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PARECER

|- DA CONSULTA

1. A TELECOMUNICACOES BRASILEIRAS SOCIEDADE

ANONIMA - TELEBRAS dirigiu- nos exposig&o da qual extraimos o seguinte trecho:

"As empresas do Sistemas TELEBRAS, desde 1991, vem acordando com os
sindicatos de trabalhadores, clausulas que prevéem produtividade.
Para o periodo de 1991 a 1992 (dezembro/91 a novembro/92) as empresas
do Sistema TELEBRAS pagaram 5% a titulo de produtividade, distribuidos
como abaixo:

3% do salario nominal, incorporado e

2% da folha de pagamento linearmente a todos os empregados.

Para o periodo 1992/93 (dezembro/92 a novembro/93) as empresas
acordaram clausulas de produtividade, ainda sem efeito, com o seguinte
objetivo:

definir os critérios de distribuicdo dos ganhos de produtividade,
através de modelo préprio de avaliagao do STB, sendo que o periodo de
apuragdo, teria inicio em janeiro de 1993.

Para o periodo de 1993/1994 (dezembro/93 a novembro/940 as
empresas do Sistema TELEBRAS, novamente acordaram clausulas de
produtividade, com o mesmo objetivo de 1992/93.

Para o periodo de 1994/95 (dezembro/94 a novembro/95) as clausulas
de produtividade voltaram a ser acordadas, inclusive fazendo referéncia aos
periodos passados (1992/93 e 1993/94) estipulando a faculdade de os
empregados optarem entre a gratificagao de produtividade e a participagao

nos lucros."

2. Apés a referida exposigdo, a Consulente submete a matéria a

nosso exame, formulando as seguintes indagagdes:

"Assim, consultamos Vossas Senhorias sobre a adequada interpretagdo

juridica relativa a produtividade prevista nos acordos coletivos de trabalho



atinente aos anos de 1993 e 1994, celebrados pela TELEBRAS e submetidos
ao CONSELHO DE COORDENACAO E CONTROLE DAS EMPRESAS

ESTATAIS, formulando as seguintes indagagées:

a) nos termos da redagao das clausulas quarta dos acordos coletivos de
trabalho de 1993 e 1994, esta a Telecomunicacbées Brasileiras S/A -
TELEBRAS obrigada ao pagamento de produtividade aos seus

empregados?
b) sendo afirmativa a resposta ao item a, perguntamos:

b.1) a obrigagdo de pagar a produtividade persistiria no caso de a

empresa nao ter apresentado lucro naqueles exercicios?

b.2) o critério de calculo da produtividade, conforme as referidas
clausulas normativas, poderia seguir a sistematica prevista, atualmente,
para o da participacdo nos lucros (Medida Proviséria n° 1276/96 e
Resolug¢do n° 10/95 do Conselho de Coordenacdo e Controle das
Empresas Estatais)?
c) Além do critério previsto para o célculo da participagdao nos lucros,
indagamos sobre a forma de apura¢do da produtividade que poderia ser
adotada, visando os aspectos de justica e da aceitagdao pelo Poder
Judiciario.”
> Verifica-se, assim, que a Consulente e o sindicato
profissional respectivo pactuaram no sentido estabelecer critérios de produtividade através
de instrumento coletivo. Considerando estes aspectos, a questdo submetida a nosso
exame concerme a negociagdo coletiva, a flexibilizagdo de direitos e & participagdo nos

lucros ou resultados, residindo no campo do direito coletivo.

Il - DA FLEXIBILIZAGCAO DE DIREITOS

E A Constituigdo Federal de 1988 atribuiu especial relevo a
negociagéo coletiva como solugéo das questdes coletivas de trabalho, seja no plano da
categoria, seja no plano empresarial, reconhecendo e estimulando a autocomposigédo, que
se objetiva na convengdo ou no acordo coletivo, de carater normativo, previstos no art. 7°,

inciso XXVI, da Lei Maior e art. 611 da CLT.



5. Esse entendimento direto é o caminho normal e desejéavel
para a estipulagdo ou alteragdo das condigbes de trabalho. Todavia, se malograr a
negociagéo coletiva, a Constituigdo faculta as partes a eleigdo, por consenso, da via da
arbitragem (art. 114, § 1°). Se nédo o fizerem, qualquer delas podera ajuizar o dissidio
coletivo no Tribunal do Trabalho competente, que devera insistir na conciliagdo do litigio e,
em caso de insucesso, julga-lo com o poder normativo que lhe confere a Carta Magna (art.

114, § 2° e arts. 860 e 862 da CLT).

6. E importante ressaltar que os preceitos de ordem publica
do Direito do Trabalho estabelecem um patamar de protegédo ao trabalhador que pode ser
suplementado pela autonomia privada, individual ou coletiva. Por muito tempo predominou
o entendimento de que as condigbes ajustadas pelas partes contratantes ou nos
instrumentos da negociagdo coletiva ndo podiam ser modificados em prejuizo dos
trabalhadores, quer em carater transitério, para atender a aspectos conjunturais, quer

definidamente, para se compatibilizarem com novos métodos de trabalho ou remuneragéo.

7. O segundo choque petrolifero, que desequilibrou a
economia mundial na década de 80, e a velocidade com que vem sendo implementada a
nova revolug&o tecnoldgica gerada pela informética e pela telecomunicagéo determinaram a
adogdo da tese da flexibilizagdo nas relagbes de trabalho, com o intuito de impedir a
extingdo de muitas empresas, com perverso reflexo nas taxas de desemprego. E a queda
do Muro de Berlim, sinalizando o final da guerra fria entre o bloco comunista e algumas
poténcias ocidentais, marca a atual fase de globalizagdo da economia onde o sucesso

empresarial depende de sua modernizagéo e do custo do que produz.

8. Dai a implantagdo da automagdo, da informatizagéo e da
robotizagéo, que impbem, quase sempre, a revisdo das condiges de trabalho anteriormente

pactuadas. Como ponderou o 1° signatério deste parecer,

‘se é certo que esse procedimento abre uma fenda no principio da
inderrogabilidade das normas de ordem publica, ndo menos certo é que
essa excegao apenas confirma o principio do Direito do Trabalho, porquanto
em Ultima ratio, visa a amparar a coletividade operaria e a prestigiar a acao
sindical na tutela dos interesses dos seus representados.” (“Instituicbes de

Direito do Trabalho”, 15% ed., Ed. LTr, S0 Paulo, 1995, vol. I, pag. 204/5).



9. No mesmo sentido manifestou-se o doutro Ministro

ORLANDO TEIXEIRA DA COSTA:

‘A flexibilizagao laboral é o instrumento ideolégico neoliberal e pragmatico
de que se vém servindo os paises de economia de mercado, para que as
empresas possam contar com mecanismos juridicos capazes de
compatibilizar seus interesses e os dos seus trabalhadores, tendo em vista
a conjuntura mundial, caracterizada pelas rapidas e continuas flutuagées do
sistema econdémico, pelo aparecimento de novas tecnologias e outros
fatores que exigem ajustes rapidos inadiaveis”. (“Flexibilizagdo e Direito

Alternativo”, in Revista LTr, 1992, n° 56, pags. 779/781).

10. O professor ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, ao
~ considerar a flexibilizag&o de direitos trabalhistas, como contraponto na intervengéo estatal,

chega a afirmar que

‘o modelo dito classico dos ordenamentos laborais, baseado na
identificagdo de um arquétipo relacionado com o vinculo empregaticio e
inspirado na necessidade social de tutela da parte mais fraca nesse
esquema contratual, é um modelo sitiado pelo adensamento de novas
realidades sécio-econémicas, e colocado numa crise de identidade
manifesta.” (‘A flexibilizagdo em Direito do Trabalho”, in Rev. do TRT da 82 Reg.,

vol. 21, n° 40, Belém, 1988, pag. 11).

‘ 11. A verdade, como asseverou JEAN CLAUDE JAVILLIER,
renomado catedratico de Paris-2, é que o desenvolvimento da flexibilidade nas relagbes de
trabalho, que hoje pode constatar-se, implica o permanente questionamento dos elementos
fundamentais do Direito do Trabalho e das relagées profissionais: o confronto entre as
disposigbes heterénomas e auténomas (“Las tendéncias actuales del derecho del trabajo’,
in Revista Laboral, n° 145, Montevideo, 1987, pag. 19). E que a flexibilizagdo tem por
objetivo conciliar a fonte auténoma com a fonte heterénoma do Direito do Trabalho, tendo
por alvo a salde da empresa e a continuidade do emprego. No dizer de GIUSEPPE

FERRAROQO, ela permite a negociagéo coletiva

“introduzir derrogagées a normas inderrogaveis de lei, em consideracdo a

particulares exigéncias conjunturais ou ambientais” (“Fontes auténomas e



fontes heterbnomas na legislacao da flexibilidade’, in Synthesis, S&o Paulo,

TRT da 2% Reg., n° 5, 1989, pag. 28).

12. No que tange ao seu objeto, a Constituigdo brasileira de
1988 facultou a flexibilizagdo em trés hipéteses: redugdo de salérios (art. 7°, inciso VI),
compensagédo de horarios (inciso Xlll) e turnos ininterruptos de revezamento (inciso XIV),
sempre mediante convengdo ou acordo coletivo, isto é sob tutela sindical. Essa
possibilidade, somente admitida a partir de 1988, objetivou modernizar o sistema legal
trabalhista, admitindo a flexibilizagdo em duas éreas fundamentais na relagéo de emprego: o

salario e a duragéo do trabalho.

13. A irredutibilidade salarial constitue, sem duvida, a regra de
relevo na execugéo do contrato de trabalho. Né&o obstante, esse principio esta consagrado

no inciso VI do art. 7°, da Lex Fundamentalis, com uma ressalva:

“salvo o disposto em conveng¢éo ou acordo coletivo’.

Destarte.

‘o empregado ndo podera concordar com a redugdo do seu saldrio; mas o
sindicato, na representacdo dos interesses coletivos e individuais da
categoria ou dos empregados de determinada empresa, poders -
obviamente em situagées excepcionais - formalizar essa redugao, com as
condig6es em que ela perdurara, no instrumento da negocia¢ao coletiva” (do
1° Signatario deste parecer, “Comentarios a Constituigdo”, RJ, 1990, Ed. Freitas

Bastos, vol. |, pag. 382).

14. No mesmo sentido se pronunciam OCTAVIO MAGANO e
ESTEVAO MALLET:

‘Estabelecendo o constituinte o principio da irredutibilidade salarial, com a
ressalva, no entanto, de que reducées pudessem efetivar-se mediante
convengao ou acordo coletivo, converteu-os no mais poderoso instrumento
de modelacéo de condigées de trabalho.

Agora, com a regra do art. 7°, VI, da Constituigdo admitiu-se, amplamente, a
possibilidade de que tanto uma quanto outro, contenham cliusulas

prevendo redugées salariais. Com isso, converteram-se tais institutos



juridicos em instrumentos de flexibilizagao de condigées de trabalho, ou
melhor, do préprio Direito do Trabalho.” (‘O Direito do Trabalho na

Constituigdo”, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1993, pag. 104/5).

15. Néo ¢ diversa, por seu turmo, a opinido do jurista

EDUARDO GABRIEL SAAD:

‘nos termos do inciso VI do art. 7° da Constituigao Federal, o principio da
irredutibilidade salarial pode ser desrespeitado, excepcionalmente, por meio
de acordo ou convengao coletiva de trabalho.” (‘CLT Comentada”, Sdo Paulo,

Ed. LTr, 25% ed., 1992, pag. 372).

16. Esses aspectos revelam, com toda seguranga - e néo
poderia ser diferente em face da evolugdo do Direito do Trabalho no Brasil - que o Texto
Constitucional prestigiou e incentivou a negociagdo direta como forma mais eficaz da
composigdo de interesses dos empregadores e empregados, admitindo, inclusive, por meio

dela, no que diz respeito a salario e duragdo do trabalho, a flexibilizagéo de direitos.

17 Também é importante destacar que ao se referir a salario,
na verdade, pretendeu o legislador constituinte abranger ndo s6é o salério como
contraprestagédo pelo servigo prestado (salério basico), mas abranger, de forma mais ampla,
0s ganhos decorrentes da relagdo de emprego, tais como gratificagées, prémios, abonos

efe.

18. Se a Constituigdo de 1988 admite a flexibilizagdo de
direitos pela via da negociagdo coletiva no tocante aos saldrios, é evidente que admite a

transagédo e até a renuncia no instrumento da negociagéo coletiva, sob tutela sindical.

19. A orientagdo que antes prevalecia no sentido de que o
sindicato, na negociagdo coletiva, ndo poderia prejudicar direito individual do empregado,
adquirido em face do contrato de trabalho, cai por terra na hipétese da flexibilizagdo
admitidas pela Lex Fundamentalis.
lll - DA PARTICIPACAO NOS LUCROS OU
RESULTADOS

20. As Constituicbes de 1946 e 1967 prescreveram a
participagdo do trabalhador nos lucros da empresa, mas ndo modificaram o conceito

resultante da CLT no sentido da natureza salarial dessa prestagéo (art. 457, § 1°). Dai



porque que s6 excepcionalmente algumas empresas instituiram essa participagéo,

sobretudo na modalidade de gratificagdo de balango, proporcional aos lucros da empresa.

21. A Constituigdo de 1988, entretanto, inovou o tema em
varios aspectos. O primeiro deles diz respeito a natureza juridica da prestagao, para afirma-
la expressamente "desvinculada da remunera¢ao”, . E o fez, como revelam os debates na
Assembléia Nacional Constituinte, para motivar a pratica recomendada pela doutrina social

da Igreja.

22. Quanto a este aspecto torna-se desnecesséria a invocagédo
exacerbada da doutrina, ja que, diante da clareza do Texto Constitucional, é ela unissona

no sentido de que a participagdo nos lucros ou resultados ndo possui natureza salarial.

23. Outro aspecto inovador foi a possibilidade de estabelecer-
se a participagdo em fungdo dos lucros ou dos resultados. A primeira modalidade -
participagdo nos lucros - ndo oferece maiores indagagées ja que lucro tem conceito préprio
definido em lei. O mesmo n&o ocorre com o segunda modalidade - participagdo nos
resultados - que, conforme afirmou o 1° signatario deste parecer, "podem corresponder a
variadas metas relacionadas com a produgéao, a produtividade, a exportagdo, a renda

bruta etc." (Instituigbes citada, pag. 444).

24. Em 29 de dezembro de 1994, o Executivo Federal
finalmente regulamentou o dispositivo constitucional, editando a Medida Proviséria n° 794,
de 29 de dezembro de 1994, assegurando aos empregados urbanos e rurais a participagdo
nos lucros ou resultados. A referida Medida Proviséria, com forca de lei, ainda néo foi
examinada pelo Congresso Nacional, sendo sucessivamente reeditada com algumas
modificagbes, estando atualmente em vigor a Medida Proviséria n° 1276, de 12 de margo de

1996.

25, O art. 2° da referida Medida Proviséria estabelece que as
empresas deverdo ‘convencionar com seus empregados, por meio de comissdo por
eles escolhida, a forma de participacdo daqueles em seus lucros ou resultados’.

Nessa passo cabe repetir a critica formulada pelo 1° signatério deste parecer:

‘A MP original estatuia que a participagcdo nos lucros, ou nos resultados, e
respectivo regimento seriam objeto de negociagdo coletiva; isto é de

acordo coletivo de trabalho firmado entre cada empresa e o (s) sindicato (s)



representativo (s) dos seus empregados. A nova MP excluiu o sindicato
desse procedimento, ...

A modificagdo merece critica. Em primeiro Ilugar, porque 0 nosso
ordenamento legal atribui ao sindicato tanto a representacao dos direitos ou
interesses coletivos, transindividuais, de natureza trabalhista, dos
integrantes da correspondente categoria, como a defesa dos direitos ou
interesses individuais homogéneos dos mesmos, decorrentes da relacdo de
trabalho. Em segundo, porque o instrumento juridico apropriado para
dispor, com normatividade abstrata, sobre a referida participacdo, em cada
empresa, é o acordo coletivo de trabalho, do qual participa,
obrigatoriamente, o sindicato dos trabalhadores (art. 8°, VI, da Const,). Em
terceiro, porque, uma vez malogrado o acordo e nido havendo consenso
para submeter o caso a mediacdo ou a arbitragem, s6 o sindicato tera
legitimidade ativa para deflagrar e dirigir uma greve (art. 4° da Lei n°
7783/89) ou ajuizar o dissidio coletivo na Justica do Trabalho (art. 114, § 2°
da Const.). Por fim, porque a tutela sindical na negociacdo de normas e
condigbes de trabalho visa a impedir que, coagidos pela necessidade de
conservagao do emprego, os trabalhadores sejam prejudicados no ajuste.
E nem se diga que muitos trabalhadores ndo estio filiados aos
correspondentes sindicatos, eis que, no regime da unicidade sindical
imposto pela Carta Magna de 1988, eles representam os interesses coletivos
e individuais de todos os que - associados ou ndo - compéem as
respectivas categorias profissionais (art. 8°, lll).” (Suplemento LTr n° 33/95,

pag. 308).

26. Apesar de o mencionado dispositivo legal mencionar
comiss&o escolhida pelos trabalhadores, se revela de inegével legalidade se as condigbes
com o fito de definir os critérios que irdo nortear a participagéo forem ajustadas através de
acordo coletivo firmado diretamente com o correspondente sindicato profissional.  Até
porque € o que resulta da Carta Magna. Dai ter o eg. Supremo Tribunal Federal suspendido
liminarmente, através de deciséo plenéria unénime, o trecho ‘por meio de comisséo por eles
escolhida®, na Agédo Direta de Inconstitucionalidade n° 1361-1, ajuizada pela Confederagéo
Nacional dos Trabalhadores da Agricultura - CONTRAG, publicada no Diario da Justica que

circulou no dia 12 deste més.



v Estabelece, ainda, a referida Medida Proviséria, apés
afirmar que a participagéo nos lucros ou resultados é um instrumento de integragdo entre o
capital e o trabalho e como incentivo a produtividade (art. 1°), que o acordo a ser celebrado
discipline o montante e a forma de participagdo, o valor das quotas individuais
condicionadas aos requisitos satisfeitos pelos empregados, a periodicidade da distribuigéo
que nédo podera ser inferior a 6 meses e as demais clausulas ajustadas, além do prazo da
sua vigéncia, a oportunidade da sua revisdo e o mecanismo de aferigdo das informagbes
comprovadoras do cumprimento do acordado. Por fim, as quotas percebidas pelos
trabalhadores referentes a participagdo nos lucros ou resultados “seréo tributadas na fonte,
em separado dos demais rendimentos do més, como antecipagdo do imposto de renda” (art.
3°, §4°).

28. Por conseguinte, a participagdo, quer em fungédo dos
lucros, quer em fungéo dos resultados, constitui atualmente direito da classe trabalhadora,
consagrado pelo sistema legal, plenamente exigivel, tendo em vista o disposto no art. 62 da
Constituigdo Federal, até que o Congresso Nacional venha a regular definitivamente a
matéria, seja rejeitando o dispositivo legal provisério, seja aprovando com as modificagoes

que entender cabiveis.

29. Como a Consulente é uma empresa estatal, devera
observar no acordo coletivo, que vier a celebrar, as diretrizes estabelecidas pelo Conselho
de Coordenagéo e Controle das Empresas Estatais (Comunicado CCE n° 1, de 18 de abril

de 1995 e Resolugédo n° 10, de 30 de maio de 1995)

IV - DA PRODUTIVIDADE ACORDADA PELA
CONSULENTE

30. A partir da Lei n® 6708, de 1979, o fator "produtividade” foi
consagrado pelo legislador como determinante do aumento real de salérios. Todavia, com a
legislagdo do Plano Real, foi assegurada a livre negociagdo sobre os reajustamentos ou
aumentos salariais. No tocante a estes ultimos configura-se, cada vez mais, a tendéncia de
Se prestigiar as convengbes e os acordos coletivos que estipulam, com fundamento na
autonomia privada coletiva, aumentos reais de saldrio. A Justificativa do crescimento da
produtividade, de que cogitaram alguns diplomas legais, ndo esgota as variadas situagbes

determinantes dos aumentos de salério, quer no &mbito da negociagdo, quer nos atos



.

unilaterais do empregador (reviséo de tabelas de cargos e salarios, promogoes, aumentos

por merecimento efc.).

31 Como néo existe um conceito objetivo de produtividade,
pode ela ser utilizada como critério de aumento real de salarios, como forma de gratificagéo
de natureza salarial ou até como modalidade de participagdo em fungdo dos resultados,
quando nédo correspondera a saldrio. No caso da presente consulta, tem-se a nitida
impressdo que esta ultima teria sido a intengdo das partes ao pactuar a produtividade,
porquanto se vinculou ao resultado de cada exercicio, o que caracteriza uma forma de

participagéo.

32. A Consulente, na negociagdo coletiva levada a efeito em
1992, acordou com o sindicato profissional representativo dos respectivos empregados a

seguinte condigdo:

"CLAUSULA QUARTA - PRODUTIVIDADE

A TELEBRAS se compromete a definir os critérios de distribui¢ao dos
ganhos de produtividade, em 1992, apurados através do modelo de
avaliagcdo dos Ganhos de Produtividade do STB, tdo logo sejam concluidos
os testes para sua adog¢ao. Para este fim, ficara definido o més de janeiro
de 1992, como inicio do periodo a ser considerado no cémputo dos

resultados."

33. Na negociagdo seguinte foi estabelecida clausula

basicamente idéntica ao do ano anterior, nos seguintes termos:

"CLAUSULA QUARTA

A TELEBRAS se compromete a definir os critérios de distribuicdo dos
ganhos de produtividade, em 1993, apurados através do Modelo de
Avaliagao dos Ganhos de Produtividade do STB, tdo logo sejam concluidos
os testes para sua adogdo. Para este fim, ficara definido o més de janeiro

de 1993, como inicio do periodo a ser considerado no cémputo dos

resultados."

34. Em 1994, novamente foi pactuada clédusula idéntica:

"CLAUSULA QUARTA - PRODUTIVIDADE



A TELEBRAS se compromete a definir os critérios de distribuicio dos
ganhos de produtividade, em 1994, apurados através do modelo de
avaliagao dos Ganhos de Produtividade do STB, tdo logo sejam concluidos
os testes para sua adog¢do. Para este fim, ficara definido o més de janeiro
de 1993, como inicio do periodo a ser considerado no cémputo dos

resultados.”

35. Pelas referidas cldusulas, a Consulente assumiu
compromisso de definir os critérios de produtividade tdo logo restassem apurados os
ganhos de produtividade de cada exercicio. Como n&o houve possibilidade de atender ao
prometido nesses anos, em 1995, as partes - a Consulente e o sindicato profissional -

estabeleceram nova condigéo que abrangeu o combinado nos anos anteriores:

"A TELEBRAS se compromete a encaminhar até o 1° trimestre de 1995, a
forma de distribui¢do dos ganhos de produtividade, conforme os acordos
coletivos 92/93 e 93/94, para aprovagdo do Conselho de Coordenagio e
Controle das Empresas Estatais - CCE.

PARAGRAFO PRIMEIRO - Os ganhos de produtividade a serem
distribuidos, conforme o ‘caput’ desta clausula serao calculados através do
Modelo de Avaliagao de Ganhos de Produtividade do STB, que também
sera apreciado pelo CCE, acordado pelas partes.

PARAGRAFO SEGUNDO - O encaminhamento seré precedido de andlise
critica das partes e, caso necessario, revisio de otimizagdo, de forma
continua.

PARAGRAFO TERCEIRO - O ganho de produtividade, quando existentes,
nao sera pago cumulativamente com a participagdo nos lucros, quando
prevista estatutariamente, ou paga por decisao judicial, mediante opg¢ao do
empregado.

PARAGRAFO QUARTO - Apés a devida aprovagdo pelos 6rgiaos de
controle, a TELEBRAS negociard os procedimentos de distribui¢do

correspondentes ao periodo anterior e também o relativo ao periodo de
1995."

36. A mencionada  clédusula encerra obrigagdo que se

desdobra em vérias modalidades. Ha o compromisso de a empresa submeter a aprovagéo



do Conselho de Coordenagédo e Controle das Empresas Estatais - CCE, até o primeiro
trimestre de 1995, a forma de distribuigdo dos ganhos de produtividade relativo aos anos
de 1992/93 e 1993/94 (capuf). Reafirma que a produtividade sera calculada através do
Modelo de Avaliagdo de Ganhos de Produtividade do STB. E impede o pagamento conjunto
da produtividade acordada, com a eventual participagdo nos lucros, o que evidencia que o
pactuado se caracteriza mais como uma forma de participagdo, do que uma gratificagéo ou

aumento de salarios.

37. Nesse ultimo ponto é importante registrar que a clausula
deveria transparecer mais clara e taxativamente a idéia de a produtividade substituir ou
atender a participagdo nos resultados, j& que atualmente, como demonstrado na segéo
anterior, a participagdo integra o rol dos direitos minimos, exigiveis e irrenuncidveis,
assegurados a todos aqueles que mantém um contrato de trabalho. E, como se sabe,

lembrando uma das judiciosas decisées do saudoso Ministro COQUEIJO COSTA,

"Acima do minimo de garantias e direitos, notadamente no que diz
respeito a quantidade de trabalho subordinado e do salério, prevalece a

livre pactuacéo. Abaixo ndo." (TST-PLENO, Proc. E-RR n° 763/74, Rel. Min.
COQUEIJO COSTA; DJ de 23.04.75, pag. 2612; grifamos).

38. Estabelecidas estas premissas, cabe, pois, analisar o real
contetdo obrigacional da cléusulas em exame. Considerando a regulagao patria quanto ao
direito das obrigagGes, é simples concluir que o derradeiro acordo consignou uma novagéo,
modalidade de extingdo das obrigagbes, segundo conceito expresso no artigo 999 e
seguintes do Codigo Civil Brasileiro. Ela se caracteriza “quando o devedor contrai com o
credor nova divida, para extinguir e substituir a anterior’ (art. 999, caput), conceituada

pela doutrina como novagéo objetiva.
39. A ligdo de Caio Mério da Silva Pereira ndo deixa qualquer duvida:

‘Neste capitulo tratamos daquelas modalidades de extincdo da
obrigagdo sem que se realize pagamento, quer direta quer indiretamente.
Séo varias, cada uma submetida & sua prépria disciplina, e todas Sujeitas a
uma dogmatica peculiar.

A primeira é a novagédo, que pode ser conceituada como a constituicao
de uma obrigagdo nova, em substituicio de outra que fica extinta.”

(“Instituigbes de Direito Civil", Forense, RJ, 1978, 52 ed., vol. Il, pag. 197/198).



40. Destarte, a novagdo gera a completa extingdo da

obrigagdo anterior a qual, em hipotese alguma, poderé ser objeto de execugdo. Como

escreveu o ilustre magistrado ALEXANDRE AGRA BELMONTE,

‘Na novagdao objetiva, o perecimento do objeto nao da ao credor o direito
de perseguir o antigo o descumprimento da nova obrigagao decorrente da
novagéo, nao da ao credor o direito de perseguir o antigo, porque ja extinta
a obrigagado primitiva; do mesmo modo, a insolvéncia do devedor novo,
néo da ao credor o direito de executar o antigo.

Como a novagdo extingue a obrigacao antiga, se a obrigagdo nova nao for
cumprida o inadimplemento ndo ressuscitara a obrigagdo primitiva,
justamente porque ja extinta.” (“Instituigbes Civis no Direito do Trabalho’,

Renovar, RJ, 1994, pag. 196).

41. Portanto, é inquestiondvel que a clausula acordada no
instrumento coletivo de 1995, extinguindo as obrigagbes decorrentes dos acordos coletivos
atinentes aos anos anteriores no que tange a produtividade, encerra nova obrigagéo, que se
desdobra em vérias modalidades: H& o compromisso de a empresa submeter & aprovagédo
do Conselho de Coordenagédo e Controle das Empresas Estatais - CCE, até o primeiro
trimestre de 1995, a forma de distribuigdo dos ganhos de produtividade relativo aos anos
de 1992/93 e 1993/94 (caput), que seré precedido de reexame pelas partes (paragrafo
segundo); reafirma que a produtividade sera calculada através do Modelo de Avaliagéo
de Ganhos de Produtividade do STB (pardgrafo primeiro); impede o pagamento
cumulativo da produtividade e participacdo nos lucros, podendo o empregado optar
entre uma ou outra (paréagrafo terceiro). Por fim, apés a devida aprovacao pelos orgaos
de controle, deveré ser estabelecida, através de negociagdo entre as partes, a forma de
distribui¢do da produtividade, tanto em relagdo aos anos anteriores, como em relagdo ao

ano de 1995. (paragrafo quarto).

42 Na verdade, o novo ajuste encerra obrigagées que se
dividem em vérias etapas. Num primeiro momento, a Consulente deve definir os critérios de
produtividade, devendo esta ser apurada segundo a forma estabelecida no instrumento
coletivo (Modelo de Avaliagdo dos Ganhos de Produtividade do STB). Se gerarem
resultados positivos em favor dos empregados, deve a proposta de acordo ser submetida ao

Conselho de Coordenagdo e Controle das Empresas Estatais - CCE, para fins de



aprovagdo. Obtida esta, inicia-se a segunda fase: negociagdo com o sindicato profissional,

objetivando estabelecer os procedimentos de distribuigdo dos ganhos de produtividade.

43. Verifica-se, assim, que a clausula em questdo encerra
obrigagbes subordinadas a evento futuro e incerto, tal como definido no artigo 114 do
Cddigo Civil. Aspectos que caracterizam a condigdo suspensiva a que se refere o artigo

118 do mesmo Diploma. E, como bem asseverou o civilista Miguel Maria de Serpa Lopes,

‘nos termos do art. 118 do Cddigo Civil, subordinando-se a eficacia do ato
a condigcdo suspensiva, enquanto esta nao se verificar ndo se tera
adquirido o direito por ela visado. A primeira conseqiiéncia resultante da
condi¢do é a inexisténcia da obrigacdo, enquanto nao ocorrer o evento a
que estiver subordinada. (...) Resultam dai as seguintes conseqiiéncias: a)
(.-.); b) extingue-se abroga¢ao de pleno direito, se vier a faltar a condi¢ao
suspensiva: actus conditionalis, defecta confiditione, nihil est; (...)” (“Curso
de Direito Civil”, ed. Freitas Bastos, RJ, 5% ed., vol. Il, pag. 88).
44, No mesmo sentido é a opinido de outro civilista Caio Mério

da Silva Pereira:

‘Das distingbes e classificagbes correntes, a mais importante pelo seu
conteudo pratico é a que as extrema em suspensivas e resolutivas. Na
pendéncia da primeira, o efeito vinculum iuris esti suspenso, néo
adquirindo o sujeito ativo o direito a que visa. Por isso mesmo, pendente a
condigcao suspensiva, a obligatio ainda nao exprime, nem pode exprimir,
um débito - nihil interim debetur -, traduzindo apenas uma expectativa de
direito, sem agdo correspondente. Mas, uma vez ocorrendo o seu
implemento, na mesma data deve ser cumprida a obrigagdo (Caodigo Civil ,

art. 953), tudo se passando como se esta estivesse em plena vigéncia,

como se pura fosse, desde o momento de sua constitui¢do.

Reversamente, se ndo ocorrer, a obrigagdo desaparece, como se nio

r romi. redor n irei ." (opus citado, pag.

106; os grifos ndo pertencem ao original).

45. Isto posto, cumpre verificar as conseqiiéncias praticas das

clausulas ajustadas. Como demonstrado, a participagdo, consoante a normatizagéo legal



em vigor, pode ter por base o lucro, o resultado, ou esse dois fatores conjuntamente,
sempre mediante negociagéo coletiva e condicionada a efetiva performance do empregador.
Ante a indiscutivel relagdo de causa e efeito entre esta Ultima - a performance do
empregador - e aquela - a participagéo, é evidente que, se inexistente o lucro ou negativo o

resultado, ndo ha que se falar em o direito a participagéo.

46. Por seu turno, se participagdo somente se tornou exigivel a
partir da edigdo da Medida Proviséria n° 794, o que ocorreu no final de dezembro de 1994, a
produtividade a que aludem os acordos coletivos dos anos anteriores a 1995 tem o nitido
carater de gratificagdo, embora condicionada a apuragdo que devera ser levada a efeito, a

aprovagao dos 6rgdos competentes e a negociagdo coletiva.

47. Quanto ao exercicio de 1995, porque o sistema legal
assegura aos trabalhadores o direito irrenunciéavel & participagéo, esta devera ter por base a
produtividade ou a produtividade e o lucro, com os critérios definidos na negociagéo coletiva
prevista na propria clausula. Fere o bom senso juridico, admitir-se que a Consulente
negociou o pagamento de gratificagéo de produtividade relativa ao ano de 1995, quando ao
mesmo tempo, esta obrigada a satisfazer a participagdo que pode ter como base essa

mesma produtividade.

V- DAS CONCLUSOES
48. As consideragdes acima aduzidas nos permitem emitir as

seguintes conclusées, considerando os quesitos formulados pela Consulente:

a) As prestagbes a titulo de produtividade, consignadas nos
instrumentos coletivos relativos aos anos anteriores a 1995, foram
objeto da novagdo levada a efeito no acordo coletivo firmado entre
a Consulente e o sindicato da correspondente categoria profissional
atinente ao ano de 1995. Mas, porque este (ltimo reconhece e
disciplina a pagamento da produtividade relativa aos anos
anteriores, permanece o direito dos representados pelo sindicato

profissional, desde que observadas as condigdes nele estipuladas.

b.1) Se mediante a apuragdo real e com base em dados objetivos,
restar demonstrado que na Consulente ndo houve produtividade
positiva naqueles anos, inexistird o direito as prestagbes de que

tratam os correspondentes acordos, resolvendo-se a obrigagéo



estabelecida no instrumento de 1995 que abrange os anos
anteriores. Vale assinalar que pode haver lucro no exercicio sem
aumento da taxa de produtividade, e vice-versa, embora em geral,

os dois fatores se revelam sintonizados.

b.2) A participagéo, consoante a normatizagéo legal em vigor, pode ter

como base o lucro, o resultado, ou o0s dois critérios
conjuntamente, sempre mediante negociagdo coletiva e
condicionada a efetiva performance do empregador.  Nada
impedira, portanto, que os critérios para apuragédo dos ganhos de
produtividade sejam os mesmos aplicdveis & apuragdo da
produtividade como fator de participagdo nos resultados. Né&o
obstante, no caso especifico da Consulente, seria conveniente que
se ajustasse este aspecto com o sindicato profissional, j que o
instrumento coletivo em vigor faculta & empresa a definigdo dos
critérios de distribuigdo dos ganhos de produtividade dos anos
anteriores, mas impbe que esta seja apurada conforme o Modelo

de Avaliagdo dos Ganhos de Produtividade do STB: e

uma vez observados os critérios para apuragdo da produtividade
conforme pactuado no instrumento coletivo ou sendo praticados
aqueles estabelecidos na legislagdo reguladora da participagdo nos
lucros ou resultados, temos por certo que o procedimento recebers
endosso da Justica do Trabalho, caso esta venha ser chamada a
pronunciar-se sobre a matéria, desde que os critérios de apuragdo
sejam reais e coerentes, refletindo efetivamente a performance da

empresa.
SMJ, é o nosso parecer.

Rio de Janeiro, 17 de abril de 1996
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