no CARE o enten-
dimento no sentido de que a norma constitucional teria
“eficacia limitada”.”

O Plenario do STF entendeu que a norma carecia de
densificacao por meio de legislacao infraconstitucio-

nal.* Nesse compasso, o STE quando da edi¢do do Tema n.
344 de Repercussio Geral de seu “Ementario Tematico de
Repercussio Geral”, firmou a tese de que tem eficacia limi-

Nesse sentido, PELA, Carlos. A participacio..., cit. p. 73.

2 Nesse sentido, trazendo a analise de 59 acérdios exarados até 2016,

SANTI, Eurico Marcos Diniz de;VASCONCELOS, Breno Ferreira
Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS, Karem Jureidini;
HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertério analitico de jurispru-
déncia do CARF. Sio Paulo: Max Limonad, FGV, 2016, p. 483-527.

» Nesse sentido, SANTI, Eurico Marcos Diniz de; VASCONCELOS,
Breno Ferreira Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS,
Karem Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertorio...,
cit. p. 525.

" Cf. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 295-297.
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tada a norma inserta no art. 7°, XI, da CRFB/1988 (norma
not self-executing).”' A proposito, vale conferir o julgado:

RECURSO EXTRAORDINARIO 569.441
RIO GRANDE DO SUL RELATOR: MIN.
DIAS TOFFOLI

REDATOR DO ACORDAQO: MIN. TEORI
ZAVASCKI

RECTE.(S): INSTITUTO NACIONAL DO
SEGURO SOCIAL - INSS PROC.(A/S)
(ES):PROCURADOR-GERAL DA FAZEN-
DA NACIONAL RECDO.(A/S): MAIOJAMA
PARTICIPACOES LTDA

ADV.(A/S):VINICIUS OCHOA PIAZZETA

EMENTA: CONSTITUCIONAL E PREVI-
DENCIARIO. PARTICIPACAO NOS LU-
CROS. NATUREZA JURIDICA PARA FINS
TRIBUTARIOS. EFICACIA LIMITADA DO
ART.7°,XI,DA CONSTITUICAO FEDERAL.
INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO PRE-
VIDENCIARIA SOBRE ESSA ESPECIE DE
GANHO ATE A REGULAMENTACAO DA
NORMA CONSTITUCIONAL.

1.Segundo afirmado por precedentes de ambas as
Turmas desse Supremo Tribunal Federal, a efica-
cia do preceito veiculado pelo art. 7°,XI, da
CF —inclusive no que se refere a natureza ju-
ridica dos valores pagos a trabalhadores sob
a forma de participacado nos lucros para fins
tributarios — depende de regulamentacio.

1 Nesse sentido, ja afirmava José Afonso da Silva (Comentario contextual
a Constituigdo. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 194) que se trata de
“promessa constitucional”, portanto, de “norma de eficicia limitada
e aplicabilidade diferida”, que existe desde 1946, “dependente de lei
para efetivar-se”.
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2. Na medida em que a disciplina do direito a
participacio nos lucros somente se operou com
a edicdo da Medida Provisoria 794/94 e que
o fato gerador em causa concretizou-se antes
da vigéncia desse ato normativo, deve incidir,
sobre os valores em questdo, a respectiva
contribuicao previdenciaria.

3.Recurso extraordinario a que se da provimento.

A C O R D A OVistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em Sessio Plenaria, sob a Presidéncia da
Ministra CARMEN LUCIA (Vice-Presidente), na
conformidade da ata de julgamentos ¢ das notas
taquigraficas, por maioria, decidindo o tema 344
da Repercussio Geral, em dar provimento ao re-

curso, vencido o Ministro Dias Toffoli (Relator).
Impedido o Ministro Roberto Barroso. Ausente
o Ministro Ricardo Lewandowski (Presidente),
participando, em Lisboa, Portugal, do coléquio “O
Conselho Superior da Magistratura ¢ o Conselho
Nacional de Justica: As Experiéncias Comparadas
de Portugal e Brasil na Organiza¢io das Magis-
traturas”, a convite da Academia de Jurispruden-
tes de Lingua Portuguesa, fazendo, em seguida,
visitas a0 Conselho Superior da Magistratura e a
Corte Constitucional daquele Pais. Brasilia, 30 de
outubro de 2014. Ministro TEORI ZAVASCKI
Redator do acérdio. (g.n.)

No aresto RE 569.441/RS (leading case do tema),
ficou decidido que, como a disciplina especifica do direito
a participacdo nos lucros apenas ocorreu com a edi¢do

da Medida Proviséria n® 794, de 1994, os valores pagos

ao empregado antes do advento desta regulamentacio

compunham as verbas salariais, sujeitando-se, portanto, as

contribui¢des previdenciarias.
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A MP 794/1994, para garantir a densificacdo de um
mandamento constitucional que firma um direito do traba-
lhador, foi reeditada treze vezes.”? Apenas em 19 de dezembro
de 2000, a medida provisoria foi definitivamente convertida
na Lei 10.101/2000, incorporando-se, assim, a0 ordenamen-

to juridico brasileiro, critérios objetivos para delimitar a
participa¢do nos lucros ou resultados, bem como os limites
para sua frui¢do e as consequéncias de seu proveito.
Buscando realizar e dar efetividade ao mandamento
constitucional, como bem lembra Mauricio Godinho Del-
gado,” a Lei n. 12.832, de 20 de junho de 2013, instituiu
significativa vantagem fiscal para o trabalhador que percebe
a participac¢do nos lucros ou nos resultados, alterando o texto
da Lei 10.101/2000 e da Lei (tributaria) n. 9.250/1995,
fazendo o imposto de renda ser cobrado exclusivamente
na fonte, deixando de integrar a base de cilculo do IR

na Declaracio de Ajuste Anual, sendo também enquadrada
em nova e especifica tabela progressiva anual mais
favoravel. A propoésito, cumpre verificar que a participacio
nos lucros paga aos empregados pode ser deduzida como
despesa operacional da empresa, inclusive no proprio exer-

cicio de sua constituicio.*

32 A respeito da eficicia limitada do direito trabalhista a participacio
nos lucros, leciona Sérgio Pinto Martins (Direito..., cit. p. 295) que
“[n]ao se pode dizer que o dispositivo atinente a participa¢io nos
lucros € autoaplicavel, pois depende da lei, que vira fixar a forma
dessa participac¢do nos lucros. Inexistindo lei ordinaria, nio hia como
se falar que a desvinculacio da remunera¢io ji possa ser aplica-
da.” Em sentido contririo, ROMITA, Arion Sayio. Sindicalismo.
Economia. Estado Democratico. Estudos. Sio Paulo: LTR, 1993;
SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Comentarios a Constitui¢io. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1990, v. 1.

3 Cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra
revista e atualizada conforme a lei da reforma trabalhista e inovagées normativas
e jurisprudenciais posteriores. 18 ed. Sao Paulo: LTr, p. 863.

** Nesse mesmo sentido, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 301.
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Entretanto, mesmo com a densificagio do dispositivo
constitucional coma Le1 10.101/2000, os questionamentos da
RFEB nio pararam. Outra nio ¢ a observa¢io de Carlos Pela:

Durante todo o periodo de vigéncia da Medida
Provisoria n. 794/94 e em boa parte do tempo
de vigéncia da Lei n. 10.101/2000 reinou a paz
sobre o tema, até que a Receita Federal passou
a questionar os programas de participacao
nos lucros e resultados das empresas alegando
o descumprimento das norma regulamentadoras
da referida participac¢io e, como consequéncia, a
incidéncia da Contribuicdo Previdenciaria sobre
as parcelas pagas. O fato é que, hoje, nao se tem
um sO programa de participag¢ao nos lucros
ou resultados que passe nos critérios de
avaliacdo da Receita Federal. (g.n.)

Desvinculando a PLR do salario, da mesma for-
ma, o art. 218, §4° da CRFB/1988 marca firme incentivo
ao reconhecimento do esfor¢o do trabalhador no atin-
gimento dos objetivos das empresas e, por consequéncia,
ao proprio desenvolvimento economico e social do Pais.

Vale conferir, verbis:

Art.218. O Estado promovera e incentivara o de-
senvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacio
cientifica e tecnolodgica e a inovagio. |...]

§ 4° A lei apoiard e estimulard as empresas que
invistam em pesquisa, criacio de tecnologia ade-

quada ao Pais, formacio e aperfeicoamento de seus
recursos humanos e que pratiquem sistemas de
remuneracao que assegurem ao empregado,
desvinculada do salario, participacdao nos
ganhos econdmicos resultantes da produti-
vidade de seu trabalho. [...]. (g.n.)
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Promovendo direito dos trabalhadores e cumprin-
do o mandamento constitucional, o arcabou¢o normativo
patrio densificou os dispositivos constitucionais elencados,
tazendo, assim, a desejada aproximag¢ao harmonizada en-
tre o capital e o trabalho.” As normas infraconstitucionais,
em sintonia com o que determina a CRFB/1988, afastaram
a PLR da base de cilculo das contribuicdes previdenciarias,
bem como do FGTS, do décimo terceiro salario, do repouso
semanal, do adicional de insalubridade ou de periculosidade,*
dentre outras parcelas salariais.

Evidentemente, o art. 7°, XI, da CRFB/1988 nio é
fundamentalmente norma destinada a regular a incidéncia
tributaria sobre as parcelas pagas aos trabalhadores, mas o
proprio direito dos empregados ao recebimento de parte
dos lucros ou dos resultados gerados pela sua participa¢io no

sucesso da empresa.” Entretanto, a nio incidéncia das con-

tribuicdes previdencidrias por sobre a participag¢ao nos lucros

ou resultados é um reflexo imediato e necessario, na seara

tributaria, de um mandamento constitucional expresso.
Vale recordar que se esta diante de um direito social

do trabalhador (direito fundamental), portanto, qualquer

entendimento que busque restringir o alcance e abrangéncia

da participacdo nos lucros ou resultados traduz uma ofensa
a Constitui¢do que deve e precisa ser afastado. Em outras

palavras, é consabido que a boa hermenéutica exige que se
interprete direito fundamental de forma extensiva, efetivando,
nessa toada, da forma mais abrangente, o valor maior da Carta
Constitucional: a dignidade da pessoa humana.

¥ Cf.SAAD, José Eduardo Duarte. CLT..., cit.nota 12.1.2 do artigo 2°.

* Cabe verificar que o art. 193, §1° da CLT, expressamente, firma que

“o trabalho em condi¢des de periculosidade assegura ao emprega-
do um adicional de 30% (trinta por cento) sobre o salirio sem os
acréscimos resultantes de gratificacdes, prémios ou participacdes nos
lucros da empresa”.
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Nessa mesma dire¢io, PELA, Carlos. A participagdo..., cit. p. 103.
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Natureza juridica da
participagcdo nos lucros e da
participacdo nos resultados

Segundo a Organizacio Internacional do Trabalho
(OIT), na maioria dos paises nio ha obrigatoriedade de

participagdo nos lucros, sendo normalmente concedida por
meio de negocia¢io coletiva ou por decisio do conselho
de administracao das empresas.® A proposito, para a OIT, a
participa¢io nos lucros “constitui um método de remu-
nerac¢ao, em virtude do qual um empregador atribui ao seu
empregado uma parte das utilidades da empresa, além dos
salarios normais”.*

Para Uadi Lammeégo Bulos,* a “participa¢io nos lucros”
¢ 0 “método remuneratdrio que assegura ao beneficiario
um percentual da parcela fixada dos lucros obtidos nos em-

preendimentos economicos da empresa”. Para Sérgio Pinto
Martins,* a participa¢ao nos lucros é o “pagamento feito pelo

¥ Nesse sentido, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 289.

¥ Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo..., cit. p. 280. O Au-
tor, citando Liedo, a entende como “um sistema de remuneracio de
trabalho, complementar ao salario, dirigido para o contrato de socie-
dade, segundo o qual, todo trabalhador, além do salario normal,
participa dos beneficios da empresa em que presta o seu servico, sem
nenhuma responsabilidade quanto aos prejuizos”.

0 Cf. BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2009, p. 684.

1 Cf. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 291.
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empregador ao empregado, em decorréncia do contrato de
trabalho” a titulo de “reparticao nos lucros”, que nio se
confunde com o pagamento feito aos socios de uma socie-
dade pelo resultado positivo obtido pela empresa no final do
exercicio. Como bem afirma o Autor, o empregador que
segue assumindo os riscos de sua atividade econdmica,
que nio pode ser transferida para o empregado, razio pela
qual apenas o resultado positivo pode ser distribuido,
nunca o negativo.*

Como bem observa Amauri Mascaro Nascimento,* é
possivel se distinguir trés correntes, na doutrina estrangeira,
acerca da natureza juridica da participacido nos lucros: (1)
a que a entende como uma forma de “salario”;* (2) a
que a considera um “contrato de sociedade”; (3) a que
a entende como um “contrato sui generis’, uma “figura
nova” que representaria uma transi¢io entre o contrato
de trabalho e o de sociedade. Expressamente, nos termos
da CRFB/1988, fica evidenciado que ndo se trata de
salario; da mesma forma, nio diz respeito a contrato de
sociedade, porque os trabalhadores, a principio, ndo sio

# Nesse sentido, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 291.
# Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo..., cit. p. 280.

“ Para Arnaldo Lopes SUSSEKIND e outros (Instituicies de direito do
trabalho, 16 ed. Sio Paulo: LTr, 1997, v. 1, p. 450), “a participacdo nos
lucros da empresa constitui método de remuneragciao comple-
mentar do empregado, com o qual se lhe garante uma parcela dos
lucros auferidos pelo empreendimento econémico do qual participa”.
Por isso, entendem os Autores que se trata de “prestacao aleatdria
de natureza salarial”. Para eles, a participa¢do nos lucros da em-
presa ¢ perfeitamente compativel com o contrato de trabalho”. Nesse
sentido, se a relacio de emprego é configurada pela coexisténcia dos
elementos que a caracterizam,‘a participa¢io do empregado nos lucros
da empresa nao transforma o contrato de trabalho em contrato de
sociedade, nem o converte em contrato misto”. A participa¢do, por-
tanto, para os Autores, “nada mais serd do que uma condi¢io, imposta
pela lei, negociagdo coletiva ou acordo entre as partes contratantes,
integrantes do préprio contrato de trabalho.”
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proprietarios de quotas ou acoes da empresa, estdo sob a
dire¢io e controle do empregador e nio assumem os riscos
de empreendimento,” razdo pela qual se esta perante um
contrato sui generis.*

Uma vez que nao se trata de remunerag¢ao, o em-
pregador pode estabelecer a participacio nos lucros por
meio de acordo ou convengio coletiva, sabendo-se que,
expirado seu termo, ha a necessidade de outras negociacdes,
que novamente podem incluir ou nio a PLR nas reivindi-
cacdes.” Para Sérgio Pinto Martins® nao se trata de uma
mera liberalidade do empregador, nem de uma verba de
cunho indenizatorio, porque nio existe dano a ser reparado.
Quando existe acordo de participacio nos lucros, costuma-se
chamar o empregado participante de “interessado”.*

45

Como afirma Sérgio Pinto Martins (Direito..., cit. p. 298),“a partici-
pacdo nos lucros ndo se constitui num contrato de sociedade,
pois o empregado continua nio assumindo os riscos da atividade
economica da empresa, nem normalmente tem qualquer cota ou agio
do capital da empresa. A participagdo nos lucros nio implica, portanto,
participacdo nas perdas, nem observancia da affectio societatis, isto é, a
existéncia de comunhio de direitos e obriga¢des entre empregado e
empregador, de cooperacio, visando atender os interesses empresariais
do tltimo. Mesmo havendo participa¢io nos lucros em relacdo aos
empregados, o contrato de trabalho continua em vigor, o que mostra
que o empregado ndo passa a ser sdcio de seu empregador, a ndo ser
que detenha cotas ou a¢des em montante suficiente a influir nos
destinos da empresa.”

* Como afirma Sérgio Pinto Martins (Direito..., cit. p. 299),“o0 empre-
gado nio se torna sécio do empregador, nem fica descaracterizado o
contrato de trabalho, evidenciando que a natureza juridica da partici-
pacio nos lucros seria uma forma de transicao entre o contrato
de trabalho e o contrato de sociedade, ou seja, seria possivel dizer
que teria uma natureza mista ou sui generis, uma presta¢ao aleatoria,
dependente da existéncia de lucro.”

# Nesse sentido, vale conferir MARTINS, Sérgio Pinto. Direifo..., cit.
p- 298.

# Cf. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 297-298.
# Nesse sentido, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 299.
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Como bem afirmam Maria Hemilia Fonseca, Guilherme

Adolfo dos Santos Mendes e Gustavo Campoli Machado,®
trata-se de prestacdo aleatéria, porque seu valor sofre variagdes
de acordo com os lucros ou resultados conquistados. Além
disso, é suplementar ao salirio e sua negociagdo é compul-
soria,’ uma vez que ¢ um direito social do trabalhador

0 Cf. FONSECA, Maria Hemilia; MENDES, Guilherme Adolfo dos
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Santos; MACHADO, Gustavo Campoli. Participacio..., cit. p. 167.

Para Marcelo Mascaro Nascimento (Participagio dos empregados nos lucros
e resultados da empresa. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 160), a PLR é uma
mera liberalidade, ou seja, “um ato generoso em prol de seus colabora-
dores”, entretanto, a negociacio ¢ procedimento compulsério para
as partes, mas o desfecho, nio. Nesse sentido, 0 acordo é opcional, pois os
envolvidos nio podem ser obrigados a se conciliar. Concordamos com
o autor ao destacar que, nos termos do art. 616 da CLT, “os sindicatos
representativos de categorias econdmicas ou profissionais e as empresas,
inclusive as que ndo tenham representacio sindical, quando provocados,
nio podem recusar-se a negociacio coletiva”. Para o Autor, ainda, a Lei
10.101/2000, em seu art. 2° estabelece que a PLR “serd” objeto de ne-
gociagdo entre a empresa e seus empregados, sendo a regéncia do verbo
imperativa, portanto, as partes devem, pelo menos, necessariamente
negociar o plano de PLR. No mesmo diapasio, entendemos que, em
que pese a negociacio ser obrigatéria, por certo, o empregador nio é

obrigado a anuir com o plano de PLR, razio pela qual nio se pode afir-

mar categoricamente que o carater de liberalidade tenha sido afastado in
totum. N’ outro sentido, para Maria Hemilia Fonseca, Guilherme Adolfo

dos Santos Mendes e Gustavo Campoli Machado (Participagio..., cit. p.
173), tendo em vista toda a sistematica constitucional de prote¢ao
ao trabalhador, ndo parece defensavel a facultatividade da PLR
com base na alegacio de que a CRFB/1988 nio a teria garantido ex-
plicitamente. Para os Autores,a CRFB/1988, ao inserir a PLR dentro
do titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, deixou expresso
que o instituto em aprego deve ser interpretado como um direito e
nio como expectativa de direito. Nesse compasso, ““‘considerar a PLR.
uma mera liberalidade a disposi¢do do empresario ¢ desconsiderar a
indole constitucional insita nos dominios dos direitos sociais. E relegar
a inaplicabilidade instituto tio relevante para promover o equilibrio
na reparticdo dos ganhos provenientes do modelo econdmico juri-
dicamente constituido”. Como ponderam, é bem verdade que a Lei
10.101/2000 deveria estabelecer os parametros regulatdrios e coercitivos
para a sua efetiva¢io nos casos de recusa por parte da empresa na sua
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que foi regulamentado por lei. Por fim, seu pagamento ao
empregado pode se dar de forma direta, em espécie, ou de
modo indireto, por meio de agdes ou beneficios.

E preciso nio se confundir a participacio nos lucros com
gratificacdo. A gratificagdo (do latim gratificare) traduz a ideia de
“dar gragas”, de reconhecimento, dai a ideia, no Direito do Tra-
balho, de “pagamento feito por liberalidade do empregador”,
embora a habitualidade possa converté-lo em remuneracio do
empregado (obrigacdo contratual tacitamente ajustada pelo reite-
rado pagamento), como consagrado na Stumula 207 do STEF.*

Por outro lado, a participacdo nos lucros nio se con-
funde com os “prémios”, porque este ¢ outorgado unila-
teralmente pelo empregador sem envolver negociacao
de indole coletiva, constituindo-se mera liberalidade,
enquanto a participa¢iao nos lucros deve decorrer de acordo
ou convencio de natureza coletiva.®® Aponta Sérgio Pinto
Martins, sem tratar de participacdo nos resultados, que:

a participacdo nos lucros necessariamente devera
decorrer da existéncia de lucros, enquanto o pré-
mio é proveniente de uma liberalidade do
empregador em razio de um esforgo feito pelo
empregado.” (g.n.)

Da mesma forma, sem ainda analisar a participa¢do nos
resultados e anteriormente a R eforma Trabalhista, Arnaldo

implementacio. Assim, “atender-se-ia o carater finalistico e ordenador
do sistema constitucional tracado na Constituicio de 1988”. Destarte,

nio se pode negar a existéncia, a0 menos em certo grau, da liberalidade,
tio comum (senio sempre presente) nas negociacdes bem sucedidas.

2 Nesse sentido, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 291-292.
% Nesse sentido, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 292.

3 Cf. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 292. Para o Autor, de
forma ainda pouco sistematica, “a participacdo nos lucros é calculada
de acordo com um porcentual sobre os lucros e o prémio nor-
malmente é pago num valor fixo”.
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Siussekind entende que a participagdo nos lucros nio se
confunde com os prémios arbitrariamente outorgados pelo
empregador, uma vez que ela decorre de imposi¢ao legal,
convenc¢ao ou de ajuste contratual, sendo devida desde
que realizada a condic¢io prevista para a geracdo de direito
do empregado.”? Por certo, apos a Reforma Trabalhista,
a possibilidade de existéncia de prémios eventuais e de

prémios nio-eventuais e o carater de “liberalidade” que

inexoravelmente existe, em alguma medida, tanto na PLR
como nos prémios, atrai a necessidade de maiores aprofun-
damentos, que devem ser feitos em outra oportunidade.”

5 Cf. SUSSEKIND, Arnaldo Lopes; et allii. Instituicdes..., cit. v. 1, p.
458-459.

% Para Alice Monteiro de Barros (Curso de direito do trabalho. 3. ed. Sio Pau-
lo: LTr, 2007, p. 760-761), em doutrina anterior a R eforma Trabalhista,
0 “prémio” era modalidade de salirio (condicional;*“salirio-condi¢io”)
vinculado a fatores de ordem pessoal do trabalhador, como sua produ-
tividade ou eficiéncia. O “prémio”, como afirmava a Autora, aparente-
mente sem considerar a possibilidade especifica do PR ou PPR, mas tio
somente do PL ou PPL,“nio se confunde com a participa¢io nos lucros,
uma vez que sua causa nio ¢é a percepgiao de lucros pela empresa, mas
o cumprimento, pelo empregado, de uma condi¢io predeterminada”.
Para a Autora, os “prémios” nio se confundem com a “gratificacio”,
cujas causas dependem, sobretudo, de fatos ou acontecimentos objetivos
e externos a vontade do empregado, enquanto os “prémios” tém como
causa o aumento da producio ou a eficiéncia individual do trabalhador.
Para a Autora,“ja o prémio liberalidade nio integra a remuneragio do
empregado, pois ¢ concedido esporadicamente”. Ressalte-se que o
comentario da saudosa Professora é de 2007, anterior, portanto, a Gltima
Reforma Trabalhista.

> Cabe verificar que a MP_905/2019 introduziu o art. 5°-A na Lei
10.101/2000, consolidando uma disciplina mais clara para a questio
dos “prémios”:
Art.5°-A. “Sio validos os prémios de que tratam os § 2° e § 4° do art.
457 da Consolidacio das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei
n°® 5.452, de 1943, e a alinea “z” do § 9° do art. 28 desta Lei, inde-
pendentemente da forma de seu de pagamento e do meio utilizado
para a sua fixa¢io, inclusive por ato unilateral do empregador, ajuste
deste com o empregado ou grupo de empregados,bem como por
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A participacdo nos lucros ou resultados tem uma vocacio
coletiva e pressupde uma determinacdo e atuacao coletiva
do conjunto de trabalhadores (nio se destinando, porém,
necessariamente, a todos). A propria Lei 10.101/2000 reitera
o carater coletivo da participa¢io nos lucros ou resultados,
uma vez que estabelece que a parcela sera objeto de nego-
clagao entre a empresa e seus empregados, por comissao
paritaria (de indole coletiva), convenciao ou acordo coletivo,
que deverio ter regras claras quanto a fixagio dos direitos,

como mecanismos de aferi¢io das informacdes pertinentes
ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribui¢io,
periodo de vigéncia e prazos para revisio do acordo. Nessa
toada, a participacio nos lucros ou resultados difere das demais

prestacdes, porque sua concessao nao se vincula a prestacao
individual dos servigos, mas, é vocacionado a contemplar e
refletir o resultado conquistado pelo todo, o que demonstra
sua caracteristica associativa.’® Por isso, como bem afirma
Mauricio Godinho Delgado,“nio sendo salario, a verba par-
ticipatoria pode deixar de ser paga nos exercicios negativos

apresentados pela empresa”.”

norma coletiva, inclusive quando pagos por fundacdes e associagdes,
desde que sejam observados os seguintes requisitos:

I - Sejam pagos, exclusivamente, a empregados, de forma individual
ou coletiva;

IT - Decorram de desempenho superior ao ordinariamente
esperado, avaliado discricionariamente pelo empregador, desde que
o desempenho ordinario tenha sido previamente definido;
IIT - O pagamento de qualquer antecipa¢io ou distribuicio de valores
seja limitado a quatro vezes no mesmo ano civil e, no maximo,
de um no mesmo trimestre civil;

IV - As regras para a percepgio do prémio devem ser estabelecidas
previamente ao pagamento; ¢

V - As regras que disciplinam o pagamento do prémio devem perma-
necer arquivadas por qualquer meio, pelo prazo de seis anos, contado
da data de pagamento.” (g.n.)

% Nesse sentido, CATHARINO, José Martins. Tratado juridico do salario.
Sio Paulo: LTr, 1994, p. 287.

* Cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso..., cit. p. 862.
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Participacao nos

lucros, participagédo nos
resultados ou participacgéao
na gestao da empresa

O conceito de “lucro” diz respeito ao resultado da
atividade economica do empreendimento, possuindo natu-

reza economica. O lucro existe, portanto, quando ha sobra
do exercicio da atividade economica por parte da empresa.
A CRFB/1988, porém, fala em participagdo nos lucros ou
participacdo nos resultados. Portanto, uma questio merece

ser elucidada: a ideia de “participacio nos lucros” é diferen-

te da de “participacio nos resultados”? Por certo, essas sio
ideias diferentes.

Para José Afonso da Silva,” os “resultados” consistem na
“equagio positiva ou negativa entre todos os ganhos e perdas

(operacionais e nio-operacionais) da empresa no exercicio.
Para o Autor, neles entram, por exemplo, a corre¢io monetaria
e a reavaliacdo de bens. O “lucro bruto”, por outro giro,“¢ a
diferenca entre a receita liquida e custos de produg¢io dos bens
e servicos da empresa”; o “lucro liquido” € isso mais ganhos
liquidos eventuais menos provisoes, doacdes, fundos etc.”.*!
O “resultado”, genericamente, traduz o produto de
uma operac¢io; a consequéncia de uma atividade. Na acep-
¢do contabil, o “resultado” expressa a conclusio a que se

chega ao final do exercicio da empresa. Por certo, por nao

% Cf. SILVA, José Afonso da. Comentdrio..., cit. p. 194.
o' Nesse sentido, SILVA, José Afonso da. Comentdrio..., cit. p. 194.
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ser sOclo e, portanto, por nio assumir o risco do empre-
endimento, o trabalhador ndo deve participar do resultado
negativo da empresa.®

A “receita bruta” e a “receita liquida”, nos termos
do Decreto n°® 9.580, de 22 de novembro de 2018, vém
assim disciplinadas:

Art. 208. A receita bruta compreende:

[ — O produto da venda de bens nas operacoes
de conta propria;
II — O pre¢o da prestagio de servigos em geral;

IIT - O resultado auferido nas operacdes de conta
alheia; e

IV - As receitas da atividade ou do objeto principal
da pessoa juridica nio compreendidas no inciso I
ao inciso III do caput.

§ 1° A receita liquida serd a receita bruta dimi-
nuida de:

[ - Devolucdes e vendas canceladas;
II - Descontos concedidos incondicionalmente;
III - Tributos sobre ela incidentes; e

IV -Valores decorrentes do ajuste a valor presente,
de que trata o inciso VIII do caput do art. 183 da
Lei n° 6.404, de 1976, das operacoes vinculadas
a receita bruta.

§ 2° Na receita bruta nao se incluem os tributos
nao cumulativos cobrados, destacadamente, do
comprador ou do contratante pelo vendedor dos
bens ou pelo prestador dos servi¢os na condi¢io
de mero depositario.

§ 3° Na receita bruta incluem-se os tributos sobre
ela incidentes e os valores decorrentes do ajuste a
valor presente, de que trata o inciso VIII do caput

2 Nesse sentido, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 294.
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do art. 183 da Lei n°® 6.404, de 1976 , das operacdes
previstas no caput, observado o disposto no § 2° (
Decreto-Lein® 1.598,de 1977, art. 12,§ 5°). (g.n.)

O Decreto 9.580/2018, apresenta, ainda, os seguintes
conceitos de lucro:

Art. 289. Sera classificado como lucro operacional
o resultado das atividades, principais ou acessOrias,
que constituam objeto da pessoa juridica (Decre-
to-Lei n°® 1.598, de 1977, art. 11, caput).

Paragrato tnico. A escritura¢io do contribuinte,
cujas atividades compreendam a venda de bens ou
servicos, devera discriminar o lucro bruto, as despe-
sas operacionais e os demais resultados operacionais
(Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, art. 11, § 1°).

Art. 290. Sera classificado como lucro bruto o re-
sultado da atividade de venda de bens ou servicos
que constitua objeto da pessoa juridica (Decreto-
-Lei n® 1.598, de 1977, art. 11, § 2°).

Paragrafo tnico. O lucro bruto corresponde a di-
ferenca entre a receita liquida, de que trata o § 1°
do art. 208, e o custo dos bens e dos servicos
vendidos, de que trata a Subsecio IIT desta Secio
(Let n° 6.404, de 1976, art. 187, caput, inciso 1I).

Art. 259. O lucro liquido do periodo de apuragio
¢ a soma algébrica do lucro operacional, das demais
receitas e despesas, e das participagOes, e devera ser
determinado em observancia aos preceitos da lei
comercial (Decreto-Lei n® 1.598,de 1977, art. 6°,
§ 1°, e art. 67, caput, inciso XI ; Lei n® 7.450, de
1985, art. 18 ;e Lei n°® 9.249,de 1995, art. 4°). (g.n.)

Indubitavelmente, a Lei 10.101/2000 nao conceituou o
que se deve entender por lucro ou por resultado, razio pela
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qual, dentro de limites razoaveis, pode/deve vir prevista no
acordo ou na convencio celebrada. A CRFB/1988, a0 certo,
se refere, pelo menos a principio, ao “lucro liquido”, ou seja,
a0 lucro existente ap6s deduzidas todas as despesas da receita
obtida pela empresa, e nio ao “lucro bruto” (decorrente da
diferenca entre o valor de compra da mercadoria ou servigo,
sem a deducdo das despesas operacionais da empresa).®
Com rela¢do a “participacio nos resultados”, pelo menos

a principio, este nio se confunde com o “faturamento’”, nem
com a “receita operacional” da empresa, porque “resultado”
diz respeito, pelo menos a luz da normatizagio federal,a uma
diferenca entre receitas e despesas.® Entretanto, a expressio
“resultados” ¢ dubia e, na disciplina normativa do Imposto
de Renda, aparece como termo genérico em pelo menos
176 ocasides. E comum a afirmativa no sentido de que lucros
ou prejuizos seriam espécies do género “resultado”, que,
portanto, poderia ser positivo ou negativo. E esse o significa-
do adotado diversas vezes pelo proprio legislador ordinario
(como na Lei n. 6.404/1976).%

Por certo, a ideia constitucional de “resultados” expressa
no art. 7°, XI, da CRFB/1988 é distinta de “lucros”, razio
pela qual parece mesmo indicar uma forma de participacio

do trabalhador no “resultado” positivo obtido pela empresa

independentemente de haver ela obtido lucro ou nio.®

% Nesse mesmo sentido, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 293.
 Nesse sentido, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 294.

% Nesse sentido, FONSECA, Maria Hemilia; MENDES, Guilherme
Adolfo dos Santos; MACHADO, Gustavo Campoli. Participacio...,
cit. p. 168.

Nesse sentido, Sérgio Pinto Martins (Direito..., cit. p. 294) verifica
que a “participacdo nos resultados” pode ser utilizada para aferir a
participa¢do em “institui¢Ses de beneficéncia, associagOes re-
creativas, sindicatos, hospitais ctc., de maneira a que o trabalhador
tenha uma participacio financeira sobre a produtividade que alcan-
¢ou para a referida empresa”. Como ilustra Maria Hemilia Fonseca,
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Como bem afirma Sérgio Pinto Martins,” “a lei ndo tra-
tou do conceito de lucro, que continua indeterminado”.
Da mesma forma, para o Autor, os “resultados” podem ser
compreendidos “como o atingimento de metas pela
empresa, os decorrentes da melhoria da produtividade,
qualidade, lucratividade ou programas de metas, de
reducao de custos”.®

Enfim, pelo menos em tese, existe uma diferencga entre

a participacio nos lucros e a participacio nos resultados. A

participacao nos lucros refere-se ao direito dos funcionarios

Guilherme Adolfo dos Santos Mendes e Gustavo Campoli Machado
(Participagio..., cit. p. 168), devem ter direito similar a participagio
os professores e funcionarios de escolas constituidas no modelo de
empresa ou de entidades sem fins lucrativos. No primeiro caso, a
participacio seria sobre o lucro; no segundo, sobre o resultado. Para os
Autores, “essa ¢ uma interpretacio sistematica do texto constitucional,
visto que nio é coerente reconhecer que o Constituinte tivesse por
finalidade prejudicar os trabalhadores dessas entidades destituidas de
carater lucrativo”.

A proposito, buscando disciplinar uma “participacdo nos resultados”,
o art. 2° da Lei 10.101/2000, alterado pela MP 905/2019 ficou com
a seguinte redag¢io:

“Art. 2°.[...] § 3° Nio se equipara a empresa, para os fins desta Lei:
I - A pessoa fisica;

II - A entidade sem fins lucrativos que, cumulativamente:

a) nao distribua resultados, a qualquer titulo,ainda que indiretamente,
a dirigentes, administradores ou empresas vinculadas;

b) aplique integralmente os seus recursos em sua atividade institucional
e no Pais;

¢) destine o seu patrimonio a entidade congénere ou ao poder publico,
em caso de encerramento de suas atividades;

d) mantenha escritura¢io contabil capaz de comprovar a observancia
dos demais requisitos deste inciso, e das normas fiscais, comerciais e
de direito economico que lhe sejam aplicaveis.

§ 3-A. A nio equiparac¢io de que trata o inciso II do § 3° nio é
aplicavel as hipoteses em que tenham sido utilizados indices de pro-
dutividade ou qualidade ou programas de metas, resultados e prazos.
(Redagio dada pela MP no 905/2019)” (g.n.)

¢ Cf. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 300.
% Nesse sentido, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 300.
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a parte do resultado econémico das receitas da ativi-
dade-fim da empresa, apds a deducdo dos custos e despesas
operacionais, sejam elas fixas ou variaveis. Ja a participacio
nos resultados refere-se ao direito dos funcionarios a parte
do resultado econdmico caso sejam atingidas metas
organizacionais,” tais como metas de vendas, reduciao do
numero de devolu¢cdes de mercadorias etc.”

% Nesse sentido, como afirma Sérgio Amad Costa (A prética das novas
relagoes trabalhistas. Por uma empresa moderna. Sao Paulo: Atlas, 1997,
passim), é imprescindivel estabelecer a existéncia de lucro como con-
dicionante financeira para a distribuicio da quantia aos profissionais
caso atinjam as metas (participa¢io nos lucros), porém, caso se busque
a reducdo de prejuizos, por exemplo, entdo se poderd tracar tal
inten¢do como meta (participa¢io nos resultados).

70" Para Maria Hemilia Fonseca, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes e
Gustavo Campoli Machado (Participacio..., cit. p. 168-169), o lucro é
fruto tipico da combinagido entre o capital e o trabalho, mas nio é o
tnico proveito advindo dessa relagio; outros podem dela derivar, como,
por exemplo, 0 ganho na aliena¢cdao de uma empresa. Dessa venda,
parte do preco pago pode decorrer da expectativa de lucros futuros.
Todavia, no caso de o adquirente ser também uma pessoa juridica
e incorporar a empresa objeto da alienagio, terd a possibilidade de
premeditadamente reverter o valor pago a maior como prejuizo na
opera¢io de integracio e, assim, anular todo o lucro futuro sobre o
qual incidiria a participa¢io dos trabalhadores. Dessa forma, pode-se
entender um conceito adequado para “resultado” correspondente a
todos os ganhos obtidos pelo capitalista além dos lucros, inclusive
aqueles obtidos na aliena¢io do proprio empreendimento.

Vale verificar, nesse sentido, da mesma forma, um interessante julgado
do TST (Recurso de Revista — RR 1652004720065010341. TST.
Acordio da 2* Turma. 23/10/2015): “Ementa: PARTICIPACAO
NOS LUCROS E RESULTADOS - PLR. Da-se provimento a
agravo de instrumento quando configurada no recurso de revista a
hipétese da alinea ¢ do art. 896 da CLT. Agravo provido. RECURSO
DE REVISTA. PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTA-
DOS - PLR. O deferimento das diferencas relativas a participagio
nos lucros e resultados encontra-se fundamentado no termo de
acordo coletivo firmado entre a recorrente (CSN) e a Comissio de
Empregados (CRE), o qual previa o pagamento aos empregados da
reclamada de 10% do dividendo do exercicio social. Entretanto, con-
forme exposto pelo juizo a quo, a reclamada destinou parte do seu
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Dentre os motivos que se pode apontar para a implan-

tacdo de um programa de participacio nos lucros ou de
participacio nos resultados estd o incentivo aos colabo-

radores que os institutos proporcionam, sobretudo porque
os trabalhadores tendem a se comprometer cada vez mais
com os objetivos da empresa.

Usualmente, usa-se a sigla PPR para traduzir um “Pro-
grama de participacdo nos resultados”, cujo objetivo é premiar
os colaboradores pelo atingimento de metas pré-estabele-
cidas. O PPR esta atrelado a metas e objetivos concretos,
nio se relacionando, necessariamente, ao lucro da empresa,
portanto, se a empresa tiver prejuizo, mas se as metas forem
atingidas, os interessados (trabalhadores) deverdo receber a
parcela definida pelo programa.”

lucro liquido dos exercicios de 1997, 1998 e 1999 a conta de reserva
de lucros, e, em 2001, reincorporou tais quantias aos dividendos, para
em seguida dividi-los entre os seus acionistas, assim como juros sobre
capital proprio, sem, contudo, fazer incidir a participacio nos lucros
e resultados. Desse modo, ante a presente exposi¢ao fatica, resta cor-
reta a determinag¢io do pagamento de diferencas da Participacio nos
Lucros e Resultados relativa aos anos de 1997, 1998 e 1999, pois, se a
reclamada nio houvesse destinado parte do lucro desses exercicios para
a reserva de capital, ¢ indubitavel que o percentual de 10% incidiria,
também, sobre esses valores. Recurso de revista conhecido e provido.”

" Como ji firmado pelo CARF em diversas decisdes (processos de n°®

13864.000490/2010-14; 13864.000491/2010-51; 13864.000492/
2010-03; 13864.000493/2010-40; 13864.000494/2010-94; 13864.
000497/2010-28; 13864.000498/2010-72 da 3* Camara / 1* Turma
Ordinaria, de 13 de marco de 2013), as metas para pagamento da PPR
ndo precisam estar, necessariamente, vinculadas a obtenc¢do de
lucro pela empresa. E possivel que elas estejam atreladas, por exemplo,
a avaliacio da produtividade. Nesse sentido, reconheceu o CARF
que a empresa pode distribuir resultados mesmo nao havendo
lucro. Nesse compasso, a meta pactuada pode nio ser o alcance de
lucro, mas, por exemplo, o aumento de produtividade. No processo
n°® 13864.720081/2011-19 (4* Camara / 1* Turma Ordinaria; Sessao
de 12 de agosto de 2014), o CARE quanto a necessaria existéncia
de lucro, reconheceu incidentalmente a possibilidade de fixacio de
metas independentemente do lucro nos PPR.

59



Tal como um plano genérico de PLR, 0 PPR deve con-
tribuir para que as metas definidas no planejamento da em-
presa sejam alcancadas. Portanto, a escolha entre um programa
ou outro depende do que a empresa definiu como estratégia e,
obviamente, daquilo que foi estipulado em seu or¢amento.”

72 Tendo em vista que um PPR (baseado na existéncia de resultados
atingidos, sem contemplar a ocorréncia de lucros) pode ter caracte-
risticas distintas de um PLR lastreado na existéncia de lucros, parece
claro que ¢ possivel a cumulagio ¢ existéncia concomitante desses
dois planos em uma mesma empresa.

A propésito, acerca da possibilidade de cumulacio de dois planos de PLR,
como afirma Carlos Pela (A participacio..., cit. p. 96), “alguns julgados
niao admitem a concomitancia de convengoes coletivas” (CAREAcor-
dio n.9202-005.211. Rel. Ana Paula Fernandes, 5 de julho de 2017).
Entretanto, mais recentemente, como aponta o Autor, a jurisprudéncia
vem aceitando a possibilidade de coexisténcia de dois acordos sobre
PLR, um decorrente da conveng¢dao coletiva e outro derivado de
instrumento formatado com a comissao de empregados. Confir-
mando o que afirma o Autor, vale conferir o recente voto proferido
[CARE Processo n°® 16327.720071/2018-17. Recurso Voluntario
Acérdio n°® 2201-005.314 — 2* Se¢io de Julgamento/2* Camara/1*
Turma Ordinaria. Sessdo de 6 de agosto de 2019. Recorrente BANCO
SANTANDER (BRASIL) S.A.Interessado FAZENDA NACIONAL]J:
[...] Voto vencedor do Conselheiro Rodrigo Monteiro Loureiro Amo-
rim:“[...]. Conforme exposto pela RECORRENTE, a DR]J entendeu
estar superada a questio envolvendo a possibilidade de concomitancia
de pagamentos a titulo de PLR lastreados em instrumentos coletivos
distintos (Convengdes e Acordos), ndo havendo obrigatoriedade
de compensacao entre eles, conforme fl. 1156. Transcrevo abaixo
trecho do acérdio da DRJ:‘Em vista disto, penso que nio ha, de fato,
uma obrigatoriedade, seja pela Lei n° 10.101/00, seja pelas convengdes
e acordos coletivos no sentido da compensacio. Ha, isto sim, uma
possibilidade, isto é, um permissivo para que o contribuinte, se assim o
desejar, o faca. Seria diferente se a convencido coletiva determinasse, em
relacio a uma, algumas ou todas as parcelas previstas, a compensagao,
como uma obrigac¢io do contribuinte. Neste caso, havendo a violagio da
determinagio, mais uma irregularidade haveria na PLR do contribuinte.
No entanto, penso que este contexto nao representa violacio a Lei n®
10.101/00 e, dessa forma, nio acrescenta nova causa de irregularidade

ao PLR do sujeito passivo’. Ou seja, ja se encontra superada a questio
envolvendo a possibilidade de concomitancia de pagamentos a titulo

de PLR mediante CCT e Acordo Préprio. [...].”" (g.n.)
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No que diz respeito a participacdo dos trabalhadores
na gestdo da empresa, as controvérsias doutrinarias ainda
sdo variadas e o dispositivo constitucional (art. 7°, XI) ainda

nio foi densificado. Para Uadi Lammeégo Bulos, cogestio é a
“mera participagio de trabalhadores externos a empresa,
por intermédio de delegados, comissdes ou representacoes”,
sendo tipica do capitalista. Por outro giro, a autogestio ocor-
re quando os “trabalhadores estio inseridos na empresa”.”
Como bem afirma Paul Singer,” a autogestio exige um
esforco adicional dos trabalhadores que, além de cumprir as
tarefas a seu cargo, devem se preocupar com os problemas
gerais da empresa. Entretanto, como bem afirma o Autor, esse
esfor¢co adicional produz, em geral, 6timos resultados,
sobretudo “quando se trata de envidar mais esfor¢os para
cumprir um prazo, eliminar defeitos de um produto ou para
atingir algum outro objetivo que todos desejam”. Como
bem pontua o Autor, o fato de todos ficarem a par do que
esta em jogo contribui para a “cooperacao inteligente”.

O texto constitucional, porém, como bem afirma José
Afonso da Silva,” “reconhece que os trabalhadores sao
elementos exteriores a empresa, como mera forca de
trabalho adquirida por salario.” Nesse compasso, a “partici-
pacdo na gestio” constitucionalmente firmada nio configura
“autogestdo”,’ mas uma espécie de “cogestio”’, embora nio

7 Cf.BULOS, Uadi Lammégo. Curso..., cit. p. 684. Para o Autor, porém,
de forma pouco precisa, a “autogestdo” diz respeito a uma “instituicdo
propria do socialismo, que detém o controle da atividade econdmica
e dos meios de produgio.”

7 Cf. SINGER, Paul. Introdugdo..., cit. p. 19.
7> Cf. SILVA, José Afonso da. Comentdrio... cit. p. 193.
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Para José Afonso da Silva (Comentario..., cit. p. 194), a eleicio, em
assembleia de acionistas, de um ou dois trabalhadores para integrar a
diretoria nio traduz a ideia de participacio de trabalhadores na gestio
da empresa, porque o eleito é representante dos acionistas. Da mesma
forma, a escolha de um ou dois membros da diretoria, dentre os tra-
balhadores da empresa, por elei¢io destes também nio corresponde ao
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se possa duvidar da sua potencialidade como instituto de
estimulo a “cooperacdo inteligente” e de incentivo a pro-
dutividade e aos resultados.

Enfim, tanto a participacao nos lucros ou resultados,
como a participa¢do na gestdo da empresa correlacionam-
-se com o fim da ordem economica de assegurar a todos
“existéncia digna”, conforme os ditames da justica social,
sendo, ambas, direitos sociais do trabalhador que carecem de
densifica¢io por normas infraconstitucionais.”

O art. 7°, XI, da CRFB/1988, registra expressamente
que a participacio na gestdo da empresa é um direito “ex-
cepcional” dos trabalhadores urbanos e rurais, nos termos
que vierem a ser definidos na lei. Isso significa que cabe
a lei ordinaria qualificar as hipoteses concretas que
deverdo ser tidas como excepcionais. Como afirma Uadi
Lammeégo Bulos,”™ a auséncia de densificagdo da questao no
texto constitucional é “desanimadora” porque, de um lado,
o constituinte remete a disciplina da matéria a uma suposta
normatizac¢ao ulterior e, por outro, o legislador infraconsti-
tucional se demitiu de seu dever especifico de legislar sobre
o assunto, que tem relevante alcance social, na medida em
que a Lei no 10.101/2000 nao definiu quais seriam esses
€asos excepcionais.

instituto constitucionalmente previsto, porque a participacio na gestio
da empresa apenas ocorre quando a coletividade trabalhadora, por
si ou por uma comissio, fazendo parte ou nio dos 6rgios diretivos,
disponha de algum poder de codecisio ou, pelo menos, de controle.
77 Nesse sentido, SILVA, José Afonso da. Comentario..., cit. p. 193-194.

78 Cf. BULOS, Uadi Lammeégo. Curso..., cit. p. 684.
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A exclusao da base de
calculo do salario contribuicéo
dos valores pagos a titulo de PLR

As contribui¢des previdenciarias sio exa¢des devidas
pelo empregador, empresa e entidades a ela equiparadas, que
recaem sobre a folha de salarios e sobre os rendimentos pagos
ou creditados, a qualquer titulo, ao trabalhador. Confira-se
a CRFB/1988, verbis:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por
toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contri-
buicdes sociais: [...]

I - Do empregador, da empresa e da entidade a
ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:
(a) a folha de salarios e demais rendimentos do
trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem
vinculo empregaticio; [...]. (g.n.)

Nos termos do art. 201 da CRFB/1988, com a re-
dacio dada pelas Emendas Constitucionais no 20/1998 e
no 103/2019, os ganhos habituais do empregado serio
incorporados ao salario para fins de contribuicio previ-

denciaria, verbis:
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Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob
a forma do Regime Geral de Previdéncia Social,
de carater contributivo e de filiacio obrigatéria,
observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atendera, na forma da lei, a:
[...] (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional
n°® 103, de 2019)

§ 11. Os ganhos habituais do empregado,
a qualquer titulo, serio incorporados ao salario
para efeito de contribui¢do previdenciiria e con-

sequente repercussio em beneficios, nos casos
e na forma da lei. (Incluido dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998) (g.n.)

O art. 7°, XI, da CRFB/1988 al¢ou a participagdo nos
lucros ou nos resultados a condi¢io de direito social do
trabalhador ¢ a desvinculou da remuneracao do traba-
lhador. Da mesma forma, no art. 201, § 11, a CRFB/1988
deixou marcado que a contribuicdo previdenciaria apenas
incide sobre os ganhos habituais do empregado. Por estar
constitucionalmente excluida da remuneraciao do empregado,
foi a propria CRFB/1988 que, a0 demarcar a competéncia
tributiria para a incidéncia da contribui¢io previdenciaria,

afastou a possibilidade de o tributo recair sobre a participa¢io
nos lucros ou resultados.

Ao legislador nao foi, portanto, outorgada com-
peténcia para fazer incidir a contribuicio previdenciaria
por sobre a parcela atinente a participa¢io nos lucros ou
resultados (que nio é ganho habitual, por nio ser remune-

ragio). Trata-se, assim, de uma zona de “nio-competéncia”
constitucional, ou seja, de uma faixa afastada do poder de
tributar outorgado constitucionalmente ao legislador.

Para Carlos Pela,” a CRFB/1988, ao desvincular da

remuneracio os valores pagos em decorréncia da distri-

7 Cf. PELA, Carlos. A participagio..., cit. p. 106.
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bui¢io de lucros ou resultados introduz uma imunidade
sobre esses valores. Como bem afirma o Autor, a limitacio
para aplicacdo imediata do direito contido no art. 7°, XI, da
CRFB/1988 (objeto, inclusive, de decisio do STE como
visto) se refere diretamente aos direitos de participagao,
nao a desvinculacio da remuneracio, que vem expressa no

texto constitucional e é pressuposto da participacao.

Como bem elucida o Repertoério Analitico de Jurispru-
déncia do CAREY o 6rgio julgador administrativo federal
reconhece amplamente a imunidade prevista no art.
7°, X1, da CRFB/1988, mas, em algumas decisdes, promove
uma confusio de conceitos, fazendo referéncia a “isen¢ao”.
Embora reconhecendo a imunidade, o CARF tem varios
julgados onde entende que a norma de imunidade tem
(também) eficacia limitada, estando, portanto, condiciona-
da por regras infraconstitucionais, que, assim, podem impor
condi¢des para sua observancia. Tem razio Carlos Pela ao
afirmar que esse vem sendo um grande equivoco do 6rgio
julgador.®! Para o Autor, se assim fosse, a norma constitucio-

nal seria de “eficicia contida” e nio de “eficicia limitada”,

porque admitiria limitacio por norma infraconstitucional.
O art. 7, XI,da CRFB/1988, expressamente, atribui ao

trabalhador o direito a participa¢io nos lucros ou resultados,

“conforme definido em lei”. Portanto, a lei, de forma Obvia,

deve definir a ideia de participag¢io nos lucros ou resultados
e dar os contornos do instituto, mas a CRFB/1988 nao
determina que a norma seja promulgada para limitar imu-
nidade tributaria alguma. O dispositivo constitucional nio
determina que lei deva ser promulgada para limitar a ideia
de que a participacio deva ser desvinculada da remuneragio.

80 Cf.SANTI, Eurico Marcos Diniz de;VASCONCELOS, Breno Ferrei-
ra Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS, Karem Jureidini;
HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertério..., cit. p. 478-527.

81 Cf. PELA, Carlos. A participacio..., cit. p. 106.
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Na realidade, com maior rigor,a CRFB/1988 firma a
competéncia tributiria para o legislador instituir contribui¢io
previdenciaria por sobre ganhos habituais do empregado e
estabelece, expressamente, que a participagio nos lucros ou re-
sultados nio compde a remunerag¢io do trabalhador. Portanto,
obviamente, nio ¢é atribuido poder de tributar ao legislador
federal por sobre a participacdo nos lucros ou resultados. A
CRFB/1988 nio abre margem para a lei disciplinar isen¢ao
alguma, porque o proprio texto constitucional definiu a
faixa de incidéncia tributaria da contribui¢io previdenciaria
ou a zona de “nio-competéncia’ tributiria, ou ainda, como
prefere Carlos Pela,* a imunidade.

Em sintese, ¢ a propria CRFB/1988 que, exaustivamen-
te, afasta a incidéncia da contribui¢io previdenciaria por sobre

a participacdo nos lucros ou resultados nio deixando poder
tributario algum para o legislador infraconstitucional firmar
isenc¢do. Nessa seara, de forma evidente, a norma constitu-
cional que demarca a competéncia tributaria se aplica plena
e imediatamente (ou, como prefere Carlos Pela,” pode-se
afirmar que a norma constitucional que porta a imunidade
tributaria tem eficicia plena).

De fato, a questao da tributacio da participagio nos
lucros ou resultados tem assento constitucional e nio pode a
“nao-competéncia tributiria” ser remodelada (ou distorcida)
por normas infraconstitucionais. Nas palavras e Carlos Pela,
que merecem ser repetidas:®

82 Nesse sentido, PELA, Carlos. A participacio..., cit. p. 106.

8 Cf. PELA, Carlos. A participacio..., cit. p. 106-107. Como firma o
Autor, “as imunidades sdo inscritas na propria Constituicio e nio
podem ser limitadas”. Ademais, como também afirma, “qualquer
disciplina a respeito das imunidades, que imponham condi¢io ao seu
exercicio, devem ser previstas em lei complementar, nio lei ordinaria,
conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal ao julgar o caso da
imunidade das entidades de assisténcia social”.

8 Cf. PELA, Carlos. A participagio..., cit. p. 109.
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Descabe, portanto, tratar a participacio nos lucros
ou resultados como uma isen¢io, concedida pela
lei de custeio da previdéncia social, pois constitu-
cionalmente a Uniio nio tem competéncia para
alcancar os fatos descritos.

A Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991 confirmou,
em seu art. 22, [, que a contribui¢do a cargo da empresa,
destinada a Seguridade Social, deve incidir sobre o total das
remuneragoes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo,

aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe
prestem servicos, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer
que seja a sua forma, correlacionado a base de cilculo da
contribuicio social sobre a folha de salarios ao salario de
contribuicao dos segurados empregados e trabalhadores
avulsos (art. 28).Vale conferir:

Art. 22. A contribuicio a cargo da empresa, des-
tinada a Seguridade Social, além do disposto no
art. 23, é de:

[ - vinte por cento sobre o total das remune-
racOes pagas, devidas ou creditadas a qualquer
titulo, durante o més, aos segurados empregados

e trabalhadores avulsos que lhe prestem servicos,
destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que
seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos
habituais sob a forma de utilidades e os adianta-
mentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos
servicos efetivamente prestados, quer pelo tempo
a disposi¢io do empregador ou tomador de ser-
vicos, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda,
de conveng¢io ou acordo coletivo de trabalho ou
sentenca normativa. [...]. (g.n.)

O art. 28, § 9°.7”, da Lei 8212/1991, de forma expres-
sa, reconheceu que a PLR nao pode integrar a base de
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calculo para fins de incidéncia da contribui¢ao social
sobre a folha de salarios:

Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuicio:|...|

§ 9° Nio integram o salario-de-contribuicio
para os fins desta Lei, exclusivamente: [...] j) a
participacdo nos lucros ou resultados da
empresa, guando paga ou creditada de acordo com

lei especifica |...]. (g.n.)

A referida ndo incidéncia foi reiterada pelo proprio STE
no julgamento doTema n. 20 de Repercussio Geral (Alcance
da expressio “folha de salarios”, para fins de institui¢do de
contribui¢io social sobre o total das remuneracoes - leading
case RE 565160).% Nessa ocasido, a Ministra Carmen Lucia
trouxe em seu voto a necessidade de se retirar as parcelas

indenizatdrias da base de calculo do tributo, além das
que expressamente vém excluidas na enumeracio do § 9°
do art. 28 da Lei 8212/1991.Vale aqui reproduzir trecho do
voto da Ministra:

Nesse sentido, ao deferir a medida cautelar na A¢io
Direta de Inconstitucionalidade n. 1.659 (Rela-
tor o Ministro Moreira Alves, Tribunal Pleno, DJ
8.5.1998), o Plenario deste Supremo Tribunal
seguiu, por unanimidade, o voto do Relator no
sentido de que as parcelas de carater indeni-
zatdrio nao integram a defini¢ao de salario,
nem a incorpora¢io a ele determinada pela norma
originaria do art. 201, § 4°, da Constituicio da
Republica: “Por outro lado, no tocante a segunda
parte do paragrafo em causa (‘bem como as parcelas

% Voto da Min. Carmen Licia,no RE 565.160, Relator(a): Min. MAR-
CO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 29/03/ 2017, ACORDAO
ELETRONICO REPER CUSSAO GERAL - MERITO DJe-186
DIVULG 22-08-2017 PUBLIC 23-08-2017.
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denominadas indenizatdrias pagas ou creditadas
a qualquer titulo, inclusive em razio da rescisio do
contrato de trabalho, ressalvado o disposto no § 9°
do art. 28’), é também relevante, com maior razio
de ser — e isso porque as verdadeiras indeniza-
¢Oes, por sua natureza,nao integram o salario
em sentido técnico nem a incorporagio a
ele determinada pelo § 4° do artigo 201 da
Constitui¢ao, e as falsas (com que as informacoes
justificam a constitucionalidade do preceito) nio
serdo indenizac¢des —, a fundamentacio juridica da
arguicio de sua inconstitucionalidade, nio cabendo
igualmente aqui interpretagio conforme a Cons-
tituicdo, pois € manifesto que o dispositivo
quer alcancar todas as indenizag¢des (‘pagas
ou creditadas a qualquer titulo’), exceto as que
expressamente vém excluidas na enumeragio do §
9° do artigo 28 da Lei 8.212 na sua redacio original
ou alterada.” (g.n.)

Pelo exposto, imperativo asseverar que a participacdo nos

lucros ou resultados é prestagao derivada do contrato

de trabalho, porém, em completa desconexao com seus
aspectos contraprestacionais, por expressa previsio cons-

titucional e legal.Vale notar que a participagio nos lucros ou
resultados paga ao empregado ¢ desvinculada da remune-
racao, nao a substituindo ou complementando. Ade-
mais, sequer lhe é aplicado o principio da habitualidade,
consoante determina o art. 20 da Lei n® 9.711/1998, verbis:

Art. 20. A participa¢io nos lucros ou resultados
da empresa de que trata o art. 72, inciso XI, da
Constitui¢io Federal, na forma de lei especifica,
nio substitui ou complementa a remune-
racao devida a qualquer empregado, nem
constitui base de incidéncia de qualquer
encargo previdenciario, nio se lhe aplicando o
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principio da habitualidade, desde que o pagamento
de qualquer antecipac¢io ou distribui¢io de valo-
res a esse titulo nio se realize em periodicidade
inferior a um semestre.

Paragrafo Gnico. A periodicidade semestral mi-
nima referida no caput podera ser alterada
pelo Poder Executivo, até 31 de dezembro de
1998, em fun¢io de eventuais impactos nas
receitas previdenciarias. (g.n.)

Enfim, sendo completamente desvinculada da re-
muneracao, a participag¢io nos lucros ou resultados ¢ insti-
tuto distinto da verba salarial.* Trata-se de verba despro-
vida de natureza salarial, portanto, é inafastavel a conclusio
de que os pagamentos feitos sob esse titulo ndo compdem
a hipétese de incidéncia das contribui¢des previdencidrias
porque nio constituem remuneracdo do trabalhador, o que
inexoravelmente repele a incidéncia dos tributos e encargos
que oneram o denominado salario-contribui¢io.

Obviamente, nio basta tio somente invocar o termo
“participacdo nos lucros ou resultados” para que se possa
caracterizar a desonerag¢io tributaria legalmente e constitu-
cionalmente fundamentada, porque todo o procedimento
instituido pela norma deve ser observado, sob pena de
se desnaturar o instituto e atrair a incidéncia das contribui-
¢oes previdenciarias. Nesse sentido, vale conferir a decisdo
exarada pelo Superior Tribunal de Justica:

[...] 5. Para que a verba paga pela empresa possa
caracterizar-se_como participacio nos lucros e,

consequentemente, tornar-se isenta da contri-
buicdo previdenciiria, exige-se a observancia

8 Como afirma José Eduardo Duarte Saad (CLT..., cit. p. 730),“a par-
ticipa¢do nos lucros ou nos resultados nio tem natureza salarial e nio
serve de base a quaisquer encargos trabalhistas ou previdenciarios”.
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de um dos procedimentos descritos no art.
2° da Lei 10.101/2000, vale dizer, comissao
escolhida pelas partes ou acordo coletivo, devendo
constar dos documentos decorrentes da negocia-
¢do “regras claras e objetivas quanto a fixac¢io
dos direitos substantivos da participacdo e das re-
gras adjetivas, inclusive mecanismos de aferi¢ao
das informagdes pertinentes ao cumprimento do
acordado, periodicidade da distribuicdo, periodo
de vigéncia e prazos para revisio do acordo.

6. O nio cumprimento desses requisitos impede
que a verba paga seja considerada, para fins tribu-
tirios, como participacio nos lucros, razio por que
sobre ela incidird a contribuicio previdenciaria,
dada sua natureza remuneratéria.

7. O acérdio recorrido foi expresso em afirmar
que nio houve negocia¢io coletiva entre em-
presa e empregados, que deixaram de cumprir
as regras do art. 2° da Lei 10.101/2000. Incidén-
cia da contribui¢io previdenciaria sobre a verba
paga a titulo de participagdo nos lucros. (REsp
1216838/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/12/2011,
DJe 19/12/2011) (g.n.)

O CAREF corrobora esse entendimento, reconhecendo

a necessidade de se verificar o cumprimento dos requisitos

legais para a configuracdo da PLR, deixando gizado que

nao basta a mera denominag¢ao que a empregadora

atribuir a verba para se caracterizar a natureza do montante

creditado ao empregado:*’

[...] [n]3o é a simples denominagio atribuida pela
empresa a verba concedida aos funcionarios, in

¥ CARE Processo n° 14485.000315/2007-41, 4* Camara / 2* Turma
Ordinaria, Sessdo de 19 de agosto de 2009, DRJ-SAO PAULO/SP.
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casu, PLR, que ira lhe conferir a nio incidén-
cia dos tributos ora exigidos. Em verdade, o
que importa é a natureza dos pagamentos
efetuados, independentemente da denomi-
nacao pretendida pela contribuinte. E, para
que a verba possua efetivamente a natureza de
Participacdo nos Lucros e Resultados, indispen-
savel se faz a conjugacio dos pressupostos legais
inscritos na MP n® 794/1994 e reedic¢des, c/c
Lei n° 10.101/2000 [...]. (g.n.)

Por iss0, € necessario destacar as possiveis modalidades
de elaboracio de acordos para pagamentos de valores a titulo
de PLR_, observados os termos do art.2° da Lei 10.101/2000,
quais sejam: (I) comissao paritaria escolhida pelas partes
e,” (II) conven¢ao ou acordo coletivo de trabalho.

Na hipotese de comissao paritaria, o dispositivo vinha
exigindo a participacao de representante do sindica-
to da categoria. A doutrina, porém, criticava a necessidade
de participa¢do do sindicato, reclamando a atualizacio da
legislacio, uma vez que a exigéncia nio se coaduna com a
dinamica das rela¢des de trabalho atuais, que pedem maior

discricionariedade para o empregador negociar diretamente
com empregados essas questoes.®

A Medida Proviséria n. 905, de 12 de novembro de
2019, buscou resolver o problema, determinando, em seu art.
2°.“1”, que a PLR deve ser objeto de negocia¢ao entre a

8 Diferente de comissdes como a Comissdo Interna de Prevencio de
Acidentes de Trabalho (CIPA), nos programas de participa¢io nos
lucros ou resultados, os participantes ndo tém estabilidade. Duran-
te a negocia¢do, por certo, os representantes dos trabalhadores, para
entabular o acordo, devem ter acesso a informacgdes para que seja
possivel que contribuam com as metas da empresa.

8 Nesse sentido, dentre outros, DUARTE, Adauto. Relagoes do trabalho —
presente e futuro — competitividade, geracdo de emprego e renda. Sio Paulo:
LTR, 2017, passim.
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empresa e seus empregados, podendo ser feita por “co-
missao paritaria escolhida pelas partes”. Cabe ressaltar
que parte da doutrina e da jurisprudéncia ja entendia que a
nio participa¢io dos sindicatos, em qualquer das modalidades,
nio invalidava o acordo.

A legislagao anterior reclamava a participacdo do sindicato
como parte da relagdo, seja como representante dos trabalhado-
res, seja como participante da comissao paritaria,” entretanto,

mesmo antes da MP 905/2019,” vale repisar, parte da doutrina
e da jurisprudéncia patria ja entendia que a nao participacio
dessas entidades, em qualquer das modalidades, nio deveria
invalidar o acordo.” Por certo,a MP 905/2019 colocou uma
pedra por sobre a questio, afastando a exigéncia e consolidan-
do um entendimento mais conforme ao instituto e capaz de
proporcionar maior eficicia a0 mandamento constitucional.

Com o advento da R eforma Trabalhista, veiculada pela
Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017, foi conferida a con-
di¢do de “hipersuficiente” aqueles empregados com nivel
superior e que percebam salario mensal igual ou supe-
rior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, sendo legitimas as
estipulacdes das partes interessadas nio contrarias a legislacao.
Vale conferir o que aponta a Consolida¢io das Leis do Tra-
balho (CLT) - Decreto-Lei n°® 5.452,de 1° de maio de 1943:

Art. 444. As relacOes contratuais de trabalho po-
dem ser objeto de livre estipulacio das partes

% Por isso, antes da MP 905/2019, em homenagem a seguranga juridica,

nao hi como se negar que sempre foi recomendavel que, em caso de
formacio de comissio, o representante sindical tivesse assento.

1 A propbsito, a MP 905, pelo menos até 27/11/2019, ja havia rece-
bido 1.930 propostas de emendas parlamentares, dos mais variados
Deputados Federais, dos mais variados partidos politicos.

> Nesse mesmo sentido, dentre outros, SAAD, Jos¢ Eduardo Duarte.
CLT.., cit. p. 730 (nota 15.1) do artigo 457.
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interessadas em tudo quanto nio contravenha as
disposicdes de prote¢io ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes
das autoridades competentes.

Paragrafo tnico.A livre estipulacio a que se refere
o caput deste artigo aplica-se as hipoOteses previstas
no art. 611-A desta Consolida¢io, com a mesma
eficacia legal e preponderancia sobre os
instrumentos coletivos, no caso de emprega-
do portador de diploma de nivel superior e que
perceba salario mensal igual ou superior a duas
vezes o limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social. (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

Art.611-A (Incluido pela Lei n® 13.467,de 2017).
A convengio coletiva e o acordo coletivo de tra-
balho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre
outros, dispuserem sobre: [...] IX - remuneracio
por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas
pelo empregado, e remunera¢io por desempenho
individual; [...] XIV - prémios de incentivo em
bens ou servicos, eventualmente concedidos em
programas de incentivo; XV - participacao nos
lucros ou resultados da empresa. (g.n.)

Agradando ou nio, refor¢ou-se a ideia de “contrato” de
trabalho e a possibilidade de “livre estipulacio” entre empre-
gado e empregador para os considerados “hipersuficientes”.”

A proposito, assim dispde o art. 48 da MP 905/2019:
Art. 48.A Lein® 10.101, de 19 de dezembro de 2000, passa a vigorar

com as seguintes alteragdes:
“Art. 2°.[...]

§ 10.A participacdo nos lucros ou nos resultados de que trata esta Lei
podera ser fixada diretamente com o empregado de que trata o
paragrafo tnico do art. 444 da Consolidagio das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943.” (g.n.)
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Assim, nesses casos, resta claro que cabem as partes a esti-
pulacio das verbas a titulo de PLR, desvinculada do salario,
sem a necessidade de intervenc¢ao sindical.

A Lei 10.101/2000 exige para todas as formas de pac-
tuacio, a delimita¢do de critérios objetivos para a participa-

¢do, bem como regras consubstanciadas, especialmente: (1)
na observancia de indices de produtividade, qualidade
ou lucratividade da empresa e (i) nos programas de
metas, resultados e prazos acordados previamente. A lei,
por outro giro, ndo prevé de forma peremptoéria e exaustiva
os parametros validos para a institui¢io de um programa de

PLR, limitando-se a exigir regras claras e objetivas quanto
aos direitos substantivos de participacio, nos termos do art.

2°,§ 1°. Confira-se, verbis:

Art. 2°. A participagio nos lucros ou resultados
serd objeto de negocia¢ao entre a empresa e
seus empregados, mediante um dos procedimentos
a seguir descritos, escolhidos pelas partes de
comum acordo:

[ - Comissao paritaria escolhida pelas partes;
(redagio dada pela MP 905/2019)**

II - Convenc¢io ou acordo coletivo.

§1° Dos instrumentos decorrentes da negociagio
deverdo constar regras claras e objetivas quanto
a fixacdo dos direitos substantivos da participacio
e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de
afericdo das informacdes pertinentes a0 cumpri-
mento do acordado, periodicidade da distribui-
¢lo, periodo de vigéncia e prazos para revisio do
acordo, podendo ser considerados, entre outros,
os seguintes critérios e condi¢des:

% Texto anterior a MP 905/2019: Art. 2°.“[...] [ - Comissio pari-
taria escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante

indicado pelo sindicato da respectiva categoria (revogado pela MP
905/2019); [...].”
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I - Indices de produtividade, qualidade ou lucra-
tividade da empresa;

IT - Programas de metas, resultados e prazos, pac-
tuados previamente. |...]. (g.n.)

A indicacdo dos indices de produtividade, qualidade,
lucratividade ou dos programas de metas, resultados

e prazos sio parametros validos que sio elencados pela lei
para a fixacdo do direito (exemplificativamente trazidos),”
embora a propria norma admita que outros parametros
possam ser adotados.”

Constata-se que as normas que regulam a PLR estabe-
lecem, para sua devida configuracdo, critérios e limites, os
quais ndo sao olvidados pelo Judiciario nem pelos julgadores
administrativos. A nio observancia dos requisitos acarreta, em

geral, a caracterizagio da verba como remuneratéria, de sorte

% Nesse sentido, Acérdio n°9202-002.826, 2* Turma do CSRE Relator
Elias Sampaio Freire, data da sessdo: 25-03-2014; Acérdio n® 9202-
003.105, 2* Turma do CSRE Relatora Ricardo Henrique Magalhies
de Oliveira, data da sessao: 29-07-2014; Acordao n°® 2301-003-732,
3* Camara, 1* Turma ordinaria, Relator Adriano Gonzales Silvério,
data da sessio 11/09/2014.

Como bem afirma Jinia Roberta Gouveia Sampaio (Contribui¢des
previdencidrias e os programas de participa¢io nos lucros e resultados
—PLR. In. MURICI, Gustavo Lanna; GODOI, Marciano Seabra de;
RODRIGUES, Raphael Silva; FERNANDES, Rodrigo Mineiro.
Analise critica da jurisprudéncia do CARF. Belo Horizonte: D’Placido,
2019, p. 295-310, p. 306), “no entanto, o que se percebe é que as
autoridades fiscais tem se utilizado eventual auséncia dos critérios
exemplificativos previstos no art. 2°,§ 1° da Lei n 10.101/2000 (tais
como programas de metas, indices de produtividade, qualidade) para
motivar a desconsideracio dos planos de PLR. Como ja exposto, os
critérios estabelecidos pela lei ndo sdao normas prescritivas.
Em outras palavras, os critérios para fixacio dos direitos de partici-
pacdo na empresa devem ser fixados soberanamente entre as partes,
podendo ser adotados outros critérios que nio aqueles mencionados
na lei” (g.n.)
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a integrar o salario contribui¢do.” Tem-se, portanto, que 0s
aludidos critérios sio determinantes para que se possa aferir
os efeitos juridicos dos pagamentos.

Entretanto, a lei nio firma critérios ou requisitos fir-
mes e densificados, entregando as partes contratantes, a
toda evidéncia, uma margem de livre estipulacio.” Essa é

a arquitetura legal e adequada para o instituto. A norma
abre margem de liberdade para pactuacao entre
empregado e empregador no que diz respeito a PLR,
fazendo isso em homenagem a propria natureza dos insti-
tutos. Exatamente porque aqui se esta diante de verbas nao
remuneratorias ¢ que o dirigismo estatal deve mesmo
ser contido. Nessa seara, o “furor regulatério” precisa
mesmo ser freado. A participa¢do nos lucros ou resultados
adentra no mundo da empresa, penetra naquilo que existe

de essencial ao universo empresarial. Nao faria mesmo sen-

tido o Estado interferir, nessa seara, disciplinando relacdes

estranhas ao “salario”, como se estivesse nos dominios usuais
e proprios do direito do trabalho.

Se, prestigiando a livre estipulacao entre as partes
nessa matéria, a norma nio fixa critérios e requisitos densi-
ficados, nio faz sentido a criagdo de normas pelo julgador,

97 Para Maria Hemilia Fonseca, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes
e Gustavo Campoli Machado (Participacio..., cit. p. 174), requisitos
como lealdade, criatividade, espirito de equipe nio podem ser
utilizados como parametros para a elabora¢io do plano, pois somente
criariam mais controvérsias a respeito do instituto.

% Para Sérgio Pinto Martins (Direifo..., cit. p. 293), “a participacio nos

lucros induz um sistema de flexibilizacdo de direitos, pois o
proprio art. 621 da CLT permite que seja estabelecida por acordo ou
convengdo coletiva, que proporciona melhor adaptacio as peculia-
ridades de cada empresa”. Na realidade, pode-se afirmar, com maior
precisio, que a participacido nos lucros exsurge como um “direito
novo”,“extramuros” do Direito do Trabalho (além da remuneracio),
com caracteristicas necessariamente mais flexiveis, e, por isso, pode/
deve ser firmado por acordo/convencio coletiva e precisa se adaptar
as peculiaridades de cada empresa.
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restringindo as margens de livre estipulacido. Entendimento
nesse sentido traduz abuso de poder (ultrapassagem do poder
outorgado ao julgador),bem como atentado contra o espirito
da propria lei e merece repulsa.

Vale, ainda, ressaltar que, nos termos do art. 5° da Lei
10.101/2000, a participacao nos lucros ou resultados, re-
lativamente aos trabalhadores em empresas estatais, deve
observar, também, as diretrizes especificas que forem
fixadas pelo Poder Executivo. Nesse compasso, cabe ao
Poder Executivo das pessoas politicas editar decreto densi-
ficando critérios especificos para a formatacio de planos de
participagdo em lucros ou resultados nas empresas estatais,
definindo, por exemplo, padrdes para fixacio de objetivos e
metas claros para sua afericio etc.” Obviamente, tudo isso
em conformidade com a CRFB/1988 e com o que vem
disposto na Lei (nacional) 10.101/2000.

Por outro giro, como visto, a CRFB/1988 firma uma
faixa de “nio-incidéncia” das contribui¢des previdencidrias
por sobre a participacdo nos lucros ou resultados (ou imu-
nidade, como preferem alguns). Nesse compasso, a RFB
diante de um acordo de PLR, deve provar e demonstrar que
os valores pagos nio correspondem a lucros ou resultados, se
assim entender. Entretanto, como percebe Carlos Pela, usu-
almente,“a Receita Federal ndo cuida destas provas”, mas fica
apegada ao “descumprimento de formalidade prevista na lei
que regula direitos e deveres entre partes privadas para negar
eficacia a norma constitucional”, limitando-se a fixar “regras
arbitrarias, carregadas de subjetividade, e ndo previstas em
qualquer ato normativo para limitar a imunidade prevista”.

Nesse sentido, a mera falta de registro na entidade sindi-
cal, por exemplo, nio tem o condio de modificar a natureza

? Em consonancia com o disposto no art. 5° da Lei 10.101/2000, vale
conferir o Decreto do Estado de Sao Paulo n.59.598,de 16 de
outubro de 2013.

10 Cf. PELA, Carlos. A participacio..., cit. p. 110.
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juridica dos valores pagos. Por isso,a RFB nio pode/deve se

apegar a formalidade para tentar transformar aquilo que nio é
alcancado pela tributacio em matéria tributivel, distorcendo

as normas constitucionais de competéncia tributaria, criando,
na realidade, uma hipotese de incidéncia sem lastro constitu-
cional.Ao contrario, se for o caso, o Fisco deve demonstrar
exaustivamente que a parcela paga nao corresponde
a lucros ou resultados e que estd substituindo o salario.
Nas palavras de Carlos Pela:!

Contudo, a falta de participa¢io do sindicato nio
modifica a natureza dos valores pagos se nio ficar
demonstrado que nio correspondem a lucros ou
resultados e que substituem o salario. Esta de-
monstracio jamais é feita pela Receita Federal,
que se apega apenas na formalidade da falta de
participa¢io do Sindicato para transmudar, como
num passe de magica, o que ¢ imune em matéria
tributavel. Mais uma vez, eventual falta de partici-
pac¢io do Sindicato na negociacio podera resultar
em demandas por parte dos empregados contra
seus empregadores, caso se sintam lesados pela
fixacdo de direitos e deveres sem a participacio
dos seus representantes. Mas jamais poderd mudar
o alcance da norma imunizante.

Enfim, diante da ndo-competéncia das pessoas politicas

para fazer incidir a contribuicdo previdenciaria por sobre a
participa¢ao nos lucros ou resultados, o legislador infracons-
titucional nio tem o poder de transformar um fato imune
a incidéncia em fato gerador de tributos. Nesse compasso, a
tributacdo apenas pode ocorrer quando o Fisco puder de-

monstrar e provar que os valores nio correspondem a lucros

ou resultados e que sdo utilizados como substitutivos do salario.

101 Cf, PELA, Carlos. A participag¢io..., cit. p. 111.
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Nio pode a Receita Federal se valer de juizos subjetivos
e arbitrarios, sem base normativa, para atrair a tributacdo de
fatos nio sujeitos constitucionalmente ao tributo.'” A lei de
que trata o art. 7°, XI, da CRFB/1988 foi esculpida para a
protecdo dos trabalhadores, portanto, reclama norma que
densifique o instituto da participa¢do nos lucros ou resul-
tados; a lei que o dispositivo constitucional pede que seja
elaborada ndo ¢é regra tributaria, mas norma de proteciao do
trabalhador (e nio do Fisco).A norma constitucional, como
bem afirma Carlos Pela, ' “nido foi concebida para favorecer
o Estado, nem para facilitar a imposi¢cio da visio dos fiscais
sobre os direitos dos contribuintes”.

12 Nesse sentido, PELA, Carlos. A participacio..., cit. p. 113.
103 Cf. PELA, Carlos. A participacio..., cit. p. 114.
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As controvérsias acerca
da data de assinatura dos
acordos de PLR

O ponto nevralgico da controvérsia esta na interpretagao
dos critérios legais de validade do acordo, especificamente,

no que tange ao momento de sua feitura, visto que a inob-
servancia de determinados pressupostos pode acarretar a
incidéncia das contribui¢cGes previdenciarias sobre as
parcelas pagas a titulo de participagao nos lucros.

As normas trabalhistas fixam elementos destinados a

aferir a validade de acordos que visam a promover o incentivo

a produtividade dos empregados. Em face de uma estrutura
voltada a materializacao dos direitos trabalhistas, os
diplomas legais elencados colocam, como pilar, a protegcao
coletiva das garantias dos trabalhadores, as quais abran-
gem o direito a participa¢ao nos lucros ou resultados.

A PLR comumente decorre de acordos coletivos e con-
vengdes coletivas de trabalho celebrados entre trabalhadores
e empregadores, cumprindo salientar que a Lei 10.101/2000
exige que os acordos observem os critérios dispostos no ja
citado art. 2°, que ndo firma (e nem deveria firmar) balizas
mais rigidas, em homenagem a liberdade contratual pro-
pria e necessaria para a fixacdo da participagdo em lucros
ou resultados. Mais uma vez € preciso frisar que, nessa seara,
se estd em uma zona gris entre o que se pode considerar

13 s _: 2 : 13 . N ~
salario” e aquilo que representa “ganho relativo a atuacdo
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com certo matiz empresarial”. Exatamente por isso, a PLR

diz respeito a uma parcela que nio tem cunho remuneratério.

Entretanto, nio é pouco usual a tentativa do Fisco de
desclassificar a natureza da verba, sobretudo sob a alegacio
de que requisitos formais foram descumpridos.'™ Um dos
pontos usualmente apontados pela Administracio Fiscal € o
que firma, como aspecto indispensavel, a necessidade de
assinatura dos acordos antes do exercicio de apuracgao
a que se referem.

Em razdo de uma série bilionaria de autuacoes fiscais,
alguns conselheiros do CARF tentaram, de forma absurda-
mente equivocada, consolidar uma posi¢do. Na realidade,
tentaram “‘legislar” e demarcar um requisito nio determinado
pela Lei 10.101/2000, dissonante com a natureza do instituto
e contrario ao espirito da CRFB/1988. Nesse sentido, foi
proposto, mas votado e rejeitado, em sessao ocorrida em 3
de setembro de 2019, a proposi¢ao de enunciado de Stimula
n° 35, pelo CARE com o seguinte teor:!”

Proposi¢io de Simula 35 do CARF: As regras para
percepcio da Participacio nos Lucros e Resultados
- PLR, de que trata a Le1 n® 10.101/2000, devem
ser estabelecidas em acordo assinado anteriormen-
te ao inicio do periodo de apuragio. (g.n.)

O absurdo ¢ patente, sobretudo quando se percebe que

o_tribunal administrativo, que cuida de matéria tributaria
(frise-se). tentou estabelecer normas de viés “privatistico” (do

1% Obviamente, como bem afirma Mauricio Godinho Delgado (Curso...,
cit. p. 863), “o onus da prova relativa a fraude” é sempre de quem
questiona o acordo de participa¢do nos lucros ou resultados,“em face
da presuncio nio salarial decorrente do designativo eleito”.

15 Cf.VALOR ECONOMICO. Contribuintes conseguem barrar no CARF
stimulas sobre agio e PLR. Disponivel em: <https://www.valor.com.
br/legislacao/6420103/ contribuintes-conseguem-barrar-no-carf-su-
mulas-sobre-agio-e-plr>. Acesso em 27 dez. 2019.
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ambito do Direito Privado). Com o perdio da expressao, e
com todas as vénias, parece mesmo se estar diante de um caso
no qual se pretende que o “cachorro abane o rabo, e nio o
inverso”’! Afinal, o Direito Tributario é um direito de
superposicao, que colhe do Direito Privado conceitos e
institutos para definir suas hipdteses de incidéncia. Ofende ao
principio da legalidade e, sobretudo, a0 bom senso, imaginar
julgadores administrativos com vestes de legislador do Direi-
to Privado! Nenhum dispositivo constitucional outorgou a
Administraciao Fiscal o poder de editar leis civeis, razio pela
qual a ofensa a legalidade seria patente.

Acontece que, ainda que nao tenha subsistido esse po-
siclonamento, a discussio da questio provocou inseguranca
nos contribuintes, uma vez que ficou evidenciada a divisio de
entendimentos no 6rgio administrativo. E notério o impacto
nocivo que essas autua¢des podem causar na folha de paga-
mentos de diversos empregadores brasileiros, especialmente
no ambito das instituicdes financeiras, tendo em vista sua
dinamica de funcionamento e a amplitude de suas transa¢des.

E sabido e consabido que a Lei 10.101/2000 veio para
densificar o art. 7°, XI, da CRFB/88, que determina que sio
direitos dos trabalhadores a participa¢ao nos lucros ou re-
sultados, desvinculada da remuneracio, e, excepcionalmente,
participa¢do na gestio da empresa, nos termos que forem
definidos na lei. Nesse compasso, a legislacio de regéncia
introduziu a PLR no ordenamento juridico brasileiro com
fito de aproximar e integrar o capital ao trabalho,
nos termos expressos do art. 1° da Le1 10.101/2000, que

vale conferir:

Art. 12 Esta Lei regula a participacio dos trabalha-
dores nos lucros ou resultados da empresa como
instrumento de integragao entre o capital e o
trabalho ¢ como incentivo a produtividade,nos
termos do art. 7°,inciso XI, da Constitui¢io. (g.n.)
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Nesse viés, além de pontuar requisitos inexistentes em
lei, o entendimento do Fisco, que merece ser duramente
combatido, acaba contrariando e frustrando o objeti-
vo fundamental do diploma normativo. A proposito,
como afirma Sérgio Pinto Martins,® ¢ preciso considerar
“a interpretacdo teleoldgica da norma e também historica

dos debates constituintes”, uma vez que “a viabilidade da
concessao da participa¢ido nos lucros dependeria de sua
desvinculacio da remuneracido”. Nesse compasso, pode-se
mesmo dizer que o entendimento administrativo ofen-
de a propria CRFB/1988, na medida em que termina
frustrando, por vias indiretas, um direito dos trabalhadores
constitucionalmente previsto.

A propbsito, é ressabida a importancia do elemento
teleolégico na interpretacdo, portanto, o entendimento que
ofende ao elemento finalistico atenta contra a norma e precisa

ser afastado. O Direito, como afirma Carlos Maximiliano'”
¢ uma ciéncia primariamente normativa ou finalistica, e
por isso mesmo a sua interpretagio ha de ser, na esséncia,
teleologica. Como afirma o homenageado doutrinador, “o
hermeneuta sempre terd em vista o fim da lei, o resultado
que a mesma precisa atingir em sua atua¢do pratica”. Por
essa razao, a norma devera ser interpretada de modo a me-
lhor corresponder aquela finalidade e assegurar plenamente
a tutela de interesses para a qual foi redigida. Como bem
assinala Francesco Ferrara,'® “a interpretagio da lei é, de fato,
essencialmente teleologica”. Por isso, como ensina Miguel
Reale,"™ interpretar uma lei pressupde compreendé-la na

1% Nesse sentido, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito..., cit. p. 295.

17 Cf. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. 18
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 151-152.

1% Cf. FERRARA, Francesco. Interpretagio e aplicagio das leis. 4* ed.
Coimbra: Arménio Amado, 1987, p. 170.

1% Cf. REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 22* ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1995, p. 285.
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plenitude de seus fins sociais, de modo a, assim, poder-se de-
terminar o sentido de cada um de seus dispositivos.'” Enfim,
o fim, necessariamente, deve inspirar o dispositivo legal.!"
A aprovacio do projeto de Stimula mencionado, além de
contrariar a Lei 10.101/2000 e, por vias obliquas, ofender ao
mandamento constitucional, assentaria uma tese que nao ¢ uni-
forme nem no Judiciario e nem na esfera administrativa, como
reconheceu o proprio CARF no Acérdio n® 9202-006.674.'
Na auséncia de expressa previsio legal, a imposi¢io de

restri¢des aos empregadores (contribuintes) e empregados
que pretendem celebrar participa¢io nos lucros ou resultados
¢ descabida e merece repulsa, sobretudo porque contraria a
propria finalidade da Lei 10.101/2000. Nesse sentido, pode-se
afirmar que sequer os conceitos abertos e indeterminados
presentes na Lei 10.101/2000 autorizam o entendimento
restritivo criado pelo Fisco.

"% Como afirma Heinrich Beisse (Interpretacio.Traducio Ruy Barbosa
Nogueira e Gerd Rothmann do verbete Auslegung, do Handwarterbuch
de Steuerrechts und der Steuerwissenschaften. In. Estudos tributdrios em ho-
menagem a Rubens Gomes de Sousa. Org. NOGUEIR A, Ruy Barbosa.
Sio Paulo: Resenha Tributaria, 1974, p. 40), o elemento teleologico
da interpretacdo visa apanhar a fun¢io de cada dispositivo legal den-
tro da estrutura da ordem juridica, em seu relacionamento com as
demais partes da ordem juridica, e “esta tarefa domina todas as fases
da interpretacio e da integra¢io.”

" Cf. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica..., cit. p. 152.

112 “Com estas consideracdes, logo se conclui que a matéria em questio,
longe de comportar a conclusio no sentido de que estar-se-ia tratando
de tese superada, ainda é objeto de grandes discussdes, de sorte que
nio ha que se falar em aplicacio do § 10, do art. 67, do Anexo II, do
RICAREF vigente a época da interposicio do Recurso Especial da
Fazenda Nacional.”
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O questionavel posicionamento
adotado pelo CARF

O ponto fulcral, que merece detida analise, cinge-se ao
momento reputado correto para a celebracio do acordo de

PLR, sob a 6tica do conselho administrativo.
O orgio tem asseverado, em algumas ocasides, que a

fixacdo das metas deve ocorrer anteriormente ao periodo
de apuraciao da PLR, mais especificamente, no inicio do
ano-calendario, nio obstante a auséncia de previsio na Lei

10.101/2000 nesse sentido. O fundamento para tanto seria,
segundo o CARE a necessidade de o empregado conhecer
previamente as regras que nortearao a PLR para que, no
decorrer do exercicio, possa envidar esfor¢os para atingi-las,
razdo pela qual nio se poderia admitir que os beneficiarios
conhecessem o programa de participacdo no curso ou no
final do exercicio, sob pena de inviabilizar a esséncia do
instituto. Confira-se:'

[...] Embora os critérios e condi¢cOes para que
o empregado faga jus ao recebimento da verba
tenham sido postos na norma a titulo exemplifica-
tivo, entendo que decorre do texto legal a impres-

"3 CARE Segunda Se¢io de Julgamento, 4* Camara, 1* Turma Ordinaria,
Recurso Voluntario n® 151.071, Acérdio n°. 2401-01.502, julgado
em 01-12-2010.
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cindibilidade da fixagio dos requisitos necessarios a
fruicdo do beneficio trabalhista, os quais, diga-se de
passagem, devem ter sido previamente estipulados.

Nio consigo visualizar as regras sendo fixadas
durante o transcurso do jogo. Para que os tra-
balhadores se sintam motivados a atingir
os objetivos que lhe trariam o direito a
participacado nos resultados da empresa, sem
duvida, é necessario que, durante o periodo
aquisitivo, os mesmos tivessem pleno co-
nhecimento de todas as condi¢des impostas.

N3ao fosse assim, os empregados nao te-
riam como aferir se estariam alcan¢cando
os objetivos que lhe dariam direito a PLR.
A légica intrinseca ao sistema de pagamento da
PLR exige que os seus beneficiarios conhegam as
regras que presidem o processo e, assim, possam
contribuir com seu esfor¢o para o atingimento das
condicdes findas no ajuste com o patrao visando
a participacio nos lucros. (g.n.)

Destaque-se que referida orienta¢io ja foi adotada mais
de uma vez pelo Conselho Administrativo, valendo citar,
ainda, o seguinte julgado:'™*

[...] A meu ver, o pagamento a titulo de PLR, cujo
acordo nio ¢é firmado antes do periodo de apuracio
do lucro ou resultado se transforma em um simples
bonus, cujo pagamento se da de forma incondicio-
nada, uma vez que nio houve qualquer estimulo ao
trabalhador em buscar melhores resultados.

De igual forma, entendo que submeter o direito ou
nio de participagio no resultado a avaliacio de su-

""" CARE Segunda Se¢io de Julgamento, 4* Camara, 2* Turma Ordinaria,
Recurso Voluntario n°. 149.829. Acérdio n°. 2402-01.079, julgado
em 17/08/2010.

88



perior, no caso do atingimento de metas individuais,
revela uma grande subjetividade que nio é compa-
tivel com a lei que exige regras claras e objetivas.
[...] A meu ver, o pagamento de participa¢cio nos
lucros efetuado pela empresa nio atendeu as dis-
posicoes da Lei n® 10.101/2000 e como tal deve
integrar o salario de contribuicdo. (g.n.)

Foi com lastro em posicionamentos similares que se
esbogou uma linha de entendimento equivocada, que cul-
minou com a proposta de enunciado de Simula n. 35, que
buscava consolidar o posicionamento do CARE Consoante
essa visao, a celebracio do acordo sobre PLR deveria ocorrer
anteriormente ao exercicio no qual as metas s3o pactuadas.

Neste ponto, impende destacar que uma simula admi-
nistrativa visa, primordialmente, registrar interpretacio pacifica
de um tribunal sobre determinado tema. No caso do CARE
com o advento da Portaria MF n°® 277, de 7 de junho de 2018,
setenta e oito (78) das cento e sete (107) simulas por ele editadas
adquiriram o status de orientagio obrigatdria para a adminis-
tracdo tributaria federal. Na ocasido, ressaltou-se que as simulas
visam “exercer o controle da legalidade dos atos administrativos
tributarios, contribuir para reduzir os litigios judiciais ¢ admi-
nistrativos e otimizar a capacidade de julgamento.”

A despeito da importancia assumida pelos enunciados
de simula no contexto brasileiro, a questio submetida (e
rejeitada) a aprecia¢do da ctpula da administracdo tributaria
federal ainda é objeto de controvérsia. Na realidade, como
se observa no recente Acérdio n° 2201-005.314, no qual
figura como recorrente o Banco Santander S.A., foi elu-
cidado posicionamento em conformidade com a tese aqui
defendida.Verifique-se:'

"5 CARE Segunda Sec¢io de Julgamento, 2* Camara, 1* Turma Ordina-
ria, Processo n°® 16327.720071/2018-17,Acérdao n°.2201-005.314,
julgado em 06-08-2019.
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PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTA-
DOS (PLR).AJUSTE PREVIO.ASSINATUR A
DO ACORDO NO INICIO DO PERIODO
DE VIGENCIA. POSSIBILIDADE. ANALISE
DO CASO CONCRETO A Lei n° 10.101/00
nao determina sobre qudao prévio deve ser
o ajuste de PLR. Tal regra demanda, necessaria-
mente, a avaliacio do caso concreto. Portanto, nio
ha que se falar em celebrac¢io retroativa ou ausén-
cia de pactuacio prévia quando os instrumentos
forem celebrados no més imediatamente posterior
ao inicio da respectiva vigéncia. [...] (g.n.)

De fato, trata-se de matéria fatica, de “questio de fato”,
que depende da investigacao do caso concreto. Nessa
toada, nio faz sentido travar a realidade em um enunciado,
desconsiderando a variedade de situacoes que o mundo dos
fatos oferece. A proposito, o argumento utilizado se lastreia
em verdadeiras pressuposicdes psicologicas: a de que os tra-

balhadores nio se sentem motivados quando nao sabem de
antemao o que podem ganhar! E isso nio é necessariamente
verdade! Isso ndo pode ser sequer deduzido pelo julgador
distante da realidade do ambiente de trabalho.

Ao contrario, a relacio de confianca que se pode esta-
belecer entre patrio e empregado é que pode ser um fator
crucial nessa seara e que merece ser incentivado. Imagine-se
que a auséncia de uma prévia fixacio de metas pode mesmo
contribuir para que a interagao capital e trabalho secja
maximizada, de uma forma sadia e conforme ao que almeja a
norma constitucional e a Lei 10.101/2000. Afinal, entre sdcios
de uma sociedade deve existir affectio societatis; entre patroes e
empregados que compartilham lucros, deve existir,no minimo,
uma relacao de confianca. A introducio de uma “dose” de
risco pode mesmo levar todo o corpo de empregados a se
sentir real participe do processo. Por isso, claramente, trata-se
a PLR de uma verba sem natureza remuneratéria.
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Enfim, nada existe de antijuridico e que mereca ser

afastado; existe tao somente uma pressuposicio de matiz
psicolégico, que nio deve mesmo ser apreciada por um
tribunal administrativo. A propo6sito, ao CARF cabe analisar
questdes tributirias e nio dar os contornos de um instituto

que deve ser esbocado em outros planos (no Direito Privado).
Mais do que isso, a proposta constitucional do PLR nao
merece ser burocratizada e travada por requisitos que
nao favorecam a implementagao do direito do traba-
Ihador, mas que, sobretudo, o dificultam e o desincentivam.

Em outro julgado, o CARF bem mostrou o en-
tendimento mais consonante com a finalidade da Lei

10.101/2000, verbis:'1

[A] distribuicdo, sim, deve ser precedida de acordo
entre as partes, e como ja mencionado jamais po-
dera ser fixada unilateralmente, mas nada na Lei
impede que alcancado o lucro, seja poste-
riormente sua distribui¢cao negociada entre
os beneficiados e a fonte pagadora. Ao menos
para nos, ¢ perfeitamente viavel que a negociagio
quanto a distribuicdo do lucro, seja concretizada
ap0s sua realizacdo, em outras palavras, a negocia-

cio deve preceder a0 Qagamento, mas nao neces-

sariamente ao advento do lucro. [...]. (g.n.)

O julgado acima prima pela precisio e adequacio a
realidade. R ealmente, nio faz sentido ser a PLR fixada uni-
lateralmente; da mesma forma, a negociacio deve preceder
a0 pagamento, mas nao necessariamente ao advento do lucro.
Nesse compasso, ocorrido, por exemplo, um lucro signifi-
cativo, nada pode obstar o pleito dos empregados de
participa¢ao e, da mesma forma, razoavel e conforme ao

"6 CARE Segunda Secio de Julgamento, 4* Turma, 2* Turma Ordinaria,
Recurso Voluntario n® 160.087, julgado em 22-02-2010.
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espirito da lei seria incentivar o empregador a aten-
dé-los. O entendimento esposado por alguns membros do

CARE como se pode vislumbrar, enfraquece a possibilidade
de alcance do objetivo da norma constitucional.
No que concerne ao aspecto temporal do estabe-

lecimento de metas e contettddo dos acordos celebrados
entre empregadores e trabalhadores, em momento algum
a CRFB/88 ou mesmo a legislacio pertinente determi-

naram que o acordo deva ser celebrado antes do exercicio
no qual deverio ser atingidas as metas pactuadas. Esse
entendimento briga com a realidade e contraria a finali-

dade do instituto.

,

E consabido que a negociacdo infer pars_(entre o
empregador e trabalhadores) pode ocorrer antes da assi-

natura do pacto, de sorte que é plenamente plausivel que
os empregados conhecam e cumpram os “critérios ob-
jetivos para a fixacdo dos direitos substantivos constantes
do acordo” durante o periodo de negociacio. Nesse viés,
é razoavel admitir que a convenc¢ao seja firmada
antes do pagamento ¢ nio antes do inicio do exercicio

no qual devam ser atingidas as metas pactuadas, uma vez
que, em qualquer tempo antes da efetivacdo da presta-
cdo, seria factivel - e até provavel - que os empregados

compreendam quais esforcos devam ser despendidos para
alcancar as metas pactuadas.
Obviamente, como firmado no voto vencedor do julga-

mento do CARF supracitado, ¢ necessaria a avaliacdo “caso
a caso”. Nio se esta aqui afirmando que, sempre, um acordo
ou convengio assinado dias antes do pagamento, ou ainda,
logo apds o pagamento, seja apto a cumprir o espirito da
lei. Porém, tampouco o legislador determinou quiao
prévia deva ser a pactuacao formal.

Ainda que prevalecesse o entendimento adotado pelo
6rgio administrativo, a fragilidade do argumento utilizado ¢
clara na medida em que ndo se poderia negar a0 emprega-
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dor o direito de provar'” que os trabalhadores ja possuiam
ciéncia das condi¢des do acordo durante o periodo de
negociacio. Em tal hipotese, seria teratoldgico nio reconhe-
cer a natureza de participa¢do nos lucros quanto as verbas
creditadas. Enfim, é evidente que o elemento temporal nio
desvirtua a real natureza juridica do instituto da PLR, so-
bretudo se considerado o contexto em que a realidade da
celebracio se situa.

A PLR exsurge como inequivoco incentivo a produ-
tividade e, pela 6tica do empregador, é possivel mensurar os
impactos financeiros e gerenciais a serem suportados, bem
como aferir a existéncia de esforco adicional. Entretanto, o
periodo de negociacio, muitas vezes, tende a se alongar por

meses, haja vista a complexidade propria do embate entre
os interesses patronais € os empregaticios.

Ha de se aventar, ainda, a possibilidade de o representante
sindical discordar da proposta de acordo e, por essa razio,
recusar o arquivamento do instrumento do acordo celebrado
na entidade sindical dos trabalhadores.!"* Nesse caso, o con-
tribuinte estaria de mios atadas, frente a uma situacio alheia
a sua vontade e sem instrumentos ageis e concretos, que lhe
dessem guarida,'” considerando que o Tribunal Superior do
Trabalho, tem aceitado o entendimento de que, em caso de

"7 Insta salientar que o mesmo 6rgio administrativo julgador permitiu
que o prazo limite para a assinatura e arquivamento do instrumento
de acordo fosse o “altimo dia do trimestre anterior ao encerramento
do periodo a que se refiram os lucros ou resultados”, se a empresa
comprovasse “que as negociagdes estavam em curso e que os empre-
gados tinham amplo conhecimento de sua proposta quanto aos lucros
ou resultados a serem atingidos.” (CARE 2* Secio de Julgamento 3*
Camara, 1* Turma Ordinaria, R ecurso voluntario n® 999.999, acérdao
n°® 2301-003.477, julgado em 18 de abril de 2013).

8 A proposito, assim determina a Lei 10.101/2000, em seu art. 2°, §2°:
“O instrumento de acordo celebrado serd arquivado na entidade
sindical dos trabalhadores”.

9 Nesse sentido, SAAD, José Eduardo Duarte. CLT..., cit. p. 254.
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impasse na negociacao dos lucros, nio seria essa controvérsia
objeto de dissidio coletivo.'®

Afinal, quem seria prejudicado com esses obstaculos
a celebracdo de PLR? A resposta ¢ clara: o trabalhador
que, tutelado pela CRFB/1988, correria o risco de ver seu
direito esvaziado.

Ressalte-se que, em homenagem ao principio da razo-
abilidade, a exigéncia adequada a respeito do momento de
celebragio do acordo s6 poderia se referir a inviabilidade
de pactuacao dos programas de metas, resultados e
prazos, posteriormente ao pagamento. A perspectiva
ora posta coaduna com a teleologia da norma, na medida

em que sua edi¢do ocorreu com vistas a possibilitar a parti-
cipacdo dos trabalhadores nos ganhos do empreendimento
como forma de politica remuneratéria (e nio o contrario).
Questiona-se, deste modo, o posicionamento adotado
por algumas turmas do CARF e pela Segunda Turma da
Camara Superior, que atribuem interpretacio “limitadora”
a Lei 10.101/2000, violando, afinal, as previsdes legais e
constitucionais pertinentes ao instituto da PRL.

120 Segundo o entendimento do TST, as celeumas que se instaurem em
decorréncia da negociagio sobre os acordos de PLR nio podem ser
objeto de dissidio. O 6rgio julgador entende que o impasse deve ser
dirimido pelas proprias partes, consoante a melhor interpretacio da lei
em comento. PROCESSO N°TST-ED-RO-5902-33.2016.5.15.0000,
namero no TRT de Origem: DCG-5902/2016-0000-15; Orgio Ju-
dicante: Se¢io Especializada em Dissidios Coletivos; Rel. Min. Katia
Magalhies Arruda; Sessio de julgamento em 13/08/2018, publicado
em 24/08/2018.
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Os limites de um juizo
de razoabilidade por
parte dos julgadores

Como ja afirmado, o Fisco vem firmando restri¢Ges
inexistentes na lei, frustrando o objetivo fulcral do di-
ploma, no intuito de atrair a incidéncia da contribui¢cao
previdenciaria. O equivocado entendimento administrativo,
da mesma forma, ofende a propria CRFB/1988, na medida
em que fere, por vias transversas, direito fundamental dos
trabalhadores. A interpretacdo por vezes dada ofende ao
elemento finalistico da norma e, por isso, deve ser afastada.
Em outras palavras, na auséncia de expressa previsao legal,

a imposi¢ao de restri¢cdes (burocratizantes e ildgicas) aos
empregadores (contribuintes) ¢ descabida porque contraria
a finalidade da lei e, antes de tudo, prejudica a realizacao de
um direito constitucional fundamental e inibe o uso do
instituto em prejuizo dos proprios trabalhadores.
Como a Lei 10.101/2000, nio determina(va) o mo-
mento do ajuste, ¢ sempre necessario investigar o caso
concreto para que se possa aferir se efetivamente o acordo
celebrado pode ser considerado PLR (na forma modelada
pela CRFB/1988). Nio cabe falar em celebragio retroativa
ou auséncia de pactuagio prévia quando, por exemplo, os

instrumentos foram celebrados posteriormente ao inicio da
vigéncia. A validade e eficacia do acordo de PLR reclama a
verifica¢do da “questdo de fato”, portanto, exige a investi-
gacao do caso concreto.
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Em momento algum, cumpre gizar,a CRFB/1988 ou
alei determinaram que o acordo deva ser celebrado antes do

exercicio no qual deverio ser atingidas as metas pactuadas.
Esse entendimento surge a partir de consideracdes de

agentes publicos e julgadores distantes da realidade
do caso concreto e, em diversas situacOes, essa linha de
compreensao briga com a realidade e contraria a finalidade do
instituto. Toda fundamentac¢io dos julgados se lastreavam em
um pretenso “juizo de razoabilidade” acerca do momento de

celebragio do acordo. Frise-se: os julgadores tao somente
julgavam “desarrazoada” a celebraciao de acordos em
determinados momentos e, por isso, “‘desconsideravam”
0 acordo como PLR, fazendo incidir, por consequéncia,
tributos acompanhados de pesadas penalidades. Em resumo,
¢ um “juizo de razoabilidade” feito por julgadores distantes
da realidade que atrai a tributagio!

Como marcado pelo Conselheiro Mauro José Silva,™!
diante da auséncia de normas legais expressas, seria
preciso estabelecer prazos que passassem pelo “teste da ra-
zoabilidade” para que se pudesse verificar os requisitos para
caracterizacao do acordo de PLR e afastar a incidéncia do
tributo. Em outras palavras, é com lastro em um “juizo de
razoabilidade” que o julgador administrativo avalia e descon-
sidera acordos de PLR celebrados nas margens de livre
estipulacao deixadas pelo legislador nacional.

A questio que merece ser elucidada é se um juizo de

razoabilidade pode ser exarado nessas situagoes, ou melhor,
quando ¢ possivel a desconsideracio (pelo julgador) de
um acordo ou contrato celebrado dentro das margens
legais de livre estipulagdo tio somente com lastro no
principio da razoabilidade.

121 Cf. CARE n. 2301-003.477, 1* Turma Ordinaria da 3* Cimara da
2* Se¢io de Julgamento. Sessio de 18/04/2013, Rel. Mauro José da
Silva.
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Os principios, como ressabido, tém uma fun¢ao po-
sitiva ¢ uma func¢ao negativa. A partir da funcio positiva,
pode-se constatar que as regras juridicas sio, de alguma
forma, aplica¢des de principios; operam e dio concre¢io
aos principios.'”? Exatamente por isso, a interpretacio das
regras juridicas é iluminada pelos principios informadores
das mesmas. Por outro lado, tomando sua funcio negativa, os
principios apenas podem afastar, por causa da sua plasticidade
e abstracio, situacOes identificadas em uma “zona de certeza
negativa”, isto é, aqueles contetidos incompativeis com o seu
nucleo basico de conteudo.'”

Os principios constitucionais, portanto, tém uma fun-
¢do hermenéutica de contetido material para o esclareci-
mento de sentido de determinadas disposi¢cdes'* e fornecem
sentido para a interpretacdo, estabelecendo uma dire¢io
estimativa, um sentido axiologico, impondo, por outro giro,
limites e contetido. Os 6rgaos julgadores, assim, devem se
limitar na emissio de “juizos de juridicidade” com lastro

apenas em principios (que lhe permitam aferir a antijuridi-
cidade ou a ofensa patente a principios juridicos), em uma
“zona de certeza negativa”. Nio lhes é dada a possibilidade
de exarar um juizo extrajuridico de oportunidade ou de

122 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988.
5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 120.

2 Na doutrina brasileira, como expde Romeu Felipe Bacellar Fi-
lho (Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar.
Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 143, 144 e 153) os principios
disponibilizam condi¢des de se excluir contetidos incompativeis
com as normas constitucionais (contetidos constitucionalmente
impossiveis), bem como de se exigir outros necessarios (contetdos
constitucionalmente necessarios).

12¢ Como afirma Jorge Miranda (Manual de direito constitucional. 3* ed.
Coimbra: Editora Coimbra, 1996. t. II: Constitui¢io e inconstitucio-
nalidade, p. 226), a acgdo mediata dos principios consiste, em primeiro lugar,
em_funcionarem como critérios de interpretagdo e integragdo, pois sdo eles que
dao a coeréncia geral do sistema.
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conveniéncia,'? afastando atos ou contratos celebrados
dentro das margens discricionarias ou das margens de livre

estipulacdo, mas lhes é admitido tio somente verificar se
a atuagao atende aos principios reitores. Na seara privada,
entendimento em sentido contrario esvaziaria a ideia de
liberdade de pactuacdo ou a livre iniciativa, entregando um

poder incontrolavel aos 6rgios do Estado.
A invalidade ou a possibilidade de desconsidera¢io de
um acordo (ou contrato) ocorrem, muitas vezes, quando

se pode detectar a antijuridicidade do ato ou acordo cele-
brado com relacio aos principios reitores do ordenamento

juridico (como o principio da razoabilidade), mesmo que
nio se tenha verificado uma contradi¢io frontal e direta a
regra legal expressa.” A desconformidade para com esses
vicios de

3

__7z M b 4 : <
vinculos tendenciais” é que se constituem em

antijuridicidade”, que em esséncia podem ser, dentre outros,

“vicios de desarrazoabilidade” etc.'”

125 Como frisa Afonso Queird (Os limites do poder discriciondrio das
autoridades administrativas. Boletim da Faculdade de Direito de Coim-
bra, v. XLI, p. 8), a lei deixa a Administragdo Publica um espago para
utilizacio de critérios de oportunidade e conveniéncia, mas nio os
deixa para a funcio jurisdicional. Na acertada licio de Ernst Forsthoft’
(Tiatado de derecho administrativo. Traducdo espanhola da 5. ed. alema.
Madrid: Instituto de Esttidios Politicos, 1958, p. 121-121), a lei deixa
para a Administracio uma liberdade de acio sem paralelos na ativi-
dade jurisdicional. Enquanto o juiz julga de acordo com a norma, a
Administracio Pablica extrai a maior parte de sua atividade, em parte
da lei, mas também de sua experiéncia e juizos proprios.

126 Desde a CRFB/1988, no Brasil, vem-se esbocando, embora timida-
mente, um debate em torno da possibilidade de atuacio do controle
judicial sobre aspectos discricionarios do ato administrativo. Nesse
sentido, dentre outros, Lticia Valle Figueiredo (Controle da administragio
puiblica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 43), ao analisar a
sindicancia judicial sobre a “4rea discricionaria”, conclui que o exame
judicial deve levar em conta nio apenas a lei, mas a Constitui¢ao e os
principios do texto constitucional.

127 Para Héctor Jorge Escola (Legalidad, eficacia y poder judicial. Buenos
Aires: Depalma, 1997, p. 91), porém, la existencia de un juicio de valora-
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Traduzindo em mitdos, ao julgador, distante da realidade

bR

concreta, apenas cabe emitir “juizos de desarrazoabilidade

em “zona de certeza”, ou seja, quando davidas nao restam
no sentido de que o ato ou contrato é antijuridico
ou deva ser desconsiderado. Nos dominios do Direito
Privado, deve-se homenagear, antes de tudo, a liberdade
de estipulacio, razio pela qual apenas caberia um juizo de
desarrazoabilidade acerca do acordo celebrado por patrdes

e empregados por parte dos julecadores em uma “zona de

certeza’ acerca do desatendimento ao principio da razoabi-

lidade. E esse, claramente, nio é o caso.

b3

Enfim, a toda evidéncia, um “juizo de razoabilidade
que vier a ser emitido pelos julgadores (administrativos ou
judiciais) apenas permite a desconsideracdo de um acordo
de PLR celebrado pelas partes (e provoca a incidéncia dos

tributos) quando a pactuacio dos programas de metas tenham

ocorrido posteriormente ao pagamento. Apenas nessa “‘faixa
de certeza” é que se admite a verificacdo do julgador calcada

em um “‘juizo de razoabilidade”.A invasio da esfera de “livre

estipulacio” pelo Estado, nesse compasso, é abusiva, 1logica
e, sobretudo, nefasta.

Em sintese, aos 6rgios julgadores nio ¢ dado emitir
juizos de razoabilidade a seu talante, mas tio somente em
situacoes onde ninguém “razoavelmente” duvidaria (“zona
de certeza”) que a conduta ou o acordo foram celebrados
em flagrante ofensa ao principio da razoabilidade.

Por outro lado, é preciso recordar que direitos funda-

mentais exigem otimizacao, pelo que incumbe ao poder

cién logico-juridico no aparece ni tan estricta ni tan clara cuando se trata de
la apreciacién de vicios en el mérito de un acto administrativo y especialmente
en el de uno de sus componentes integrantes: la eficacia. Por esa circunstancia,
una parte de la doctrina ha sostenido que los vicios en el mérito no surgen de
la existencia de su contradiccién con las normas juridicas aplicables, sino de
la trasgresion de principios generales, tales como la buena administracion, el
interés puiblico y otros parecidos.
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publico engendrar o maximo de esforcos para sua concretiza-
¢d0.A norma constitucional em debate visou favorecer a par-
ticipagdo dos trabalhadores nos ganhos do empreendimento,
por isso, o entendimento restritivo € inconstitucional
por contrariar o intuito do constituinte de incluir
no rol dos direitos fundamentais o direito social do
trabalhador a “participacao nos lucros, ou resultados,
desvinculada da remuneracao”.
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A MP 905/2019 e a
tentativa de colocar um
fim as controvérsias

Como visto, em virtude da inexisténcia de critérios e
requisitos legais expressos acerca do momento de celebragio
valida do acordo de PLR, a inovacio restritiva ao direito
dos trabalhadores abracada por alguns julgadores distantes
do caso concreto termina por frustrar a finalidade da norma
constitucional que marcou a “participacao nos lucros ou
resultados” como direito fundamental do trabalhador.

Nesse contexto, a MP 905/2019 veio para jogar luzes
por sobre a questio, densificando a norma constitucional,
para afastar davidas acerca da interpreta¢do cabivel. Mais do
que 1ss0, 0 texto permite que se extraia uma interpretagao
auténtica acerca do que se pode considerar razoavel (ou nio)
no que diz respeito a0 momento de celebracdo do acordo.
Em outras palavras, pondo fim as celeumas, a norma demarca,
autenticamente, o0 que seria ou nio razoavel na celebracio
de acordos de PLR.

Cabe frisar que, independentemente de ser ou nao
a MP 905/2019 transformada em lei, o legitimado
democritico expressamente demarcou situacdes que nio
podem ser consideradas desarrazoadas no que diz respeito
ao momento de celebracio do acordo. Em outras palavras,
a partir do momento que o legitimado democratico
proclamou expressamente que determinado momento
de celebracio é razoavelmente possivel, nio poderia o
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juleador (administrativo ou judicial), jamais, emitir um juizo

de desarrazoabilidade acerca de determinado acordo cele-
brado na conformidade do texto legal.

Indubitavelmente, nio se poderia nunca afirmar que
o acordo firmado nos termos da MP 905/2019 (mesmo
que ela ndo venha a ser transformada em lei), no que diz
respeito ao momento de celebra¢io, ofenda ao principio da
razoabilidade. Esse ¢ um juizo afastado da “zona de certeza”
acerca da inobservancia do principio da razoabilidade e que,
portanto, fica fora das possibilidades de manifestacio por
parte dos 6rgios julgadores, pelo menos enquanto a lei nio
estabelecer balizas mais firmes para o trato da questio.

A MP 905/2019 permite a celebracio de mualtiplos
programas de PLR, declarando serem consideradas previa-

mente estabelecidas as regras fixadas em instrumento assinado

anteriormente ao pagamento da antecipacio, quando prevista,
e com antecedéncia de, no minimo, 90 dias da data do paga-

mento da parcela tinica ou da parcela final, caso haja pagamento
de antecipacio. Confira-se o art. 48 da MP 905, verbis:

Art. 48.A Lei n° 10.101, de 19 de dezembro de
2000, passa a vigorar com as seguintes alteracoes:

“Art.2°.[...]
§ 7° Consideram-se previamente estabelecidas as
regras fixadas em instrumento assinado:

I - Anteriormente ao pagamento da anteci-
pacao, quando prevista; e
IT - Com antecedéncia de, no minimo, noventa

dias da data do pagamento da parcela nica ou da
parcela final, caso haja pagamento de antecipacio.
§ 8° A inobservancia a periodicidade estabelecida
no § 2° do art. 3° macula exclusivamente os
pagamentos feitos em desacordo com a
norma, assim entendidos:
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I - Os pagamentos excedentes ao segundo, feitos
a um mesmo empregado, dentro do mesmo ano
civil; e

II - Os pagamentos efetuados a um mesmo em-
pregado, em periodicidade inferior a um trimestre
civil do pagamento anterior.

§ 9° Na hipotese do inciso II do § 8°, mantém-se
a higidez dos demais pagamentos.” (g.n.)

A medida proviséria veio em boa hora e buscou
garantir maior seguranca juridica aos contribuin-
tes que desejam empreender, bem como eliminar as
anteriores controvérsias em torno do tema.A propo-

sito, cumpre lembrar o que dispde o art. 106, 1, do Cddigo
Tributario Nacional — Lei no 5.172, de 25 de outubro de

1966 (CTN), que determina que a lei deve ser aplicada
a ato ou fato pretérito,'” em qualquer caso, quando seja

expressamente interpretativa.

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

[ - Em qualquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluida a aplicacio de penalidade

a infracdo dos dispositivos interpretados;

IT - Tratando-se de ato nao definitivamente julgado:

a) Quando deixe de defini-lo como infra¢ao;

b) Quando deixe de trata-lo como contrario
a qualquer exigéncia de acdo ou omissdo,
desde que nio tenha sido fraudulento e nio tenha
implicado em falta de pagamento de tributo;

128 Como bem afirma Leandro Paulsen (Direito tributdrio. Constituicio e
Codigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 14 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 859), “assim, prescinde de que a lei
que se diga interpretativa revogue ou dé tratamento mais benéfico a
penalidades preveja, ela propria, a sua aplicagio retroativa”.
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¢) Quando lhe comine penalidade menos se-
vera que a prevista na lei vigente ao tempo da
sua pratica. (g.n.)

A MP 905/2019 coloca uma pedra na controvérsia e
afasta as autuacoes porventura lavradas pelo Fisco, na me-
dida em que densifica a CRFB/1988 e corrige posi-
cionamentos antijuridicos anteriores. Antes de tudo,
a MP 905/2019 afasta juizos de razoabilidade por parte de
julgadores, na medida em que firma, a toda evidéncia, que
¢ razoavel o entendimento no sentido de que o momento

de celebracio do acordo deve tio somente anteceder ao
pagamento da participacdo nos lucros ou resultados.

Nio pode, por exemplo, o julgador, a partir da publi-
cacdo da MP 905/2019 (seja ela convertida em lei, ou nio),

considerar desarrazoado o momento de celebra¢io do acordo
(anterior ao pagamento) e, por isso, desqualificar o contrato
celebrado e desconsiderar a verba aven¢ada como PLR a seu

talante. Fo1 o proprio legislador e legitimado democratico
que, para todos os fins, assinalou que apenas a celebracio apos

o pagamento pode ser considerada desarrazoada. Nio pode
o julgador, por exemplo, entender, agora, que o momento da
celebracio (admitido pela MP 905/2019) nio ¢é “razoavel”.
Seja ou nio convertida em lei, ndo mais se admite juizos
arbitrarios de razoabilidade nesse sentido.

O art. 48 da MP 905/2019, nesse compasso, ¢ expres-
samente interpretativo na medida em que supre um vazio

de entendimentos que gerava controvérsias.'” A proposito, o

' Como bem afirma José Eduardo Soares de Melo (Curso de direito
tributario. 10 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012, p. 235),“considerando sua
existéncia no mundo juridico, de longa data ja se verberou que lei
interpretativa é ou pode ser entendida como corre¢do da lei interpre-
tada, pelo menos no sentido de sua complementagio, porque tera
reconhecido que a lei interpretada carecia de esclarecimento
por ser omissa ou obscura, ou confusa.”
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dispositivo é interpretativo porque trabalha um conceito do

Direito Privado, que tio somente é coletado e recepcionado

pelo Direito Tributirio. A norma. na verdade, densifica o art.
7°.XI.da CRFB/1988 e ajusta o conceito de PLR e nio trata
diretamente de Direito Tributirio. Os efeitos tributarios,
obviamente, sio meramente reflexos.

Alei é expressamente interpretativa, porque, “‘claramente”,
veio para interpretar outra e para densificara CRFB/1988.% E
certo que, por sua propria natureza e esséncia, a lei inova. A nor-
ma, no caso, ¢ interpretativa porque esclarece uma situagao
que sempre existiu daquela forma, mas que carecia de uma
consagracao legal que trouxesse seguranca juridica."
Distantes dos casos concretos, alguns julgadores criavam juizos
acerca de “aspectos psicologicos” dos trabalhadores, prejudicando
aaplicacao do instituto. Os debates e comissoes que antecederam
a promulgacio da MP 905/2019 bem serviram para esclarecer a
realidade e deixar claro que nio se deve desqualificar o instituto
da participa¢io nos lucros ou resultados por suposicoes ilogicas
acerca do “momento de celebracio”.
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Como ensina Leandro Paulsen (Direito. .., cit. p. 860), as leis interpre-
tativas sao leis novas e a retroatividade é meramente aparente,
pois somente subsiste o preceito supostamente retroativo se a
interpretacio que lhe der a nova lei coincidir com a interpretagcio
que lhe cabe ser dada pelos 6rgios julgadores.

131 Como afirma Aliomar Baleeiro (Direito tributdrio brasileiro. Atualizado
por DERZI, Misabel. 11 ed. Sio Paulo: Forense, 1999, p. 670), “ex-
pressamente interpretativa” nao quer dizer que o novo diploma
empregue essas palavras sacramentais, na ementa ou no contexto.
Basta que, reportando-se aos dispositivos interpretados, lhes defina o
sentido ¢ aclare as davidas. No mesmo sentido, afirma Sérgio Fel-
trin Corréa (Comentarios aos artigos 96 a 112. In. FREITAS,Vladimir
Passos de. Cédigo tributario nacional comentado. 4* ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 515-573, p. 554): “Conclui-se do disposto no
inciso I que, em qualquer caso, pode-se aplicar a lei a ato ou fato
pretérito, se ela detiver a condi¢io de expressamente interpretativa,
de tanto nio se podendo, porém, extrair deva necessariamente constar
do corpo da lei nova essa formal declaragio.”
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Foi a propria MP 905/2019 que mostrou expressamente
que o juizo do Fisco e de alguns julgadores do CARF quanto
ao momento de celebracio do acordo e a desconsideracio
da PLR ndo eram (razoavelmente) adequados. A contradi-
¢io logica é patente: é a luz de um juizo de razoabilidade
que o Fisco se posiciona acerca do momento da celebragio.
Nesse sentido é que a norma afastou a “presuncio de de-

sarrazoabidade” abracada pela Administracio e consagrou

legitimamente o que se pode/deve ser considerado razoavel.
Mesmo que a MP 905/2019 nio seja convertida em lei, o

juizo de desarrazoabidade do Fisco firmado de forma abusiva,
aprioristico e genérico, se dissolveu! Nesse sentido, a norma
¢ mesmo expressamente interpretativa e afasta a possibilidade
de juizos arbitrarios.!'®?

A MP 905/2019 dissolve um juizo aprioristico e equi-
vocado acerca de um instituto do Direito Privado que vinha
sendo mal formulado por 6rgios do Fisco, que ultrapassa-
vam, claramente, o poder a eles outorgado. A propdsito, nao
cabe ao Fisco e nem ao CARF formatar institutos do
Direito Privado, mas tio somente afastar efeito tributarios
reflexos em situa¢des de flagrante desarrazoabilidade. O que
a norma faz, em pura verdade, ¢ ordenar ao administrador
publico (fiscal ou conselheiro do CARF) que se contenha,
ou seja, que nao se substitua indevidamente ao legislador
(nessa seara, quem poderia inovar sio os legitimados pelo art.
59 da CRFB/1988); que nio restrinja inadequadamente as
margens de liberdade de conformacio dos privados, porque
restricio a esfera de liberdade s6 pode ser feita por lei (e
apenas por lei).

132 Como afirma Luis Eduardo Shoueri (Direito tributdrio. 8* ed. Sio Pau-
lo: Saraiva, 2018, p. 832), “a lei interpretativa pode fazer as vezes de
reduzir o espaco antes deixado para o intérprete/aplicador.
E o caso em que se diz que o novo texto integra a propria norma
interpretada, que antes parecia obscura e duvidosa, sendo apenas
esclarecida pela lei interpretativa”. (g.n.)
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A MP 905/2019 afasta equivocado juizo de quem nio ¢é
democraticamente legitimado para inovar acerca do que é ou
nao razoavel! A partir da publicacio da MP 905/2019 seria, no
minimo, absurdamente contraditorio taxar qualquer acordo
de PLR como desarrazoado, quando o legitimado democra-
tico o disciplinou de forma diversa. Quando pouco, haveria
um atentado contra o principio democratico! Mais uma vez

cabe ressaltar que, mesmo que a medida provisoria nio seja
convertida em lei, o juizo administrativo acerca do que
€ ou nao razoavel esta democraticamente superado!
Enfim, a publicagio da MP 905/2019 afasta autuacdes
fiscais que se amparavam em juizos de razoabilidade acerca
do momento de celebracio do acordo e que, simplesmente,
desconsideravam aquilo que havia sido ajustado entre em-
pregados e empregadores tdo somente para fazer incidir o

tributo. Fica assim evidenciado que ndo cabe, sobretudo, a
aplicacdo de penalidades quando em causa o momento de
celebra¢io do acordo de PLR. A natureza interpretativa da
norma afasta a possibilidade de incidéncia de penalidades
nesse sentido.'* Quando diante de casos nio definitivamente
julgados, fica evidenciado que a MP 905/2019 joga por terra
consideragdes de antijuridicidade acerca de uma série de
situagdes, portanto, afasta eventuais autuagGes langadas
pelo Fisco, na medida em que, nesses dominios, nio mais
faz sentido falar em infracdes.

A proposito, nio é a norma tributiria que modela o
Direito Privado, mas, como ressabido, o Direito Tributirio
¢ um direito de superposicio, que colhe conceitos e ins-
titutos forjados em outros dominios. Isso é o que ex-
pressamente vem colocado no art. 110 do CTN, que merece

ser reproduzido, in verbis:

133 Afinal, a MP 905/2019 deixa de considerar como infracio (se é que
algum dia o tenha sido, ad argumentandum tantum) o nao recolhimento
de contribui¢des previdenciarias sobre participacio nos lucros ou
resultados nas situagdes que demarca.
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Art. 110. A lei tributiria ndo pode alterar a
defini¢ao, o contetido e o alcance de insti-
tutos, conceitos ¢ formas de direito priva-
do, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constitui¢io Federal, pelas Constitui¢des dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Fe-
deral ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributarias. (g.n.)

Afinal, a participacdo nos lucros ou resultados vem ex-

pressamente tratada na CRFB/1988 e nao cabe a lei tribu-

taria deformar o instituto civilista para alterar o seu alcance.

Nesse compasso,a MP 905/2019 densifica a CRFB/1988 e
formata um instituto proéprio do Direito Privado." Nio se
trata, assim, de norma tributaria, mas de norma que traba-
lha um instituto do Direito Civil que é recepcionado pelo
Direito Tributario.

Apenas nesse sentido é que se deve entender o art. 53
da MP 905/2019:

Art.53.]...] § 1° Esta Medida Provisoria produzira
efeitos:

[ - quanto ao disposto no art. 9°, no art. 12, no
art. 19, no art. 20, no art. 21, no art. 25, no art. 26,
no art. 28 na parte em que altera o art. 457 e o
art. 457-A da Consolidacio das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1943, no
art. 48 na parte em que altera o art. 2° da Lei n°
10.101,de 2000, somente quando atestado, por
ato do Ministro de Estado da Economia, a
compatibilidade com as metas de resultados
fiscais previstas no anexo proprio da Lei de
Diretrizes Or¢camentarias e o atendimento
ao disposto na Lei Complementar n° 101, de

3% A propésito, a MP 905/2019, disciplina, ainda, outras normas mate-
rialmente trabalhistas, como o pagamento de prémios.
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4 de maio de 2000, e aos dispositivos da Lei
de Diretrizes Orcamentarias relacionados
com a matéria; [...].

§ 2° As disposicoes desta Medida Proviséria que
vinculem receita, concedam, ampliem ou renovem
beneficios de natureza tributaria deverio
respeitar o prazo de, no maximo, cinco anos de
vigéncia, contado da data de entrada em vigor
desta Medida Provisoria. (g.n.)

O § 1°do art. 53 da MP 905/2019 dispoe que, naquilo
que o art. 48 altera o art. 2° da Lei 10.101/2000, os efeitos
estariam condicionados a um “atestado” do Ministro de
Estado da Economia acerca da compatibilidade do impacto
causado com as metas de resultados fiscais previstas no anexo
proprio da Lei de Diretrizes Orgamentarias e com o disposto
na LC 101/2000, bem como com os dispositivos da Lei de
Diretrizes Or¢camentarias relacionados com a matéria. De

forma curiosa, segundo a letra da norma, que merece ser
interpretada, um instituto constitucional vem disciplinado
na medida provisoria, mas a densificacdo do dispositivo cons-
titucional (art. 7°, XI, da CRFB/1988) passa a depender de
um “atestado” de um Ministro!

Evidentemente, a (duvidosa) dependéncia de um
“atestado” do Ministro s6 pode dizer respeito a beneficios
fiscais e rendncias de receita. Quanto ao resto, a medida
provisoria, que por sua esséncia demanda necessidade e

urgéncia, entra imediatamente em vigor. Nesse compasso
¢ que se pode afirmar que naquilo que a norma den-
sifica a CRFB/1988 e trata do instituto civilista da
participacao nos lucros ou resultados a vigéncia é
imediata, porque, nesse tema, nio se estad diante de um
beneficio fiscal ou de uma rentincia de receitas.

Cumpre verificar que nao faria sentido uma norma
de matiz tributario alterar um instituto do Direito Privado
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de fundamento constitucional para alterar a hipotese de in-
cidéncia. Essa possibilidade ja é rechacada pelo art. 110 do
CTN de forma expressa. Assim, apenas aquilo que pode ser

entendido como “beneficio fiscal” ou “rentncia fiscal” é que
pode (e com muitas ressalvas e questionamentos) depender
de “atestado de Ministro™.

A Uniao apenas pode abrir mao e renunciar
aquilo que a ela pertence. Sob esse ponto de vista, se
uma autuagao fiscal foi lancada em razdo da constatacio

da pratica de uma ilegalidade por parte do contribuinte, é
possivel que o “atestado do Ministro” veicule uma “rendncia
de receitas”. A tal manifestacio do Ministro poderia servir
para permitir a anistia, por exemplo, de uma penalidade
aplicada pelo Fisco com lastro na constatagio de uma
ilegalidade. Nesse caso, estaria o Fisco renunciando a uma
autuagao feita e, por isso, faz (algum) sentido a verificacao
das normas financeiras apontadas.

O “atestado do Ministro” pode condicionar, por exem-
plo, o cancelamento de autuacdes levadas a cabo pelo Fisco a
contribuintes que haviam celebrado, anteriormente, maltiplos
programas (de mesma natureza) de participacdo nos lucros
ou nos resultados.'” Se essa ¢ uma inovagao que encontrava
limitagdes na legislacio de regéncia, a MP 905/2019 pode
conceder essa espécie de “beneficio fiscal”. Até mesmo a

135 Art. 48 da MP 905/2019. A Lei n° 10.101, de 19 de dezembro de
2000, passa a vigorar com as seguintes alteracdes:
“Art. 2°.[...] § 3-A. A nio equiparacio de que trata o inciso II do
§ 3° nio é aplicavel as hipoteses em que tenham sido utilizados
indices de produtividade ou qualidade ou programas de metas,
resultados e prazos. |[...]
§ 5° As partes podem:
I - Adotar os procedimentos de negociacio estabelecidos nos incisos
I e IT do caput e no § 10° simultaneamente; e
IT - Estabelecer multiplos programas de participa¢io nos lucros
ou nos resultados, observada a periodicidade estabelecida pelo § 1°
do art. 3°
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incidéncia da contribui¢io previdenciaria e o afastamento
de penalidades aplicadas as situa¢des de acordos de PLR
que haviam sido celebrados sem qualquer participacio do
sindicato podem (embora com as ressalvas da melhor dou-
trina) ser considerados beneficios (pelo menos em alguma
medida). Nesse caso, por via transversa, ao disciplinar um
instituto do Direito Privado, a norma altera a matriz de in-

cidéncia da contribui¢io previdenciaria e afasta as autuacgdes
fiscais lancadas em razio do acordo haver sido celebrado sem
qualquer participagio de sindicatos.”” Nesse caso, sendo a
MP 905/2019 norma interpretativa e que, portanto, retroage,
fica afastada a autuacio praticada pelo Fisco proporcionando
uma espécie de “rentncia fiscal”.

Entretanto, no que diz respeito a0 momento de ce-
lebracio do acordo nio faz sentido o entendimento que
vislumbra na medida provisoria uma “rentincia de receitas”
que dependa de “atestado de Ministro” acerca de normas
financeiras.'” Esse entendimento, com a devida vénia que
se pede, é teratologico.

136 No Processo: 12448.723500/2011-12 (Partes: BTG Pactual Gestora
de Investimentos Alternativos LTDA e Fazenda Nacional; Relatora:
Maria Helena Cotta Cardozo), o CARF analisou a auséncia do sin-
dicato da categoria na negocia¢io que deu origem a PLR. A defesa
afirmou que o art. 53 da MP, que estabelece ser necessario um ato do
Ministério da Economia para a entrada em vigor da nova regra, vale
somente para questoes orcamentarias, e nio para a discussio de PLR.
Na discussdo, os conselheiros nio citaram a MP 905/2019, negando
provimento ao recurso do contribuinte com o entendimento da obri-
gatoriedade da participa¢io do sindicato da categoria. No Processo
n°: 35601.000216/2007-65 (Partes: Elektro Redes S.A e Fazenda
Nacional; Relatora: Maria Helena Cotta Cardozo), os conselheiros,
por voto de qualidade, entenderam pela incidéncia de contribui¢des
previdenciarias no acordo estabelecido pela empresa com os funcio-
narios. Os conselheiros nao se manifestaram sobre a MP 905/2019.

13
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Na 2 *Turma da Camara Superior do CARE em processo que envolvia
a periodicidade do pagamento da PLR (Processo: 16327.720779/2014-
44; Partes: Banco Itat BBA S.A e Fazenda Nacional; Relatora: Maria
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Em primeiro lugar, como ja demonstrado, a toda evidén-
cia, a analise da questio depende de verifica¢io do caso con-
creto e nio havia qualquer limita¢io legal a margem de livre
estipulacdo entre as partes. Nesse compasso, parece evidente
que os entendimentos esposados pelo Fisco e pelo CARF
sdo (e sempre foram) absolutamente equivocados e abusivos,
sobretudo porque contrariavam a teleologia das normas e
ofendiam, por via transversa, a CRFB/1988. Ocorria uma
espécie de “desconsideracdo” abusiva dos acordos de PLR
tio somente para fazer incidir a contribuicdo previdenciaria.

Em segundo lugar, no que diz respeito ao momento
de celebragiao, a MP 905/2019 ¢ interpretativa e densifica
a CRFB/1988, tratando de norma civel, que nio pode ser
deformada para atrair a incidéncia do tributo, sob pena de
ofender ao que dispde o art. 110 do CTN.

Em terceiro lugar, na medida em que a matéria ¢ no
minimo duvidosa, nio cabe falar em “rentincia fiscal”, por-

Helena Cotta Cardozo), por meio do recurso especial, de forma ainda
acanhada, o tribunal administrativo finalizou, pela primeira vez, um caso
envolvendo a aplica¢io da MP 905/2019. O processo tratava da perio-
dicidade dos valores pagos a titulo de PLR.. O contribuinte solicitou que
aautuacio da Fazenda Nacional fosse mantida somente para a parcela de
pagamentos que nao estava de acordo com a atual legislacio, e nio para
todas as verbas pagas. Ao final, porém, o colegiado negou provimento
ao recurso do contribuinte por voto de qualidade. O entendimento do
colegiado foi de que a Medida Proviséria nio estd em vigor em relacio
a esse ponto, pois ainda nio ha um ato do Ministério da Economia para
validar as normas, nos termos do art. 53.A relatora do processo, conselheira
Maria Helena Cotta Cardozo, considerou que a MP ainda nio estd em
vigor. A conselheira Ana Paula Fernandes, representante dos contribuin-
tes, abriu a divergéncia para conhecer a validade da MP 905/2019 para
casos ja iniciados, superando (de forma acertada) o art. 53 da norma, que
estabelece ser necessario um ato do Ministério da Economia. Sobre a
retroatividade das novas normas, as conselheiras Ana Paula Fernandes,Ana
Cecilia Lustosa da Cruz e o conselheiro Joio Victor Ribeiro Aldinucci
entenderam que a MP 905/2019 ja pode ser aplicada para casos
em andamento, mas somente em processos que discutem a
periodicidade e o pacto prévio da PLR.
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tanto,a condicionante “portaria do Ministro”, evidentemente,
nao se aplica. Nao pode haver rentincia daquilo que nio se
possui, portanto, diante de uma res dubia, a Unido nio pode
nem deve entender a questio como “beneficio fiscal”.

Seria um absurdo entender que uma questio que se en-
contra em discussio nos tribunais possa ser resolvida contra o

contribuinte por meio de uma negativa de edi¢io de portaria!
Imagine se o acordo de PLR foi celebrado e, observada a

questio fatica, se possa concluir que tudo se deu conforme
o que razoavelmente se pode compreender como PLR e
dentro das balizas legais. Nio faria sentido a questio, refe-
rendada pelo art. 2° da Le1 10.101/2000 e alterada pela MP
905/2019, ficar condicionado a um “atestado ministerial”. A

MP 905/2019 interpreta e densifica dispositivo constitucional
e nio surge para impor (sobretudo retroativamente) novas

restricoes com lastro em “‘atestados de Ministro™.

Enfim, aquilo que foi considerado razoavel e passivel de
ser celebrado como PLR pela propria MP 905/2019,
mesmo se a medida provisoéria nio for convertida
em lei, ndo pode ser desconsiderado pelos julgadores
administrativos, nem pelo Judiciario e, sobretudo, nio
depende de “atestado de Ministro” nenhum.
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A Lei da Liberdade
Econbmica e a livre
estipulacao da PLR

Como ja afirmado, nem a Lei 10.101/2000, nem a
CRFB/1988, firmam critérios ou requisitos firmes e den-
sificados, exatamente para que as partes contratantes possam
contar com margem de livre estipulagcao para pactuar
a PLR. O “turor regulatério” na disciplina da questio, so-
bretudo porque nio se trata de verba remuneratdria, deve
ser freado. A criacio de normas pelo julgador, bem como a
“burocratizacdo” do instituto fere o espirito da propria lei
e atenta contra a Constituicdo. O que fica patente, assim, é
que o pactuado entre patrdes e empregados deve, tenden-
cialmente, ser prestigiado.'®

Nio se pode deixar de considerar o que dispoe a Lei
da Liberdade Econdmica (Lei n. 13.874, de 20 de setembro
de 2019) que, nos termos do seu art. 1°, estabelece normas
de protecao a livre iniciativa e que encontra aplicacio
na defini¢io dos institutos do Direito Privado.Vale conferir:

Art. 1° Fica instituida a Declaracio de Direitos de
Liberdade Econdmica, que estabelece normas de

138 A proposito, o art. 2°, § 6° da Lei 10.101/2000, incluido pela MP
905/2019 vai nesse sentido, ao determinar que “na fixacido dos di-
reitos substantivos e das regras adjetivas, inclusive no que se refere a
fixacdo dos valores e a utilizacdo exclusiva de metas individuais, a
autonomia da vontade das partes contratantes sera respeitada
e prevalecera em face do interesse de terceiros”.
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protecio a livre iniciativa e ao livre exercicio de

atividade econdmica e disposi¢cdes sobre a atuacio
do Estado como agente normativo e regulador,
nos termos do inciso IV do caput do art. 1°, do
paragrafo Gnico do art. 170 e do caput do art. 174
da Constitui¢ao Federal.

§ 1° O disposto nesta Lei serd observado na apli-
cacio e na interpretacio do direito civil, empre-

sarial, econdmico, urbanistico e do trabalho nas
relagdes juridicas que se encontrem no seu ambito
de aplicacio e na ordena¢io publica, inclusive
sobre exercicio das profissdes, comeércio, juntas
comerciais, registros publicos, transito, transporte
e prote¢io ao meio ambiente.

§ 2° Interpretam-se em favor da liberdade
econdmica, da boa-fé ¢ do respeito aos con-
tratos, aos investimentos e a propriedade todas
as normas de ordenag¢io publica sobre atividades
economicas privadas. [...]. (g.n.)

A Lei da Liberdade Econdmica determina que
se deve interpretar as normas de ordenac¢ao publica
buscando privilegiar a boa-fé dos contratantes e o
que vem estabelecido no conteiiddo dos contratos. Em
outras palavras, o intervencionismo extremado do Estado e

seu “furor regulatério” precisa ser contido em homenagem
a liberdade econémica. Os 6rgios do Estado (agentes ad-
ministrativos, legisladores e, sobretudo, julgadores) devem
conter essa espécie de “doenga burocratizante” que trava o
desenvolvimento econémico do pais e traz inseguranca juri-
dica. Isso é o que determina a Lei da Liberdade Economica.

Queiram alguns ou ndo, a norma legal determina que
o estabelecido pelas partes contratantes deve ser privilegiado
pelo intérprete, sobretudo na seara do Direito Privado. A

questdo vem expressa de forma irretocavel na lei:
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Art. 4° E dever da administracio publica e das
demais entidades que se vinculam a esta Lei, no
exercicio de regulamentacio de norma publica
pertencente a legislacio sobre a qual esta Lei versa,
exceto se em estrito cumprimento a previsao ex-
plicita em lei, evitar o abuso do poder regulatério
de maneira a, indevidamente: [...]. (g.n.)

Como a Le1 10.101/2000 trata de um instituto do Di-
reito Privado, a intepretacdo adequada a luz do que determina
Lei1 13.874/2019 exige que se coloque em relevo o que vem

firmado nos contratos celebrados. Nesse compasso, as possibi-
lidades de desconsideracio dos acordos de PLR pelo CARF

ou pelos tribunais ficaram, evidentemente, mais reduzidos.

O celebrado no contrato de PLR deve ser privilegiado
e nio pode ser desconsiderado com lastro em juizos
duvidosos do Fisco ou dos tribunais administrativos.
Isso é o que determina a Lei da Liberdade Economica
e que, em boa hora, precisa ser reforcado, em home-
nagem a seguranca juridica.
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Conclusao

A luz do exposto, a partir do que dispde o texto consti-
tucional, é patente que a Lei 10.101/2000 veio com o intuito
de dotar de clareza e objetividade as condi¢des para fruicio
do direito dos trabalhadores de pactuarem a participa¢io nos
lucros ou resultados. Em outras palavras, o diploma normativo
assumiu a incumbeéncia de materializar o direito social do
trabalhador de participa¢io nos lucros ou resultados.

Diante da necessaria imprecisio dos critérios formais
para celebracio da PLR previstos na lei (uma vez que se
esta na seara dos acordos e das negocia¢oes), inadmite-se a
aplicacdo inadequada levada a cabo pelo Fisco e recepcio-
nada por alguns membros do principal érgio administrativo
de julgamento do pais - o CARE Em alguns julgados, o
tribunal administrativo vem prejudicando a possibilidade de
celebracio de pactos dessa natureza, reclamando descabida
exigencia de prévio acordo para sua validade. A interpretagio
dada aos critérios de validade é notoriamente desarrazoada,
ilegal e inconstitucional.

Nio é o momento em que ocorre a celebracio do
acordo coletivo decisivo para alterar a natureza juridica do
instituto, que, por expressa disposi¢ao legislativa, afasta-se
do conceito de remuneragio. A interpretagio ultra legem de
algumas turmas do CARF ¢é nitidamente inconstitucional
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por contrariar o intuito do constituinte originario, respon-
savel por incluir, no rol dos direitos fundamentais, o direito
social do trabalhador a “participag¢io nos lucros, ou resultados,
desvinculada da remunera¢iao”, nos termos do art. 7°,1X da
CRFB/1988.As garantias trabalhistas firmadas no dispositivo
em estudo comportam mandamentos de otimizag¢io, pelo que
incumbe ao poder publico engendrar o maximo de esforcos
para sua concretizagio.

Em virtude da inexisténcia de critérios e requisitos
expressos acerca do momento de celebragio valida do acor-
do sobre PLR, a indevida inovacio restritiva ao direito dos
trabalhadores veiculada em certas decisdes do CARF ter-
mina por frustrar a finalidade da norma constitucional que
marcou a participa¢do nos lucros ou resultados como direito
fundamental do trabalhador.

O “juizo de razoabilidade” passivel de ser exarado por
julgadores (administrativos ou judiciais) apenas podem des-
considerar acordos celebrados pelas partes quando a pactuacio
dos programas de metas tenha ocorrido posteriormente ao
pagamento, ou seja, apenas nessa ‘faixa de certeza” é que se
admite a verificacio pelo julgador com lastro em um “juizo
de razoabilidade”. A invasdo da esfera de “livre estipulagiao”
pelo Estado ¢ abusiva e ilogica, portanto, antijuridica.

Os direitos fundamentais reclamam otimiza¢io, razao
pela qual cabe ao poder ptblico engendrar o maximo de
esfor¢os para sua concretizagio. Como a norma constitu-
cional buscou favorecer a participa¢do dos trabalhadores
nos ganhos do empreendimento, o entendimento restritivo
¢ inconstitucional por contrariar o intuito do constituinte
de incluir no rol dos direitos fundamentais o direito social
do trabalhador a “participa¢iao nos lucros, ou resultados,
desvinculada da remuneracio”.

Com relagio a MP 905/2019, no que diz respeito ao
momento de celebracio do acordo, nio faz sentido o enten-
dimento que vislumbra na norma uma “rentincia de receitas”
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que dependa de “atestado de Ministro”. Nessa seara, a MP
905/2019 interpreta e densifica dispositivo constitucional e
nao surge para impor novas restricdes com lastro em “ates-
tados de Ministro”. Aquilo que foi considerado razoavel e
passivel de ser celebrado como participagio nos lucros ou
resultados pela propria MP 905/2019, mesmo se a medida
provisoria nao for convertida em lei, ndo pode ser desconsi-
derado pelos julgadores administrativos, nem pelo Judiciario
e, sobretudo, nio depende de “atestado de Ministro”.

A Lei 10.101/2000 trata de um instituto do direito
civil, portanto, a luz do que determina a Lei 13.874/2019,
deve-se dar destaque aquilo que veio firmado nos contratos
celebrados, portanto, o contrato de participacdo nos lucros
ou resultados deve ser privilegiado e nao pode ser desconsi-
derado com lastro em juizos de razoabilidade duvidosos do
Fisco ou dos tribunais administrativos.
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Anexo

Resultados da pesquisa na
jurisprudéncia dos Tribunais Judiciais
Pétrios e do Conselho Administrativo

de Recursos Fiscais — CARF

Foram pesquisados acordios do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), dos Tribunais
Regionais Federais (TRF1, TRF2, TRF3, TRF4 e TRF5),
bem como do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF) com o intuito de aferir os critérios apontados pelos
julgadores como necessarios para que as parcelas pagas a titulo
de participa¢io nos lucros ou resultados fossem excluidas do
salario de contribuicido, nos termos do art. 28, § 9°,“”, da
Lei 8.212/1991 ¢/c a Lei 10.101/2000.

O presente estudo pretende demonstrar o posiciona-
mento atual desses 6rgaos a respeito dos critérios necessarios
para que seja considerado valido (para fins tributirios) o
plano de participacio nos lucros ou resultados das empresas
que optem por conceder a seus funcionarios o beneficio.
Nesse sentido, buscou-se analisar quais os fundamentos que
embasam um ou outro entendimento e como isto afeta a
nio incidéncia das contribui¢des previdenciarias.

A pesquisa jurisprudencial foi realizada no dia 29 de
novembro de 2019. Levantou-se um total de 665 (seiscentos
e sessenta e cinco) acordios. Nao houve delimitagio temporal
para a pesquisa dos acoérdaos nos tribunais regionais federais,
no STJ e no STJ,ja no CARF a pesquisa abarcou o periodo
compreendido entre 10/1988 e 11/2019.

129



Para a pesquisa destes acordaos foram utilizadas as seguintes
palavras-chave: [contribui¢$ e previdenciaria$ e PLR] e [contri-
buic$ e previdenciaria$ e “participacio nos lucros e resultados”].

A tabela a seguir apresenta o nimero total de ocorréncias
das palavras-chave em acérdios cujas ementas foram lidas e
examinadas de modo a identificar sua pertinéncia tematica
com o tema ora investigado.

Palavra-chave STF STJ TRF1 TRF2 TRF3 TRF4 TRF5 CARF

contribuic$ e
previdenciaria$ - - 2 4 - - - 388
e PLR

contribuic$ e

previdenciaria$

e “participagdo 3 12 49 23 75 89 20 -
nos lucros e

resultados”

A partir da leitura e analise das ementas dos 665
julgados levantados, foi possivel descartar aqueles que nao
tinham pertinéncia tematica com o assunto ora investigado,
em que pese terem resultado da pesquisa com as palavras-
-chave escolhidas. Embora sem a pretensdo de se fazer um

estudo estatistico exaustivo, deste total de julgados levantados
e sistematizados, foram selecionados 358 acordaos, os quais
foram analisados em sua integralidade. Abaixo, os resultados
numéricos obtidos ap0s a referida filtragem.

Acérdaos selecionados para a analise do inteiro teor

STF 3

STJ 7
TRF1 33
TREF2 6
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TREF3 31

TRF4 18
TRF5 12
CARF 248

Para avaliar a orienta¢do jurisprudencial dos tribunais no
que se refere aos critérios adotados para que se possa consi-
derar valido o acordo de PLR instituido pelas companhias e,
por conseguinte, poder usufruir os beneficios previstos na Lei

8.212/91 c/caLlei 10.101/00, as decisdes foram condensadas
em 8 grandes grupos de acordo conforme o tipo de decisio

tomada e/ou assunto versado nos autos.

Ressalte-se, outrossim, que um mesmo acoérdao, muitas
vezes, analisa diversos critérios relativos a PLR, pelo que di-
versos julgados se enquadram em mais de um grupo.

Enquadramento por grupo tematico Acérdaos

Decisdes que versam sobre o momento da assinatura
G1 do plano de PLR: se anterior ao periodo de afericio 102
ou ao de pagamento

Decisdes que versam sobre a necessidade da pre-
G2 senga do representante sindical na elaboracio do 34
plano de PLR.

Decisdes que versam sobre a possibilidade de se acordar

G3 15
plano de PLR em valor fixo
G4 Decisdes que versam sobre a auséncia de regras cla- 55
" ras e objetivas ¢/ou auséncia de plano de metas

G5 Decisdes que versam sobre o pagamento do PLR des- 04
~  respeitando a periodicidade minima

G6 Decisdes que versam sobre o pagamento de valores 6
6

superiores aos fixados no plano de PLR
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Decisdes que versam sobre a impossibilidade da exclusio
da base de calculo das contribui¢des previdenciarias das

G7 . ~ , 26
parcelas pagas a diretores ndo empregados a titulo
de participagdo nos lucros e resultados
Demais decisGes que nio se enquadram em nenhum 107

dos grupos anteriores

Tendo em vista os enquadramentos tematicos definidos
com base nos acordaos identificados, passa-se, a seguir, a
apresentacao da anilise empreendida em cada grupo.

1. Decisdes que versam sobre o momento
da assinatura do plano de PLR: se
anterior ao periodo de afericdo ou ao
de pagamento - grupo 1

O grupo em questio abrange um total de 102 acor-
daos, o que demonstra a relevancia da discussio no ambito
do contencioso administrativo tributirio federal. Trata-se
de celeuma pertinente a possibilidade de o contrato ser
firmado durante o periodo de apuracio/aferi¢io. E
um dos motivos mais frequentes para as autuacdes pela
REFB sobre as verbas pagas a titulo de PLR.™

Nos termos o art. 2°, §1°,1I, da Lei 10.101/2000, que
regulamenta a PLR, firma o texto legal que:

[d]os instrumentos decorrentes da negociacio
deverio constar regras claras e objetivas [...] po-
dendo ser considerados, entre outros, os seguintes
critérios e condi¢des: [...] II - programas de metas,
resultados e prazos, pactuados previamente.

1% Nesse sentido, PELA, Carlos. A participacio nos lucros e resultados
dos trabalhadores na jurisprudéncia do CARE In. MURICI, Gustavo
Lanna; GODOI, Marciano Seabra de; RODRIGUES, Raphael Silva;
FERNANDES, Rodrigo Mineiro. Analise critica da jurisprudéncia do
CAREF. Belo Horizonte: D’Placido, 2019, p. 72.
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Nio se pode extrair da norma um critério mais densi-
ficado que permita um “juizo legal” acerca da necessidade
de a assinatura do plano de PLR ser prévia ao periodo de
apuracao ou a época do pagamento. Entretanto, depreen-
de-se do exame dos acérdios que o CARF tem asseverado,
em diversas oportunidades, que a fixacdo das metas deve
ocorrer anteriormente ao periodo de apuracio da PLR,
mais especificamente, antes do inicio do ano-calendario,
nao obstante auséncia de previsao na Lei 10.101/2000
nesse sentido, frise-se.

Segundo o 6rgio julgador, o fundamento para esse
“juizo de juridicidade” acerca do momento de celebragio
da PLR seria a necessidade de o empregado conhe-
cer previamente as regras que nortearao a PLR para
que, no decorrer do exercicio, possa envidar esforcos para
atingi-las, razio pela qual entendem, com lastro em um
(duvidoso) “juizo de razoabilidade”, que seria inadmissivel
que conhecessem o programa de participagdo no curso ou
no final do exercicio, sob pena de inviabilizar a esséncia do
instituto. Colaciona-se:

Entendo, a propésito, que a melhor interpretagio
a ser dada ao dispositivo (art. 2° da Lei no 10.101,
de 2000) deve ser no sentido de que se busca, a
partir do texto legal, um bindémio de aumento
de produtividade e garantia de participa¢io aos
empregados, de forma a que seja atingido, pela
empresa, um maior nivel de competitividade e,
consequentemente, pela economia nacional como
um todo, sem que se abra maio, todavia, de que
este aumento de competitividade (e consequente
rentabilidade empresarial) seja revertido, em parte,
aos empregados que colaboraram diretamente para
tal aumento. [...]

Mais especificamente quanto ao momento de
celebracio do Acordo Coletivo, em linha com
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E ainda:

o entendimento majoritario esposado por esta
Turma, entendo s6 ser possivel a consecucio de tal
binémio caso a formalizacio do instrumento de
acordo se dé antes do periodo de afericio (exer-
cicio), de forma a que o empregado, com prévia
ciéncia de metas e/ou regras claras e objetivas,
devidamente formalizadas (visto nio haver que
se falar em obrigatoriedade legal de distribuicio/
pagamento sem um instrumento legal que a respal-
de formalmente), possa saber o esfor¢o adicional
a ser executado de forma a auferir rendimento
financeiro adicional [...]

(CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS
FISCALIS. Processo n° 5504.725354/2011-28
Recurso n® Especial do Contribuinte Acérdio n®
9202005.705 — 2* Turma Sessao de 29 de agosto
de 2017) (g.n.)

PLR.AUSENCIA DE FIXACAO PREVIA DE
CRITERIOS PARA RECEBIMENTO DO
BENEFICIO. DESCONFORMIDADE COM A
LEI REGULAMENTADORA. INCIDENCIA
DE CONTRIBUICAO. A auséncia da estipu-
la¢do, entre patroes e empregados, de regras e
objetivos previamente ao inicio do periodo aqui-

sitivo do direito ao recebimento de participacio
nos lucros ou resultados da empresa caracteriza
descumprimento da lei que rege a matéria, disso
decorrendo a incidéncia de contribuicdo previ-
denciaria sobre tal verba.

(CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FIS-
CAIS. Processo n. 16327.001454/2009-00. R ela-
tora: Conselheira Ana Paula Fernandes. Redator

designado: Conselheiro Mario Pereira de Pinho
Filho. Data da Sessio: 20/08/2019)
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PLR PROGRAMA DE PARTICIPA(;AO NOS
LUCROS E RESULTADOS. ACORDO DIS-
CUTIDO E FIRMADO APOS O INICIO DO
PERIODO DE AFERICAO. Constitui requisito
legal que as regras do acordo da PLR sejam es-
tabelecidas previamente, de sorte que os acordos
discutidos e firmados apds o inicio do periodo
de afericio acarretam a inclusio dos respectivos
pagamentos no salario de contribuicio.

(CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FIS-
CAIS. Processo n. 16327.720723/201147. Relator:
Conselheiro Mauricio Nogueira Righetti. Data da
Sessao: 25/09/2019) (g.n.)

A despeito do entendimento majoritariamente adotado
pelo CAREF (79 julgados), € mister frisar que, no que concerne
a0 aspecto temporal do estabelecimento de metas e contetido
dos acordos celebrados entre empregadores e trabalhadores,

em momento algum a CRFB/1988 ou legislacio infraconsti-
tucional determinaram que o acordo deve ser celebrado antes
do exercicio no qual deverio ser atingidas as metas pactuadas.
Isto posto, parece claro que um “‘juizo de razoabilidade” do
julgador administrativo ndo poderia ultrapassar os limites da
margem de livre estipulacdo demarcadas pela lei, portanto, é
defensavel e adequado que a mens legis inserta no art. 2°, §1,
II, da Le1 10.101/2000 seria a de admitir que a convencao se
dé antes do pagamento e nio do inicio do exercicio no qual
devem ser atingidas as metas pactuadas, tendo em vista a via-
bilidade de os beneficiarios conhecerem os “critérios objetivos

para a fixagao dos direitos substantivos constantes do acordo”.

Insta salientar que a matéria ora em analise nao é
pacifica no tribunal administrativo. Nesse diapasio, ha
também julgados (posi¢io nio majoritaria: 18 julgados) que
se pautam pela possibilidade de o pagamento aconte-
cer durante o periodo de aferi¢ao desde que, contudo,
anteceda ao pagamento. E ver:
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Também:

Uma das premissas da Lei 10.101/2000 ¢é a de
que o plano PLR deva ser fruto de negociacoes
entre empresa e trabalhadores, estes representados
diretamente pelo sindicato ou a0 menos apoiados
pela intervencio dele.

Desta necessaria participacdo dos trabalhadores
na negociacio do plano de PLR advém que
eles tém ciéncia do que se negocia e tam-
bém tém o poder de influir no resultado
das negociagdGes.

Se os trabalhadores tém ciéncia do que é
negociado e tém poder de influir no resultado
do acordo, despiciendo que precisem aguardar
até o exercicio seguinte a data da conclusio das

negociagdes para receber a PLR.

Nio refuto a ideia de que tal anterioridade seja
necessaria apenas em razio de nio haver tal previ-
sdo explicita na Lei 10.101/2000. Em verdade nio
vislumbro razoabilidade ou proporcionalidade na

interpretacio que leva a tal entendimento.

(CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS
FISCALIS. Processo n. 35366.001448/2005-07.
Relator: Conselheiro Gustavo Lian Haddad. Data
da Sessdao: 06/05/2014) (g.n.)

Nio se deve olvidar também que as negocia-
¢Oes coletivas, normalmente, se alongam
durante meses, de sorte que seria de um rigor

extremo exigir que a negociacio, a pactuacdo e o

arquivamento se deem sempre antes do inicio do

periodo a que se referem os lucros ou resultados,
pois neste caso praticamente inviabilizamos o
gozo da isencio, o que certamente nio é também
a mens legis.
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Assim, o critério mais adequado parece ser o de

que a negociacio, a pactuacio e o arquivamento
do instrumento na entidade sindical ocorram
antes da conclusio das metas e/ou resultados
estabelecidos, mas, claro, desde que tais etapas
também nio sejam concluidas tio préximas ao
término do periodo a que se referem os lucros ou
resultados, sob pena de se inviabilizar o proprio
sentido de incentivo a produtividade.

(1*Turma Ordinaria da 4* Camara da Segunda Secao
de Julgamento. Processo n. 16327.001625/2010-26.
Relator: Conselheiro André Luis Marsico Lom-
bardi. Redator designado: Conselheiro Carlos Ale-
xandre Tortato. Data da Sessi0:08/03/2016) (g.n.)

Ha, nesse mesmo sentido, 1 (uma) decisio do Superior

Tribunal de Justica:

O acordo coletivo sobre participacao nos
lucros ndo pode ser posterior ao pagamento
da verba. Nos termos do que decidiu o aresto
impugnado “a exigéncia de prévio ajuste para
que haja distribuicdo, advém da necessidade de
obstaculizar que os empregadores disfarcem um
aumento de remunera¢io, sem o correspondente
acréscimo da carga tributiria, sob a roupagem de
participa¢io nos resultados empresariais, gerando
lesdo ao Fisco e aos proprios trabalhadores”.

Assim, o acordo tem que ser prévio, estabelecendo
os critérios de distribui¢io dos lucros, para evitar
que a negociacio tardiamente entabulada possa
ser utilizada pela empresa como valvula de escape
para a sonegacio fiscal.

(Parte do inteiro teor do Recurso Especial n®
1.216.838/RS. Relator: Ministro Castro Meira.
Data do Julgamento: 06/12/2011) (g.n.)
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Nio é necessario um esfor¢co hermenéutico para que se
possa perceber que o Acérdio do STJ € no sentido de se in-
terpretar a palavra “previamente” como sendo previamente
ao pagamento, como se depreende da primeira ora¢ao da
passagem colacionada (obter dictum).

Do exposto, pode-se aferir que a questio em apreco
nao possui entendimento pacificado no CARF, com
jurisprudéncia ainda incipiente nos tribunais judiciais.
Existe uma certa tendéncia da jurisprudéncia do tribunal
administrativo caminhar no sentido da necessidade de o
acordo ser anterior ao periodo de aferi¢cdo."* Contudo, di-
versos sao os julgados em sentido contrario, que veiculam o
entendimento de ser possivel a institui¢io do plano de PLR
até a data do pagamento deste.

O que resta claro é que a verificacdo do caso concreto ¢
que deve pautar os julgados e ndo pode ser aprioristicamente
exarado um entendimento pelo julgador administrativo. O
importante ¢ a comprovacao de que os empregados parti-
ciparam e tém ciéncia do contetido do acordo de PLR.
Nio ¢ por outra razio que, acertadamente, os julgados ora
caminham em um sentido, ora em outro. Mesmo incipien-
te, porém, parece também claro que o Judiciario cami-

nha no sentido de reverter eventuais entendimentos
aprioristicos postos pelo Fisco, em sintonia com a melhor
compreensiao que se deve ter da questdo.'*!

40 Entretanto, nos termos da pesquisa levada a cabo pela FGV, em 2016
[SANTI, Eurico Marcos Diniz de;VASCONCELOS, Breno Ferreira
Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS, Karem Jureidini; HO-
FFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertério analitico de jurisprudéncia do
CARF. Sio Paulo: Max Limonad, FGV, 2016, p. 488], foram analisados
46 acordaos quanto ao momento da realizagio da negociagio e, em
30 ocasides, prevaleceu o entendimento de que a negociacao pode
ocorrer durante o periodo de apuracao da PLR.

" Em que pese ter sido localizada 1 (uma) decisio do TRF-1, pelo menos

aparentemente, no sentido da posi¢do majoritaria do CARF: TRF — 1.

Apelagio/R eexame Necessario n.2007.38.00.007589-5/MG. Processo
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2. Decisbes que versam sobre
a necessidade da presenca
do representante sindical na
elaboracao do plano de PLR -
grupo 2

Este grupo compreende um total de 34 acdrdaos, os
quais versam, dentre outras questdes, sobre a exigéncia de
participacao de representante sindical dos empregados
na comissao paritaria que vier a estabelecer o plano de
participa¢ao nos lucros ou resultados.

Cedico que o texto original da Lei 10.101/2000, que
regulamentava a participacao dos trabalhadores nos lucros
ou resultados da empresa, possibilitou a celebragio de ajustes
por meio de acordo ou convengio coletiva (art. 8°,VI, da
CF),bem como por comissio constituida por representantes
do empregador e dos empregados (art. 8°, 111, da CF), vide:

Art. 2° A participacio nos lucros ou resultados
sera objeto de negociacio entre a empresa e seus
empregados, mediante um dos procedimentos a
seguir descritos, escolhidos pelas partes de co-
mum acordo:

na Origem: 200738000075895. Rel. Des. Federal Marcos Augusto de
Sousa. Remetente Juizo Federal da 8*Vara/MG. 8* Turma do TRF da
1* Regido — 12/08/2019 (data do julgamento). Entretanto, ha de se ver
que mesmo essa decisio esbarrou na verificacio do caso concreto. Os
julgadores nio encontram elementos que permitissem a conclusio de
que os termos do acordo eram conhecidos pelos empregados (nem de
que a negociagio havia sido anterior), razio pela qual nio se pode, sequer
nesse caso, dizer que a decisio contraria a necessidade de a assinatura tio
somente anteceder ao pagamento.Ao contrario, a decisio ¢ pela descon-
sideracdo do acordo de PLR porque nao se conseguiu comprovar
que as negociagdes estavam em curso durante o exercicio de
referéncia. De forma similar, vale conferir o julgado do TRF-2 de n.
2016.51.01.074792-2,bem como os de ntimeros 2006.61.14.005609-
1/SP e 2005.61.00.022331-0/SP do TREFE-3.
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I - Comissio escolhida pelas partes, integrada, tam-
bém, por um representante indicado pelo sindicato
da respectiva categoria;

IT - Convencio ou acordo coletivo.

A Escola de Direito de Sio Paulo da Fundagio Getulio
Vargas - FGV,"? em estudo sobre a jurisprudéncia do CARE
publicado em 2016, j4 assinalava que, no que tange a partici-

pacio do sindicato, haviam sido localizados dois acordaos
no sentido de que a auséncia do representante sindical ndo
é convalidada por posterior comunica¢ao quanto
aos termos negociados; dois acordaos afirmando que
a auséncia do sindicato nao invalidava a PLR quando a
entidade sindical havia sido comprovadamente con-
vocada para as reunides, mas nido havia comparecido; dois
acordaos dispensando a participagio do sindicato na comis-
sd0 paritaria nos casos em que a PLR ja estava prevista
em convencao coletiva (devendo ser observado os termos
desse documento). Da mesma forma, o estudo identificou,
na ocasiio, majoritario posicionamento no sentido de se
admitir a possibilidade de o plano de PLR ser estendido
a empregados de outra base territorial.'®

142 Cf. SANTI, Eurico Marcos Diniz de;VASCONCELOS, Breno Ferrei-
ra Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS, Karem Jureidini;
HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertério..., cit. p. 483-527.

No que diz respeito a base territorial dos sindicatos, foi efetuada
complementac¢do de pesquisa com o fito a atualizar a jurispru-
déncia posterior a 2016. A pesquisa foi realizada no dia 08/01/2020
utilizando-se os seguintes termos ¢ operadores: {sindica$ e territori$
e PLR}. Foram encontrados 18 julgados no CARF que entendem
pela impossibilidade de estabelecimentos fora do perimetro territo-
rial do sindicato poderem se vincular ao programa de PLR por este
celebrado. Lado outro, foram encontrados 6 julgados que entenderam
pela legalidade deste ato, inclusive com dois pronunciamentos da
CSRE Contudo, os julgados favoraveis sio mais antigos, ao passo que
os julgados mais recentes entendem pela impossibilidade.
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Apds a vigencia da MP 905/2019, o inciso I foi altera-
do,'* tornando desnecessaria a participacao do repre-
sentante sindical at¢ mesmo quanto aos fatos ocorridos
previamente, por se tratar de norma interpretativa. Ou-
trossim, a maioria das decisGes administrativas perti-
nentes tomadas anteriormente a vigéncia da MP 905/2019

mencionaram haver expressa disposi¢ao legal determinando
a participacao do representante do sindicato obreiro na
elaborag¢io do plano de participacio, de sorte que o nao
comparecimento do agente sindical, em geral, vinha
atraindo a desconsidera¢cao do acordo celebrado para
fins de contribui¢io previdenciaria.'¥ A esse respeito, cumpre

trazer transcri¢ao de trecho do voto exarado no processo n°
16327.721426/2012-08, da 2* Turma da Camara Superior
de Recursos Fiscais:

Importa esclarecer que nio ha na Lei n°
10.101/2000, ou em qualquer outro normativo
em vigor, previsao de dispensa da participagao de
representante do sindicato dos trabalhadores na
defini¢do das regras relacionadas aos planos pro-
prios, ainda que a entidade tenha participado das
negociacdes relacionadas a convengdes ou acordos
coletivos de trabalho. Ademais, mesmo que os
aspectos gerais relacionados a PLR tenham sido
tracados em convencio coletiva de trabalho ou que
esse instrumento contenha previsio de pagamen-
to de valor minimo a esse titulo, a instituicao de

14 Art. 48 da MP 905/2019. A Lei n°® 10.101, de 19 de dezembro de
2000, passa a vigorar com as seguintes alteragdes: [...] “Art. 2° [...]
I - comissdo paritaria escolhida pelas partes; [...].”

145 Para diversos Conselheiros do CARE caso haja recusa do sindicato,
deve o empregador comunicar o fato ao Ministério do Trabalho para
ado¢io das providéncias legais cabiveis. O que resta questionar é: que
medidas efetivas e ageis (e que possam evitar prejuizos aos empregados)
deveriam ser essas?
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comissdo para o estabelecimento de metas com
vistas & percep¢do do beneficio é obrigatdria, como
também o ¢ a participac¢io de membro do sindica-
to respectivo. (Processo n® 163277214262012-08
Acbérdio n° 9202-008.088 — CSRF / 2* turma)

No mesmo sentido a Justica Federal e o Superior Tri-

bunal de Justica:

TRIBUTARIO - CONTRIBUICAO PREVI-
DENCIARIA - PLR - PARTICIPACAO NOS
LUCROS E RESULTADOS - REPRESEN-
TANTE DO SINDICATO DA CATEGORIA
NAS REUNIOES DA COMISSAO DE EM-
PREGADOR/EMPREGADORES - AUSEN-
TE - CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA
- INCIDENCIA - HONORARIOS ADVOCA-
TICIOS - REDUCAO - APELACAO PAR-
CIALMENTE PROVIDA.

[ - O artigo 7°,1inciso XI, da Constituicdo Federal
desvincula a participacio nos lucros da remu-
nera¢io, sendo que a exigéncia de lei especifica
diz respeito a forma desta participacio. A norma
especial, no caso, é a Lei n® 10.101/2000 que
veda o pagamento de qualquer antecipacio ou
distribui¢io de valores a titulo de participacio nos
lucros ou resultados da empresa em periodicidade
inferior a um trimestre civil, ou mais de duas vezes
no mesmo ano civil (art. 3°, § 2°). Assim, em razio
de sua natureza nio remuneratdria e, também
de sua eventualidade, a distribuicio dos lucros
aos empregados nao integra a base de cilculo
da contribui¢io previdenciaria incidente sobre a
folha de salarios.

IT - A propria Lei de Custeio exclui a incidéncia
de contribuic¢do previdenciaria incidente sobre a
Participa¢do nos lucros e Resultados, desde que
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referido pagamento seja realizado com observancia
da lei especifica.

IIT - Todavia, restou comprovado pela documen-
tacdo acostada aos autos, demonstrando que a
empresa Nio cumpriu o0s requisitos impostos pela
Lei especifica, constante da integracio de um
representante sindical participante de todas as
reunides da comissdo de empregador e empregados
para definicio do acordo, conforme a lei regente

10.101/2000.

IV - A nio participagdo nas reunides da comissio
de empregador e empregados, para constituicio
da PLR, de integrante do sindicato da categoria
escolhido pelas partes em comum acordo, restou
incontroversa, conforme documento de fl. 567,
com clara violacio a Lei de regéncia.

V - No presente caso, incide contribuicdo previ-
denciaria sobre a rubrica em debate.

VI - Como a presente lide é contra a FAZEN-
DA PUBLICA, reduzo o valor da condenacio a
titulo de honorarios advocaticios, pela aplicacio
do disposto pelo art. 85, § 3° caput e seus incisos,
§ 4°, e conforme a regra de aliquotas regressivas
estabelecida pelo § 5° do mesmo artigo, em des-
favor da apelante.

VII - Apelagio parcialmente provida.

(TRF 3* Regido, SEGUNDA TURMA, Ap -
APELACAO CIVEL - 2222946 - 0010867-
41.2015.4.03.6100, Rel. DESEMBARGA-
DOR FEDERAL COTRIM GUIMARAES,
julgado em 05/12/2017, e-DJF3 Judicial 1
DATA:14/12/2017)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO.
RECURSO ESPECIAL. ART. 535, II, DO
CPC/1973. INEXISTENCIA DEVIOLACAO.
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PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTA-
DOS.INOBSERVANCIA DOS REQUISITOS
PREVISTOS NA LEI REGULAMENTADO-
RA. INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA.

1. Auséncia de contrariedade ao art. 535 do
CPC/1973, pois a prestagdo jurisdicional foi
dada na medida da pretensio deduzida, como se
depreende da leitura do acédrdio recorrido, que
enfrentou e decidiu, motivadamente, a controvérsia
posta em debate.

2.A SegundaTurma deste Tribunal Superior possui
entendimento de que a iseng¢io tributria sobre os
valores pagos a titulo de participa¢io nos lucros ou
resultados deve ocorrer apenas quando observados
os limites da lei regulamentadora, no caso, a MP
n. 794/1994 e a Lei n.10.101/2000. Preceden-
tes: REsp 1.574.259/RS, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, DJe 19/5/2016;AgRg
no REsp 1.561.617/PE, Rel. Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, DJe 1°/12/2015; REsp
1.452.527/RS, de minha relatoria, Segunda Turma,
DJe 10/6/2015.

3. Na espécie, o Tribunal de origem, embora te-
nha entendido pela nio incidéncia de contribui-
¢do previdenciaria, reconheceu que nio houve
a intervencido legal do sindicato na negociagio.
Constata-se, portanto, que a distribui¢io de lucros
ora em debate foi realizada em desacordo com a
legislacio de regéncia, admitindo a inclusio dos
valores correspondentes na base de cilculo da
contribui¢io previdenciaria patronal. 4. Recur-
so especial a que da parcial provimento. (REsp
1350055/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 08/08/2017,
DJe 15/08/2017)
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Todavia, consigne-se que, a linha do que restou assentado
em alguns julgados do CARE'* a regular convoca¢ao do
representante dos trabalhadores na comissao paritaria
deve ser compreendida como suficiente para o cum-
primento do requisito legal.'¥ Verifique-se:

[...] tendo sido solicitado formalmente ao
sindicato que viabilizasse a presenca de um
representante do sindicato para as reunides,
deve-se considerar cumprido o requisito
legal em comento.

(Processo n° 16327.001623/201037, Acoérdio n°
2401004.217 — 4* Camara / 1* Turma Ordinaria,
Sessdo de 8 de margo de 2016) (g.n.)

A razio para o entendimento supra exposado é o fato
de nio ser exigivel, a0 empregador e tampouco aos em-
pregados, medida diversa da solicitagio formal de compa-
recimento do representante sindical nas reunides, de modo
que sua auséncia nao poderia prejudicar quaisquer
das partes acordantes.'®

16 Processos CARF de n° 16327.001625/201026, 16327.001623/201037
e 16327.001626/201071.

7 Como bem aponta Carlos Peld (A participacio..., cit. p. 100), absur-
dos acontecem em autuagdes fiscais. No processo administrativo n.
163277200072019-17, por exemplo, embora o agente fiscal tenha
reconhecido a participacio do representante do sindicato nos docu-
mentos de negociacdo, no caso um diretor da entidade, e um carimbo
de CNPJ do Sindicato respectivo, entendeu que a formalidade de
protocolo no Sindicato nio estava cumprida por falta de “protocolo
formal” da entidade! Como afirma o Autor, “a falta do ‘protocolo
formal’ do Sindicato foi suficiente para transformar a participagio dos
trabalhadores em ‘remuneracio’ sujeita a incidéncia da contribuicio
previdenciarial Nem o carimbo do CNPJ salvou os interessados!”

8 A propdsito, no que diz respeito a necessidade de as Convengdes

Coletivas de Trabalho que aprovam Programas de PLR obedecerem

a0 quérum minimo exigido pelo artigo 612 da CLT (2/3 em
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Neste mesmo sentido, quanto a desnecessidade de com-
parecimento do representante sindical, vale trazer a colagio

Acérdio do Superior Tribunal de Justica que entendeu pela

evolu¢do da negociacao trabalhista, a qual confere maior
autonomia as partes:

PROCESSUAL CIVIL ETRIBUTARIO. CON-
TRIBUICAO PREVIDENCIARIA. PARTICI-
PACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS.
CARACTERIZACAO. MATERIA FATICO-
_PROBATORIA. INCIDENCIA DA SUMU-
LA 07/STJ.PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. PAR -
TICIPACAO NOS LUCROS.SUMULA 07/ST].

1. A isengio fiscal sobre os valores creditados a
titulo de participa¢io nos lucros ou resultados
pressupde a observancia da legislacio especifica a
que refere a Lei n.® 8.212/91.

2. Os requisitos legais inseridos em diplomas espe-
cificos (arts. 2° e 3°,da MP 794/94; art. 2°,§§ 1° e
2°,da MP 860/95;art. 2°,§ 1° e 2°, MP 1.539-34/
1997;art. 2°, MP 1.698-46/1998; art. 2°,da Lei n.°
10.101/2000), no afi de tutelar os trabalhadores,
nio podem ser suscitados pelo INSS por notoria
caréncia de interesse recursal, maxime quando
deduzidos para o fim de fazer incidir contribui¢io
sobre participa¢do nos lucros, mercé tratar-se de
beneficio constitucional inafastavel (CF art. 7°,
[X). 3. A evolucio legislativa da participacio nos
lucros ou resultados destaca-se pela necessidade

primeira convocagio e 1/3 em segunda convocagdo) para a sua aprova-
¢do foram pesquisados acérdios no site do CARF no dia 09/01/2020,
utilizando-se os seguintes termos e operadores: { quorum e plr}; { quo-
rum e plr}; {corum e plr} e {cérum e plr}. Foi encontrado somente
1 acérdio com o primeiro termos selecionado. Trata-se do processo
n°® 16682.720575/201111 no qual os conselheiros entenderam pela
ndo aplicagdo do referido artigo as negociacdes relativas a PLR.
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de observacio da livre negociacio entre os em-
pregados e a empresa para a fixacio dos termos
da participacio nos resultados.

4. A intervencio do sindicato na negocia¢io tem
por finalidade tutelar os interesses dos empregados,
tais como definicdo do modo de participag¢io nos
resultados; fixa¢io de resultados atingiveis e que
nio causem riscos a saide ou a seguranca para
serem alcancados; determinacio de indices gerais
e individuais de participacio, entre outros.

5. O registro do acordo no sindicato é modo de

comprovacio dos termos da participacao, possibili-
tando a exigéncia do cumprimento na participacio

dos lucros na forma acordada.

6.A auséncia de homologacio de acordo no sin-
dicato. por si s6. ndo descaracteriza a participacio
nos lucros da empresa a ensejar a incidéncia da
contribuicdo previdencidria. |...]

(REsp 865.489/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 26/10/2010,
DJe 24/11/2010) (g.n.)

Pelo exposto, pode-se observar que inexiste jurispru-
déncia pacifica quanto a este ponto. Por certo, porém, o des-
cumprimento de um requisito formal que, a toda evidéncia,
independe, inclusive, da vontade do empregador, nio pode,
em homenagem ao bom senso, ser razio suficiente para
descaracterizar um instituto de lastro constitucional que visa
efetivar um direito social do trabalhador.

N3ao tem cabimento algum a incidéncia de tri-
butos depender tao somente do cumprimento de
um requisito formal que independe da vontade do
empregador.'” Com as devidas vénias, o descumprimento

" Como bem afirma Jinia Roberta Gouveia Sampaio (Contribuicdes

previdenciarias e os programas de participacdo nos lucros e resultados

147



de um dever instrumental pode, quando muito, dar ensejo a
aplicacao de multas isoladas por descumprimento de obriga-
¢do acessOria. SO isso. Nesse caso, fazer a matriz de incidéncia
tributaria (imunidade, no caso) depender do cumprimento
pelo sujeito passivo de obriga¢ao instrumental alheia a sua

vontade é um entendimento que briga com a razoabilidade.

3. Decisbes que versam sobre a
possibilidade de se acordar plano
de PLR em valor fixo - grupo 3

Em 2016, a FGV ja havia detectado acérdios em que
o pagamento em valor ou percentual fixo, conforme (1) o
tempo de servico, (2) horas trabalhadas ou (3) nivel
de abstenc¢ao,bem como o estabelecimento de um valor
minimo de participagdo nos lucros ou resultados haviam
sido considerados como caracteristicas que desnaturavam
a PLR, atraindo a natureza salarial e a incidéncia das con-
tribui¢des previdenciarias.'®

—PLR. In. MURICI, Gustavo Lanna; GODOI, Marciano Seabra de;
RODRIGUES, Raphael Silva; FERNANDES, Rodrigo Mineiro.
Analise critica da jurisprudéncia do CARF. Belo Horizonte: D’Placido,
2019, p. 295-310, p. 304), “se a empresa se desincumbiu de todas as
providéncias que estavam a seu encargo, por meio de convocag¢io do
sindicato, nio deveria ser penalizada pela recusa deliberada e com-
provada deste em participar da negociacio”.

150 Nesse sentido, SANTI, Eurico Marcos Diniz de;VASCONCELOS,
Breno Ferreira Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS,
Karem Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertdrio...,
cit. p. 526. Como detectado na pesquisa (p. 509), o tempo de servico
foi rechacado como tGnico critério a ser utilizado na distribuicio de
PLR quando o acordo se limitou a condicionar o pagamento a pres-
tacdo de servico ininterrupto nos ultimos 12 meses ou ao ingresso
nos quadros da empresa a partir de determinado periodo. Da mesma
forma, o critério de horas trabalhadas sozinho nio foi considerado apto
para a distribui¢io de lucros, por se entender que a permanéncia na
empresa ndo seria garantia de que haveria aumento na produtividade
ou o alcance de melhores resultados.
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No presente estudo, foi possivel detectar, no terceiro
grupo, 15 julgados, valendo ressaltar que 9 deles concluem
pela inviabilidade de arbitramento dos planos de par-
ticipagao nos lucros ou resultados em valores fixos.
O fundamento precipuo destas decisdes concerne ao fato de
que os valores inalteraveis deturpariam a finalidade do plano,
que consiste, a saber, em estimular a produtividade tendo em
vista acrescer resultados ao empreendimento. Colaciona-se
excerto de decisio que sintetiza o controverso entendimento
do 6rgao administrativo:

O pagamento de PLR em valores fixos sem qual-
quer rela¢do direta com metas ou resultados des-
natura completamente o propdsito do programa,
que € incentivar a producio, o trabalho e o alcance
de lucros ou resultados pela empresa. [...] Deste
modo, valores pagos devem ser considerados como
remuneracao de cada empregado, conforme ja
citado anteriormente.

(Processo 19515.007451/2008-6,ac6rdio n° 2201-
005.155-2* secdo de julgamento / 2* camara / 1°
turma ordinaria sessdo de 04 de junho de 2019)

Neste mesmo sentido é também o entendimento do
ST]. Senio, veja-se:

PROCESSUAL CIVIL ETRIBUTARIO. PAR -
TICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS.
NATUREZA JURIDICA. INCIDENCIA DE
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. LEI
10.101/2000. INOBSERVANCIA CONSTATA-
DA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. REE-
XAME PROBATORIO. SUMULA 7/ST]J.|[...]

4.Acerca da controvérsia que gira em torno da in-
cidéncia da contribui¢io previdenciaria na parcela
paga a titulo de participagio nos lucros ou resulta-
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dos, a Corte regional declarou: “No caso em tela,
da leitura dos documentos constante dos autos, em
especial das copias das Convencdes Coletivas de
1998 e 1999 da empresa impetrante (fls.72/78),
vislumbra-se que sua proposta de PLR prevé o pa-
gamento de uma parcela de valor fixo, e outra em
percentual vinculado ao salario de cada respectivo
empregado, condicionadas apenas a mera apuracio
de lucro liquido no balanco anual da empresa. Os
termos ajustados pelo referido programa, que nio
fazem qualquer correlacio entre as verbas pagas e
um percentual efetivo sobre a lucratividade, per-
mitem concluir que, ainda que o lucro apurado
seja de R$1,00 (um real), a empresa fica obrigada
a arcar com o pagamento das parcelas de valor
fixo a titulo de ‘participacdo nos lucros’. Destarte,
entendo que a proposta deixou de atender, nio
s0 as regras da legislacio infraconstitucional, mas
principalmente a finalidade precipua do legislador,
que seria o incentivo a produ¢io e ao empenho

por parte dos empregados. O pagamento de um

valor fixo, sem qualquer influéncia ou reflexo no
valor do lucro apurado. nio gera nenhum estimulo
a produtividade dos trabalhadores. O fato de o
pagamento estar condicionado a mera apuracio de
lucro chega, inclusive, a ser uma redundancia, visto
que, caso fosse eventualmente apurado prejuizo
no periodo, ndo haveria sequer capital disponivel
para qualquer pagamento a titulo de abono ou
‘participacido nos lucros’” (fls. 379-380, e-ST]J).

5.A jurisprudéncia do STJ é de que a parcela que
nio sofre a incidéncia de contribui¢io previdenci-
aria, no que se refere aos valores pagos a titulo de
participa¢io nos lucros, é aquela paga nos moldes

daLei 10.101/2000, tendo esta sido observada no
acordao recorrido.

6.Agravo Interno nio provido.
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(AgInt no REsp 1785215/R]J, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDATURMA,
julgado em 25/06/2019,DJe 01/07/2019) (g.n.)

Noutro turno, as 5 decisoes encontradas no CARF
que destoam do entendimento acima aventado reconhecem
a possibilidade de estipulagao de valor fixo e minimo,
desde que seu desembolso seja condicionado ao atingimento
de determinado objetivo constante do plano de participagio.
A esse respeito, decidiu a 2* Turma Ordinaria da 4* Camara
da 2 Secido do CARE no ac6rdio de n® 2402006707:

[...] a_existéncia de previsio no plano de que se
pague um valor fixo n3o traria maiores impli-
cacOes, caso fosse condicionada ao atingimento
de determinado objetivo.Vale dizer: a inconfor-
midade nio é, necessariamente, com relacio a
possibilidade de se pagar referido valor fixo, mas
sim a que isso ocorra sem que haja obtencao de
qualquer resultado [...]. (g.n.)

Hialino que, defronte a auséncia de disposi¢do normativa
que preveja o pagamento de PLR em valores variaveis, a exi-
géncia genérica perpetrada pelo CARF é indevida, e ao fim
e ao cabo, inconstitucional, posto que resulta em interferéncia
abusiva na margem de livre estipulacio das partes. Trata-se
de exigéncia destituida de qualquer lastro no ordenamento
juridico patrio, razdo pela qual uma imposi¢io genérica e
aprioristica do 6rgio administrativo seria mesmo ilegal.

Cabe verificar, ainda, que a PLR tém relagio com um
plano coletivo de produtividade (com um planejamento
coletivo de lucros ou resultados) razio pela qual a exigéncia
de metas individualizadas de produtividade nio é sequer da
esséncia dos institutos. Firmado um objetivo comum ou
uma meta coletiva, a distribuicio da participa¢iao nos lucros
ou resultados pode se dar conforme o critério que o corpo
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funcional determinar, desde que nos termos e nos limites da
lei regulamentadora.

Como afirmou o Conselheiro Rycardo Henrique Ma-
galhies de Oliveira, no acérdio CARF n. 9202-003.105,
“nio cabe ao agente lancador adentrar as regras e outras
condicoes estabelecidas pelas partes interessadas, de maneira
a rechacga-las em razio de eventual discordancia”.”' Ao Fisco
e aos tribunais apenas cabe afastar situagcGes desarrazoadas
em uma “‘zona de certeza negativa” acerca do atendimento
do requisito legal, ou seja, quando ninguém razoavelmente
duvida que a ideia de objetividade e clareza reclamada pelo
legislador esta ausente e isso dificulta (ou impede) que as
regras previstas no acordo sejam atingidas.

Nesse sentido, ndo deveria o Fisco desconsiderar, por
exemplo, acordos de PLR quando a empresa tio somente
separa parcela do lucro para distribuir proporcionalmente
ao salario dos trabalhadores ou em valor fixo para cada um.

A proposito, José Afonso da Silva,™ ao tratar da questdo,
ja afirmava:

Sempre se alegaram dificuldades na estrutura¢io
da participacio nos lucros das empresas. Para tanto,
contudo, basta que a lei determine a separagao da
parte dos lucros para a formagio de uma reserva
de participacido em cada empresa, que seria repar-
tido, em cada exercicio, alguns dias ap6s o balango,
entre trabalhadores, na proporcio dos respectivos
salarios. Essa reserva, como tantas outras da empresa,
seria deduzida dos lucros para efeitos do imposto
sobre a renda. O trabalhador que quisesse poderia
receber sua parte em agdes da empresa. (g.n.)

151 Cf. SANTI, Eurico Marcos Diniz de;VASCONCELOS, Breno Ferrei-
ra Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS, Karem Jureidini;
HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertério..., cit. p. 500.

152 Cf. SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituicdo. Sio
Paulo: Malheiros, 2005, p. 194.
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Obviamente, como se pode verificar, o Fisco extrapola
o que se pode admitir (juridicamente) como “juizo de ra-
zoabilidade” ao rejeitar o pagamento da PLR proporcional-
mente ao salario (ou em valor fixo) e condicionado apenas
a existéncia de lucro.” O que ocorre, em verdade, é uma
limitacdo a liberdade sem lei, ou seja, uma invasio da esfera
de livre estipulagio privada por parte da Administracao Fiscal.

4. Decisdes que versam sobre
a auséncia de regras claras e
objetivas e/ou auséncia de plano
de metas — grupo 4

Um total de 55 acérdaos compdem este grupo que
versa sobre a necessidade de o plano de PLR possuir regras
claras e objetivas sobre as metas a serem cumpridas pelos

empregados bem como da necessidade destas metas estarem
estabelecidas no acordo que deu azo ao plano.

Essa é uma medida imposta pela Lei 10.101/2000 que,
em seu art. 2°, § 1°, determina que:

dos instrumentos decorrentes da negociag¢io deve-
rido constar regras claras e objetivas quanto a fixa-
¢ao dos direitos substantivos da participacao e das
regras adjetivas, inclusive mecanismos de afericio
das informagdes pertinentes ao cumprimento do
acordado, periodicidade da distribuicido, periodo
de vigéncia e prazos para revisio do acordo, po-
dendo ser considerados, entre outros, os seguintes
critérios e condicdes.

153 Como afirma Carlos Peld (A participagio..., cit. p. 100), o Fisco vem
autuando, de forma abusiva, até acordos em que o lucro ¢é distribu-
ido a todos os funcionarios sem fixacdo de outras metas que nio o
proéprio lucro, distribuido proporcionalmente aos empregados
em funcao do salario de cada um ou em valores fixos para todos.”
Mas afinal, existe algo mais quantificavel, objetivo e claro, adequado
para ser firmado como meta do que o proprio quantum de lucro?
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Como afirma Carlos Pel3,s* a existéncia de regras claras
¢ objetivas trazem em si uma “carga de subjetividade exacer-
bada”, pois “o mais comum ¢ a alegacao, por parte das
autoridades fiscais, de que as regras nao sao claras e
objetivas sem conceituar o que entendem como tal”.

De fato, como pontua o Autor,nem mesmo a jurisprudéncia
tem uma linha clara e objetiva que possibilite delimitar o
contetido do dispositivo e, no geral, as autuacdes passam por
um “filtro subjetivo” no curso da fiscalizagao.

Caso seja impossivel extrair das regras definidas no
acordo de PLR qual a métrica a ser observada para
se alcangar o beneficio concedido pelas empresa, dever-
-se-a, de acordo com o CARE desconsiderar, para efeitos
tributarios, o plano instituido e, por conseguinte, incluir
os valores pagos a titulo de PLR na base de calculo das
contribui¢des previdenciarias.

O CAREF entende pacificamente que os critérios e
condi¢des trazidos pelo art. 2°,§ 1° da Lei1 10.101/2000 sio
meramente exemplificativos, entretanto, prevalece o enten-
dimento no sentido de que os mecanismos de afericao
devem ser claros e demonstraveis.’ Da mesma forma,

o tribunal administrativo entende que a falta de apresentacao

154 Cf. PELA, Carlos. A participacio..., cit. p. 97. Como bem afir-
ma, “o que se nota das manifestacdes da Receita Federal e da
Jurisprudéncia é ora uma confusio dos conceitos de direitos e
deveres que sio negociados entre as empresas e seus empregados,
ora uma derivacdo para outras exigéncias, quase nunca previstas
na lei que regulamentou o direito inscrito no artigo 7°, XI da
Constitui¢cdo Federal.”

155 Nesse sentido, SANTI, Eurico Marcos Diniz de;VASCONCELOS,
Breno Ferreira Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS,
Karem Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertério...,
cit. p. 526. Como verificam os pesquisadores da FGV (p. 496), é ma-
joritario o entendimento do CARF no sentido de que os critérios
e condi¢des mencionados pelo § 1° do art. 2° da Lei 10.101/20000
sio meramente exemplificativos.
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dos documentos hibeis a demonstrar a aferi¢io dos pagamen-
tos de PLR tende a permitir a tributacao desses valores. '
Confira-se julgados mais atuais sobre a questao:

PLR.INEXISTENCIA DE REGRAS CLARAS
E OBJETIVAS PARA FIXACAO DO DIREITO
A PERCEPCAOQO. Os instrumentos decorrentes
de negociacio deverdo conter regras claras e ob-
jetivas quanto a fixa¢io dos direitos substantivos
de participa¢io nos lucros ou resultados. Para
caracterizagio de regras claras é necessaria a exis-
téncia de mecanismos de aferi¢io do resultado do
esforco inteiramente presentes no acordo ji em sua
celebra¢io, de modo que possam ser conhecidos e
avaliados no decorrer do periodo aquisitivo. (CA-
MARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS.
Processo n. 16327.001454/2009-00. Relatora:
Conselheira Ana Paula Fernandes. Redator de-
signado: Mario Pereira de Pinho Filho. Data da
Sessao: 20/08/2019)

PAGAMENTO DE PARTICIPACAO NOS LU-
CROS. MECANISMOS DE AFERICAQO. A ex-
clusio de valores pagos sob a forma de Participacio
nos Lucros ou Resultados - PLR a empregados
da base de cilculo das contribui¢cdes previden-
ciarias esta sujeita a definicio de mecanismos de
aferi¢do para seu pagamento e, quando existentes
tais mecanismos, a comprovacio de que foi feito
o devido acompanhamento do programa, como
também a avaliacio do desempenho dos empre-
gados quanto ao alcance dos resultados de modo a
justificar o pagamento do beneficio. (CAMARA

156 Nesse sentido, SANTI, Eurico Marcos Diniz de;VASCONCELOS,
Breno Ferreira Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS,
Karem Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertorio...,
cit. p. 526.
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SUPERIOR DE RECURSOS FISCALIS. Processo
n. 15504.724091/2012-11. Relatora: Conselheira
Ana Paula Fernandes. Redator designado: Mario
Pereira de Pinho Filho. Data da Sessdo: 27/03/2019)

Portanto, é necessario, a luz dos julgados, que o ins-
trumento instituidor do plano de participa¢io nos lucros
ou resultados possua regramento claro, consistente e
incontroverso. Nesse sentido é também o entendimento

dos Tribunais R egionais Federais.'>

5. Decisbes que versam sobre o
pagamento do PLR desrespeitando
a periodicidade minima — grupo 5

Este grupo alberga um total de 94 acérdaos, os quais
versam sobre a imprescindibilidade da observancia da norma
incrustada no art. 3°, § 2° da Lei 10.101/2000. Dispde o
artigo que ao empregador

¢ vedado o pagamento de qualquer antecipac¢io
ou distribui¢io de valores a titulo de participa¢io
nos lucros ou resultados da empresa em mais de 2
(duas) vezes no mesmo ano civil ¢ em periodici-
dade inferior a 1 (um) trimestre civil.

A discussao gira em torno de se saber, quando o paga-
mento ¢ realizado em desrespeito a essa imposicao legal, se
devem ser tributadas todas as parcelas pagas a titulo de PLR
ou se somente deve ser alcancada aquelas parcelas pagas que
extrapolam os limites postos pela legislacdo, isto €, aquelas
pagas em desacordo aos ditames legais.

57 Cf. TRF3 - 0016135-28.2005.4.03.6100; TRF3 - 0004998-
41.2004.4.03.6114;TRF4 - 5002225-35.2010.404.7201/SC; TR F2 -
00747929120164025101;TRF3 - 0027410-76.2002.4.03.6100; TR F3
- 0006632-68.2015.4.03.6120; TRF3 - 0022331-14.2005.4.03.6100;
TRE3 - 0048374-62.2007.4.03.6182.
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Também neste ponto se deparou com decisdes antago-
nicas do CARF que ora se insurgem por um lado, ora por
outro. Queda-se necessario, todavia, salientar que a posi¢io da

Camara Superior de Recursos Fiscais vem, tendencialmente,
sendo no sentido de que se deve tributar todas as parcelas
pagas a titulo de PLR e ndo s6 aquelas que ultrapassam os

limites temporais imposto pela legislacio.

PREVIDENCIARIO CUSTEIO PARTICIPA-
CAO NOS LUCROS E RESULTADOS PERIO-
DICIDADE INFERIOR A UM SEMESTRE CI-
VIL DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO DA
LEI 10.101/2000 INCIDENCIA DE CONTRI-
BUICAO PREVIDEN CIARIA SOBRE TODAS
AS PARCELAS. Nos termos do §2° do art. 3°, da
lei 10.101/2000, é vedado o pagamento de qualquer
antecipac¢do ou distribuicio de valores a titulo de
participagio nos lucros ou resultados da empresa em
periodicidade inferior a um semestre civil,ou mais de
duas vezes no mesmo ano civil. A vedagio descrita na
lei refere-se ao pagamento de qualquer antecipagio de
mais de 2 vezes no mesmo ano civil. Ou seja, além da
exigéncia legal quanto ao niimero de pagamentos no
ano civil,a empresa deve obedecer,ainda,a norma que
a impede de efetuar o pagamento em periodicidade
inferior a um semestre civil, o que restou descumpri-
do no presente caso. Assim, hd que se caracterizar a
incidéncia de contribui¢des previdenciarias para todos
os valores pagos a titulo de PLR.

(CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FIS-
CAIS. Processo n. 17883.000054/201060. Rela-
tora: Conselheira Ana Paula Fernandes. Redator

designado: Conselheiro Heitor de Souza Lima
Junior. Data da Sessao: 30/08/2017)

PARTICPACAO NOS LUCROS E RESUL-
TADOS. PERIODICIDADE MAXIMA. DES-
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CUMPRIMENTO. NATUREZA REMU-
NERATORIA DE TODAS AS PAR CELAS.
O descumprimento do §2° do art. 3° da Lei
10.101/2000 que descreve a vedagio do paga-
mento de qualquer antecipacio ou distribuicio
de valores a titulo de participa¢do nos lucros ou
resultados da empresa em periodicidade inferior
a um semestre civil, ou mais de duas vezes no
mesmo ano civil, implica incidéncia de con-
tribui¢io previdenciaria em relagio a todos os
pagamentos de PLR e nio apenas em relacio as
parcelas excedentes.

(CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FIS-
CAIS. Processo n. 10680.725038/201011. R elatora:
Conselheira Elaine Cristina Monteiro e SilvaVieira.
Redatora designada: Conselheira Maria Helena
Cotta Cardozo. Data da Sessio: 25/05/2017)

Contudo, repita-se, o entendimento nao é unani-
me havendo diversos julgados que, em sentido contrario,
se pautam pela tributacio apenas das parcelas excedentes.'s®
Nesse sentido noticiamos:

PLR.PERIODICIDADE. DESCUMPRIMEN-
TO. TRIBUTACAO DAS PARCELAS EX-
CEDENTES. Quando se observa que o sujeito
passivo nio cumpriu a periodicidade legal para
pagamento da PLR, deve-se tributar apenas as

138 Entretanto, como afirma a pesquisa de 2016 levada a cabo pela FGV
[SANTTI, Eurico Marcos Diniz de;VASCONCELQOS, Breno Ferreira
Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS, Karem Jureidini;
HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertério..., cit. p. 526] acerca
da jurisprudéncia do CARE nos casos em que restou inobservada a
regra da periodicidade, foi majoritariamente adotado o entendimento
de que nio é descaracterizada toda a PLR, devendo ser tributados
apenas os pagamentos realizados acima dos limites estabele-
cidos na Lei 10.101/2000.

158



parcelas pagas em desconformidade com a
Lei 10.101/2000.

(2* Turma Ordinaria da 4* Camara da 2° Se¢io de
Julgamento. Processo n. 16327.720237/201552.
Relator: Conselheiro Ronnie Soares Anderson.
Redator designado: Joio Victor Aldinucci) (g.n.)

Também no Superior Tribunal de Justica:

O acoérdio deve ser parcialmente reformado,ja que
os pagamentos a titulo de participacio nos lucros
(outubro e novembro de 1995) também descum-
priram a periodicidade minima de 6 (seis) meses.
Para que fique claro, escapam da tributac¢ao
apenas os pagamentos que guardem, entre
si, pelo menos seis meses de distancia.Vale
dizer, apenas os valores recebidos pelos empregados
em outubro de 1995 e abril de 1996 nio sofrem a
incidéncia da contribuicio previdenciaria, ja que
somente esses observaram a periodicidade mini-
ma prevista no art. 3°, § 2° da Lei 10.101/2000
(conversio da MP 860/1995).

(REsp 496.949/PR, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
25/08/2009, DJe 31/08/2009) (g.n.)

Observe-se, portanto, que € pacifico, no tribunal ad-
ministrativo, o entendimento sobre a impossibilidade
de se desrespeitar o periodo minimo para paga-
mento estabelecido na Lei 10.101/2000.%%° Contudo, ha

159 £ preciso destacar que a jurisprud@ncia trabalhista refuta essa linha
de entendimentos. Como ja decidido pelo TRT-2* R (RO 010682004
46402009. Rel. Sonia Aparecida Gindro, DOESP 17/03/2009), de-
pendendo do caso concreto, é possivel entender que constituem
simples antecipacio de PLR valores que foram parcelados em 12 meses,
previstos expressamente em acordo coletivo, reconhecido constitucio-
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divergéncia sobre quais parcelas oferecer a tributacao,
se todas ou se somente aquelas pagas ao arrepio da
legislacdao. Se o entendimento ndo ¢ pacifico no CARE
tudo indica que a segunda linha de compreensio ¢ que deve
prevalecer no Judiciario, sobretudo porque mais adequada
aos mandamentos de razoabilidade.

E preciso deixar gizado, por outro giro, que a2 MP
905/2019 alterou substancialmente a Lei 10.101/2000 no
que diz respeito a essa questao:

Art. 2°.[...] § 5° As partes podem: (Incluido pela
Medida Proviséria n® 905, de 2019)

I - Adotar os procedimentos de negociacio es-
tabelecidos nos incisos I e II do caput e no § 10°
simultaneamente; e

II - Estabelecer multiplos programas de parti-
cipagdo nos lucros ou nos resultados, observada a
periodicidade estabelecida pelo § 1° do art. 3°.[...]

§ 8° A inobservancia a periodicidade estabelecida
no § 2° do art. 3° macula exclusivamente os
pagamentos feitos em desacordo com a
norma, assim entendidos:

I - Os pagamentos excedentes ao segundo, feitos
aum mesmo empregado, dentro do mesmo ano civil;e
IT - Os pagamentos efetuados a um mesmo em-
pregado, em periodicidade inferior a um tri-
mestre civil do pagamento anterior.

§ 9° Na hipotese do inciso II do § 8°, mantém-se
a higidez dos demais pagamentos. (g.n.)

nalmente. Para 0o TRT, € possivel, assim, que o pagamento parcelado e
antecipado da PLR, mesmo em desacordo com o que demarca a Lei
10.101/2000, tenha resultado de livre pactuagdo entre as partes
trabalhadora e empresarial e, portanto, nio tenha natureza salarial
(Cf. SAAD, José Eduardo Duarte. CLT comentada. 51* ed. Sdo Paulo:
LTr. 2019, p. 254).
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A discussio, a respeito dos efeitos dessa alteragio, porém,
deve ser intensa, na medida que, nos termos do art. 53, § 1°,
I, da MP 905/2019, ficam condicionados a um “atestado”
do Ministro de Estado da Economia acerca da viabilidade
financeira da Unido. A questdo é que se esta perante uma
disciplina de norma privada que trata do instituto da
PLR e nio de um “beneficio fiscal”’. Assim, o entendimento
razoavel vai no sentido de que a disciplina civilista ja se aplica
imediatamente, como deve se dar em sede de medida pro-
visOria, ou seja, para os acordos que vierem a ser celebrados,

ja se aplica a nova normatizacio.

Entretanto, especificamente nesse tema (parcelas em
desrespeito a periodicidade minima), ndo se vislumbra qual-
quer “beneficio fiscal”, até porque a tendéncia dos tribunais
¢ no sentido de afastar tio somente as parcelas que excedam
ao que vinha disposto na Lei 10.101/2000. Nesse compasso,
a MP que firma regra similar 3 que vinha sendo abracada
pelos tribunais pode tao somente ser entendida como regra
meramente (e expressamente) interpretativa e aplicavel aos
casos pretéritos. Nao tem aplicabilidade, portanto, nesse
tema, a exigéncia de “atestado” de Ministro. Se a medida
provisoria tao somente corrobora o entendimento
pretoriano, ela nio pode ficar na dependéncia de ato de
agente politico do Executivo (“atestado’), por razdes Obvias.

6. Decisdes que versam sobre o
pagamento de valores superiores
aos fixados no plano de PLR -
grupo 6

Em alguns poucos julgados, verifica-se que o CARF
adota entendimento totalmente arbitrario, sem qualquer
amparo legislativo, acerca da impossibilidade de se pagar
aos empregados valores superiores aqueles estipulados
nos acordos.
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Compdem esse grupo um total de 6 acérdaos nos quais
restou consubstanciado a impossibilidade de o pagamen-
to aos funcionarios ultrapassar o teto estipulado nos
acordos. Cabe verificar:

Como visto em nosso esfor¢co tedrico, ao des-
cumprir o acordo firmado entre as partes, ajus-
te este que contou com a anuéncia sindical,
e efetuar pagamento de valores superiores ao
acordado, a Recorrente contrariou preceito da
norma isentiva, atraindo, forcosamente, a inci-
déncia tributaria.

(1*Turma Ordinaria da 2* Camara da Segunda Sec¢io
de Julgamento. Processo n. 11052.001329/201089.
Relator: Conselheiro Carlos Henrique de Oliveira.
Data da Sessio: 05/02/2018)

Como se pode observar da legislacio que rege a matéria,
nao ha qualquer vedagao a essa possibilidade, que esta
dentro da esfera de liberdade de estipulagao (propria
da seara privada). E evidente que nio pode o Fisco inovar e
assumir as vestes de legislador, invadindo a esfera de liberdade
dos privados, tio somente para fazer incidir normas tribu-
tarias. Ademais, o abuso de poder administrativo traduz
prejuizo aos trabalhadores porque corrompe (limita) o
instituto da participag¢do nos lucros ou resultados e dificulta
sua implantagcio e manejo, na medida que, quando pouco,

traz severa inseguranca juridica. E preciso que se coiba essas
medidas adotadas pelo Fisco.

7. Decisbes que versam sobre a
impossibilidade da exclusdo da
base de célculo das contribuicdes
previdenciarias das parcelas pagas
a diretores ndo empregados a
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titulo de participacdo nos lucros e
resultados — grupo 7

Em 2016, a FGV havia identificado divergéncia na ju-
risprudéncia do CARF quanto a incidéncia de contribui¢des
previdenciarias sobre a PLR paga a diretores ndo empregados.
O grupo havia analisado 26 acérdios e verificado que em
15 deles, prevalecia o entendimento no sentido de que tais
pagamentos estavam sujeitos a tributa¢ao.!®

No presente estudo, foi possivel incluir, da mesma for-

ma, no Grupo 7, 26 julgados que versam sobre a impos-
sibilidade de se considerar o pagamento de parcela
atinente a participa¢dao nos lucros ou resultados a
diretores estatutarios (nio empregados) como imune a
contribui¢io previdenciaria.

De acordo com o tribunal administrativo, “a Lei
10.101/2000 ni3o serve como subsidio para fundamentar a
exclusio do PLR paga a administradores nio empregados da
base de calculo das contribui¢des previdenciarias”, isso porque,
segundo a Administra¢ao Fiscal, este tipo de parcela (quando
paga a diretores estatutarios) ¢ regida pelo art. 152 da Lei n°
6.404/1976 e, dessa maneira, “integram a base de calculo das

contribui¢des previdenciarias por inexistir norma especifica
que preveja sua exclusdo do salario-de-contribui¢io.”*!

No mesmo sentido é o entendimento do STE em uma
das rarissimas vezes que se pronunciou sobre o tema:

SEGUNDO AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO EXTRAORDINARIO. ART. 7°, XI,

160 Nesse sentido, SANTI, Eurico Marcos Diniz de;VASCONCELOS,
Breno Ferreira Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS,
Karem Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertorio...,
cit. p. 527.

11 Cf. CSRE Processo n. 15504.724091/201211. Camara Superior de
Recursos Fiscais. R elatora: Conselheira Ana Paula Fernandes. Reedator
designado: Mario Pereira de Pinho Filho. Data da Sessio: 27/03/2019.
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DA CONSTITUICAO.NORMA NAO AUTO-
-APLICAVEL. PARTICIPACAO DOS EMPRE-
GADOS NOS LUCROS OU RESULTADOS
DA EMPRESA. REGULAMENTACAO. LEI N°
10.101/2000. DISTRIBUICAO DE LUCROS
AOS SOCIOS E ADMINISTRADORES. LEI
N° 6.404/76. CONTRIBUICAO PREVIDEN-
CIARIA. NATUREZA JURIDICA DA VER-
BA.AUSENCIA DE REPER CUSSAO GERAL.
QUESTAO INFRACONSTITUCIONAL.

1. O preceito contido no art. 7°, X1, da Constitui-
¢do0 ndo é autoaplicavel e a sua regulamentacio se
deu com a edi¢io da Medida Proviséria n® 794/94,
convertida na Lei n® 10.101/2000. 2. O instituto
da participa¢io dos empregados nos lucros ou
resultados da empresa de que trata o art. 7°, XI,
CEaLein® 10.101/2000 e o art. 28, § 9°, Lei n°®
8.212/91, nio se confunde com a distribuicio de

lucros aos sdcios e administradores autorizada no
art. 152 da Lei n® 6.404/76.

3.A Corte tem, reiteradamente, negado repercus-

sdo geral a questdes envolvendo a incidéncia da

contribuicio previdenciiria sobre parcelas pagas

a trabalhador, com habitualidade ou nio, quando
pende celeuma acerca da natureza juridica das
verbas. Acolhimento da pretensio que passa, ne-
cessariamente, pela analise da natureza juridica das
verbas a luz da Lei n°® 6.404/76.

4. Agravo regimental nio provido.

(RE 636899 AgR -segundo, Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 17/11/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-250 DIVULG
11-12-2015 PUBLIC 14-12-2015) (g.11.)

Disso deflui que nio é imune e nio se pode enquadrar
na desonera¢do tributaria da Lei 10.101/2000 as parcelas
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pagas a diretores nio empregados. Todavia, caso os dire-
tores sejam empregados a mera ocupa¢ao em cargo
de administracao nao desnatura a imunidade da
contribui¢do previdenciaria.

PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESUL-
TADOS (PLR). MEMBROS DO CONSELHO
DE ADMINISTRACAO. CONDICAO DE EM-
PREGADO. POSSIBILIDADE.

O texto constitucional condiciona a desvinculacio
da parcela paga a titulo de PLR da remuneragio
aos termos da lei. O plano de PLR que atende aos
requisitos da Lei n® 10.101/2000 goza da isencio
previdenciaria. Nio hd impedimento legal para
que empregado ocupe assento no Conselho de
Administracio. Assim, carece de fundamento a
presuncio de que membros do Conselho de Ad-
ministracio desempenhariam func¢io de diretores
e, portanto, a PLR paga aos mesmos deveria so-
frer a incidéncia de contribui¢cdes previdenciarias,
uma vez que ausente a condi¢cio de empregado.
Mormente quando resta comprovado o vinculo
empregaticio de tais membros do Conselho de Ad-
ministracio bem como o recolhimento de todos
os encargos trabalhistas decorrentes da relagio de
emprego, como as contribui¢des previdencirias
(parte do trabalhador e a parte patronal), FGTS,
contribuicio sindical, férias etc.

(1* Turma Ordinaria da 2* Camara da 2° Se¢io de
Julgamento. Processo n. 16327.720283/201471.
Relator: Conselheiro R odrigo Monteiro Loureiro
Amorim. Data da Sessdo: 06/06/2017) (g.n.)

Resta claro, pois, que o que inviabiliza a nio incidéncia
da tributagio nas parcelas pagas a titulo de PLR ¢ a sua desti-
nac¢ao a nao empregados. Lado outro, paga a empregados,
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estejam esses ou nio exercendo atividade de administragio,
restam as parcelas sob o palio da norma imunizante.

8. Demais decisdes que nao se
enquadram em nenhum dos
grupos anteriores — grupo 8

Por fim, encontram-se no G8 um rol de acérdaos cujo
tema debatido ndo se encaixa perfeitamente em nenhum dos
grupos anteriores. Neste grupo estio compreendidos 107
julgados. No G8 estio compreendidas decisdes que versam,
dentre outros temas, sobre: (1) (im)possibilidade da despropor-
cionalidade entre o valor da PLR e o valor da remuneracio
do empregado; (i1) impossibilidade de pagamento de PLR
condicionada ao resultado de outras empresas; (iii) recursos
judiciais que foram extintos sem resolu¢do de mérito por
falta de interesse de agir em virtude do julgador entender
que a legislacdo patria é expressa em excluir a PLR da base
de calculo das contribui¢des previdenciarias e (iv) julgados
que aduzem, genericamente, como validos os planos que
obedecem ao disposto na Lei 10.101/2000.

Assim, a despeito de ser este o maior grupo, nio ha
uma homogeneidade nos assuntos discutidos. Por isso, a ne-
cessidade de um grupo residual que abarque algumas outras
decisOes pertinentes.

Nesse G8, cabe mencionar que o Estudo da FGV de 2016
ja havia encontrado 14 acérdaos que marcavam o entendi-
mento no sentido de que as metas podem ser previstas em
documento apartado, desde que levado ao conhecimento dos
beneficiarios. Alguns acérdios ressaltavam que o documento
apartado nio pode ser elaborado unilateralmente pelo emprega-
dor,bem como que deve ser mencionado no acordo de PLR..!®

162 Nesse sentido, SANTI, Eurico Marcos Diniz de;VASCONCELOS,
Breno Ferreira Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS,
Karem Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertdrio...,
cit. p. 526.
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Por outro giro, o CARF havia marcado entendimento
no sentido de que a legislacio nio obriga o empregador a
disponibilizar a PLR a todos os empregados,'® nio havendo
portanto, a necessidade de o plano abranger todos os cola-

boradores.'* ' Da mesma forma, conforme verificado pela
FGV, que hi o entendimento majoritario no CARF (que
ainda se mantém), no sentido de que a legislacio nio obriga
o empregador a estabelecer metas e pagamentos equanimes
aos beneficidrios do plano.'*_podendo haver diferenciacio
conforme o cargo e setor.!¢-!6%

16 Como bem afirma Sérgio Pinto Martins (Direito do trabalho. 28* ed.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 297), “a participacdo nos lucros também
podera ser feita mediante uma participaciao geral dos trabalhadores
nos lucros, relativa a toda a empresa, ou parcial, em que se verificam
os lucros por setores ou se¢Ges das empresas”.

1% A FGV, analisou quatro acérddos do CARF nesse sentido, como se
pode verificar em SANTI, Eurico Marcos Diniz de;VASCONCELOS,
Breno Ferreira Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS, Karem
Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertério..., cit. p. 526.

> Como explica Sérgio Pinto Martins (Direito..., cit. p. 299), os beneficia-
rios da PLR podem ser trabalhadores urbanos ou rurais; trabalhadores
avulsos (tendo em vista que o art. 7°, XXXIV da CRFB/1988 outorga
igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso). Para o Autor, o trabalhador
domeéstico foi excluido do direito a PLR, bem como o servidor
publico (o art. 39, § 3° da CRFB/1988 nio faz referéncia ao art. 7°,
XI). Para o Autor, o trabalhador temporario também nio possui
esse direito em razao de a Lei 6.019/194 nio versar sobre o tema.

16.

1 Como afirma Sérgio Pinto Martins (Direito..., cit. p. 297), “é possi-
vel também que se levem em conta caracteristicas pessoais dos
empregados, como antiguidade na empresa, cargo, assiduidade,
grau de produtividade, remunerac¢ao, condi¢Ges do traba-
lhador, que possui um niimero maior ou menor de filhos, ou
também um critério igualitario de distribuicio entre cada empre-
gado, verificando-se, porém, as caracteristicas de cada empresa. A lei
também poderia adotar um critério misto, compreendendo todos
os elementos anteriormente mencionados ou até mesmo outros. Na
Franca, o empregado tem de ter pelo menos um ano na empresa
para receber a participacdo nos lucros.” Ja em 1968, para Pontes de
Miranda (Comentarios a Constituicao de 1967. Sio Paulo: Revista dos
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Com relagio ao pagamento de PLR com acoes, 0 CARF
ja admitiu o pagamento com a¢Oes da companhia, sem atrair
a incidéncia da contribui¢io previdenciaria.'® Por outro lado,
o entendimento majoritirio do CARF vai no sentido de que
a PLR pode ser calculada sobre resultados, lucros ou ambos,
portanto, ndo pode o Fisco desconsiderar o acordo de PLR
para fins tributarios quando nio foi apurado lucro.'”

Tribunais, 1968, t.6, p. 112-113), a participa¢io nos lucros poderia ser
distribuida de forma proporcional ao salario; conforme a produgao
do trabalhador; conforme os anos de servi¢o; ou mesmo variavel,
conforme frequéncia do trabalhador.”

167 Cf. SANTI, Eurico Marcos Diniz de; VASCONCELOS, Breno
Ferreira Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS, Karem
Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertorio..., cit. p.
526. Com rela¢do a possibilidade de a PLR ser paga com base em
lucros e resultados de outras empresas do mesmo grupo econdmico,
conforme a pesquisa da FGV,n3o ha consenso na jurisprudéncia
do CARE havendo sido identificados, até 2016, 3 acérdaos favo-
raveis e 4 contrarios. Entretanto, como verificam Maria Hemilia
Fonseca, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes e Gustavo Campoli
Machado (Participacio..., cit. p. 175), inimeros sio 0s mecanismos
que possibilitam a evasio de valores da base, como opera¢cdes de
comércio exterior entre partes vinculadas ou mesmo operagdes
internas entre empresas de um mesmo grupo econémico de forma
a escoar o lucro para apenas uma delas, a qual estrategicamente nao
teria empregados. Nesse tltimo caso, uma das medidas antievasivas
poderia ser o estabelecimento da participa¢io por grupo econdmico
e ndo por empresas individuais.

1% Como afirma Sérgio Pinto Martins (Direito. .., cit. p. 300), em home-
nagem ao principio da isonomia, na rescisdo contratual antecipada,
¢ devido o pagamento da parcela de forma proporcional aos meses
trabalhados, pois o ex-empregado concorreu para os resultados posi-
tivos da empresa.

1% Como identificaram, em 2 julgados, SANTI, Eurico Marcos Diniz

de;VASCONCELOS, Breno Ferreira Martins; SILVA, Daniel Souza
Santiago da; DIAS, Karem Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes
(Repertério..., cit. p. 527).

170 Cf. SANTI, Eurico Marcos Diniz de;VASCONCELOS, Breno Ferrei-
ra Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS, Karem Jureidini;
HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertorio..., cit. p. 527.
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Os estudos da FGV apontaram, também, que nio ha
consenso na jurisprudéncia do CARF quanto a possibi-
lidade de descaracterizagio da PLR nos casos em que os

pagamentos efetuados restaram desproporcionais quando
comparados com o salirio do empregado.'” Nessa seara,

a RFB vem promovendo autua¢des eivadas de “subjetivi-
dade”, firmando um pretenso limite para o pagamento da
PLR aluz de um “juizos de razoabilidade” proprio de cada
agente fiscal (ou julgador administrativo). Infelizmente, em
muitas situagdes, as fundamenta¢des dadas pelo Fisco para
os autos de infracdo sio singelas e superficiais, bem como
eivadas de subjetivismos.'”

Outra questio que merece destaque diz respeito ao
pagamento da PLR guando os funcionarios ndo cumpriram
as metas. O julgamento levado a cabo no TRF-3, deixa clara
a posi¢ao do tribunal que entendeu que havia verba salarial
e ndo participagio nos lucros:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ARTIGO
557, § 1°, DO CODIGO DE PROCESSO CI-
VIL. PLR. CONTRIBUICAO. INCIDENCIA.
DESACORDO COM PREVISAO LEGAL.|...]

3.A CF/88, artigo 7°, inciso XI determina que a
participa¢do nos lucros ou resultados deve seguir
a regulamentacio infraconstitucional.

71 Nesse sentido, SANTI, Eurico Marcos Diniz de;VASCONCELOS,
Breno Ferreira Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS,
Karem Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes (Coord.). Repertorio...,
cit. p. 527.

172 Nesse sentido, PELA, Carlos. A participag¢o..., cit. p. 100-101. Para
ilustrar a subjetividade com que a questio é conduzida, basta conferir
o Acordio CARF de n. 2201-003.591 (da Turma Ordinaria da 2*
Camara de Julgamento, da 2* Secdo, em julgado do dia 09/05/2017)
do qual se pode extrair o seguinte trecho: “Para dar plena eficicia a
norma em questio, & preciso investigar a situacdo concreta e verificar
se ha uma compatibilidade racional entre o que € pago a titulo de
salario e o plus que seria devido a titulo de PLR.”
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4.A redagio da Lein® 8.212/91 estatuinoj - § 9° do
art.28:“§ 9° Nio integram o salario-de-contribui¢io
para os fins desta Lei, exclusivamente: (R edacio dada
pela Lei n® 9.528, de 10.12.97) j) a participa¢io nos
lucros ou resultados da empresa, quando paga ou
creditada de acordo com lei especifica;”

5.0 ST]J firmou entendimento de que nio incide
a contribui¢io previdenciaria sobre participacio
nos lucros e resultados somente quando pagos de
acordo com a legislacio (alei especifica que regula
a matéria atualmente é a n° 10.101/2000, resul-
tado da conversio da MP n° 794/94, publicada
em 30/12/1994).

6. A autora nio demonstrou o cumprimento da
previsio contida na Lei n. 10.101/2000, pois o
acordo celebrado entre ela e seus empregados
nao expressa regras claras e objetivas no
que pertine a fixacdo dos direitos substantivos da
participagio e das regras adjetivas.

7.A autora nio comprovou, nos termos do artigo
330 do CPC, as suas alegacdes iniciais quanto aos
critérios objetivos aplicados nas avaliacGes
individuais a partir de metas estabelecidas para
cada funcionario, até porque estas niao estao
esclarecidas no acordo.

9. Ha documentos nos autos comprovando que

funcionarios que nio atingiram as referidas metas,

ainda assim, receberam valores, inclusive, superio-
res aos previstos no acordo e que eram aplicados

critérios diversos.

10.A autora também nio cumpriu o cumprimento
do previsto no §2° do art. 3° da Lei 10.101/2000:
“E vedado o pagamento de qualquer antecipacio
ou distribui¢do de valores a titulo de participacio
nos lucros ou resultados da empresa em periodici-
dade inferior a um semestre civil, ou mais de duas
vezes N0 mesmo ano civil”.
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11. Agravo legal a que se nega provimento.
(TRF — 3. Agravo Legal em Apelagio Civel no
0016135-28.2005.4.03.6100/SP; 2005.61.00.
016135-3/SP. Rel. Des. Federal José Lunardelli.
Decisao de 12/09/2011) (g.n.)

De todo o exposto, resta uma firme conclusio: é preciso
que se contenha o “furor regulatério” (abuso do poder regulato-
rio) por parte da Administracdo Fiscal e impedir que se minimize,
abusivamente, as margens de livre estipulacdo dos empregadores
e empregados, nos exatos termos da Lei 13.874/2019 (Lei da
Liberdade Economica) tio somente para fazer incidir tributos.

Nio resta davidas de que, como bem afirma Carlos
Pela, a Lei 10.101/2000 “nio foi concebida para favorecer
o Estado, nem para facilitar a imposi¢ao da visao dos agentes
fiscais sobre os direitos dos contribuintes”.'” A incidéncia
das contribui¢des previdenciarias apenas podem acontecer
quando ficar claramente demonstrado que os valores nio
correspondem a lucros ou resultados e sio utilizados como
substituto do salario. Entretanto, como cedi¢o,a RFB qua-
se nunca faz essa demonstracdo, mas, a0 contrario, tio
somente pratica “juizos subjetivos” ou se vale de “conclusoes
subjetivas e arbitrarias”, sem qualquer suporte normativo,
para limitar a imunidade e fazer incidir tributos por sobre
fatos que nao admitem a incidéncia tributaria.'™

Juizos de razoabilidade por parte de agentes adminis-
trativos e julgadores apenas podem ser exarados em “zonas
de certeza” e nio podem servir como artificio para fazer
incidir tributos. O procedimento do Fisco vem sendo algu-
mas vezes arbitrario e pouco técnico, merecendo corre¢io.
Cabe ao CAREF e os tribunais recolocarem a locomotiva
por sobre os trilhos.

173 Cf. PELA, Carlos. A participacio..., cit. p. 114.
174 Nesse sentido, PELA, Carlos. A participagio..., cit. p. 113-114.
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