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DO DIREITO DE PARTICIPACAO DOS EMPREGADOS NA EMPRESA
Julio Bernardo do Carmo*
1. LEGISLAGAO PERTINENTE

Art. 7, item Xl, da Constituicdo Federal de 1988.

“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigao social:

“XI- participagéo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracéo, e,
excepcionalmente, participagao na gestao da empresa, conforme definido em lei.”

Medida Proviséria n. 1136, de 26 de setembro de 1995 (DOU 27.09.95), que
dispbe sobre a participacao dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa e
da outras providéncias, com o seguinte teor:

“O Presidente da Republica, no uso da atribuicdo que lhe confere o art. 62 da
Constituicdo, adota a seguinte Medida Proviséria, com forca de lei:

Art. 12, Esta Medida Proviséria regula a participagao dos trabalhadores nos lucros
ou resultados da empresa como instrumento de integragao entre o capital e o trabalho
e como incentivo a produtividade, nos termos do art. 79, inciso Xl, da Constituicdo.

Art. 2°. Toda empresa devera convencionar com seus empregados, por meio de
comissao por eles escolhida, a forma de participagdo daqueles em seus lucros ou
resultados.

§ 12. Dos instrumentos decorrentes da negociagao deverao constar regras claras
e objetivas quanto a fixacdo dos direitos substantivos da participagdo e das regras
adjetivas, inclusive mecanismos de afericdo das informacdes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribuigédo, periodo de vigéncia e prazos
para revisao do acordo, podendo ser considerados, entre outros, 0s seguintes critérios
e condicdes:

a) indice de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;

b) programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.

§ 2°. O instrumento de acordo celebrado sera arquivado na entidade sindical
dos trabalhadores.

Art. 3% A participagao de que trata o artigo 2° ndo substitui ou complementa a
remuneragao devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidéncia de
qualquer encargo trabalhista ou previdenciario, ndo se lhe aplicando o principio da
habitualidade.

§ 1°. Para efeito de apuragdo do lucro real, a pessoa juridica podera deduzir
como despesa operacional as participagdes atribuidas aos empregados nos lucros ou
resultados, nos termos da presente Medida Provisoéria, dentro do préprio exercicio de
sua constitui¢do.

§ 2°. E vedado o pagamento de qualquer antecipacao ou distribuicdo de valores
a titulo de participagao nos lucros ou resultados da empresa em periodicidade inferior
a um semestre.
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§ 3°. A periodicidade semestral minima referida no paragrafo anterior podera ser
alterada pelo Poder Executivo, até 31 de dezembro de 1995, em fungéo de eventuais
impactos nas receitas tributarias ou previdenciarias.

§ 4°. As participagdes de que trata este artigo serdo tributadas na fonte, em
separado dos demais rendimentos recebidos no més, como antecipagao do Imposto
de Renda devido na declaragéo de rendimentos da pessoa fisica, competindo a pessoa
juridica a responsabilidade pela retencédo e pelo recolhimento do imposto.

Art. 4°. Caso a negociagao visando a participacdo nos lucros ou resultados da
empresa resulte em impasse, as partes poderao utilizar-se dos seguintes mecanismos
de solugao de litigio:

|. mediagéo;

Il. arbitragem de ofertas finais;

§ 1°. Considera-se arbitragem de ofertas finais aquela que o arbitro deve restringir-
se a optar pela proposta apresentada, em carater definitivo, por uma das partes.

§ 2°. O mediador ou arbitro sera escolhido de comum acordo entre as partes.

§ 3°. Firmado o compromisso arbitral, ndo sera admitida a desisténcia unilateral
de qualquer das partes.

§ 4°. O laudo arbitral tera forgca normativa, independentemente de homologagao
judicial.

§ 5°. A participagao de que trata o artigo 19, desta Medida Provisoria, relativamente
aos trabalhadores em empresas estatais, observara diretrizes especificas fixadas pelo
Poder Executivo.

Paragrafo Unico. Consideram-se empresas estatais as empresas publicas,
sociedades de economia mista, suas subsididrias e controladas e demais empresas
em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com
direito a voto.

Art. 62. Ficam convalidados os atos praticados com base na Medida Provisoéria
n. 1.104, de 25 de agosto de 1995.

Art. 7°. Esta Medida Proviséria entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, 26 de setembro de 1995; 174 da Independéncia e 107° da Republica.
(a) Fernando Henrique Cardoso e Paulo Paiva'.”

2. A PARTICIPACAO NOS LUCROS DA EMPRESA NAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS

A primeira Constituicdo brasileira a dispor sobre o direito de participacdo do

' A previsao quanto a participagao dos empregados nos lucros da empresa sempre foi vista como
de eficacia limitada, ou seja, na pratica pouco ou nada valia, enquanto ndo houvesse lei
infraconstitucional dispondo de forma especifica sobre a matéria. Lei ainda néo existe, mas, com
o desiderato de ocupar-lhe o espago, foi editada a Medida Proviséria n. 794, de 29.12.1995, que,
nao tendo sido convertida em lei, foi seguida por outras medidas provisérias que, ressalvadas
pequenas alteragdes, vém a cada més renovando seus efeitos, para tornar impositiva a regra no
sentido de que ‘... toda empresa devera convencionar com seus empregados, mediante negociagao
coletiva, a forma de participagéo destes em seus lucros e resultados”.
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empregado foi a de 1946 (art. 157, item V), com o principio da “... participacao
obrigatéria e direta do trabalhador nos lucros da empresa, nos termos e pela forma
que a lei determinar”, jamais regulamentado pela lei ordinaria, com o que nao houve a
eficacia do principio.

A Constituicdo de 1967 (art. 158, item V) ampliou 0 mandamento para “integracéo
do trabalhador na vida e no desenvolvimento da empresa, com participacao nos lucros
e, excepcionalmente, na gestdo, nos casos e condi¢cdes que forem estabelecidos”,
sendo que o Unico resultado pratico que proveio desse principio foi a criacdo pela
legislacdo ordinaria de um fundo social, denominado Programa de Integracédo Social -
PIS, que mais tarde foi conectado a um outro fundo, denominado por sua vez Programa
de Assisténcia ao Servidor Publico - PASEP. O primeiro deles era destinado ao setor
privado e era garantido pelos recolhimentos efetuados pelas empresas com base no
seu faturamento e na renda indicada nas declaragdes para fins tributarios. O segundo,
como se depreende de seu proprio nome, era destinado ao setor publico.

Amauri Mascaro Nascimento entende que os programas em apreco (PIS - PASEP)
ndo se caracterizaram rigorosamente como uma participagédo direta nos lucros da
respectiva empresa, mas como uma forma participativa num fundo geral das empresas
e que contemplou o trabalhador de baixa renda, especialmente, com um pagamento
anual, que se convencionou chamar de décimo quarto salario, além de retiradas, de
valor inexpressivo, nas aposentadorias. Tirante isso, no entender do renomado jurista,
a promessa contida na Constituicado de 1946 nao se realizou porque, primeiro, nao foi
possivel encontrar uma férmula de participagcdo direta nos lucros capaz de atender
aos diversos tipos de empresas, grandes, médias e pequenas, por maiores que fossem
as tentativas nesse sentido, através de projetos de lei que, sobre os quais nunca
havendo consenso, nado lograram passar pelo Congresso Nacional, de molde a
transformar-se em lei2.

E consenso geral entre os doutos que outro fator inibidor da introdugdo em nosso
pais dos sistema de participagdo nos lucros da empresa, em que pese a iniciativa
isolada de uma ou outra empresa neste sentido, era a definigao judicial da natureza
salarial dos valores pagos aos empregados a tal titulo, sobrecarregando-se, assim, os
6nus patronais, com a obrigatoriedade de fazer incidir sobre esses valores todos os
demais encargos sociais, salariais e previdenciarios, como, e.g., recolhimento das
contribuicoes para o fundo de garantia por tempo de servico e para a previdéncia
social. Isto serviu, na pratica, de forte desestimulo para a implantagdo de planos de
participacdo nos lucros negociados entre 0 empregador e 0s seus empregados ou
sindicatos.

A proposta da Constituicdo de 1967 tem sido tachada, por sua vez, de mais
imaginaria, afastada de forma extrema do mundo pratico, pois ousou aludir a co-gestao
da empresa, forma sabidamente ultra-evoluida e maxima de integracéo do trabalhador
na vida da empresa, e por isso também fadada ao esquecimento geral, pois jamais foi

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do Trabalho na Constituicdo de 1988, Ed. Saraiva,
1989, p. 145.
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regulamentada pela legislacdo ordinaria, eis que nem mesmo tentativas foram feitas
no sentido de se institucionalizar a co-gestdo em nosso pais, devido a total falta de
clima propicio a sua efetivagao®.

Facil entrever-se que, até a superveniéncia da Constituicdo Federal de 1988, a
participacéo nos lucros da empresa ateve-se quando muito a algumas experiéncias
isoladas e espontaneas de determinados empregadores, com acentuada énfase para
as chamadas empresas estatais, sem que se lograsse chegar a uma legislagcao
especifica, no plano ordinario, que pudesse dar efetivo cumprimento ao mandamento
constitucional.

A Constituicao Federal de 1988, como ja ressaltado alhures, agasalhou no inciso
Xl, de seu artigo 79, a participagcdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneragao e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme
definido em lei.

Quando se coloca o texto em confronto com o inciso X, do art. 7°, do Projeto
saido da Comissédo de Sistematizacao, verifica-se, de pronto, como evoluiu o
pensamento dos nossos Constituintes sobre o tema em aprego.

O art. 79, do texto submetido pela Comissdo de Sistematizagédo ao plenario da
Assembléia Nacional Constituinte, rezava que a participacao nos lucros, desvinculada
da remuneracao, e na gestdo da empresa, seria definida em lei ou em negociagao
coletiva.

Os textos coincidiam, todavia, em dois pontos: o primeiro deles relacionava-se
com o campo de aplicacdo da norma, abrangendo tanto os trabalhadores urbanos
como os rurais; o segundo deles diz respeito a énfase dada a circunstancia de que a
distribuicdo dos lucros nao teria carater salarial.

O ponto discrepante cingiu-se a regulamentacéo do instituto da participacéo nos
lucros. Para a comissao, isto se faria por meio de lei ou de convengéo coletiva. O
plenario da Assembléia Nacional Constituinte decidiu eliminar a possibilidade de a
matéria ser tratada em convengao ou acordo coletivo de trabalho e deu ao inciso Xl o
texto em epigrafe.

Como se |é na Medida Provisoéria editada pelo Governo Federal, a participagao
nos lucros da empresa devera ser fruto de um acordo direto, ndo necessariamente
coletivo, firmado entre uma comissao escolhida pelos empregados e o chefe da
empresa, sendo facultado as partes negociadoras, em caso de impasse, 0 recurso a
mediacao ou a arbitragem de ofertas finais.

A participagado do trabalhador na gestdo da empresa, que ja era prevista na
Constituicdo de 1967, igualmente néo se insere em norma constitucional auto-aplicavel,
dependendo de regulamentacéo por lei ordinaria, sequer ainda cogitada.

O principio constitucional tem como propésito imediato a intervencao juridica na
ordem econoémica em defesa do trabalhador, com o objetivo de reformular a estrutura
social, numa tentativa de corrigir as distor¢cdes decorrentes da denominada questao
social. Significa para o empregado tomar parte no governo da empresa. Ndo se
confunde com a participagéo nos lucros, que quer dizer participar dos resultados, mas
ndo necessariamente da gestao. Nem se confunde com a participacdo no capital, que

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit. p.145.
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significa a propriedade da empresa. Uma empresa pode ter um sistema de participagao
na gestao sem ter os demais e vice-versa.

A co-gestdo, como ressaltado, € a forma mais evoluida e completa de
representacao dos trabalhadores na empresa.

Na atualidade, o mais aperfeicoado sistema de co-gestdo de empresa em paises
capitalistas & o da Alemanha, iniciado em 1848, que constitui uma combinacdo de
diversas formas, que vao desde os conselhos ou comissbes de representacao de
trabalhadores, nas empresas, até a composigdo dos 6rgaos diretivos da empresa,
com a presenca de representantes tanto de acionistas como dos trabalhadores na
direcdo, com cargos de diretores de trabalho, no conselho fiscal, com a distribuicéo
das vagas entre representantes dos acionistas e dos trabalhadores, tudo segundo o
processo de eleicdo, de garantia dos representantes dos trabalhadores contra
dispensas arbitrarias e com especificacdes sobre os poderes conferidos as
representagdes dos trabalhadores, para opinar ou deliberar sobre os diversos assuntos,
de ordem econdmica ou social.

Tem sido afirmado que a co-gestao trouxe como conseqliéncia a ocorréncia, na
Alemanha, de greves em quantidade consideravelmente menor, fato a demonstrar
que o instituto juridico em apreco, quando bem regulamentado no plano ordinario,
contribui para diminuir consideravelmente os conflitos coletivos que podem exsurgir
da luta entre o capital e o trabalho.

3. A PARTICIPACAO DOS EMPREGADOS NA EMPRESA E O DIREITO
COMPARADO

Consoante Mario de La Cueva, a idéia de outorgar aos trabalhadores uma
participagao nos lucros das empresas teve sua origem na Franga, sendo que a primeira
iniciativa neste sentido deve-se a um industrial de nome Leclaire, proprietario de uma
fabrica de pinturas e de artigos de cristais, datada do ano de 1842, ocasiao em que
enfrentou a oposigao ferrenha de outros empresarios, mas acabou sendo imitada por
diversos outros paises®*.

Para Eduardo Gabriel Saad, todavia, a idéia em aprego é bem mais antiga, pois
desde 1794, quando Albert Gallatin, secretario do Tesouro de Jefferson, decidiu distribuir
entre os empregados parte dos seus lucros nas industrias de vidro, muitas experiéncias
semelhantes foram feitas e a maioria delas ndo apresentou os resultados esperados®.

Vejamos como a matéria é disciplinada no direito positivo de alguns paises.

1. A Constituicdo espanhola, de 27 de dezembro de 1978, néo faz referéncia
expressa a participagdo do empregado nos lucros da empresa. Alias, a democracia
espanhola - depois de Franco - ndo incluiu, no texto da sua Lei Fundamental, muitas
disposicoes sobre os direitos dos trabalhadores, tendo transferido a matéria para a lei
ordinaria.

4 CUEVA, Mario de La. Derecho Mexicano del Trabajo, Editorial Porrua S.A. Mexico, 1959, p.
678.
5 SAAD, Eduardo Gabriel. Constituicao e Direito do Trabalho, LTr, 1989, p. 117.
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O Estatuto dos Trabalhadores espanhdis, de 14 de marco de 1980, ndo se ocupa
do tema em apreco. Contudo, os pactos coletivos ndo estdo impedidos de fixar o
disciplinamento da participagdo do empregado nos lucros da empresa.

2. A Constituicao italiana, de 12 de janeiro de 1948, nos arts. 35 usque 38, relaciona
os direitos dos trabalhadores e, entre eles, ndo figura a participagéo nos lucros.

Sarasate explica porque entre os italianos o instituto da participagéo nos lucros
nao fez grandes progressos na area laboral. Na opiniao do referido autor o art. 2102,
do Cédigo Civil, estabelece, como base normal para sua fixagéo, os lucros liquidos da
empresa. E o art. 2099 admite a participagao como salario exclusivo ou complementar.
No primeiro caso (salario exclusivo), se um convénio coletivo ndo assegura um salario
minimo ao trabalhador, na hipétese de ndo haver lucro ou quando este seja inferior a
certa importancia, a conclusao é que nao existe contrato de trabalho, mas um contrato
de sociedade especial®.

3. A Lei Fundamental da Alemanha, de 23 de maio de 1949, ndo dedica qualquer
disposigao a participagao nos lucros. Alids, inexiste na Alemanha a obrigatoriedade
da distribuicdo de lucros entre os empregados. A matéria é regulada pelos proprios
interessados num pacto coletivo. O caso mais conhecido é o da ética Zeiss, embora o
lucro distribuido ndo exceda a 8% do total das folhas de pagamento.

De modo geral, os empresarios alemées dao preferéncia a participagdo nos
resultados de melhor produtividade de mao-de-obra.

A lei de 1976 organiza o Conselho responsavel pela co-gestao, com a participacao
de representantes do empresario, dos empregados graduados e os daqueles de menor
hierarquia.

4. O Peru, México, Chile, Bolivia, Venezuela e Equador consagram em suas
constituicdes a imperatividade da norma.

5. A Franca, pela lei n. 65.566, de 12.07.1965, estabeleceu medidas concretas
sobre a participagao nos lucros (Emenda Vallon), mais de um século e meio depois de
Napoledo haver autorizado a participagdo dos empregados nos lucros da Comédie
Francaise. A Lei de 22.06.1967 deu permissao ao Governo para efetivar a participacao
dos empregados nos lucros das empresas, 0 que se fez por meio de varias ordenangas.

Sao atingidas por essas providéncias apenas as empresas com mais de 100
(cem) empregados.

Sob o comando de De Gaulle, a Franca afastou-se da lei que criara as agdes de
trabalho. No apés-guerra, até 1960, a Franga tendeu a conceder favores fiscais aos
empresarios que dividissem seus lucros com os empregados.

As linhas basicas da Ordenancga n. 67.693, de 1967, eram as seguintes: a) a
distribuicdo nos lucros é obrigatéria nas emporesas com mais de 100 empregados; b)
durante cinco anos os trabalhadores ndo podem transferir ou movimentar as acdes
adquiridas da empresa com a sua quota nos lucros desta; ¢) mediante negociacdes
diretas, empregador e empregados discutirdo as formas de gestao de capital formado
pela distribuicdo dos lucros; d) a norma legal procura, deliberadamente, incentivar o
dialogo entre a administragdo da empresa e os empregados.

8 SARASATE, Paulo. Participagao nos lucros, Freitas Bastos, 1968, p. 94.
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Com arrimo na Constituicao de 1958, foi editada a Lei n. 73-4, de 2 de janeiro de
1973, determinando a elaboragdo do Codigo do Trabalho. Neste, os artigos L-442 a L-
443-10 e R-442 e seguintes sdo dedicados ao tema em apreco sob a denominagao de
“participacéo dos assalariados nos frutos da expansao das empresas”. As empresas
devem formar uma “reserva especial de participacdo dos trabalhadores”, mas, em
contrapartida, sdo contempladas com favores fiscais.

Um decreto do Conselho de Estado informa o critério de calculo da redugéo do
imposto e fixa, outrossim, como as supracitadas normas se aplicam a matriz e as filiais
de uma empresa.

6. Na Inglaterra, desde 1865, realizam-se experiéncias sobre a matéria, sendo
que os éxitos se alternam com os fracassos. Ainda hoje, os ingleses conservam a
participacédo nos lucros na érbita das negociagdes entre empresarios e empregados.

7. A Constituicdo portuguesa, de 2 de abril de 1976, nos seus artigos 31 a 63,
refere-se a todos os direitos dos trabalhadores. Sua riqueza de pormenores faz lembrar,
de certo modo, a nova Constituicao brasileira. E certo, porém, que os portugueses nao
ergueram o instituto da participagéo nos lucros ao plano constitucional.

8. Na Noruega, uma lei de 1972 criou os chamados Conselhos de Representantes
em todas as empresas com mais de 200 empregados. Esses 6rgdos constituidos de
2/3 de representantes de acionistas e 1/3 de trabalhadores, tém a incumbéncia de
eleger o Conselho de Administracdo com autoridade para decidir sobre todas as
questdes, inclusive aquelas respeitantes a investimentos e reorganizagdo de
trabalhadores. De observar-se que nos referidos conselhos os acionistas terdo sempre
representantes em nimero superior ao dos representantes dos empregados.

9. Na Suécia, os comités de empresas tém fungéo de informagao e consulta, sendo
que seu poder é praticamente nulo. Em 1972, uma lei exigiu que dois trabalhadores
integrassem o conselho de diretores das empresas com mais de 500 empregados.

10. Na Dinamarca, uma lei de 1947 instituiu nas empresas Conselhos de
Cooperagao. Sao incluidas na esfera da co-gestdo as questdes relacionadas com a
organizagao do trabalho, seguranga e bem-estar.

11. Nos Estados Unidos da América nao existe qualquer disposicao legal sobre
co-gestao.

Em contrapartida, os contratos coletivos abrigam, com freqliéncia, disposigoes
tendentes a abrir vias de comunicacao entre os trabalhadores e os empresarios. E
exatamente por esse meio que, naquele pais, procura-se dar corpo a democracia
industrial.

4. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO DIREITO DE PARTICIPAGAO DOS
EMPREGADOS NOS LUCROS DA EMPRESA

Para Paulo Sarasate, em sua obra ja mencionada, ha uma auséncia de unidade
ou de aproximagao conceitual acerca de um mesmo fendmeno juridico, por serem
diversas suas modalidades, as quais variam de pais para pais, ou, mesmo, de empresa
aempresa que adotam o sistema, em consequliéncia de somente em casos excepcionais
estar a matéria regulada com a devida precisdo em trechos legislativos.

O referido autor cita uma pletora de conceitos:
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De Georges Bry, que o tem como a modalidade do contrato de trabalho segundo
a qual o trabalhador recebe do patrao, além do seu salario, uma parte nos beneficios da
empresa, ndo como associado desta, senao como trabalhador que coopera na produgao.

De Charles Robert, para quem a participagdo nos lucros € uma convencao livre,
expressa ou tacita , conforme o caso, pela qual um patrdo da ao seu empregado, além
do salario normal, uma parte dos seus beneficios, sem participagdo nas perdas.

De Nélio Reis, que o visualiza como a convengao, no contrato de trabalho, pela
qual o trabalhador tem direito a receber o salario consistente em uma parte fixa e outra
variavel, previamente determinada e calculada sobre os lucros da empresa.

De Arnaldo Siissekind, que o concebe como método de remuneragdo com o
qual se assegura ao beneficiario uma parcela percentualmente fixada, dos lucros
obtidos pelo empreendimento econémico.

G. Bayon e Perez Botija enfatizam ser direito dos trabalhadores receberem uma
compensacgao proporcional aos lucros obtidos pela empresa, sem contribuir, se for o
caso, para compensar as perdas.

Octavio Bueno Magano, na esteira do ensinamento de Lyon Caen, entende que
a participagdo em lucros constitui remuneragdo prépria do contrato de sociedade.
Nada obtante, a sua compatibilidade com o contrato de trabalho deve ser reconhecida,
desde que se apresente com carater supletivo. A ressalva explica-se pela
impossibilidade de ser a remuneracéo totalmente aleatéria. Nesses termos, ndao ha
titubear em admitir a natureza salarial da participagéo em lucros, derivando dai a sua
inclusdo no calculo de outros beneficios como férias, décimo terceiro salario, aviso
prévio e indenizagao’.

Assim, de acordo com os referidos conceitos e ainda sob a 6tica de outros
entendimentos doutrinarios, a natureza juridica da participacao nos lucros da empresa
tem assumido faceta multiforme, podendo ser ressaltadas, dentre outras, as seguintes
teses:

a) A participacdo considerada como salario. Neste sentido preleciona Hernainz
Marquez em seu Tratado, p. 343, sendo que tal critério tem lastro no direito positivo de
varios paises, citando-se, dentre outros, a Espanha, cujo artigo 44, da Ley de contrato
de trabajo, de 31.3.1944, determina que a remuneracao consiste total ou parcialmente
na participagdo nos lucros da empresa. No mesmo diapasao o art. 2099, do Cédigo
Civil ltaliano, onde se 1é que “il prestatore di lavoro pué anche essere retribuito in tutto
o0 in parte con la partecipazione agli utili o ai prodotti, com provigione o con prestazione
in natura’.

b) A participagdo como ato de liberalidade da empresa. De fato, quando M.
Leclaire, o empresario francés que iniciou o regime de participacao, distribuiu 12.266
francos entre seus empregados , nao resta ddvida que o fez generosamente, sem dar
cumprimento a uma obrigacédo precedente, de carater vinculativo.

c) A participagado como reconhecimento da tese marxista da plus-valia. A tese da
plus-valia, no entender de alguns doutrinadores, nao constitui o resultado de um
descobrimento de Karl Marx. Podem ser encontrados antecedentes nos fisiocratas,
que falam de um produto “neto”, referindo-se a diferenca de valor entre o que é pago

”MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho, LTr, 22 edi¢éo, 1976.
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ao trabalhador e o que é produzido por este. Em Owen, que o visualiza como um
excedente do preg¢o de producdo. Em Proudhom que o qualificava de um erro de
conta e ainda em Adam Smith, quem entendia que se tratava de deducdes feitas no
rendimento do trabalho aplicado no cultivo da terra. Para os asseclas dessa tese, a
plus-valia constitui a melhor justificagdo da reparticio dos beneficios. E que a mesma
permite apoiar em dados objetivos e comprovaveis, através de um exame econémico
contabil das empresas, a reparticdo de uma determinada cota de beneficios. Assim
entendida, a participagéo constitui um passo, um avango, em uma relagdo sinalagmatica
imperfeita e ndo um sacrificio de uma classe em beneficio de outra®.

d) A participac@o como resultado de uma associac¢ao entre o capital e o trabalho.
Essa tese aparece de forma expressa na enciclica Mater et Magistra, de Joao XXIII.
Consoante seu ensinamento “é completamente falso atribuir s6 ao capital ou s6 ao
trabalho o que resultou da eficaz cooperacdo de ambos; é totalmente injusto que um
ou outro, desconhecendo a eficacia da outra parte, apodere-se de todo o fruto. A
indicada exigéncia de justica pode ser cumprida de diversas maneiras, como sugere a
experiéncia. Uma delas, e das mais desejaveis, consiste em fazer com que os
empregados, nas formas e graus 0s mais oportunos, possam vir a participar da
propriedade das mesmas empresas”.

Para muitos a tese da associacdo resulta inadmissivel. Como afirma com
propriedade Daniel Antokoletz, por sua natureza, a participacdo nos beneficios néao é
um contrato de sociedade, porque o pessoal ndo suporta perdas®.

No Brasil, antes da vigéncia da Constituicdo de 1988, a participagao nos lucros
da empresa, desde que habitualmente concedida, ainda que fosse fruto de mera
liberalidade, ostentava sempre a natureza juridica de salario, para todos os fins legais.

De fato, a jurisprudéncia e a doutrina enfatizavam claramente que a participagao
nos lucros ou resultados constituia forma de salario. Uma vez instituida pelo
empregador, em forma de salario sujeito a uma condigao (o lucro ou resultado positivo),
devida se torna a paga assegurada; com a reiteracdo, passa a integrar o patriménio
do empregado, ndo mais podendo ser recusada, nem sendo licito o proceder do
empregador que desvirtuar a aplicagcao do beneficio, tudo isso a luz do disposto no
artigo 468 da Consolidacdo das Leis do Trabalho™.

8 ARANGO, Aureliano Sanchez. Legislacion obrera, Primer curso, 1. |., la Habana, 1942, p. 145.
¢ ANTOKOLETZ, Daniel. Derecho del Trabajo y Prevision Social, 22 edi¢céo, Buenos Aires, 1953,
t.l, p.472.

o Citem-se, dentre outros, os seguintes arestos: 1. “Participagdo nos lucros. Emprestando o
proprio empregador a parcela regularmente paga ao empregado a denominagéo de participagao
nos lucros, ndo pode pretender alterar-lhe a denominagao, no processo, para impedir sua inclusao
a remuneragao." (Ac. TRT-92 Regido, 22 Turma, RO n. 2991/87, Rel. designado, Juiz Euclides
Alcides Rocha, DJ/PR, de 20.04.88, p. 80) 2. Gratificagdo paga ao empregado, mensalmente e
em quantia certa, durante anos consecutivos, integra em definitivo o salario e nao mais pode ser
retirada, ainda que deferida a titulo de participa¢éo nos lucros da empresa. (Ac.TRT da 62 Regiao,
12 Turma, RO n. 1735/86, Rel. Juiz Alfredo Duarte Neto, DO de 06.01.88) Participagao nos lucros:
mesmo sendo mera liberalidade da empresa, tem carater salarial, se paga permanentemente.
(Ac. TRT da 52 Regiao, Proc. RO n.1606/82, Rel. Juiz Negreiros Falcao, proferido em 20.09.82)
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Agora, com o texto constitucional expressamente excluindo a natureza salarial
de participagao nos lucros ou resultados, torna-se possivel, em tese, suprimir beneficio
dessa natureza criado, a qualguer momento, mesmo apds varios anos em que vier a
ser concedido. Isso porque ndo mais se trata de salario, como expressamente declara
a Constituicao.

Resguarda-se, todavia, o direto adquirido. Ou seja, em relagdo a beneficios ja
criados, ainda que guardem a natureza de participacdo nos lucros e que pela
habitualidade tenham passado a integrar os contratos de trabalho, deve prevalecer o
entendimento de nédo ser possivel a aplicagdo simplista do principio constitucional da
supressao. Ou seja, ndo estao sujeitos a perder tal vantagem os empregados que ja a
recebiam, pois se trataria de alteracao ilicita do pacto laborativo, na medida em que tal
relacdo ja se consolidara no tempo.

A auséncia absoluta de natureza salarial da verba participagdo nos lucros sé
valera para os empregadores e empregados que a venham estipular apés a vigéncia
da Constituicdo Federal de 1988, quando ficara o dador de trabalho isento da obrigagao
de integra-la a remuneragao ou considera-la para outros fins indenizatérios.

A auséncia de fisionomia salarial da verba participagao nos lucros esta em linha
de coeréncia com o desiderato governamental de desindexar a economia e livra-la da
espiral inflacionéaria. De fato, como salientam com propriedade Gérard Lyon-Caen,
Jean Pelissier e Alain Supiot, quando os poderes publicos proibem clausulas de
indexagao, fazem-no como fito iniludivel de eliminar um fator de inflagdo. Da mesma
forma, quando encorajam os empresarios a instituirem uma forma de remuneragao
atrelada ao crescimento da produtividade, ou mesmo aos lucros, sem revesti-las de
natureza salarial, fazem-no ainda para evitar que as majoracdes salariais tenham
conseqliéncias inflacionarias'.

5. ALGUMAS CONSIDERAGCOES SOBRE AS MEDIDAS PROVISORIAS
INSTITUIDORAS DO SISTEMA LEGAL DE PARTICIPACAO DOS EMPREGADOS
NOS LUCROS DA EMPRESA

Urge assinalar que o art. 79, item Xl, da Constituicdo Federal, refere-se a
participacdo nos lucros, ou resultados. Neste contexto, a Carta Maior em vigor foi
pioneira quando incluiu os resultados, ao lado dos lucros, em tema de participagéao.

Na esteira dos ensinamentos doutrinarios inexiste sinonimia entre os dois
vocabulos. Arion Saydo Romita, por exemplo, faz nitida distingdo entre os termos em
apreco, prelecionando que o lucro é a palavra vulgar que os léxicos definem como
“...ganho, vantagem ou beneficio que se obtém de alguma coisa, ou com uma atividade
qualquer". No texto constitucional seu entendimento néo suscita divida, sendo acolhido
em sua acepgdo comum. O mesmo, porém, ndo ocorre com relagdo ao vocabulo
resultados.

" Droit du Travail, Dalloz, 17e. édition, 1994, p.21.
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As medidas provisérias nao estabelecem tratamento diferenciado para as
hipéteses de participacdo nos lucros e de participagao nos resultados. Apenas aludem,
no art. 22, § 19, alinea “b”, (MP n. 955), a programas de metas, resultados e prazos,
pactuados previamente, entre os critérios e condicdes que podem ser considerados,
nos intrumentos decorrentes da negociacao, para a fixagéo dos direitos substantivos
da participagao. O texto legal induz a ilagédo, portanto, de que a participagdo nos
resultados depende da prévia pactuacdo de metas que poderéo ser atingidas e, em
face dos resultados positivos que foram produzidos, os trabalhadores poderao aufeir
beneficios pecuniarios, também previamente ajustados’.

Consoante o citado autor outras formas de resultado podem ser identificadas no
contexto constitucional®.

Nos Estados Unidos, por exemplo, muitas empresas se recusam a aceitar a
participacdo e muitas delas abandonaram planos anteriormente adotados por
entenderem que a participag@o nos lucros € muito menos eficaz como incentivo do
que os sistemas de pagamento sobre os resultados, com remuneragao diretamente
relacionada com a producao do trabalhador, mesmo porque este recebe imediatamente
a recompensa por seu esforgo, enquanto a participacdo nos lucros é remota, exigindo
a apuragao geral do exercicio anual.

Na Alemanha, a terceira lei sobre incentivo a formagao do patriménio do
trabalhador (Drittes Gesetz zur Forderung der Vermogensbildung der Arbeitsnehmer),
de 1975, com as alteracdes de 16 de agosto de 1977, prevé nos arts. 72 a 11, uma
forma de participacao nos resultados (Ergebnisbeteiligung) que pressupde a economia
de material, reducdo do desperdicio e melhor aproveitamento do tempo, além da
melhoria dos métodos de trabalho'.

Nosso direito positivo alberga um conceito financeiro de resultado, previsto tanto
no Regulamento do Imposto de Renda, como também de forma minuciosa na lei de
sociedade por agdes (Lei n. 6404, de 15.12.1976), cujo art. 176 determina que, ao fim
de cada exercicio social, a Diretoria deve elaborar, entre outras demonstracdes
financeiras, a demonstracdo do resultado do exercicio (item Ill). Os resultados de
exercicios futuros constituem uma conta classificada no passivo do balango da
sociedade (art. 178, § 2°, alinea “c”) e, segundo o disposto no art. 181, abrangem as
receitas de exercicios futuros, diminuidas dos custos e despesas a elas
correspondentes. A demonstracdo de resultado do exercicio discriminara, de acordo
com os sete incisos e dois paragrafos do artigo 187, a receita bruta das vendas, as
despesas financeiras; o lucro ou prejuizo operacional, as receitas e despesas nao
operacionais, além de inUmeros outros dados.

2 ROMITA, Arion Sayao. Participagdo nos lucros ou nos resultados. Instrumentos previstos para
a negociagdo, Mecanismos de composigcdo dos litigios, Ed. Dialética, 1995, p. 20.

3 Um excelente estudo é feito por Ricardo Mariz de Oliveira no que pertine aos diferentes conceitos
de lucros e modalidades de participagao nos resultados, publicado pela editora Dialética, sob o
titulo Participagédo dos Empregados nos Lucros e nos Resultados das Empresas-Diferentes
Conceitos de Lucros e Modalidades de Participagao nos Resultados.

4 Op. cit. p.21.
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Se se adotar o conceito legal de resultado, como descrito na lei de sociedades
por agoes, a participacdo dos trabalhadores nos resultados s6 se dard quando eles
forem positivos, isto porque o empregado ndo assume perdas, ja que nao se associa
ao empregador. Como é a empresa que assume 0s riscos da atividade econémica
(art. 2%, CLT), nédo se podera jamais cogitar de participagdo em resultados negativos.

Outra polémica que tem surgido na doutrina é aquela que procura estabelecer a
exata delimitagao juridica da participagdo nos lucros ou resultados da empresa, no
ambito dos interesses, prelecionando uns que a matéria se insere no ambito dos
interesses concretos e individuais; logo, estranhos a apreciagdo do Poder Jurdiciario
Trabalhista no exercicio de seu poder normativo; outros entendem que malograda a
negociacao direta e exauridas as tentativas de conciliagdo e arbitragem, previstas no
art. 4°, da MP, n. 955/95, podera a Justica do Trabalho, a partir dai, no ambito do
dissidio coletivo, estabelecer condigbes a serem obedecidas pelas partes’™.

No que pertine aos mecanismos de afericdo das informagdes constantes dos
planos de participagao nos lucros ou resultados, as medidas provisérias sucessivamente
editadas tém propositadamente deixado ampla autonomia as partes contratantes,
consoante dispositivo nelas consagrado.

De fato, o § 19, do art. 29, das medidas provisérias em apreco, simplesmente
menciona que “... dos instrumentos decorrentes da negocia¢do deverdo constar regras
claras e objetivas quanto a fixacdo dos direitos substantivos da participacdo e das
regras adjetivas, inclusive mecanismos de afericdo das informagdes pertinentes ao
cumprimento do acordado”.

Assim, ausente uma regulamentagao especifica a tolher a iniciativa das partes,
pode-se afirmar sem medo de errar que todas as modalidades de afericdo das
informagdes que o plano de participacéo estabelecer em um determinado caso concreto
serao licitas, principalmente quando observadas diretrizes esclarecedoras como, e.g.,
a matéria sobre a qual deve ser dada a informagéo; o momento em que ela deve ser
prestada; a quem deve ser prestada e o segredo sobre os dados.

Marly A. Cardone cita alguns exemplos brasileiros de mecanismos de participagao
nos lucros e resultados da empresa, anteriores a vigéncia das medidas provisorias
que trataram do assunto em nosso pais.

Assim, consoante a ilustre jurisperita, no acordo entre a Federagao dos
empregados em empresas de crédito do Estado do Rio de Janeiro, Sindicato dos
Bancarios do Rio de Janeiro e igual Sindicato de Sao Paulo, de setembro de 1994, e
o Banco do Brasil, consta especificamente: 1. A participacdo nos lucros correspondera
a distribuicdo de 20% do montante destinado ao rateio de dividendo aos acionistas; 2.
O montante sera dividido pelo niimero de empregados do banco; 3. E assegurado o
acompanhamento das informagdes para a apuracado do desempenho financeiro do

'® Uma analise profunda sobre as teses divergentes podem ser lidas em Arion Sayao Romita, op.
cit.p. 22/30 e em Octavio Bueno Magano. Participacédo em Lucros ou Resultados - Dissidio Coletivo
e Limites do Poder Normativo da Justi¢ca do Trabalho, Ed. Dialética, p. 39/48, que deixam de ser
analisadas tendo em vista o objetivo simplista deste trabalho.
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banco; 4. O acompanhamento sera feito por um empregado indicado pela CONTEC,
que sera liberado nos dias necessarios, além de ter garantia de emprego (art. 543, da
CLT) e recebera as vantagens de cargo comissionado nos dias em que estiver na
funcdo; 5. E assegurado o acesso a todos os documentos e dados pertinentes, mas o
empregado se sujeita a guarda do sigilo de todas as informagdes e documentos de
que tomar conhecimento. (Boletim DIEESE, S, N. 166, jan/95, p.45')

Outra indagacéo relevante, em face do direito de participagao dos empregados
nos lucros e, excepcionalmente, nos lucros da empresa, é direcionada precisamente
em torno do conceito de empresa visado tanto no texto constitucional, quanto nas
sucessivas medidas provisérias editadas pelo Governo Federal.

A legislagao infra-constitucional, ainda no ambito de medidas provisoérias, a
mingua de sua conversibilidade em lei ordinaria, ndo esclarece quais as empresas
que deverao concertar com seus empregados, através de uma comissao especifica, a
forma de participacdo em seus lucros.

O conceito ha de ser buscado levando-se em consideragdo os elementos
delineados nas medidas provisérias, priorizando-se assim a chamada interpretagao
gramatical, ndo dissociada contudo do fundamento histérico de idealizagao do instituto
juridico em apreco, prometido aos trabalhadores brasileiros desde os idos da Magna
Carta de 1946.

Os componentes que integram tanto o texto constitucional como a legislacdo
ordinaria sdo precisamente os seguintes: a) trabalhadores; b) empresa; c) participagao
daqueles nos lucros ou resultados desta.

Esses dados concretos e objetivos levam a conclusdo de que o instituto juridico
epigrafado ha de pressupor, por sua vez, a existéncia de uma atividade econémica
organizada apta a colher lucros e resultados, impulsionada pela colaboragao de seus
trabalhadores.

A atividade econdmica, conforme a nogédo que se capta do texto legal, consistiria
em desenvolver a produgao ou circulagao de bens ou de servigos, tendo a sua frente
um empresario, que a persegue de forma profissional e organizada. A empresa €, em
suma, a organizagao que tem como titular uma pessoa fisica ou juridica, que, sob sua
iniciativa e risco, imbuida do propoésito de lucro, exerce uma atividade econdémica,
com o fito de produzir ou fazer circular bens ou servi¢os.

Légico que a atividade econdémica organizada pressupde a existéncia de
colaboradores, os quais, se enquadram no perfil legal de trabalhadores e estaréo
plenamente aptos a colher os frutos da participacdo nos lucros e resultados, desde
que jungidos a empresa por um vinculo especifico de emprego, conforme
expressamente determina o comando constitucional ao inserir o instituto juridico em
apreco no ambito de incidéncia dos direitos sociais.

'® CARDONE, Marly A. Mecanismos de afericdo das informagdes constantes dos planos de
participagdo nos lucros e resultados. Ed. Dialética, p. 37. O outro exemplo citado é o do Banco do
Estado do Rio de Janeiro e a CONTEC, de setembro de 1993, que prevé em suas clausulas a
constituicdo de uma comissao paritaria de acompanhamento de resultados do Banco, além de
tragar com minucias o sistema de afericao das informagoes.
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Nao se ajustam a nogao de empresa, para os fins constitucionais, as que nao
persigam escopo lucrativo, por ndo exercer atividade econémica, como, e.g., as
associacoes de utilidade publica, as entidades sindicais, o condominio residencial, o
espodlio, o empregador doméstico, dentre outros'’.

Paulo Salvador Frontini esclarece ainda que outras questdes intrigantes ficam
em aberto, que resultam do fato do texto constitucional ter se referido ndo apenas a
lucros, como também a resultados. Para o citado jurista a expressao “resultados”
justifica-se, por si sé, pelo s6 fato do regime juridico proprio das entidades cooperativas.

As cooperativas se ajustam a essa terminologia, pois claramente exercem atividade
econdmica organizada, perseguindo resultado que ndo se enquadra no conceito de lucro.

Outras situagbes equivalentes podem ser vislumbradas, como ocorre, e.g., com
a massa falida, na hipétese de continuacéo do negdcio falido, cujo resultado, quando
positivo, ndo deixa de ser um proveito econémico equiparavel ao lucro.

Peculiar atengdo merecem as empresas estatais que, por desenvolverem fungcéo
altamente social, operam subsidiadas pelo Tesouro, como séi acontecer no ramo dos
transportes coletivos. Neste contexto, a referéncia constitucional a resultados ganha
especial relevo, a ser considerado quando da elaboragdo de normas préprias para as
empresas que operam sob o controle do Estado.

No que concerne as sociedades controladoras, controladas e coligadas, cada
qual ostentando personalidade juridica prépria, e sem vinculagdo por convengao de
grupo societario, poderdo surgir questionamentos sobre se formam elas um conjunto
que, visto englobadamente, constiui unitariamente uma Gnica empresa.

Para o citado autor essas sao situagdes que, com o tempo, serdo todas esclarecidas
pelo labor da doutrina e dos tribunais, sempre a partir da consideracao dos requisitos
gizados na Constituicdo, ou seja, a ocorréncia de atividade econémica organizada,
exercida com a colaboracdo de empregados, e geradora de lucro ou resultado'.

6. A REMUNERAQAO E A PARTICIPAGAO NOS LUCROS E RESULTADOS.
NOVAS ESTRATEGIAS BUSCADAS PELAS EMPRESAS NO BRASIL. EXEMPLOS
PRATICOS

A remuneragao ganha no Brasil novas estratégias. A palavra de ordem é melhorar

7 Sérgio Pinto Martins entende que nao se beneficiam do instituto juridico da participagéo nos
lucros ou resultados da empresa, os domésticos, o trabalhador temporario, que tem seus direitos
expressamente consignados na Lei n. 6019/74, os servidores publicos atrelados a regime juridico
Unico estatutario e os militares. Fazem jus aos beneficios em questao os trabalhadores lotados
nos quadros da administragdo publica indireta, como sociedades de economia mista, empresas
publicas e entidades outras que explorem atividade econémica econémica, ex vi do disposto no
art. 173, § 39, da Lex Legum. Simile modo fazem jus aos beneficios marginados os empregados
de profissionais liberais ou autbnomos, embora quanto a eles se possa dizer mais acertamente
que a participagao seria no resultado que o empregado venha a obter para seu empregador. In
Beneficiarios da participagao nos lucros, Editora Dialética, p. 83/90.

'® Frontini, Paulo Salvador. O conceito de empresa e a participagcao dos empregados nos seus
lucros ou resultados, Ed. Dialética, p. 51 usque 63.
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a produtividade, combinando participagao nos lucros ou resultados com outras variaveis.
No Brasil, a idéia vem sendo impulsionada pela estabilidade econémica, que impde
maior competitividade, e pela MP (medida proviséria) sobre participagdo nos lucros ou
resultados.

A chamada remuneragao estratégica significa muito mais do que a MP do governo
federal. Trata-se da melhor combinacéo entre as varias formas de remuneragao variavel,
conforme assevera Thomaz Wood Junior, 35 anos, e gerente de consultoria da Coopers
& Lybrand.

As empresas tém usado a participagdo nos lucros como uma porta de entrada
para a remuneragao variavel, ja que a funcional (compreendida por fixo e beneficios)
se mostra cada vez mais anacronica.

Em 1995, um terco das empresas brasileiras ja adotavam sistemas de
remuneracao variavel, 39% nao adotavam e 28% ainda estudavam a possibilidade.

A Altus, fabricante de equipamentos para automacao industrial e controle de
processos, seguindo a tendéncia internacional, acabou por criar um sistema misto, de
avaliacdo de resultados e de lucro. O argumento da empresa foi no sentido de que, se
o retorno fica s6 com clientes e acionistas, os funcionarios ficam frustrados. O critério
misto revelou-se mais vantajoso porque as vezes a empresa tem resultado, mas nao
tem lucro. A politica adotada fez com que o lucro da empresa fosse alto. As vendas de
1995 foram de US$ 14 milhdes, um aumento de 40% em relagdo a 1994. O critério
adotado para afericdo dos lucros é de extrema transparéncia. Um programa de
computador (software) facilita o calculo e uma rede de computadores informa on line
sobre a situacdo da empresa.

Ha noticia ainda de que no ano passado, uma negociagao entre funcionarios e
diretores da Atlas Copco, empresa que fabrica compressores de ar, decidiu pela
participagdo anual nos lucros.

Uma tabela estabelece que o minimo a ser pago, a partir de 8% de lucro, é
R$350,00. Se o lucro for de 9%, quem ganha R$1.000,00, recebe R$600,00 por ano.
A idéia é promover motivagdo e ganho para a empresa.

Outras empresas, como a DuPont, unidade Paulinia, SP, optam pela remuneragao
por habilidade, mais adequada a indUstrias, que avalia a contribuigao dos profissionais
em conhecimentos técnicos, atitudes e iniciativas.

A cada trés pontos o candidato atinge uma nova faixa, o que demora em média
um ano e meio, sendo que do extremo mais baixo ao mais alto ha 12 (doze) pontos,
ostentando o empregado a chance de até triplicar seu salario. O lema da empresa é o
resultado, pois esforco e horas despendidas sem resultado, de nada adianta.

Outra modalidade é a concessdo de beneficios ou salarios indiretos (fringe
benefits), que podem ser os mais variados possiveis. Um exemplo é o recém-criado
Vip Check, adotado pela empresa Alcantara Machado, que serve para fazer compras,
e tem como meta estimular os participantes de programas de qualidade e
produtividade'®.

® Os dados relativos as novas formas de remuneracao, ditas estratégicas, acima enunciados,
foram extraidos do caderno Empregos (Recursos Humanos + Mercado de Trabalho) da Folha de
Séo Paulo, de 4 fevereiro de 1996, p. 2.
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As pesquisas tém revelado que os empregados estao trabalhando mais satisfeitos
e motivados apds a adogao pelas empresas do instituto juridico da participagdo nos
lucros e nos resultados, situacdo que indica que o governo federal esta no caminho
certo, ao criar uma forma de remuneragéo atrelada ao crescimento da produtividade,
ou mesmo aos lucros, sem revesti-las de natureza salarial, especialmente porque
esta forma associativa evita que as majoragdes salariais tenham conseqiiéncias
inflacionarias, desiderato Ultimo de uma economia que cada vez mais se quer totalmente
desindexada.
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