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    1. INTRODUÇÃO


    Os acordos de Participação nos Lucros ou Resultados — PLR fazem parte do cotidiano das empresas e possuem alta relevância no âmbito das relações trabalhistas. Ainda que a sociedade esteja cada vez mais complexa, robotizada, com inúmeros tipos de produção, negócios, tecnologia e serviços, o ser humano continua a exercer papel fundamental para os resultados das organizações. Dessa forma, para estas, é altamente estratégico pensar em maneiras de atrair, reter e estimular os seus profissionais, visando um sincero engajamento deles com as metas e resultados esperados por tais empresas.


    A Constituição Federal de 1988, em seu artigo 7º, inciso XI, garantiu aos trabalhadores o direito à participação nos lucros ou resultados, de forma desvinculada da remuneração (salários). Esse detalhe se mostra deveras importante, pois o legislador constituinte pretendeu assegurar que a verba identificada como PLR fosse tratada, para fins tributários, com características legais próprias, diferenciando-a da regra geral das verbas comuns da folha de salários das empresas.


    Por meio da Medida Provisória — MP nº 794, de 29 de dezembro de 1994, o presidente Itamar Franco disciplinou o assunto. Tal MP foi reeditada por mais de setenta vezes, até que, finalmente, no segundo mandato do presidente Fernando Henrique Cardoso, restou convertida na Lei nº 10.101/2000.


    Com base no comando constitucional, a legislação ordinária preservou a característica de manter os valores pagos a título de PLR de forma desvinculada da remuneração (salários). Tal condição, contudo, não se mostrou capaz de garantir a segurança jurídica na implantação desses programas. Detalhes da negociação coletiva, prazos de assinatura, estilo e redação das metas, sujeitos abrangidos, forma de pagamento, dentre outros pormenores passaram a ser rigorosamente analisados e interpretados pela fiscalização tributária.


    Dessa forma, nos últimos anos, diversas empresas foram autuadas pela Receita Federal por conta de seus acordos/planos/programas de Participação nos Lucros ou Resultados. Em certas situações, quando a fiscalização entende que o plano de PLR não atende aos requisitos legais, os valores pagos a esse título são considerados como mera remuneração regular (salários) dos trabalhadores contemplados.


    Tal interpretação, obviamente, traz enormes reflexos de natureza tributária, como a exigência por parte do Fisco do recolhimento de contribuições previdenciárias sobre os valores pagos, bem como a glosa da dedutibilidade das despesas de PLR da apuração do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica — IRPJ e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido — CSLL para as empresas tributadas pelo lucro real, além de multas e juros de mora.


    Entretanto, vale destacar que certos fatores utilizados como critérios para a autoridade fiscal aferir se um plano de PLR atende aos preceitos legais não se encontram expressamente previstos na Lei nº 10.101/2000. Assim, é relativamente comum que as fiscalizações se apoiem em conceitos abstratos e subjetivos, inferências ou conceitos e interpretações contidas em decisões proferidas pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, por exemplo.


    Nesse sentido, diversas empresas que atuaram de boa-fé na condução de seus programas de PLR acabam sendo penalizadas com autuações vultosas, em absoluta contramão às necessidades que o País possui de estimular sua capacidade produtiva, de criação e empreendedorismo.


    A sensação de insegurança nos instrumentos jurídicos (acordos, convenções coletivas) para a formatação dos programas de PLR é evidente. Mesmo grandes empresas, nacionais e multinacionais, com relevantes assessorias jurídica e contábil, já foram destinatárias de autuações dessa natureza.


    É necessário, portanto, a partir de uma análise crítica, ponderar sobre: as complexidades que envolvem a elaboração de um plano de PLR; as disposições que constam em lei; os critérios que estão sendo utilizados pela fiscalização nas autuações; os pontos de atenção a serem observados pelas empresas; os reflexos tributários das autuações; a jurisprudência administrativa (foco do presente trabalho) e judicial sobre o tema; e, por fim, as propostas e considerações para mitigar riscos na sua formatação.


    Algumas organizações, quando buscam formalizar os instrumentos negociais de PLR, estão mais preocupadas com as consequências exclusivamente trabalhistas e, muitas vezes, focadas apenas em evitar greves ou paralisações decorrentes da pressão sindical e insatisfação de seus empregados. Na prática, é possível que as preocupações decorrentes de possíveis reflexos tributários sobre a PLR sejam tratadas como matéria de ordem secundária, quando muito.


    Com o advento das alterações ocorridas na Consolidação das Leis do Trabalho — (CLT) por meio Reforma Trabalhista (Lei nº 13.467/2017), há uma expectativa de que diversos segmentos empresariais passem a atuar com mais intensidade na criação de normas coletivas, apoiados na premissa do “negociado sobre o legislado”.


    Em tais negociações, entretanto, as eventuais consequências de ordem tributária dos planos de PLR podem ser relativizadas (ou simplesmente ignoradas) ao não observar os critérios previstos na legislação e outros que costumeiramente são utilizados pelas autoridades fiscais e pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF na análise da legalidade de tais documentos. Dessa forma, os executivos das empresas, por questões políticas, práticas ou de relacionamento com os dirigentes dos sindicatos de trabalhadores, podem assumir riscos desnecessários no momento de conclusão das regras e condições para a assinatura dos instrumentos jurídicos dos referidos planos/programas.


    De fato, esse descuido se revela um contrassenso, pois as autuações tributárias relativas ao PLR podem atingir somas expressivas, milionárias, a depender do tamanho da folha de salários da empresa. Nesse sentido, é necessário que tais dirigentes ponderem com responsabilidade se os critérios definidos na formatação do programa de PLR podem ou não colocar a atividade empresarial em situação de risco e vulnerabilidade perante o ordenamento jurídico.


    Como se percebe, a atualidade do tema é cristalina. Por meio da Medida Provisória nº 905, de 11 de novembro de 2019, o Poder Executivo alterou diversos pontos da Lei nº 10.101/2000, com o intuito de buscar solucionar algumas controvérsias existentes na interpretação dos dispositivos legais e aumentar a segurança jurídica. Contudo, tal MP não logrou êxito e acabou sendo revogada.


    Posteriormente, as mesmas regras de PLR da MP nº 905/2019 (que haviam sido revogadas) foram novamente inseridas por emenda parlamentar, no momento da análise do Projeto de Lei de Conversão nº 15, de 2020, o qual analisou a Medida Provisória nº 936/20, que instituiu o Programa Emergencial de Manutenção do Emprego e da Renda.


    Inicialmente, o Poder Executivo vetou as regras em questão, mas o Congresso Nacional, em sessão de 04 de novembro de 2020, derrubou o veto e foram concretizadas importantes alterações na Lei nº 10.101/2000 por meio da publicação da Lei nº 14.020/2020. Adiante trataremos desses detalhes.


    Há que se destacar, ainda, que a elevada carga tributária incidente sobre a folha de pagamento é motivo de inúmeras críticas por parte da sociedade, em especial das instituições que representam o empresariado, como as Federações e Confederações da Indústria e Comércio. Dessa forma, por conta dos incentivos tributários existentes no pagamento de PLR, as empresas se utilizam dessa prerrogativa para estimular os seus empregados e, também, para alinhar de forma estratégica os seus objetivos empresariais às metas definidas pela alta Administração.


    O artigo 3º da Lei nº 10.101/2000 estabelece expressamente que a PLR não constitui base de incidência de nenhum encargo trabalhista. Além disso, também dispõe que, para as pessoas jurídicas que façam apuração na sistemática do lucro real, será permitido deduzir a PLR como despesa operacional das participações atribuídas aos empregados nos lucros ou resultados.


    Portanto, superada essa curta e objetiva introdução a respeito dos desafios que temos a tratar sobre a temática da PLR, passaremos a um breve histórico e, posteriormente, às questões práticas que envolvem esse assunto.


  

    


    


    

      2. BREVE HISTÓRICO SOBRE A LEGISLAÇÃO DA PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS — PLR NO DIREITO BRASILEIRO

    


    Ao analisarmos o histórico legal a respeito dos programas de participação nos lucros e resultados no Brasil, identificamos que o primeiro regramento foi trazido já na Constituição Federal de 1946. Dispôs o constituinte:


    Art. 157 — A legislação do trabalho e a da previdência social obedecerão nos seguintes preceitos, além de outros que visem a melhoria da condição dos trabalhadores: [...] IV — participação obrigatória e direta do trabalhador nos lucros da empresa, nos termos e pela forma que a lei determinar. (destaque nosso)


    Temos a impressão de que o constituinte de 1946 se precipitou ao determinar que a participação nos lucros teria de ser “obrigatória” e que a participação do trabalhador teria de ser “direta”. Na prática, nada mais fez do que criar uma norma extremamente inflexível, mas com eficácia limitada, pois o citado comando constitucional só poderia produzir efeitos após a publicação de uma lei ordinária que o disciplinasse.


    Normas com esse caráter tendem a ser rejeitadas, pois, ainda que a referida Constituição tenha sido escrita há mais de setenta anos, já naquela oportunidade as empresas existentes tinham cada qual sua realidade econômica, revelando-se uma pretensão descabida do Estado impor uma participação de lucros de forma praticamente coercitiva.


    Talvez tivesse sido mais oportuno ter estabelecido um caráter facultativo, estimulando que os trabalhadores buscassem o pagamento de sua participação nos lucros por meio de negociação coletiva e reivindicações diretamente com as empresas.


    Sergio Pinto Martins assevera que havia argumentos na época de que a não implantação ocorria justamente por conta desse viés obrigatório, pois a norma constitucional desestimulava e até mesmo impedia a participação facultativa e indireta. Relata o referido autor que a dependência de lei ordinária remetia a diversas incertezas, pois caberia ao legislador, e não às partes, definir regras, por exemplo, sobre a forma de repartição de lucros, tempo de empresa necessário ao trabalhador, requisitos de produção e assiduidade, possibilidade ou não de dedução dessa despesa, dentre outros.1


    Arion Sayão Romita relata que, apesar da ausência de regulamentação legal, alguns projetos chegaram a ser apresentados ao Congresso Nacional. No entanto, esclarece que “não se registraram manifestações de entidades representativas dos trabalhadores com reivindicação dirigida à regulação, por lei ordinária, do mandamento da Lei Maior”.2


    Naquela oportunidade, o projeto de maior relevância sobre o tema foi o do deputado Paulo Sarasate, de nº 1.038, o qual chegou a ser aprovado em Comissão Especial em novembro de 1952, mas após o envio ao Senado, lá permaneceu sem votação até a promulgação de próxima Constituição, conforme esclarece Paulo Sergio João.3


    Sobre o assunto, após a Constituição Federal de 1946, a de 1967 em seu artigo 158, inciso V, estabeleceu que:


    Art. 158 — A Constituição assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos termos da lei, visem à melhoria, de sua condição social: (...)


    V — integração do trabalhador na vida e no desenvolvimento da empresa, com participação nos lucros e, excepcionalmente, na gestão, nos casos e condições que forem estabelecidos;


    Como se percebe, a Carta Magna de 1967 retirou a participação “obrigatória e direta” do trabalhador e, ao mesmo tempo, trouxe uma sistemática muito mais abrangente, ao possibilitar ao trabalhador uma integração na vida da empresa, bem como uma participação na gestão, a depender de regulamentação.


    A Emenda Constitucional nº 1, de 1969, trouxe nova redação apenas na parte final do dispositivo, mantendo o caput do artigo 158 da Carta e, sem qualquer alteração relevante, dispôs que: “Art. 165. [...] V — integração na vida e no desenvolvimento da empresa, com participação nos lucros e, excepcionalmente, na gestão, segundo for estabelecido em lei”; [...] ( grifo nosso).


    A teor dessa disposição e de uma análise a respeito da omissão sindical sobre a norma constitucional de participação nos lucros, Arion Sayão Romita4 pondera que:


    Ao contrário da Constituição de 1946, as Cartas de 1967 e 1969 não aludem a participação obrigatória direta. Está presente a concepção economista-produtivista típica do regime capitalista, o que talvez explique o desinteresse que as classes trabalhadoras sempre manifestaram pelo instituto, já que jamais a reivindicaram, via de atividade sindical, a promulgação de lei ordinária que viesse dar atuação à regra constitucional, além de não forcejarem pela inclusão de cláusula específica nas convenções coletivas de trabalho.


    Outro fator histórico interessante é trazido por Marcelo Mascaro Nascimento.5 Relata o referido autor que algumas empresas, por liberalidade, tiveram a iniciativa de efetuar pagamentos de participação nos lucros, ainda que não houvesse lei determinando os seus critérios.


    Contudo, tais empresas enfrentaram forte resistência dos Tribunais, os quais estavam amparados no Enunciado nº 251 do Tribunal Superior do Trabalho — TST, que versava: “A parcela da participação nos lucros da empresa, habitualmente paga, tem natureza salarial, para todos os efeitos legais”. Resta óbvio concluir que a iniciativa de tais empresas não teve repercussão para incentivar essa prática no mercado, uma vez que a jurisprudência caminhou no sentido de penalizar aquelas que tiveram a iniciativa, aumentando os custos e incidências para o pagamento da PLR.6


    Sergio Pinto Martins7 acentua que, na época em questão, o principal requisito para considerar se a participação nos lucros teria ou não natureza salarial seria a habitualidade em seu pagamento, e que, portanto, se esporádica, não seria possível considerá-la como salário. Revela o citado autor que até mesmo o Supremo Tribunal Federal (STF) chegou a enfrentar o tema, tendo concluído que as “gratificações de balanço” pagas de forma habitual integravam a remuneração do trabalhador, sendo devida a incidência de Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (FGTS) e da contribuição previdenciária, conforme se constata nos Recursos Extraordinários (RE) 100.086-PE, de 19848, e 77.036-4, de 19829.


    É simples perceber que, com tal cenário delineado, as empresas não iriam se empenhar na busca da implantação de planos de participação nos lucros.


    A Constituição Federal de 1988 pretendeu mudar essa perspectiva. Trouxe inovação e introduziu expressamente, além da participação nos lucros, a possibilidade da participação nos resultados das empresas. Também foi cristalina ao afirmar que tais verbas encontram-se desvinculadas do conceito jurídico da remuneração.


    A impressão era que se buscava, finalmente, trazer segurança jurídica a essa prática, estimulando a sua utilização pelas empresas. Assim prescreveu o constituinte:


    Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:


    [...]


    XI — participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei;


    [...]


    De modo semelhante às Constituições anteriores, o artigo 7º, inciso XI da atual Constituição continuou sendo apenas uma norma programática, com eficácia limitada. Pedro Lenza10 destaca que esse tipo de norma não vislumbra produzir efeitos imediatos, uma vez que depende de legislação infraconstitucional. No entanto, é possível afirmar que essa diretriz acaba, ao menos, por estabelecer uma espécie de dever ao legislador ordinário.


    É nítido constatar a preocupação do constituinte em sinalizar, ainda que de modo implícito, que a legislação que viesse a regulamentar os planos de participação nos lucros ou resultados deveria ser absolutamente cuidadosa, especialmente a esclarecer requisitos para que essa verba não fosse considerada como natureza salarial. A inquietação era latente, pois a conversão dessa verba em espécie de salário poderia acarretar consequências tributárias, especialmente os encargos previdenciários e de FGTS.


    Um dos principais efeitos da desvinculação da PLR da remuneração dos empregados é o de afastar a disposição tributária relativa ao artigo 195, inciso I, alínea “a”, da Constituição Federal, com redação alterada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998, que assevera:


    Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais:


    I — do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:


    a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício;


    [...] ( grifo nosso)


    Sobre o dispositivo acima transcrito, Kiyoshi Harada aduz que o legislador constituinte, com demasia de linguagem, quis “garantir a constitucionalidade da exação incidente sobre qualquer importância paga, devida ou creditada em função do trabalho prestado, independentemente da relação de emprego”. 11


    Os planos de PLR, portanto, apesar de terem origem na relação de natureza trabalhista, dependiam essencialmente de uma correta aplicação no âmbito tributário, pois tal condição era essencial para que as empresas se sentissem estimuladas a efetivamente implantar esses programas.


    O constituinte de 1988 reforçou em outro dispositivo a importância da desvinculação do salário de sistemas de remuneração que privilegiem ganhos econômicos resultantes da produtividade do trabalhador. É o que se verifica no artigo 218 da Carta Magna de 1988:


    

      Art. 218. O Estado promoverá e incentivará o desenvolvimento científico, a pesquisa, a capacitação científica e tecnológica e a inovação:

    


    [...]


    § 4º A lei apoiará e estimulará as empresas que invistam em pesquisa, criação de tecnologia adequada ao País, formação e aperfeiçoamento de seus recursos humanos e que pratiquem sistemas de remuneração que assegurem ao empregado, desvinculada do salário, participação nos ganhos econômicos resultantes da produtividade de seu trabalho. (grifo nosso).


    A regulação da disposição prevista no artigo 7º, inciso XI, da Constituição de 1988 demorou seis anos para se concretizar. Ainda assim, se deu por meio de iniciativa do Poder Executivo, que publicou a Medida Provisória nº 794/1994. Como é cediço, o artigo 62 da Constituição Federal prevê que esse instrumento seja utilizado em caso de “relevância e urgência”, o que se revela um tanto paradoxal para um assunto que já havia resistido a inúmeros projetos e anteprojetos de lei.12


    Interessante contexto histórico se deu no período após a promulgação da Constituição, em 05 de outubro de 1988, até a entrada em vigor da Medida Provisória supra, em dezembro de 1994. Apoiadas nas disposições havidas no artigo 7º, inciso XI, do texto constitucional, algumas empresas fizeram por liberalidade o pagamento de PLR e deixaram de efetuar o recolhimento previdenciário sobre tal verba, por entender que a regra de desvinculação da remuneração trazida pela Lei Maior seria interpretada como norma de eficácia plena (ou contida, mas jamais limitada).


    Não obstante, o STF construiu jurisprudência no sentido de que, como não havia lei ordinária disciplinando o disposto no artigo 7º, inciso XI, da Constituição, seriam devidas as contribuições previdenciárias sobre o valor pago a título de PLR nesse período de inexistência de regulação específica.13


    Passadas mais de duas décadas, a discussão se tornou o tema 344 da Repercussão Geral, cujo julgamento ocorreu no RE nº 569.44114, apreciado pelo plenário em 2014. Em síntese, o ministro Dias Tofolli (Relator) caminhou no sentido de que o preceito constitucional deveria ser interpretado como autoaplicável no que diz respeito à desvinculação da remuneração, ficando pendente ao legislador ordinário apenas regulamentar a forma da referida participação. Na ocasião, ao defender que não deveria haver a incidência das contribuições previdenciárias, Dias Toffoli chegou a afirmar: “Não vamos punir quem deu efetividade à Constituição!”.


    Entretanto, o ministro Teori Zavascki apresentou voto divergente, destacando a existência de jurisprudência de ambas as Turmas do STF no sentido de ser devida a incidência do tributo. Relatou que, quando era ministro do Superior Tribunal de Justiça (STJ), julgou várias vezes o assunto apoiado em tais decisões. Ao final, ressaltou que, em sua opinião, não havia sentido em alterar um entendimento pacífico já consolidado há tanto tempo sobre fatos ocorridos no passado distante. Por fim, o Relator restou vencido, sendo proferidos os votos em maioria concordando com o voto divergente, ao entenderem que a isenção deveria ser interpretada de forma restritiva no período que não havia lei regulando a PLR.
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