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RESUMO: Abordagem da validade de clausula normativa prevista em acordo ou
convengdo que traz previsdo de obrigatoriedade no pagamento de participagdo nos
lucros ou outro pagamento similar com o mesmo propdsito, pelo empregador, sendo
este uma entidade sem fins lucrativos. Visa apresentar a natureza juridica do pagamento
e sua origem no contexto patrio, bem como da expressa exclusdo prevista no texto da
Lei 10.101/2000 quanto ao referido pagamento pelas entidades filantropicas. A
conclusdo restara alicercada pela atual jurisprudéncia dos Tribunais laborais,

especialmente do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o.
Palavras-chave: Lucro, Norma Coletiva, entidade.

ABSTRACT: Management of normative validity clause provided for in the agreement
or convention that brings prediction obligation to pay profit sharing or other similar
payment for the same purpose, by the employer, which is a non-profit organization.
Aims to present the legal nature of the payment and its parental origin in the context as

well as the express exclusion provided in the text of the Law 10.101/2000 as to such
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payment by charities. The conclusion will remain grounded for the current

jurisprudence of labor courts, especially the Regional Labor Court of the 2nd Region.
Keywords: Earnings, Standard Collective entity

DA PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS
CONCEITO E NATUREZA

Ensina o ilustre magistrado Sérgio Pinto Martins:
“A participacdo nos lucros é o pagamento feito pelo empregador ao empregado,
em decorréncia do contrato de trabalho, referente & distribuicdo do resultado
positivo obtido pela empresa, o qual o obreiro ajudou a conseguir™

J& Pedro Paulo Teixeira Manus afirma que a participagdo nos lucros e resultados
tem como fundamento a cooperagdo entre empresas e empregados, quer na instituicdo
do beneficio quer na consecucédo de seus objetivos, dai por que ndo é estabelecida forma
obrigatoria, o que também se verifica no direito estrangeiro, bem como depende de
situacdo econdmica que permita antever a possibilidade de lucros e resultados de que se
possa participar.’®

Assim, pressupde a existéncia de lucro da empresa empregadora para 0
respectivo pagamento ao obreiro, eis que nunca o prejuizo pode ser repassado ao
empregado, afinal, o risco da atividade econdmica € exclusivo do empregador,
conforme conceituagéo do artigo 2° da CLT.

Perfeitamente distinta de gratificagdo ou prémio, pois estes decorrem de
reconhecimento ao trabalho do obreiro, tratando-se de mera liberalidade’ do

empregador e independe da existéncia de lucro.

5 Direito do Trabalho, 28 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2012. p.291.

6 Direito do Trabalho, 6 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2011.p. 278.

" Evidente que se o empregador de forma habitual adimple verba sob a nomenclatura de gratificacdo, tal valor
transmuta-se em obrigag8o contratual, ou seja, integra obrigatoriamente a remuneracdo do trabalhador. Inteligéncia
da Stmula 207 do STF.
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Dai a necessidade de defini¢cdo do termo lucro, eis que todo o tema orbita sob a
existéncia desta condicdo para a realizagdo do respectivo pagamento ao trabalhador.

Segundo Sérgio Pinto Martins lucro seria o resultado da atividade econémica da
empresa, abatidas as despesas do empreendimento. Decorre diretamente das sobras do
exercicio da atividade econdmica por parte da empresa. O lucro deve ser liquido, ou
seja, 0 lucro existente ap6s deduzidas rodas as despesas de receita obtida pela empresa.®

Como bem ensina Alice Monteiro de Barros:

Vérias obje¢des patronais forma feitas ao instituto em exame. Sustentam ser ele

incompativel com a estrutura capitalista, a qual se funda o direito de propriedade

privada, alegam ainda, que o risco do empreendimento econdmico recai

necessariamente sobre o empregador, justificando a pertinéncia do lucro.’

DA ENTIDADE FILANTROPICA.
DA EXCLUSAO EXPRESSA DA LEI 10.101 DE 2000.

Preliminarmente h& necessidade de distinguir sociedade e associagdo. A primeira
possui finalidade lucrativa, enquanto a segunda, respaldada em objetivos culturais,
religioso, recreativos ou morais, ndo possui fim lucrativo.

Como ensina Nelson Godoy Bassil Dower:

Uma associagdo ndo visa a lucros de qualquer natureza. Os associados ou seus

diretores ndo podem receber dividendos ou lucros; toda a renda liquida da

associacdo deve reverter em proveito de suas finalidades estatutarias.°

Os recursos da entidade séo integralmente aplicados em suas finalidades
institucionais, atendendo seu Estatuto Social, demonstrados pelas suas despesas e
investimentos patrimoniais.

As entidades sem fins econdmicos possuem limitagbes constitucionais e

infraconstitucionais.

8 Obra citada. p. 293.
® Curso de Direito do Trabalho, 3 ed. Sdo Paulo: Ltr. 2007. p. 778
1 DOWER, Nelson Godoy Bassil. Instituicbes de Direito Publico e Privado.13 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2005.
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O artigo 150 da Constituicdo Federal de 1988 confere a entidade condigéo
privilegiada, conforme:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I- exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

I1- instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagao
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da denominagao
Juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

I11- cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que
os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou;

IV- utilizar tributo com efeito de confisco;
V- estabelecer limitagdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos

interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedégio pela
utilizaclo de vias conservadas pelo Poder Publico;

VI - instituir impostos sobre:
a) patriménio, renda ou servigos, uns dos outros;
b) templos de qualquer culto;

c) patrimbnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacOes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos 0s requisitos da
lei;

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.

Na norma constitucional estabelece que as instituicdes se dediquem
exclusivamente as finalidades educacionais ou sociais sem fins lucrativos.
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O legislador, ciente da insuficiéncia e ineficiéncia administrativa estatal,
conferiu a imunidade como incentivo ao investidor privado em realizar tarefas que
deveriam ser suprimidas pelo ente publico.

Pode ainda ocorrer que a lei de tributagdo esteja proibida, por dispositivo da
Constituicdo, de incidir sobre certos fatos. Ha, neste caso, imunidade. A regra
constitucional impede a incidéncia da regra juridica de tributagdo. Caracteriza-
se, portanto, a imunidade pelo fato de decorrer de regra juridica de categoria
superior, vale dizer, de regra juridica residente na Constitui¢do, que impede a
incidéncia da lei ordinaria de tributag&o.

O que distingue, em esséncia, a isen¢do da imunidade é a posicdo desta Ultima
em plano hierarquico superior. Dai decorrem consequéncias da maior
importancia, tendo-se em vista que a imunidade, exatamente porque
estabelecida em norma residente na Constituicdo, corporifica principio superior
dentro do ordenamento juridico, a servir de bussola para o intérprete, que ao
buscar o sentido e o alcance da norma imunizante ndo pode ficar preso a sua
literalidade.

Ainda que na Constitui¢do esteja escrito que determinada situagdo é de isencao,
na verdade de isengdo ndo se cuida, mas de imunidade. E se a lei porventura
referir-se a hipdtese de imunidade, sem estar apenas reproduzindo, inutilmente,
norma da Constituicao, a hipotese ndo sera de imunidade, mas de isencao."11

E nasce dai a necesséria prote¢do da entidade sem fins lucrativos, eis que trata-se

de verdadeiro substituto da hipossuficiéncia estatal.

N&o visam lucros ou a remuneragdo dos individuos que as promovem ou
mantém. A imunidade... deve abranger os impostos que por seus efeitos
econdmicos... desfalcariam o patriménio, ou diminuiriam a eficacia dos servicos
ou a integral aplicacdo das rendas aos objetivos especificos daquelas

entidades™*?.

1 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2007. p. 154.
12 Direito Tributério Brasileiro, 10? edi¢do, Forense, pagina 108, cit. Francisco Das Chagas Barroso, in A
isengdo/imunidade do ICMS e as entidades assistenciais.
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/20679-20680-1-PB.htm. Acesso em 2.6.2013.
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Neste sentido destaca-se a intengéo do legislador ao mencionar expressamente a
entidade filantrépica como excluida do rol dos empregadores obrigados ao repasse de
eventuais resultados aos seus funcionarios.

Primeiramente, tal entendimento atende a razoabilidade. Afinal, sendo uma
entidade sem fins lucrativos, cujo capital é integralmente revertido para a manutengao
da empresa, ndo existindo distribui¢do a qualquer titulo.

A conceituacgdo de filantropia impede raciocinio diferente.

E nesta esteira a Lei n° 10.101/00 em seu artigo 2°, pardgrafo 3°, inciso I,
disp0e:

§ 3% N&o se equipara a empresa, para os fins desta Lei:

| - a pessoa fisica;

Il - a entidade sem fins lucrativos que, cumulativamente:

a) ndo 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;

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

d) mantenha escrituracéo contabil capaz de comprovar a observancia dos
demais requisitos deste inciso, e das normas fiscais, comerciais e de
direito econdmico que Ihe sejam aplicaveis.

Assim, a entidade que atender cumulativamente 0s mencionados requisitos esta
excluida expressamente de efetuar qualquer pagamento de resultados aos seus
funcionérios.

Exatamente 0 mesmo posicionamento existia na Medida Provisdria 794 de
29.12.1994, que inaugurou o0 tema no direito brasileiro e que resultou na lei
10.101/2000.

Na referida Medida Provisoria estabelecia que toda a empresa deveria
*““convencionar com seus empregados, por meio de comissédo por eles escolhida, a

forma de participacéo daqueles em seus lucros ou resultados™
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Note-se a clara intencéo de limitar o0 pagamento para as empresas, ou Seja, houve
respeito a conceituacdo do artigo 2° da CLT que prescreve:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e
dirige a prestacao pessoal de servigo.

Assim, a priori, restava excluida a entidade sem fins lucrativos, eis que nao
enquadrada no conceito de empresa. Tanto € assim, que a propria legislagdo trabalhista
traz no pardgrafo primeiro do referido artigo 2 a inclusdo expressa da entidade
filantropica como empregador, conforme:

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da
relacdo de emprego, os profissionais liberais, as instituicbes de
beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras instituicdes sem fins
lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados

Se ndo bastasse, a Medida Provisoria 1698/1998 ja mencionou expressamente a
exclusdo da entidade sem fins lucrativos, antevendo integralmente os termos do artigo
20, paragrafo 3°, inciso Il da Lei n° 10.101/2000.

Também cabe frisar que a lei brasileira observou os preceitos ja estabelecidos
em normas estrangeiras.

Igual tratamento a entidade sem fins lucrativos confere a lei francesa (94-640 de
25 de julho de 1994), no qual determina que a empresa tenha finalidade lucrativa,
excluindo, portanto, as instituicdes sem fins lucrativos.®

Nesse mesmo sentido lecionam Alan Riboli Costa e Silva e Gustavo Saad Diniz:

Como ndo h& lucro ou distribuicho de resultados em uma fundacdo ou
associagdo filantropica, posto que os resultados devem ser reaplicados na
finalidade social da entidade, ndo podem ser equiparadas situacdes amplamente
desiguais. Uma situacdo é a sociedade empreséaria, que produz lucros e os
distribui. Outra situagdo, completamente distinta, é da fundac&o ou associagéo,
que tem superdvit advindo de atividade econ6mica e 0s reverte para as suas
finalidades.

13 Jodo, Paulo Sérgio. Participacéo nos lucros ou resultados das empresas. Sdo Paulo: Dialética, 1998. p. 66.
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Fica descaracterizado o elemento principal da participacdo nos lucros, que é
justamente a distribui¢do dos resultados com os empregados, compartilhando a
lucratividade da empresa. No caso das entidades filantrdpicas, ndo ha lucro ou
apropriagdo por parte dos administradores ou associados e a reparticdo de
resultados significa a diminuigdo do potencial econdmico para realizagéo das
finalidades.

Contudo, a aplicacdo da referida norma € praticamente inexistente, afinal,
muitas convengdes coletivas de trabalho criaram a figura do abono especial,
assim, todas as instituicdes enquadradas no inciso |1, do 8 3°, da Lei 10.101/00,
estariam obrigadas a pagar o abono especial, ao invés da participacdo nos
lucros, “burlando” assim, a esséncia da lei de participacéo nos lucros. ™

Conclui-se que as entidades filantropicas ficaram, desde o texto original,

excluidas tacitamente do Programa de Participagdo de Lucros e Resultados.

DA IMPOSSIBILIDADE DA NORMA COLETIVA AFRONTAR LEI
ORDINARIA

N&o ha como se cogitar que convengdo coletiva seja hierarquicamente superior a
lei. Tal reflexdo se faz necessaria pelo fato da participacdo nos lucros e resultados
depender de previsdo em norma coletiva.

E talvez aqui se encontre o ponto nevrélgico do tema ora debatido.

Através de norma coletiva e estabelecido os pardmetros para o pagamento do
beneficio, mas poderia por meio dela afrontar os termos da lei?

Evidentemente néo.

Encontra-se no éapice da pirdmide das fontes a Constituicdo, seguida da lei
complementar, da lei ordinaria, da lei delegada, do decreto legislativo, dos decretos

(regulamentos), das portarias, da sentenca normativa, do laudo arbitral, da convencéo

14 participagéo nos lucros e a incompatibilidade com as instituicdes filantrépicas. Publicado na Revista Nacional de
Direito. http://www.nacionaldedireito.com.br/doutrina/1117/participa-0-nos-lucros-e-a-incompatibilidade-com-as-

institui-es-filantr-picas. Acesso em 02.05.2013.
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coletiva, dos acordos coletivos, do regulamento interno da empresa e do contrato de
trabalho."

Sérgio Pinto Martins ensina que “as normas coletivas séo inferires
hierarquicamente a lei. A Lei, que é editada pelo Poder Legislativo, é superior
hierarquicamente & norma coletiva, que pode ser fruto da composicdo das partes ou de
imposicdo pelo Poder Judiciario nos dissidios coletivos”.*®

A lei é a expressdo da vontade do Estado, e esta persiste autbnoma, independente
do complexo de pensamentos e tendéncias que animaram as pessoas cooperantes na sua
emanacéo."’

Igualmente fica afastada a validade da clausula normativa sob a rubrica de abono
especial, termo utilizado em inumeras convengdes coletivas.

Também descabe a aplicagéo do Principio da norma mais benéfica, pois este ndo
pode significar a eliminacéo do Principio da Hierarquia das Leis.

De grande valor a licdo do doutrinador Patrick Maia Merisio:

O Direito do Trabalho depende do reconhecimento da hierarquia das fontes

legais, 0 que pé desprezado por uma ampliacdo excessiva e abusiva do principio

da aplicacdo da norma mais favoravel, o qual ndo exclui a observancia dos
procedimentos validos e regulares para a produg&o de uma fonte do Direito.*®

Infelizmente referido principio vem sendo banalizado na interpretacdo das
normas trabalhistas, no qual uma simples cldusula normativa pode se sobrepor
expressamente ao dispositivo legal.

Destaca-se da parémia: quod contra legem fit, pro infecto habetur (*o que se faz

contra a lei é tido como ndo feito”)™.

DA JURISPRUDENCIA

15 Barros, Alice Monteiro. Obra citada. p. 127.

'8 Direito do trabalho, 28 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 875.

7 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Interpretacéo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2010., p.130.
18 Direito coletivo do trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 6.

¥ MAXIMILIANO, Carlos. op. cit. p.227
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O Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regido, através de recentes

julgados, também chancela 0 mesmo posicionamento juridico, no qual a entidade

filantropica, desde que atendendo todos os requisitos do inciso Il do 3° paragrafo do

artigo 2° da referida lei 10.101 de 2000, esta desobrigada ao pagamento da referida

verba.

Nesse sentido transcrevemos:

A reclamada € entidade filantropica, segundo noticia o Certificado de Inscri¢do
expedido pelo Conselho Municipal de Assisténcia Social -COMAS/SP, em 26 de
marco de 2007, com validade de trés anos (doc. 23, fl. 280), motivo pelo qual
ndo ha falar-se em participacdo nos lucros e resultados, de acordo com o Lei
10.101/2000. Assim, inadmissivel que as normas coletivas acostadas com a

inicial, que prevéem tal pagamento, se sobreponham & lei ordinaria.?

Por fim, requer o reclamante pagamento de PLR com base nas normas coletivas
acostadas aos autos. Todavia, 0 pleito ndo merece guarida. Compulsando os
autos, o contrato social da reclamada (fs. 194/215) d& conta que a ré é
associacdo civil de natureza confessional, beneficente, filantropica, sem fins
econdmicos e lucrativos, de carater educacional, cultural e de assisténcia
social. A Lei 10101/2000, que trata da participagdo nos lucros de empresa, no
seu artigo 2°, § 3° preceitua que ndo sdo consideradas empresas para fins de
PLR, a entidade sem fins lucrativos que, cumulativamente ndo distribua
resultados, a qualquer titulo, ainda que indiretamente, a dirigentes,
administradores ou empresas vinculadas, aplique integralmente os seus
recursos em sua atividade institucional e no pais, destine o seu patriménio a
entidade congénere ou ao poder puablico, em caso de encerramento de suas

atividades. E exatamente o caso da reclamada. Por essa razdo, ndo existe

2 TRT 22 REGIAO - 16* TURMA - PROCESSO TRT/SP No. 0165700-38.2008.5.02.0011 ORIGEM : 11 VARA
DO TRABALHO de SAO PAULO RECORRENTE : MARIA RIBAMAR BARROS DA SILVA RECORRIDO :
ASSOCIAGAO JESUITA DE EDUCAGAO E ASSISTENCIA SOCIAL. PUBLICAGAO 19.03.2012.
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amparo legal para a pretensdo obreira, posto que ndo apresentada qualquer
prova no sentido de descaracterizar a condi¢do de entidade sem fins lucrativos

da reclamada.?

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE- PERICIA TECNICA: “"Se o conjunto
probatdrio demonstra que ndo foi propiciado ao obreiro, no exercicio de suas
funcdes, adequado equipamento de protecdo individual, procede o adicional de
insalubridade”. Recurso ordinario da reclamada a que se nega provimento.
PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS - ISENCAO: "Comprovado
que a reclamada é entidade de assisténcia social (sem fins lucrativos), com
certificado de inscricdo devidamente expedido com fundamento no artigo 3.°, da
Lei n.° 8742/1993,improcede a prestacdo relativa & participacdo nos lucros e

resultados". Recurso ordinario da autora a que se nega provimento. %

CONCLUSAO

Assim, embora o Direito do Trabalho prestigie a protecdo do trabalhador e a
maximizagdo dos direitos e garantias, ndo pode haver afronta a primazia da lei e do
Estado de Direito.

Afinal, entendimento diverso seria afronta direta ao Principio da legalidade
esculpido no artigo 5% da Constituicdo Federal, no qual estabelece que “Ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”

Conclui-se que ¢é ilegal a clausula normativa que afronta os termos da

Lei10.101/00, especialmente o texto previsto em seu artigo 2°, paragrafo 3°, inciso Il,

2L TRT/SP N° 0228100-76.2009.5.02.0036 11 Turma RECURSO ORDINARIO ORIGEM: 368 VARA DO
TRABALHO DE SAO PAULO MAGISTRADA SENTENCIANTE: DANIELA ABRAO MENDES DE
CARVALHO RECORRENTE: WANILTON RIBEIRO DE CARVALHO RECORRIDO: ESCOLAS
PROFISSIONAIS SALESIANAS. Data da publicagdo: 05-12-2012.

2 TRT 22 Regido 11°8 TURMA — PROCESSO 02093-2007-061-02-00-0, Relator: DORA VAZ TREVINO, Data de
Julgamento: 02/03/2010, Data de Publicagdo: 10/03/2010.
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quanto a impossibilidade de pagamento do beneficio da participacdo nos lucros pelas
entidades sem fins lucrativos.

A peculiar natureza contabil da entidade filantropica, amparada pela propria
Constituicdo Federal (artigo 150) ndo pode ser afetada diretamente por ato previsto em

norma coletiva.
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