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I — Introducédo

FAP (Fator Acidentario de Prevencado) € um fator previdenciario que iniciou no ano de 2010,
e que mede o histérico de uso dos beneficios previdenciarios pelos empregados de um
determinado empregador. Considera como base o ano anterior, no caso atual 2009, e varia
de 0,5% a 2%, por isso chama-se “fator”. Atualmente os empregadores pagam sobre a
folha de pagamento, um seguro de acidente de trabalho (SAT), que varia de 1% a 3% a
depender do risco da empresa. Esse FAP, de 0,5% a 2% sera aplicado sobre o SAT, o

seguro de acidentes, podendo reduzi-lo a metade ou dobra-lo.

Assim, essa majoracdo, aplicada as empresas de um modo geral, ensejard o aumento da

arrecadacao das contribuicdes previdenciarias.

As duavidas vdo desde a constitucionalidade do FAP, passam pela sua legalidade e

desaguam na propria sistematica de apuracao do referido indice.
Il — Fundamentos normativos para aplicacdo do FAP

Determina o inciso XXVIII do artigo 7° da Constituicdo Federal que é direito dos

trabalhadores a percepc¢éo de seguro contra acidentes de trabalho.

O 89° do artigo 195 da Constituicdo Federal, estabelece que as contribui¢cbes incidentes
sobre a folha de salarios, para custeio da Seguridade Social, poderado ter suas aliquotas ou
bases de calculo diferenciadas em razdo da atividade econdmica desenvolvida pelo
contribuinte, da utilizacdo intensiva de méo-de-obra, do porte da empresa, ou da condicdo

estrutural do mercado de trabalho.

O artigo 22, Il, da lei 8.212/91, por sua vez, prevé a existéncia do SAT - Seguro Acidente
do Trabalho, determinando que as empresas contribuam com o custeio dos beneficios
relativos a aposentadoria especial, concedida a trabalhadores expostos a agentes nocivos,
e dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa,
decorrente de riscos ambientais de trabalho. O SAT incidira sobre o total das remuneracgdes

pagas ou creditadas pela empresa a segurados da Previdéncia Social no decorrer do més.

Nos termos do artigo 22, as aliquotas do SAT variardao de acordo com o risco de acidente
de trabalho ao qual estiver exposta a atividade preponderante da empresa. Para as

atividades com leve grau de risco, as aliquotas serdo de 1%, para as atividades com



exposicdo média ao risco, as aliquotas sdo de 2% e para as atividades gravemente

expostas ao risco, serao aplicadas aliquotas de 3%.

Com o justifichvel intuito de estabelecer distingdes entre os empregadores que causem
menos danos laborais em detrimento aos que provoquem maiores danos dessa natureza, 0
artigo 10 da lei 10.666/03 instituiu a possibilidade de majoracdo ou reducado das aliquotas
do SAT, de acordo com o desempenho observado pela empresa em relacdo as demais

empresas do mesmo seguimento econémico, dispondo:

Art. 10. A aliquota de contribuicdo de um, dois ou trés por cento, destinada ao
financiamento do beneficio de aposentadoria especial ou daqueles concedidos em razéo do
grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho,
podera ser reduzida, em até cinqienta por cento, ou aumentada, em até cem por cento,
conforme dispuser o regulamento, em razdo do desempenho da empresa em relacdo a
respectiva atividade econémica, apurado em conformidade com os resultados obtidos a
partir dos indices de freqliéncia, gravidade e custo, calculados segundo metodologia

aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social.

Com base na previsao legal, os Decretos 6.042/07 e 6.957/09 incluiram o artigo 202-A ao

Regulamento da Previdéncia Social - RPS, que atualmente apresenta a seguinte redacéao:

Artigo 202-A. As aliquotas constantes nos incisos | a Il do artigo 202 serdo reduzidas em
até cinquenta por cento ou aumentadas em até cem por cento, em razdo do desempenho

da empresa em relacdo a sua respectiva atividade, aferido pelo Fator Acidentario de
Prevencado - FAP. (Incluido pelo Decreto 6.042, de 2007).

O FAP, na definicdo do 81° do artigo 202-A, consiste "num multiplicador variavel num
intervalo continuo de cinco décimos (0,5000) a dois inteiros (2,0000), aplicado com quatro
casas decimais, considerado o critério de arredondamento na quarta casa decimal." Ou
seja, dando aplicabilidade ao disposto no artigo 10 da lei 10.666/03, o RPS estabelece que
o0 contribuinte deverd aplicar a aliquota do SAT, variavel entre 1, 2 e 3%, o multiplicador
do FAP, obtendo uma alteracédo da referida aliquota, que podera consistir numa reducédo de

até 50%, ou numa majoracao de até 100%.

A seguir, discutiremos a sistematica determinada pelas normas regulamentares do FAP
para sua implementacdo, possibilitando, dessa maneira, uma analise critica sobre os

procedimentos adotados para a definicdo do FAP recentemente divulgado.
11l — Sistema de céalculo do FAP

As diretrizes que informam o céalculo do FAP estado previstas nos paragrafos 2°, 4° e 5° do

artigo 202-A do RPS. Nos termos do 82°, o indice multiplicador consistente no FAP devera



ser obtido de acordo com o desempenho da empresa, dentro da sua atividade econémica,
considerando-se os indices de gravidade, de freqiéncia e de custo, relativos a eventos que

produzam impactos na esfera previdenciaria.

O 84° do dispositivo estabelece que esses trés indices que determinardo o FAP serédo
calculados de acordo com metodologia a ser aprovada pelo Conselho Nacional da

Previdéncia Social, com base nas seguintes premissas:

O indice de freqUiéncia devera considerar os registros de acidentes e doencas de trabalho
informados pelo empregador ao INSS, por meio de Comunicac¢fes de Acidente de Trabalho
- CAT's, e os beneficios acidentarios concedidos pela Autarquia com base na identificacdo
de nexo entre o acidente e a atividade exercida pelo trabalhador, mesmo que ndo existam

CAT’s vinculadas.

O indice de gravidade considerard todos os casos de auxilio-doenca, auxilio acidente,
aposentadoria por invalidez e pensao por morte, relacionados a acidentes laborais. Cada
um desses tipos de evento tera uma importancia na composicdo desse indice, de acordo
com a sua gravidade. A pensdo por morte terd& um peso de 50%. A aposentadoria por

invalidez e o auxilio-doenca terdo a importancia de 30 e 10%, respectivamente.

O indice de custo devera considerar os valores dos beneficios de natureza acidentéria,
reconhecidos pelo INSS a segurados vinculados ao contribuinte. Esses valores seréo
calculados com base no tempo de afastamento do trabalhador, no caso do auxilio-doenca,
e no tempo de expectativa de sobrevida do segurado nos casos de beneficios relacionados

a pensao por morte ou por invalidez.

Nos termos do 85°, o Ministério da Previdéncia Social publicard as porcentagens relativas
aos indices de frequéncia, gravidade e custo, de acordo com a atividade econbmica,
conforme as Subclasses da Classificacdo Nacional de Atividades Econbmicas - CNAE. O
indice FAP de cada empresa sera divulgado na internet, com informacdfes relativas a ordem
de frequéncia, gravidade e custo observada pela empresa dentro da sua subclasse da
CNAE, além dos demais dados necessarios para que a empresa possa verificar o seu

desempenho em relacao aos critérios adotados para definicdo do FAP.

Conforme dispde o artigo 10 da lei 10.666/03, o Conselho Nacional da Previdéncia Social
editou a Resolugcao 1.308/09, que trouxe a metodologia para céalculo do FAP, seguindo as
diretrizes estabelecidas pelos paragrafos 2°, 4° e 5°, do artigo 202-A do RPS, acima
analisados. A Resolucéo informa as fontes de dados utilizadas para o levantamento do FAP,
apresenta as definicdes adotadas para os conceitos que envolvem o célculo do indice e
estabelece as féormulas para mensuracdo dos indices de frequéncia, gravidade e custo e do

préprio FAP.



Em sintese, as formulas para calculo dos indices de frequéncia (IF), gravidade (IG) e custo

(IC), séo as seguintes:

e IF = N° de acidentes e beneficios acidentarios concedidos para empregados da
empresa no periodo de apuracao do FAP/nimero de empregados x 1.000;

e |G = (N° de beneficios de auxilio doenca por acidente e n® de auxilios acidente x 0,1
+ n° de beneficios por invalidez x 0,3 + n°® de beneficios por morte x 0,5)/numero
de empregados x 1.000;

e |IC = valor total de beneficios vinculados a empresa/valor total de remuneracéo

paga pela empresa aos empregados x 1.000.

Com os indices obtidos a partir dessas fé6rmulas, o Ministério da Previdéncia Social elabora
um ‘ranking' com as empresas da mesma subclasse do CNAE, atribuindo-lhes uma
colocacédo de acordo com cada um dos indices obtidos. A partir da colocacdo da empresa no
‘'ranking’, se extrai o dado referente ao seu niumero de ordem, relativo a cada um dos trés

critérios, dentro do grupo das empresas da mesma subclasse.

A partir desses numeros de ordem, o Ministério da Previdéncia Social estabelece a
porcentagem das empresas em relacdo a cada um dos trés critérios de avaliacao
(frequéncia, gravidade e custo), que serédo utilizados no calculo do indice do FAP. A férmula

para definicdo do percentil é a seguinte:

e Percentil = 100 x (n° de ordem-1)/(numero de empresas cadastradas na subclasse
da CNAE)

Com os percentiis de frequUéncia, de gravidade e de custo, o Ministério da Previdéncia

Social realiza o calculo do indice do FAP, adotando a seguinte féormula:

e Indice = (0,35 x percentil de frequiéncia + 0,5 x percentil de gravidade + 0,15 x

percentil de custo) x 0,02

De acordo com a Resolugcdo n® 1.308/09, no primeiro ano de aplicacdo, o FAP que tenha
majorado a carga fiscal do contribuinte ter4d uma reducao de 25%. Ou seja, nesse primeiro
ano, o indice divulgado pelo Ministério da Previdéncia Social equivale a 75% do FAP

efetivamente apurado nos casos em que a aliquota do SAT tenha sido majorada.

Tendo conhecido a sistematica de apuracdo do FAP e as premissas que a embasaram,
passaremos a analisar as irregularidades detectadas nos procedimentos para calculo e
aplicacdo do indice, sendo que, de acordo com nosso entendimento, essas irregularidades
tendem a condenar a aplicacdo FAP, pelo menos no atual modelo que esta sendo

conduzido.



IV— Irregularidades detectadas na sistematica de apuracdo e implementacdo do
FAP

Em que pese as alegacbes de que o FAP tem natureza extra fiscal, ndo se pode abstrair do
fato de que a contribuicdo ao SAT, cuja aliquota é alterada pelo FAP, tem natureza
tributaria (conforme ja definido pelo STF). Sendo assim, sua exigéncia valida é vinculada
aos principios da seguranca juridica, legalidade, tipicidade e capacidade contributiva, que

norteiam a tributacéao.

No Sistema Tributario Brasileiro, somente é valida a exigéncia que decorra de lei (principio
da legalidade) e que defina de forma completa os elementos que produzem o surgimento
da obrigacdo tributaria (principio da tipicidade). Tais pressupostos tém o objetivo de
garantir ao contribuinte a seguranca juridica de saber de antem&o quais as obrigacdes
tributarias que podem lhe ser exigidas e a forma de calculo do montante a ser recolhido,

vinculando a atividade das autoridades estatais aos limites instituidos pelo legislador.
Exatamente em decorréncia desses pressupostos, o 85° do artigo 202-A do RPS dispde:

“8§ 5° O Ministério da Previdéncia Social publicard anualmente, sempre no mesmo més,
no Diario Oficial da Unido, os rois dos percentis de frequéncia, gravidade e custo por
Subclasse da Classificacao Nacional de Atividades Econémicas - CNAE e divulgara na rede
mundial de computadores o FAP de cada empresa, com as respectivas ordens de
frequéncia, gravidade, custo e demais elementos que possibilitem a esta verificar

0 respectivo desempenho dentro da sua CNAE-Subclasse.”

Tendo em vista esses pressupostos, passaremos a analisar as irregularidades detectadas

na sistematica de apuracao e implementacdo do FAP.

(1V.a) Inclusdo de eventos que nao se relacionam com as condicdes de trabalho

para o calculo do FAP

Ao basear o FAP nos eventos acidentarios registrados em relagdo a empresa, por meio das
CAT's e dos Nexos Técnicos Epidemioldgicos registrados pelo INSS, o Ministério da
Previdéncia considerou no calculo do indice eventos que ndao tém nenhuma relagdo com as

condicdes de seguranca do trabalho observadas pelas empresas.

Isso ocorre pelo fato de que, dentre os eventos utilizados pelo Ministério da Previdéncia
Social para calculo do FAP, estédo incluidos os acidentes ocorridos entre a residéncia do

trabalhador e o local de trabalho (acidentes de trajeto), cuja responsabilidade se atribui ao



empregador, mas que nado tém nenhuma relacdo com as condi¢cdes de seguranca do

trabalho observadas no ambiente laboral.

As Empresas devem também analisar se ndo foram considerados no calculo do FAP nexos
que se encontram impugnados e aguardando decisdo do INSS, ou que ja tenham sido

objeto de decisdo desconstituindo o seu vinculo com a Empresa.

Para que o FAP cumpra o objetivo de vincular a tributacdo as condicbes de seguranca do
trabalho, esses acidentes deverdo ser excluidos do calculo do multiplicador. A inclusédo
desses eventos distorce a aplicacdo do FAP, pois desvia sua finalidade tornando ilegitima a

tributacéao.

(1V.b) Falta de divulgacdo de dados para verificacdo do n®© de ordem do

contribuinte no ‘ranking’ de empresas da mesma subclasse

Como visto, o calculo do FAP considera o nimero de ordem do contribuinte no 'ranking' das
empresas da mesma subclasse da CNAE, no que diz respeito aos critérios de mensuracao
do FAP (frequéncia, gravidade e custo). Para saber se a sua posi¢cdo no 'ranking' esta de
acordo com a considerada pelo Ministério da Previdéncia Social na determinacdo do FAP, o
contribuinte necessita obter informac¢des sobre o desempenho das demais empresas da
mesma subclasse da CNAE. A auséncia de divulgacdo dos eventos e dos indices de cada
empresa que compde a mesma subclasse da CNAE torna impossivel a verificagcdo do
ndamero de ordem que foi atribuido ao contribuinte dentro de sua subclasse, uma vez que

nao dispde de elementos para a comparacao.
Sem a divulgacédo desses dados, o contribuinte ndo podera verificar se:

a) a sua subclasse da CNAE é efetivamente composta pelo nimero de empresas informado

pelo Ministério da Previdéncia Social;
b) se esta correto o niumero de ordem que lhe foi atribuido; e

Cc) se todas as empresas contidas na subclasse efetivamente desempenham a mesma

atividade econémica.

Sendo a composicdo de cada subclasse retirada da declaracao feita por cada empresa de
sua atividade preponderante via GFIP, existe o risco de que empresas que nao efetuam a
mesma atividade produtiva (sujeita, em tese, a0 mesmo risco laboral), estejam sendo
comparadas, 0 que acarreta prejuizo no célculo do FAP, ja que, quanto maior o niumero de

empregados do mesmo setor, menor o FAP.



Além disso, se uma empresa por equivoco declara uma atividade preponderante diferente
da realmente vinculada a sua atividade, esta poderd estar determinando de forma
deturpada os parametros de classificacdo da subclasse, por apresentar indices de

ocorréncias bem diferentes dos da média histdrica deste subsetor produtivo.

Ainda, nessa linha, uma empresa que apesar de ativa, estiver, por exemplo, em fase pré-
operacional, podera provocar também uma deturpacdo na subclasse. Da mesma forma,
essa deturpacdo pode ocorrer se uma ou mais empresas forem negligentes na informacéo
dos eventos acidentéarios vinculados. Ou ainda, se no processamento das informacdes, a
Previdéncia Social tenha cometido algum erro, incluindo erradamente empresas numa

subclasse que néo a pertinente a sua atividade.

Expostas as irregularidades referentes a sistematica de apuracdo e implementacao do FAP,

passamos a analisar a suposta inconstitucionalidade do novo fator.

V — Aparente inconstitucionalidade do artigo 10 da Lei 10.666 e artigo 202-A do
Decreto 3.048/99, com a redacao dada pelo Decreto n. 6.957/09, e as
Resolucdes n. 1.308 e 1.309/09 do CNPS.

afronta ao artigo 150, 1 da Constituicdo Federal

Conforme j& abordado acima, ndo se pode abstrair do fato de que a contribuicdo ao SAT,
cuja aliguota é alterada pelo FAP, tem natureza tributaria, devendo ater-se aos principios
da seguranca juridica, legalidade, tipicidade e capacidade contributiva, que norteiam a

tributacéao.

No Sistema Tributario Brasileiro, somente € valida a exigéncia que decorra de lei (principio
da legalidade) e que defina de forma completa os elementos que produzem o surgimento
da obrigacdo tributaria (principio da tipicidade). Tais pressupostos tém o objetivo de
garantir ao contribuinte a seguranca juridica de saber de antem&o quais as obrigacdes
tributarias que podem lhe ser exigidas e a forma de calculo do montante a ser recolhido,

vinculando a atividade das autoridades estatais aos limites instituidos pelo legislador.

Neste sentido, da forma como foi criada a metodologia de calculo do FAP, ha clara agressao
ao disposto no artigo 150, | da Constituicdo Federal. Isso porque o legislador ndo pode
delegar ao poder executivo sua funcéo precipua, qual seja, neste caso, a criacdo de Lei que

defina precisamente a metodologia de fixacao da aliquota do tributo.

Em recentes decisbes proferidas pela Justica Federal Santa Catarina (autos n°
2009.72.00.013653-9 e 2009.72.00.014352-0) - foi deferida tutela antecipada em acéo

ordinaria para afastar a incidéncia do FAP na cobranca do SAT. (anexo 1).



No despacho que deferiu a antecipacao dos efeitos da tutela, o Juizo registrou que: “... de
se haver verificado que o exercicio da delegacdo, mediante edicdo de norma
hierarquicamente inferior a Lei em sentido estrito, ao atuar no estabelecimento
da efetiva aliquota aplicavel ao tributo em questéo, invadiu o campo da reserva
absoluta de Lei ordinaria, incidente especificamente na seara tributaria por forca
de regra constitucional. Ou seja, a Lei delegou, mesmo que nado de forma pura e

ainda que estipulando limites, o que nao podia”.

Mais adiante consignou: “Assim verificado que o art. 10 da Lei n. 10.666/03, quando néo
esgota a fixacdo de aliquota, a remete a parametrizacdo por atos emanados do Executivo,
bem como o art. 202-A do Decreto n. 3.048/99, com a redacdo dada pelo Decreto n.
6.957/09, e as Resolucbes n. 1.308 e 1.309/09 do CNPS, quando invadem o campo da
reserva absoluta de Lei ordinaria, desatendem o art. 150, I, da Constituicdo Federal,
reconheco sua inconstitucionalidade em controle difuso, e o faco aqui compreendendo que
a interpretacdo conceitual ensaiada exige uma teoria juridica de argumentacdo, que,
segundo Humberto Avila, op. cit., p. 209, s6 merece quanto atribui prevaléncia "... dentre
as varias hipoteses conceituais, aquela que mais é suportada pelos principios
fundamentais do subsistema de Direito Tributario."

Ora, face & exaustivamente mencionada tipicidade estrita constitucional, a admissdo da
interpretacdo que confira ao artigo 10 da Lei 10.666/03 o simples manejo da aliquota de
0,5% até 6%, ainda que por via indireta, nao satisfaz quando é certa a funesta
consequéncia, qual seja, de criar efetivamente uma aliquota mével, e moével ao sabor de
acdo da administragédo, importando imediatamente enorme inseguranca juridica no cenario
tributario afeto as contribuicbes em tela, propiciando discussfes nao individualizadas
quanto ao enquadramento do contribuinte, o que antes era possivel com a simples

possibilidade de revisdo dos enquadramentos, e, conclusdo gue ora vaticino, importando

sim em majoracédo de tributo, pois ndo é licito imaginar que, em cendrio onde se apregoa a

prépria faléncia do sistema previdenciario, ndo seja o 6rgado da prépria previdéncia sensivel

a _esse apelo no momento de ponderar os pesos atribuidos aos fatores componentes do
FAP.

Do esposado, extraio a verossimilhanca das alegacdes da parte autora, ao passo que O
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo se identifica nos efeitos
tributarios a se principiarem na data proxima de 01/01/2010, em decorréncia da
divulgacéo do FAP da autora em 30/09/2009 e da previsdo do art. 202-A, 8§ 6°, do Decreto

n. 3.048/99, capazes de, majorando a tributacdo da folha salarial da autora, priva-la dos



respectivos valores, virtualmente essenciais a seu funcionamento, ou expor-lhe as nocivas
consequéncias da inadimpléncia perante o Fisco e a necessidade de futura exigéncia do

indébito por meio da tortuosa via do art. 100 da Constituicao”.

Assim conclui-se que ndo pode um decreto ou resolucdo determinar a metodologia de
célculo de tributo, pois o inciso | do artigo 150 da Constituicdo Federal dispbe sobre a

vedacdo a exigéncia ou aumento de tributo sem lei que o estabeleca.

Da mesma forma a Justica Federal de Sao Paulo deferiu liminar em mandado de seguranca
(autos n° 2009.61.00.027234-0) determinando a inexigibilidade da incidéncia de
contribuicGes previdenciarias sobre o SAT, com as alteracdes trazidas pelo Decreto
6957/09, até que seja disponibilizada aos contribuintes a regulamentacdo quanto ao

critério de calculo do FAP.

VI — Possiveis solucdes para a discussao em comento

Como  visto anteriormente, varios sao 0s questionamentos acerca da

legalidade/constitucionalidade do FAP.

Com fundamento nestes questionamentos e também com base em eventuais erros de
célculos (p. ex: equivoco na classificacdo da empresa no CNAE, no numero de acidentes,
no numero de funcionarios, etc.) pode o contribuinte lesado impetrar mandado de
seguranca ou acgéo ordinaria com pedido de tutela antecipada em face do Presidente do

Ministério da Previdéncia Social ou da Unido Federal (Fazenda Nacional).

A acdo ajuizada questionara desde a legalidade/constitucionalidade do FAP até a férmula

de calculo, classificagdo da empresa no CNAE, bem como outros elementos relevantes.
V11 — Concluséao

Com base nas consideracfes expostas, entendemos elogiavel a atitude legislativa de
atenuar a carga fiscal relacionada ao SAT, para as empresas que apresentem indices
reduzidos de acidentes de trabalho, em relagdo as demais empresas que exergam a mesma

atividade econémica.

Por outro lado, ndo se pode abstrair do fato de que, em que pese a criacdo do FAP estar
diretamente relacionada com a consecucdo de objetivos extra fiscais, sua instituicdo deve
guardar conformidade com o regime tributario, uma vez que o FAP é efetivamente uma

exacdo fiscal. Como tributo, o FAP devera se sujeitar aos principios tributarios,
ara_que_ o_contribuinte _tenha a sequranca de saber de antemio quais_as



obrigacdes tributarias gue podem lhe ser exigidas e a forma de calculo do

montante a ser recolhido.

Neste sentido, apresentamos as seguintes irregularidades referentes a metodologia de

célculo de incidéncia do FAP na cobranca do SAT:

A) inclusdo de eventos no calculo do FAP, que né&o se relacionam com as condicGes de
trabalho, tais como os acidentes de trajeto, distorcendo a finalidade do instituto e

tornando ilegitima a sua cobranca;

B) falta de divulgacdo de dados para verificagdo do nimero de ordem do contribuinte
no ‘ranking’ de empresas da mesma subclasse, impossibilitando ao contribuinte a

verificacdo da adequacédo do indice que lhe foi imposto;

C) fixacdo de um Unico FAP para estabelecimentos da empresa que realizam atividades
diferentes, causando a majoracdo excessiva do 6nus do indice, mesmo para

estabelecimentos que ndo se sujeitam ao risco laboral;

D) inconstitucionalidade da forma como foi criada a metodologia de calculo do FAP,
ferindo o disposto no artigo 150, | da Constituicdo Federal, criando obrigacfes por
meio de resolucdes e decretos, quando o certo seria por meio de Lei, bem como

delegando ao Poder Executivo fung¢ado precipua do Poder Legislativo.



Anexo |

ACAO ORDINARIA (PROCEDIMENTO COMUM ORDINARIO) N° 2009.72.00.013653-9/SC

AUTOR : ORCALI SERVICOS DE SEGURANCA LTDA/
ADVOGADO : ALUISIO COUTINHO GUEDES PINTO
REU : UNIAO - FAZENDA NACIONAL

DECISAO (liminar/antecipacéo da tutela)

Vistos, etc.

Trata-se de acdo ordinaria por meio da qual a parte autora questiona a flexibilizacdo da
aliquota da contribuicdo social da empresa para o financiamento da aposentadoria especial
e dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa
decorrente dos riscos ambientais do trabalho (RAT).

Narra que as aliquotas de dito tributo, incidentes sobre a folha salarial, foram inicialmente
fixadas pelo art. 22, Il, da Lei n. 8.212/91 em 1%, 2% ou 3% conforme o risco ergondmico
proporcionado pelo ambiente de trabalho derivado da atividade preponderante da empresa
contribuinte, definida consoante seu segmento econémico, na forma do art. 202 do Decreto
n. 3.048/99.

Expde que o art. 10 da Lei n. 10.666/03 introduziu novidade ao estabelecer "... que a
aliquota de contribuicdo de 1,2 ou 3%, destinada ao financiamento do beneficio de
aposentadoria especial ou daqueles concedidos em razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, podera ser reduzida,
em até cinquenta por cento, ou aumentada, em até cem por cento, conforme dispuser o
regulamento, em razdo do desempenho da empresa em relacdo a respectiva atividade
econbmica, apurado em conformidade com os resultados obtidos a partir dos indices de
frequéncia, gravidade e custo, calculados segundo metodologia aprovada pelo Conselho
Nacional de Previdéncia Social." (fls. 05), o que constitui o Fator Acidentario de Prevencao
(FAP), apurado para cada empresa em especifico, acrescentando que o dispositivo remeteu
a regulamento a disposi¢cao sobre a metodologia de calculo, vindo a regulamentacédo no art.
202-A do Decreto n. 3.048/99, com a redacdo dada pelo Decreto n. 6.957/09, e das
Resolucdes n. 1.308 e 1.309/09 do Conselho Nacional da Previdéncia Social - CNPS.

Sustenta que tal sisteméatica, ao delegar a elaboracdo da formula de identificacdo da efetiva
aliquota individualizada do RAT a norma infralegal, ofende o principio da legalidade estrita
incidente no Direito Tributério brasileiro.

Assere que o FAP apurado para a empresa autora importou efetiva majoracdo na sua
aliquota individualizada do RAT.

Questiona pormenores da metodologia de céalculo, bem como alega que tem seu direito a
ampla defesa e contraditorio, restringidos na medida em que sao insuficientes as
informacfes disponibilizadas pelo MPS a respeito do FAP da autora, prescindindo da
necessaria indicacdo e fornecimento, com clareza, da totalidade dos dados utilizados no seu
calculo, tais como as relagcdes dos empregados e beneficios considerados, bem como
informagfes do desempenho das demais empresas comparadas.

Destaca ainda que a superveniéncia da divulgacdo pelo Ministério da Previdéncia Social de



seu FAP, conforme previsdo regulamentar do art. 202-A, 8 6°, do Decreto n. 3.048/99,
acarreta o inicio da producéo de seus efeitos tributarios em 01/01/2009, bem como que se
fixou 31/12/2009 como o termo final para interposicdo de recurso administrativo em face
da sua apuracédo, fazendo avultar a urgéncia de provimento antecipatorio.

Por fim, formula requerimento no sentido de que seja concedida tutela antecipada para que
se suspendam a aplicacdo do FAP e o prazo para oferecimento de defesa administrativa,
bem como se fornecam todos os dados que compuseram o calculo do FAP, conforme consta
em fls. 43/45.

Trouxe procuracgdo, copia de atos constitutivos, comprovante de recolhimento de custas e
outros documentos (fls. 46/93)

E o relatdrio,
Decido:

Mirando a propositura de sistemaéatica de obtencao de aliquota nos termos da Lei 10.666/03,
remete o autor, fundamentalmente, ao tema do principio da legalidade estrita quanto a
aliguota da contribuicdo previdenciaria vocacionada ao financiamento do acidente de
trabalho considerando que o legislador delega a administracdo, nos termos de Regulamento
e através do Conselho Nacional de Previdéncia Social, a efetiva concretizacdo de
sistematica de calculo prépria, a considerar diversas variaveis, todas tendentes, inobstante,
a dimensionar a proépria aliguota, fixada em uma escala mdével que, referida a aliquota
anterior, de 1%, 2% ou 3%, pode importar em sua reducdo pela metade ou aumento pelo
dobro.

A questdo de fundo ndo é necessariamente nova, pois com a edicdo da Lei 9.528/97, que
alterou a Lei 8.212/91, também com inequivoca intencdo de incentivar a politica de
prevencdo de acidentes nas empresas, certo que o atual modelo de constituicdo de
Comissfes Internas de Prevencdo a Acidentes do Trabalho (CIPA's) € modelo cuidado na
Portaria n® 3.214/78 e traz apenas orientacdes de carater administrativo, néo tributéario, foi
relegado aos decretos o proprio enquadramento das empresas em face de estatisticas de
acidentes de trabalho, como constou no artigo 22, 8 3°.

Com os mesmos argumentos de mérito ora utilizados Roque Antdnio Carrazza entdo
questionou a fixagdo de aliquotas por meio de Decreto, considerando invalido o expediente
(conferir: A Contribuicdo Denominada 'Seguro de Acidentes do Trabalho (SAT)' - Sua
Natureza Tributaria - Aliquotas Majoradas por Meio de Decreto - Inviabilidade - Questfes
Conexas, in Revista de Direito Tributario, n® 70/51).

Entendendo oportuno ao enfrentamento completo da presente questdo originada a partir
da Lei 10.666, reproduzo o que a época decidi:

"A Constituicdo Federal, no art. 7°, XXVIII, dispde sobre o seguro de acidentes do trabalho,
nos seguintes termos:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condicao social: (...)

XXVIII- seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
a indenizacdo a que esté obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

A contribui¢do destinada ao financiamento da complementacao por Acidentes do Trabalho -
SAT, ap6s a Constituicdo Federal, foi regulada, inicialmente, de modo uniforme para todas
as empresas, pelo art. 39, Il, da Lei n°® 7.787, de 1989, que estabeleceu a aliquota de 2%
(dois por cento) sobre o total das remuneracdes pagas ou creditadas, no decorrer do més,
aos segurados empregados e avulsos.



Posteriormente, a Lei n® 8.212, de 24 de junho de 1991, disciplinou a matéria em seu art.
22, 11, fixando aliquotas distintas, entre 1% e 3%, aplicaveis segundo a classificacdo dos
riscos de acidente de trabalho apresentados pela atividade preponderante da empresa.

Com a Lei n® 9.528, de 10 de dezembro de 1997, que deu nova redacéo ao art. 22, I, da
Lei n° 8.212, a contribuicdo passou a ser destinada ao financiamento dos beneficios
concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos
riscos ambientais do trabalho, de acordo como dispusesse o regulamento, mantidos os
percentuais ja fixados.

Por ultimo, houve nova modificacdo na redacéo do art. 22, Il, da Lei n® 8.212, procedida
pela Lei n® 9.732, de 11 de dezembro de 1998, nos seguintes termos:

Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além
do disposto no art. 23 é de: (...)

I1- para o financiamento do beneficio previsto nos artigos 57 e 58 da Lei n. 8.213,
de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razéo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, sobre o
total das remuneracdes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos:

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o risco
de acidentes do trabalho seja considerado leve;

b) 296 (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse
risco seja considerado médio;

c) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse
risco seja considerado grave.

A regulamentacdo do art. 22, Il, da Lei n® 8.212, ocorreu, sucessivamente, por meio dos
Decretos n° 356, de 7 de dezembro de 1991, n® 612, de 21 de julho de 1992, n°® 2.173, de
5 de marco de 1997, e, por ultimo, pelo Decreto n°® 3.048, de 6 de maio de 1999,
atualmente em vigor, que, no art. 202, 88 39, 4° e 5°, estabelece:

8 3°. Considera-se preponderante a atividade que ocupa, na empresa, 0 maior
ndmero de empregados e trabalhadores avulsos.

8 4°. A atividade econdmica preponderante da empresa e 0s respectivos riscos de
acidentes do trabalho compdem a Relacdo de Atividades Preponderantes e
correspondentes Graus de Riscos, prevista no Anexo V.

8 5°. O enquadramento no correspondente grau de risco € de responsabilidade da
empresa, observada a sua atividade econdmica preponderante e sera feito
mensalmente, cabendo ao Instituto Nacional do Seguro Social rever o auto-
enquadramento em qualquer tempo.

8 6°. Verificado erro no auto-enquadramento, o Instituto Nacional do Seguro
Social adotara as medidas necessarias a sua correcado, orientando o responsavel
pela empresa em caso de recolhimento indevido e procedendo a notificagdo dos
valores devidos. (...)"

Esse o quadro normativo em que tem fundamento a exigibilidade da contribuicdo para o
seguro de acidentes do trabalho.

Impender analisar, ainda, a legalidade dos critérios legais para a exigéncia do Seguro de
Acidentes do Trabalho - SAT.

O tributo, em face do principio da legalidade, deve estar completamente caracterizado na
norma juridica tributaria. Bernardo Ribeiro de Moraes assim a definiu (in Compéndio de
Direito Tributario, primeiro volume, 52 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996): "é idéntica a
qgualgquer outra norma juridica levando em conta a sua estrutura ldégica: deve
possuir uma 'hipdtese de incidéncia’, ou preceito, juizo hipotético que enlagca uma
conduta humana com fatos suscetiveis de acarretar certas conseqUéncias
juridicas; e um 'mandamento’, ou comando, produtor da conseqiéncia juridica. O



traco caracteristico e tipico tributario da norma juridica se encontra justamente
nesses dois elementos, que devem ter conteudos especificos, proprios."

Roque Antonio Carrazza (in Curso de Direito Constitucional Tributario, 62 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1995) esclareceu o assunto nos seguintes termos: ""Portanto, ndo querendo
insistir no ébvio, temos que, para que nasca o tributo, deve um fato corresponder
fielmente a figura delineada na lei (Tatbestand), o que implica em tipicidade
(Typizitat). Por isso, todos os elementos essenciais do tributo (hipotese de
incidéncia, sujeito ativo, sujeito passivo, aliquota e base de calculo), como
tivemos a oportunidade de verificar, devem ser previstos abstratamente na lei.
Ademais, cada ato concreto da Fazenda Publica, que reconheca a existéncia de um
tributo (lancamento) ou que leve a sua efetiva arrecadacao (cobranca tributaria)
deve encontrar respaldo numa lei.”

O que os decretos ndo podem disciplinar, portanto, sdo as matérias compreendidas no
ambito da reserva legal, das quais sdo exemplos as relacionadas no art. 97 do CTN; fora
dai, ndo havendo contrariedade a lei, podem explicar textos e estabelecer meios para o
cumprimento das disposi¢des legais.

No presente caso, a Lei 8.212, de 1991, ao dispor sobre a contribuicdo para o SAT, no art.
22, 11, definiu o sujeito passivo da contribuicdo (empresa), sua base de calculo (total das
remuneracdes pagas ou creditadas ao seqgurados) e as aliquotas (de 1% a 3%), variaveis
em virtude da atividade preponderante da empresa, ou seja, definiu os elementos
essenciais a criacdo do tributo.

O fato do legislador ndo haver conceituado atividade preponderante, nem haver definido o
enquadramento das empresas em um dos trés graus de risco, ndo fere o principio da
legalidade, pois tal classificacdo depende de critério técnico e, conforme determinacdo do
proprio legislador, devera ser realizada com base nas estatisticas de acidentes do trabalho
(83° do art. 22 da Lei n° 8.212).

O conceito de atividade preponderante, desde a edicdo da Lei n® 8.212, esteve contido em
diversos decretos.

Inicialmente, o Decreto n°® 356, de 7 de dezembro de 1991, estabeleceu, no 8 1° do art.
26, que preponderante é "a atividade econbmica autbnoma que ocupa 0 maior numero de
segurados empregados e trabalhadores avulsos na empresa ou estabelecimento a ela
equiparado.”

Depois, o Decreto n® 612, de 21 de julho de 1992, passou a regulamentar a matéria,
dispondo, nos termos do § 1°, do art. 26, que preponderante é "a atividade econdmica
gue ocupa, em cada estabelecimento da empresa, o maior niumero de segurados
empregados, trabalhadores avulsos e médicos-residentes."

Com o Decreto n° 2.173, de 5 de marco de 1997, que revogou o Decreto n°® 612, o
enquadramento deixou de ser feito com base nos estabelecimentos, passando a levar em
consideracao, para a definicdo de atividade preponderante, a atividade do maior nimero de
segurados empregados, trabalhadores avulsos e médicos-residentes, conforme estabeleceu
0 8 1° do art. 26: ""Considera-se preponderante a atividade que ocupa, na empresa,
0 maior numero de segurados empregados, trabalhadores avulsos e médicos-
residentes™.

Por ultimo, foi editado o Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual repetiu, no art.
202, § 39, o conceito precedente (dado no Decreto n® 2.173), apenas com a supressao da
referéncia feita aos médicos-residentes.

A norma regulamentar que associa a atividade preponderante da empresa a atividade que



ocupa o maior numero de segurados empregados e avulsos ndo excede a disposicdo
contida no art. 22 da Lei n® 8.212.

N&o fazendo distingdo por estabelecimento, encontra-se, inclusive, mais consentanea ao
critério legalmente fixado para a aplicacdo das aliquotas, que é o de ter por referéncia o
que sobressai como atividade na empresa como um todo e ndo o0 que prevalece em
qualquer uma de suas partes.

A propésito, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso
Especial n® 171.526-MG (publ. em 29.11.99), de que foi Relator o Ministro Garcia Vieira,
manifestou-se nesse sentido, para apreciar situacdo sob a vigéncia do Decreto n°
83.081/79. E extrato do voto: ""Ora, a recorrida tem como atividade preponderante a
construcdo civil, que é enquadrada como de risco grave (anexo | do citado
Decreto), estando sujeita a contribuicdes referentes a acidente do trabalho, de
2,5% incidentes sobre os valores dos salarios de contribuicdo dos segurados
empregados, inclusive com referéncia ao pessoal que trabalha nos seus

escritoérios.” (destaquei).

De acordo, entdo, com o art. 40, 8 2°, do Regulamento de Custeio da Previdéncia Social,
considerava-se atividade preponderante, como atualmente, "a que ocupa O maior
ndmero de segurados".

Sobre o papel do decreto em matéria tributaria, ensina Alberto Xavier que: "
concordamos em que o Direito Constitucional brasileiro apenas acolhe a figura do
regulamento de execucdo (secundum legem), ndo admitindo os chamados regulamentos
independentes ou auténomos (praeter legem). Mas ndo vamos ao ponto de entender que a
reserva de lei... imponha limites tdo estreitos a 'execucao’ regulamentar das leis que lhes
vede qualquer capacidade inovadora no que tange a criagdo de deveres e obrigacdes.
'Execucdo’ nao € necessariamente ‘reproducdo™ (Os Principios da Legalidade e da
Tipicidade da Tributacdo. Sao Paulo, ed. RT, 1978, p. 29/30).

No caso, o artigo 22, Il, da Lei 8.212/91 encarregou-se de identificar o sujeito passivo, a
base de calculo e as aliguotas, sendo que o0s critérios da hipbtese de incidéncia
determinaveis por decretos nada mais sdo do gue manifestacdo normativa valida, posto
gue genéricas, sendo gque a preponderancia da atividade, maior nimero de empregados
sujeitos as condicbes especiais ou mesmo 0 humero de estabelecimento, todos sao critérios
normativos aceitos.

Também nédo se pode alegar que a alteracdo do critério para enquadramento das
empresas, promovida pelo Decreto n® 2.173, que deixou de considerar o numero de
empregados por estabelecimento, para considerar apenas o nimero de empregados na
empresa, feriu o principio da igualdade.

Como anota Hugo de Brito Machado (in.: Curso de Direito Tributario, 122 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 30): "O principio da igualdade é a projecdo, na &rea tributéaria, do
principio geral da isonomia juridica, ou principio pelo qual todos sao iguais perante a lei.
Apresenta-se aqui como garantia de tratamento uniforme, pela entidade tributante, de

quantos se encontrem em condi¢cdes iguais.”

No presente caso, ndo havendo distincdo no tratamento, pela entidade tributante, dos
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, nao se verifica ofensa ao principio
da igualdade. Neste sentido, manifestou-se a Juiza Vania Back de Almeida, em decisdo no
Agravo de Instrumento n° 1999.04.01.098396-6-PR: "No mais, nao vislumbro
malferimento ao principio da isonomia. A Lei n°® 8.212/91 e o Decreto n°
2.173/97 adequaram a contribuicdo ao principio da isonomia e da capacidade
contributiva, pois a empresa que apresentar maior risco de acidente de trabalho,
pagard a contribuicdo com a aliquota maior.".



N&o existe, portanto, violagcdo do principio da reserva absoluta da lei na exigéncia da
contribuicdo ao seguro de acidente do trabalho, bem como na cobranca de aliquotas
diferenciadas, as quais encontram-se previstas no art. 22, Il, da Lei n® 8.212, e variam de
acordo com o grau de risco da atividade preponderante da empresa, uma vez que a
conceituacdo de atividade preponderante ndo constitui aspecto substancial da hip6tese de
incidéncia do tributo.

A proposito, este é o entendimento da 12 Turma e da 22 Turma do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, de que sdao exemplos os seguintes acérdaos:

Contribuicdo para o Seguro de Acidentes do Trabalho - SAT. Principios da
legalidade, da isonomia e da capacidade contributiva. Desnecessidade de Lei
Complementar. Ndo exorbitancia de poderes pelos Decretos. Lei n© 8.212/91, art.
22 e Decreto n® 2.173/97, art. 26. Inovacdo no pedido.

N&o é necessaria lei complementar para a exigéncia do SAT, tendo em vista que
nao houve criacao de contribuicido nova, pois ja havia previsao constitucional.

Tampouco houve ofensa ao principio da legalidade, porque todos os elementos
essenciais do tributo foram previstos na lei.

Os decretos requlamentadores nao _exorbitam seu poder. mas _apenas

complementaram norma em branco., gue sdo 0s conceitos de atividade
preponderante e risco leve, médio ou grave, sem ofensa ao principio da isonomia.

E defeso postular em apelacdo pedido ndo ventilado na inicial - inovacdo no
pedido.” (AC n© 1999.04.01.118976-5-RS, Rel. Juiza Vania Hack de Almeida, 12 T.,
unan., julg. em 21.3.2000; publ. em 12.4.2000).

Contribuicdo para o Seguro de Acidentes de Trabalho - SAT. Principio da reserva
legal. Proporcionalidade. Atividade preponderante.

O artigo 22, inciso Il, da Lei n°® 8.212, de 1991, na redacdo dada pela Lei n®
9.528, de 1997, fixou a aliquota e a base de calculo da Contribuicdo ao Seguro de
Acidentes do Trabalho - SAT, satisfazendo ao principio da reserva legal (CTN, art.
97).

O principio da estrita legalidade diz respeito ao fato gerador, aliquota e base de
calculo, nada mais.

Sendo o SAT uma espécie de tributo, e tendo em conta que cada estabelecimento
de determinada empresa pode apresentar um grau de risco distinto do outro, ha
gue se apurar o risco da atividade, a atividade preponderante, em cada um dos
estabelecimentos, assim caracterizados por possuirem CGC préprio e distinto dos
demais setores da empresa.” (AMS n© 1999.04.01.087598-7-RS, Rel. Juiz Vilson
Dards, 22 T., maioria, julg. em 10.2.2000; publ. em 12.4.2000)

No RE 343.446/SC, na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela possibilidade
de cometer-se a regulamento a complementacdo dos conceitos de grau de risco leve,
médio ou grave para fins de enquadramento dos contribuintes do SAT nas hipdteses de
aplicacao das aliquotas diferenciadas previstas na da Lei n. 8.212/91, art. 22, II.

Considerou o Supremo Tribunal que teria havido a satisfatéria e terminante fixacdo por lei
da base de calculo e aliquotas, impassiveis de qualquer modulacdo, tendo apenas deixado
ao cuidado de regulamentacao o conceito aberto de atividade preponderante, dependente
que nesse contexto é a aplicacdo da lei da afericdo de dados e elementos.



Também Leandro Paulsen (in Direito Tributario, 82 ed. p. 198), ensina que '"Nado ha
impedimento a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados (todos os
conceitos sdo mais ou menos indeterminados) e de normas em branco na
instituicdo de tributos. Ha4 de se compatibilizar isso, contudo., com a necesséaria
determinabilidade da norma tributaria impositiva, que exige, ndo apenas a
completitude da norma, mas também densidade normativa suficiente a
identificacdo de seus diversos aspectos, de modo que a utilizacdo de tais
expedientes ndo impligue delegacdo indevida de competéncia normativa ao
Executivo."

Se a partir daquela realidade normativa se considerou que os decretos ndo haviam
desbordado de seus limites foi porque se considerou que a propria base-de-célculo se
desenhava ja na prépria Lei, ainda que com a utilizacdo do termo juridico indeterminado,
vez que todo vocabulo juridico é passivel de um nucleo de determinagcdo e Orbitas de
indeterminacéo.

O tema da linguagem e sua purificacdo € essencial a pesquisa cientifica, como ensina
Giapichelli, em seu Studi Sulla Teoria Generali Del Diritto, 1955, p. 37; Eros Roberto Grau,
em seu Conceitos e Normas Juridicas, 1988, p. 64 e seguintes; ou, na formulacdo de Rolf
Wank, "O legislador tem ampla liberdade na escolha dos conceitos. Restri¢cdes
advém-lhe, no entanto, da lingua, da légica e do sistema juridico bem como dos
principios genéricos de instituicAdo de normas, como a praticabilidade e a
efetividade.” (in Die Juristische Begriffsbildung, 1985, p. 6) ndo passando despercebido
ao Supremo Tribunal Federal que o legislador ndo escapa dos limites conceituais utilizados
pela Constituicdo Federal, por outras leis de maior estatura e pelos proéprios limites dados
pela ciéncia juridica, que consagra em determinados vocébulos o sentido que a doutrina e
jurisprudéncia apuraram em séculos de arduo trabalho intelectual.

Na seara dos tributos o tema é ainda mais palpitante em face da regra insculpida no artigo
110 do Cédigo Tributéario Nacional, segundo o qual:

Art. 110. A lei tributaria nao pode alterar a definicdo, o conteudo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente pela Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados, ou
pelas Leis Orgéanicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributarias.

E verdade que ha entdo uma ampla "discricionariedade" do Legislativo, limitada em
primeira vista unicamente pela Constituicio Federal. Porém, em se tratando de
competéncia tributaria, onde preocupou-se a Constituicdo em tracar um "sistema
constitucional tributéario” exatamente para definitivamente barrar os avancos do Estado,
impedindo-lhe arroubos de autoritarismo e equiparacdo de contribuinte a sudito, requer-se
mais quanto a utilizagdo dos vocébulos.

Alfredo Augusto Becker, em seu Teoria Geral do Direito Tributéario, op. cit. p. 279, ao tratar
da liberdade do legislador em estruturar a regra juridica tributaria impositiva, constata que
"Esta liberdade do legislador pode, no plano filoséfico-financeiro, ser fonte de
gritantes injusticas: entretanto a injustica nao tem influéncia no tocante a
validade (juridicidade) da regra juridica. A regra juridica injusta incide e irradia
efeitos juridicos com fenomenologia juridica idéntica a da regra juridica justa. Os
efeitos juridicos daquela exigem a mesma respeitabilidade juridica que os desta."

Se preservada a opc¢ao politico-fiscal na instituicdo dos tributos, o Supremo Tribunal
Federal, ao que consta, ndo vem descurando do seu dever de controlar a prépria utilizacao
de conceitos legais, inclusive para contrabalancar, no seu papel de preservador da
Constituicdo, o evidente poderio de instituir tributos, o que avulta absolutamente



necessario, inclusive porque Direito € fenomenologia ligada, antes de tudo, a linguagem
(ver Perelmann).

E exemplo desse salutar controle o RE 166.772-9/RS, rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, DJU
16/12/94, p. 34.896, onde deixou o relator consignado que ""Realmente, a flexibilidade
de conceitos, o cambio do sentido destes, conforme os interesses em jogo,
implicam inseguranca incompativel com o objetivo da Carta que, realmente, é um
corpo politico, mas o é ante os parametros gue encerra e estes nado sdo imunes ao
real sentido dos vocabulos, especialmente os de contornos juridicos. Logo, nado
merece agasalho o ato de dizer-se de colocacdo, em plano secundario, de
conceitos consagrados, buscando-se homenagear, sem limites técnicos, o sentido
politico das normas constitucionais."

E sob essa Gtica que a Lei 10.666/03 deve ser apreciada, e, desde ja, vejo que no caso
concreto, distintamente daquele meu julgamento anterior e da decisdo do STF no RE
343.446/SC, a Lei Ordinaria em referéncia, ao delegar fixacdo aliguota a férmula variavel
de contribuinte para contribuinte, fixando-lhe tdo-somente pardmetros maximos e minimos
gue o0s localiza na amplo espectro entre 0,5% e 6%, abriu 0 ensejo para, a partir da
utilizacdo de termos juridicos extremamente abertos, permitir que a imposicdo tributaria
advenha de ato administrativo, e nao legislativo, conferindo ao fisco o poder de majorar
verdadeiramente tributo por acdo administrativa, e, com isso, ferindo de morte o artigo
150, I, da Constituicdo Federal.

E 0 que passo a demonstrar.
Diz o art. 10 da Lei n. 10.666/03:

Art. 10. A aliquota de contribuicdo de um, dois ou trés por cento, destinada ao
financiamento do beneficio de aposentadoria especial ou daqueles concedidos em
razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos
ambientais do trabalho, podera ser reduzida, em até cinquenta por cento, ou
aumentada, em até cem por cento, conforme dispuser o regulamento, em razao
do desempenho da empresa em relacdo a respectiva atividade econdmica,
apurado em conformidade com os resultados obtidos a partir dos indices de
frequéncia, gravidade e custo, calculados segundo metodologia aprovada pelo
Conselho Nacional de Previdéncia Social. (Grifou-se)

Observo que a norma legal em enfoque realiza estipulacdo efetiva de limites maximo e
minimo para flutuacdo da aliquota real a ser aplicada, a situar-se derradeiramente entre
0,5 e 6%, sobre a base de célculo do tributo em comento.

Com efeito, ndo se pode dizer que seu texto, ao se limitar a reproduzir a fixacdo dos
percentuais referencias de 1%, 2% e 3%, bem como determinar os indices maximos de
seu aumento ou reducdo, cumpriu de forma esgotante a previsdo do estabelecimento da
aliquota efetiva a ser arcada por cada contribuinte.

Para tal precisa fixacdo, como aponta de forma translicida a redacdo do dispositivo, valeu-
se a lei de remessa a normas regulamentares.

No cumprimento dessa regulamentacéo, veio o art. 202-A do Decreto n. 3.048/99, com a
redacdo dada pelo Decreto n. 6.957/09, dispor o seguinte:

Art. 202-A. As aliquotas constantes nos incisos | a 111 do art. 202 serado reduzidas
em até cinglienta por cento ou aumentadas em até cem por cento, em razdo do
desempenho da empresa em relacdo a sua respectiva atividade, aferido pelo Fator
Acidentario de Prevencao - FAP.

8 1° O FAP consiste num multiplicador variavel num intervalo continuo de cinco



décimos (0,5000) a dois inteiros (2,0000), aplicado com quatro casas decimais,
considerado o critério de arredondamento na quarta casa decimal, a ser aplicado
a respectiva aliquota.

8 2° Para fins da reducdo ou majoracao a que se refere o caput, proceder-se-a a
discriminacdo do desempenho da empresa, dentro da respectiva atividade
econbmica, a partir da criacdo de um indice composto pelos indices de gravidade,
de frequéncia e de custo que pondera os respectivos percentis com pesos de
cinquenta por cento, de trinta cinco por cento e de quinze por cento,
respectivamente.

8 3° (Revogado)

8 4° Os indices de frequéncia, gravidade e custo serdo calculados segundo
metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social, levando-se
em conta:

I - para o indice de freqUéncia, os registros de acidentes e doencas do trabalho
informados ao INSS por meio de Comunicacdo de Acidente do Trabalho - CAT e de
beneficios acidentarios estabelecidos por nexos técnicos pela pericia médica do
INSS, ainda que sem CAT a eles vinculados;

Il - para o indice de gravidade, todos os casos de auxilio-doenca, auxilio-
acidente, aposentadoria por invalidez e pensdo por morte, todos de natureza
acidentaria, aos quais sao atribuidos pesos diferentes em razdo da gravidade da
ocorréncia, como segue:

a) penséo por morte: peso de cinquenta por cento;

b) aposentadoria por invalidez: peso de trinta por cento; e

c) auxilio-doenca e auxilio-acidente: peso de dez por cento para cada um; e

Il - para o indice de custo, os valores dos beneficios de natureza acidentaria
pagos ou devidos pela Previdéncia Social, apurados da seguinte forma:

a) nos casos de auxilio-doenca, com base no tempo de afastamento do
trabalhador, em meses e fracdo de més; e

b) nos casos de morte ou de invalidez, parcial ou total, mediante projecdo da
expectativa de sobrevida do segurado, na data de inicio do beneficio, a partir da
tabua de mortalidade construida pela Fundacédo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE para toda a populacdo brasileira, considerando-se a média
nacional Unica para ambos os sexos.

8 5° O Ministério da Previdéncia Social publicara anualmente, sempre no mesmo
més, no Diario Oficial da Unido, os rdis dos percentis de frequéncia, gravidade e
custo por Subclasse da Classificacdo Nacional de Atividades Econdmicas - CNAE e
divulgara na rede mundial de computadores o FAP de cada empresa, com as
respectivas ordens de frequéncia, gravidade, custo e demais elementos que
possibilitem a esta verificar o respectivo desempenho dentro da sua CNAE-
Subclasse.

8 6° (Revogado)

8 7° Para o calculo anual do FAP, serao utilizados os dados de janeiro a dezembro
de cada ano, até completar o periodo de dois anos, a partir do qual os dados do
ano inicial serdo substituidos pelos novos dados anuais incorporados.

8§ 8° Para a empresa constituida apods janeiro de 2007, o FAP sera calculado a
partir de 1o de janeiro do ano seguinte ao que completar dois anos de
constituicao.

8 9° Excepcionalmente, no primeiro processamento do FAP serdo utilizados os
dados de abril de 2007 a dezembro de 2008.

8 10. A metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social
indicara a sistematica de calculo e a forma de aplicagdo de indices e critérios
acessorios a composicao do indice composto do FAP.

Por sua vez, incumbiram-se as Resolu¢cfes n. 1.308 e 1.309/09 do CNPS de estabelecer
complexa metodologia, definindo a sistematica, parametros e critérios para o calculo e
aplicacdo dos indices de frequiéncia, da gravidade, do custo, tal qual do préprio FAP.



Em primeira andlise, parece que a regulamentacdo em apreco conteve-se nas raias
tracadas pelo art. 10 da Lei n. 10.666/06, apenas remetendo a férmula FAP o instrumento
de obtencéo do estreitamento ou alargamento da aliquota anteriormente fixada, porém, ao
fazé-lo, na verdade conferiu ao administrador a possibilidade de ampliar ou reduzir a
aliguota, elemento substancial para a formacdo da relacdo juridica tributaria e que é
reservada a Lei.

A instituicdo de elemento extra, nominado FAP, para viabilizar a progressividade das
aliguotas da contribuicdo social em comento, na forma de coeficiente a ser multiplicado por
suas aliquotas basicas, para somente entdo ter-se a efetiva a ser aplicada sobre a base de
calculo do tributo, ndo desnatura seu carater de fator integrante do conceito de aliquota -
esta sendo a relacdo existente entre a expressdo guantitativa ou dimensivel do fato
gerador e o tributo correspondente. Em outras palavras, o FAP é determinante da aliguota
efetiva, enquanto critério para mensuracdo do tributo, e nesse passo compde a matriz
tributéria.

Geraldo Ataliba, em seu Hipo6tese de Incidéncia Tributéaria, 52 ed., 62 tiragem, fls. 103, apds
remeter ao magistério de Alfredo A. Becker, para quem, a aliquota "... sera aplicada
somente depois que o fato escolhido para base de calculo, sob a agdo do método
de converséo, transfigurou-se em cifra, de modo que a aliquota sempre
representa uma parcela deste fato ja transfigurado em cifra e ndo daquele outro
fato que condicionou a variacdo da aliquota.', conclui que "a base calculada é uma
grandeza insita a coisa tributada, que o legislador qualifica em esta funcéao.
Aliquota é uma ordem de grandeza exterior, que o legislador estabelece
normativamente e que, combinada com a base imponivel, permite determinar o
guantum do objeto da obrigacao tributaria.", dai que "... sé a base imponivel ndo é
suficiente para a determinacdo in concretu do vulto do débito tributario,
resultante de cada obrigacao tributaria.", o que torna explicito que a aliquota é sim
integrante do nucleo do tributo, importando, eventualmente, aumento de tributo, por isso
que incidente o artigo 150, I, da Constituicdo Federal, o qual cuidou de limitar o poder de
tributar do Estado

Necessaria a observancia do disposto no art. 150, I, da Constituicdo Federal, que veda ao
Fisco exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca, limitacdo também do art. 146,
Il, da mesma Carta e do art. 97 do Cdédigo Tributéario Nacional, que por seu turno, no que
interessa ao caso em tela, dispbe ser a lei, em sentido préprio e restrito, o Unico
instrumento juridico passivel de edicdo para estabelecer, em seu inciso: "(...) IV - a
fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo”, ressalvadas as especificas
excec¢des ao principio da legalidade veiculadas pela Constituicdo (arts. 153, 8 1°, 155, § 4°,
IV, e 177, 8 4°, 1, "b").

Trata-se do principio da estrita legalidade tributaria, a respeito de cujo alcance vale a pena
novamente residir em Hugo de Brito Machado, que, no seu Curso de Direito Tributario, 29.
ed., p. 82/88, assim ensina: "Criar o tributo é estabelecer todos os seus elementos
essenciais. Por isto mesmo, o art. 97 do CTN fez a explicitacdo do principio da
legalidade, afastando qualquer duavida que ainda pudesse existir. Nao basta que
na lei esteja dito que o tributo fica criado. Na lei devem estar todos os elementos
necessarios a que se possa identificar a situacdo de fato capaz de criar a
obrigacdo tributaria e, diante de tal situacdo, poder determinar o valor do tributo
correspondente. A lei ndo pode deixar para o regulamento ou para qualquer ato
normativo inferior a indicacdo de qualquer dos elementos necessarios a essa
determinacdo. Todos os elementos essenciais da relacao juridica tributaria devem
ser indicados pela lei. O nucleo do fato gerador do tributo, o contribuinte, a base
de calculo, a aliquota, tudo deve estar na proépria lei. (...)

A regra de decreto, ou de regulamento, em matéria tributaria s6 tem utilidade
para a explicitacdo de textos legais, ou para o estabelecimento dos meios e



formas de cumprimento das disposi¢cbes das leis. Meios e formas que tenham,
realmente, cardter meramente instrumental. Todos os elementos essenciais na
formacdo da relacdo juridica tributaria devem estar na lei. Nenhum pode ser
posto, acrescentado ou modificado pelo regulamento.”

Alids, facil entender por que é assim.

O principio da legalidade existe para limitar o poder de tributar, e essa limitacdo é feita
exatamente pela divisdo de Poderes. O Legislativo dispbe, estabelece, prescreve; o
Executivo apenas executa. Assim, a Administracdo Tributaria ndo tem atribuicdo para
estabelecer o valor do tributo, valendo sempre recordar Becker quando ensina que Lei cria
tributo e administrador o executa, ou seja, exige-lhe através da tipica funcao de aplicar a
Lei de oficio, estando aqui a matriz do artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional.

Todos os elementos necessarios para esse fim devem estar na lei.

Contribui ainda para a completa compreensdao da dimensdo da disciplina imposta pelo
postulado a leitura do escélio de Luciano Amaro, em seu Direito Tributario Brasileiro, 12.
ed., p. 112-113, para quem "O conteudo do principio da legalidade tributaria vai
além da simples autorizacdo do Legislativo para que o Estado cobre tal ou qual
tributo. E mister que a lei defina in abstracto todos os aspectos relevantes para
gue, in concreto, se possa determinar quem tera de pagar, quanto, a quem, a
vista de que fatos ou circunstancias. A lei deve esgotar, como preceito geral e
abstrato, os dados necessarios a identificacdo do fato gerador da obrigacao
tributéaria e a quantificacao do tributo, sem que restem a autoridade poderes para,
discricionariamente, determinar se "A" irA ou nao pagar tributo, em face de
determinada situacao. Os critérios que definirdo se "A" deve ou nao contribuir, ou
gue montante estara obrigado a recolher, devem figurar na lei e ndo no juizo de
conveniéncia ou oportunidade do administrador publico. (...)

Por isso ndo tem a autoridade administrativa o poder de decidir, no caso concreto,
se o tributo é devido e quanto é devido. [...]

Deve o legislador, ao formular a lei, definir, de modo taxativo (numerus clausus)
e completo (...) os critérios de quantificacdo (medida) do tributo. (...)

A vista da impossibilidade de serem invocados, para a valorizacdo dos fatos,
elementos estranhos aos contidos no tipo legal, a tipicidade tributaria costuma
gualificar-se de fechada ou cerrada, de sorte que o brocardo nullum tributum sine
lege traduz 'o imperativo de que todos os elementos necessarios a tributacdo do
caso concreto contenham e apenas se contenham na lei'. Na licdo de Yonne
Dalacio de Oliveira, 'o que pdée em relevo o carater do tipo cerrado é a sua
limitacdo precisa, o0 que se obtém, como no conceito abstrato, por meio da
determinacdo exaustiva de suas caracteristicas consideradas sempre
necessarias'.

Paulo Barros Carvalho, no Curso de Direito Tributario, 72 ed., p. 48, diz: "Assinale-se que
a lei instituidora do gravame é vedado deferir atribuicdes legais a normas de
inferior hierarquia, devendo, ela mesma, desenhar a plenitude da regra matriz da
exacdo, motivo por que é inconstitucional certa pratica, cedica no ordenamento
brasileiro, e consistente na delegacao de poderes para que 6rgaos administrativos
completem o perfil dos tributos. E o que acontece com diplomas normativos que
autorizam certos 6rgdos da Administracdo Publica federal a expedirem normas
qgue dao acabamento a figura tributaria concebida pelo legislador ordinario.
Mesmo nos casos em que a Constituicdo d4 ao Executivo federal a prerrogativa de
manipular o sistema de aliquotas, como no Imposto Sobre Produtos

Industrializados (IP1), tudo se faz dentro de limites que a lei especifica."”



Também Leandro Paulsen (in Direito Tributario, 8. ed.,p. 194): "Ndo ha possibilidade de
delegacdo da competéncia legislativa ao Executivo para que institua tributo,
gualgquer que seja, tampouco para que integre a norma tributaria impositiva,
ressalvadas apenas as atenuacgdes através das quais a propria Constituicdo, de
modo excepcional, autoriza a graduacdo de aliquotas pelo Executivo. Importa que
se tenha a possibilidade de determinar, com suporte direto na lei, quais as
situacBes que implicam o surgimento da obrigacao tributaria, quando e em que
momento que tal se da, quais os sujeitos da relacdo tributaria e como calcular o
montante devido, independentemente de complementacdo de cunho normativo
por parte do Executivo, ainda que a titulo de regulamentos intra legem.

A mitigacédo aludida ao principio da legalidade tributaria diz respeito apenas aos impostos
de importagcdo e exportacao, IPl, IOF e ICMS e CIDE sobre combustiveis, na forma dos
arts. 153, § 1°, 155, §4°, 1V, e 177, § 4°, 1, "b", da Constituicao.

Ainda nesses casos, tais tributos ndo se livram da completa incidéncia do axioma em
destaque, mas apenas podem, em certas condicfes e dentro dos limites estabelecidos em
lei, ter suas aliquotas modificadas por ato normativo infralegal.

Imperioso observar que a contribuicdo social em trato ndo figura dentre tais excecdes a
que se permite a atenuacgdo a exigéncia de lei para definicdo da aliquota, pois que se
originam do artigo 195, I, da Constituicdo Federal e sdo, evidentemente, contribuicbes de
seguridade social, como bem as posicionou o STF no julgamento do RE n°© 138.284/CE.

Nesse contexto, desponta que a validade da remessa da tarefa de fixar a aliquota efetiva
da contribuicdo de seguridade social a ato do Executivo dependeria previsdo excepcional no
bojo da Constituicdo, previsdo inexistente, todavia.

Tampouco se pode dizer que a Lei n. 10.666/06, em seu art. 10, foi bastante em cumprir a
missdo da necessaria veiculacdo da aliquota do tributo por meio da mera estipulacdo de
balizas maxima e minima dentro das quais ha de vaguear o percentual efetivo - ficando
este ao sabor dos critérios porventura adotados pelo administrador.

O rigor do principio constitucional da legalidade estrita em Direito Tributario é tal que, para
ser autorizada a exata mesma pratica em que incide o art. 10 da Lei n. 10.666/06 - de
fixar-se por Lei formal uma aliquota basica e a partir dela permitir ao Executivo operar (ou
disciplinar a operacdo de) acréscimos ou decréscimos limitados aos patamares da Lei - foi
necessario que a Constituicdo expressamente excepcionasse 0s respectivos casos,
precisamente como fez em seu art. 153, § 1°.

Fosse conviccdo do constituinte que a delegacdo respeita a legalidade tributaria em relagao
a todos os tributos, ndo teria editado dispositivo que explicitasse sua ressalva, e s6 o fez
em relacdo aos tributos com tipicos efeitos extrafiscais e que, por isso mesmo, estdo a
exigir pronta intervencédo estatal no dinamismo das operacfes comerciais que lhe s&o
insitas.

Assim, o simples estabelecimento de limites de flutuacdo da aliquota por lei ordinaria néo é
suficiente para atender a tipicidade fechada exigida pela ordem constitucional vigente, eis
que aqui ndo se pode dizer que o Executivo ndo cria as aliquotas e apenas as altera dentro
de parametros previamente tracados pelo legislador, eis que o ato de fixa-la em relagédo aos
contribuintes, ainda que com o uso do FAP, importa efetivamente em cria-la, e fazé-lo em
amplo espectro de liberdade, incompativel com o principio ora em comento.

Com efeito, examinando caso analogo referente a validade da delegacédo efetuada pelo art.
3° do Decreto-Lei n. 1.712/79 a 6rgao administrativo para o estabelecimento de aliquota
de contribuicdo ao IAA, ainda que sob os limites que estipulava, frente ao principio da



legalidade estrita previsto na Carta de 1988, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

Contribuicdo devida ao Instituto do Aclcar e do Alcool - 1AA. - O Plenario desta
Corte, ao julgar o RE 158.208, reconheceu a constitucionalidade, em face da
Constituicdo de 1967 e da Emenda Constitucional n® 1/69, da contribuicédo
instituida em favor do 1AA pelo Decreto-Lei 308/67, alterado pelos Decretos-Leis
1.712/79 e 1.952/82. - De outra parte, ao julgar o RE 214.206, esse mesmo
Plenario nado s6 afastou, com relacdo a essa contribuicado, a alegacdo de ofensa ao
artigo 149 da Constituicao de 1988, mas também a entendeu recebida por esta
em consonancia com o disposto no artigo 34, 8 5°, do ADCT, s6 se tendo por
incompativel com a referida Carta Magna a possibilidade de a aliquota dessa
contribuicdo variar ou ser fixada por autoridade administrativa, dado o principio
da legalidade. Recurso extraordinario conhecido e provido. (STF, RExt
238.166/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Moreira Alves, 05/06/2001) (Grifou-se)

No ponto, conclusédo idéntica foi extraida pelo STF na andlise da delegacdo ao Executivo da
competéncia para fixacdo e alteracdo da aliquota da contribuicdo do salario-educagéo,
ainda que condicionada a vinculacdo a variacdo do custo atuarial do ensino de primeiro
grau, na forma do art. 1°, § 2°, do Decreto-Lei n. 1.422/75, inferindo que, malgrado se o
permitisse na vigéncia da EC 1/69, ndo mais se o concebe sob o palio da CF/88:

TRIBUTARIO. SALARIO-EDUCACAO. PERIODO ANTERIOR A LEI N.© 9.424/96.
ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE, EM FACE DA EC 01/69, VIGENTE QUANDO
DA EDICAO DO DECRETO-LEI N.© 1.422/75, POR OFENSA AO PRINCIPIO DA
ESTRITA LEGALIDADE TRIBUTARIA, CONSAGRADO NOS ARTS. 153, 8§ 2.2, E 178, E
AO PRINCIPIO DA VEDAGAO DA DELEGAGAO DE PODERES, PREVISTO NO ART. 6.°,
PARAGRAFO UNICO. ALEGADA CONTRARIEDADE, AINDA, AO ART. 195, I, DA
CF/88. CONTRIBUICAO QUE, DE RESTO, FORA REVOGADA PELO ART. 25 DO
ADCT/88. Contribuicdo que, na vigéncia da EC 01/69, foi considerada pela
jurisprudéncia do STF como de natureza nao tributaria, circunstancia que a
subtraiu da incidéncia do principio da legalidade estrita, ndo se encontrando,
entdo, na competéncia do Poder Legislativo a atribuicdo de fixar as aliquotas de
contribuicdes extratributarias. O art. 178 da Carta pretérita, por outro lado, nada
mais fez do que conferir natureza constitucional a contribuicao, tal qual se achava
instituida pela Lei n.© 4.440/64, cuja estipulacdo do respectivo quantum debeatur
por meio do sistema de compensacao do custo atuarial ndo poderia ser cumprida
sendo por meio de levantamentos feitos por agentes da Administracdo, donde a
fixacdo da aliquota haver ficado a cargo do Chefe do Poder Executivo. Critério
gue, todavia, nao se revelava arbitrario, porque sujeito a observancia de
condi¢cdes e limites previstos em lei. A CF/88 acolheu o salario-educacéao,
havendo mantido de forma expressa - e, portanto, constitucionalizado -, a
contribuicdo, entdo vigente, a exemplo do que fez com o PIS-PASEP (art. 239) e
com o FINSOCIAL (art. 56 do ADCT), valendo dizer que a recepcionou nos termos
em gque a encontrou, em outubro/88. Conferiu-lhe, entretanto, carater tributario,
por sujeita-la, como as demais contribui¢cdes sociais, a norma do seu art. 149,
sem prejuizo de havé-la mantido com a mesma estrutura normativa do Decreto-
Lei n .© 1.422/75 (mesma hipdtese de incidéncia, base de calculo e aliquota), sé
nao tendo subsistido a nova Carta a delegacédo contida no 8 2.°© do seu art. 1.©, em
face de sua incompatibilidade com o principio da legalidade a que, de pronto,
ficou circunscrita. Recurso ndo conhecido. (STF, RExt 290.079/SC, Pleno, Rel. Min.
Ilmar Galvéo, 17/10/2001)

O estabelecimento exato do valor do tributo, na hipbétese vertente, embora realmente
encontre em lei formal apontamento de demarcacdo maxima e minima quanto a aliquota,
esta afinal sujeita a manifestacdo do alvedrio do Executivo, ora materializado no caso
concreto pelo art. 202-A do Decreto n. 3.048/99 e ResolugBes n. 1.308 e 1.309/09 do
CNPS, que aviam a metodologia de célculo do FAP, conforme critérios que manifestam



critérios que, a pretexto de técnicos, concentram na administracdo a eleicdo da propria
base de célculo.

Se no caso tais normas infralegais o fizeram com maior ou menor apuro, justica tributaria,
vinculagdo a elementos objetivos, respeito ao equilibrio atuarial etc., tais aspectos refogem
a presente analise, conforme ja advertido, eis que prejudicados por 6bice precedente, qual
seja, o impedimento de se relegar a regulamento expedido pela Administracdo, no caso em
substituicdo ao legislador, a definicdo da metodologia de fixacdo da aliquota do tributo.

Nao se cogita aqui de 6bice fundado na exorbitancia do poder regulamentar, visto que nada
indica que as normas infralegais em exame atuaram em excesso aos padrdes
expressamente delegados pela Lei aludida, inovando na ordem juridica.

Nem tampouco se diz que dita Lei, ao cometer atribuicdo a regulamento sob determinadas
condicOes, haja infringido a vedacgao constitucional genérica a delegacédo pura do Legislativo
ao Executivo.

Cuida-se aqui de coisa distinta: de se haver verificado que o exercicio da delegacéo,
mediante edi¢cdo de norma hierarquicamente inferior a Lei em sentido estrito, ao atuar no
estabelecimento da efetiva aliquota aplicavel ao tributo em questdo, invadiu o campo da
reserva absoluta de Lei ordinéaria, incidente especificamente na seara tributéria por forca de
regra constitucional. Ou seja, a Lei delegou, mesmo que ndo de forma pura e ainda que
estipulando limites, o que nao podia.

Efetivamente, o que caracteriza a legalidade tributaria, distinguindo-a da legalidade geral, é
exatamente seu carater absoluto, de aversdo a incompletudes e delega¢bes quanto aos
aspectos substanciais da geracdo da obrigacédo tributaria.

O fato é que o montante do tributo, com a regulacdo ora objetada, ndo é apuravel segundo
critérios absolutamente fixados em Lei formal, ndo permitindo que o -contribuinte
identifique o quantum da exacdo meramente diante dos termos em que vazada a Lei
ordinaria instituidora, ficando na dependéncia da disciplina do regulamento para fazé-lo.

Trata-se de nitido desrespeito a "... necesséaria completitude da lei tributéaria
impositiva e a imprescindibilidade do estabelecimento expresso do aspecto
quantitativo.' (Paulsen, op. cit. p. 195/197).

Também n&o h& ddvida em que os termos do art. 10 da Lei n. 10.666/06, ao confiar a
regulamento a elaboracdo de critérios que podem sujeitar o contribuinte ao recolhimento
de tributo em valor até quatro vezes menor ou maior, outorga descabida margem de
liberdade ao "administrador de plantdo”, incompativel com a ordem tributaria
constitucional.

De fato, bastaria composicdo de novo Executivo e constituicdo de novel Ministério para que
a "metodologia"™ a ser aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social, 6rgao
evidentemente subordinado, passasse a, ao seu Unico alvedrio, alterada, passando a
atribuir pesos distintos a mesmos fatores que compdem a FAP, evidenciando mais uma vez
que a seguranca juridica que se busca com o principio da legalidade estrita em favor do
contribuinte mais uma vez se quebra.

A autoridade administrativa ndo pode ter o poder de decidir o quanto € devido, sendo em
absoluta vinculacdo - sem margem de discricionariedade - & terminante previsdo em Lei,
pois como tem proclamado o Supremo Tribunal Federal, é a este instrumento que, em
matéria tributaria, compete indicar, previamente, o an e o virtual quantum debeatur.

Nesse sentido, convém referir a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 42 Regido a
respeito, também em caso analogo:



CONTRIBUIGCAO AO FUSEX. FIXAGAO DA ALIQUOTA POR LEI. PRINCIPIO DA
LEGALIDADE TRIBUTARIA. A Constituicdo concedeu as contribuicdes natureza de
tributo, aplicando-lhes as limitagbes constitucionais ao poder de tributar, bem
como as normas gerais de matéria tributaria. A contribuicdo ao FUSEX tem
destinacdo especifica para custear a assisténcia médico-hospitalar militar, sendo
cobrada compulsoriamente dos servidores militares, nos termos do artigo 75 da
Lei n® 8.237/1991. Dessa forma, a fixacdo da aliquota dessa contribuicdo por
meio de Instrucdo Normativa ou Portaria fere o principio da legalidade tributaria.
A Constituicdo de 1988, a partir de 05/04/1989 (artigo 25 do ADCT) revogou tao-
somente a delegacdo conferida pelo artigo 81 da Lei n°® 5.787/1972 ao Chefe do
Poder Executivo para fixar a aliquota da contribuicdo para o fundo de saude dos
militares, mantendo-se aquela fixada pelo artigo 14 do Decreto n® 92.512/1986,
o qual foi recepcionado como lei ordinaria. [...] (TRF4, AC 200771000004831,
Primeira Turma, Rel. Alvaro Eduardo Junqueira, 20/11/2007

Acolhendo também as mesmas razdes o0s seguintes precedentes do mesmo Tribunal: AC
596.271/SC, rel. Des. Edgard Lippmann; AC 455.719/PR, rel. Des. Alcides Vettorazzi; AMS
70.505/PR, rel. Des. Jodo Pedro Gebran Neto; e AC 511.321/PR, rel. Des. Dirceu de
Almeida Soares.

O artificio concebido nos termos expostos nao pode servir a contornar os limites que o
Direito a muito custo construiu, vulnerando o multissecular postulado do nullum tributum
sine lege, oriundo da Magna Carta inglesa de 1215, informado pelos ideais de justica e
seguranca juridica, decorrente do preceito basilar de que "ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei" (art. 5°, Il, da Constituicdo) e
constituinte do mais importante limite aos governantes na atividade da tributacédo.

Voltando ao tema dos conceitos, jA mencionada alhures e agora voltada especificamente ao
tratamento da aliquota pelo artigo 10 da Lei 10.666/06 e o principio da legalidade,
Humberto Avila ensina que "No Direito Tributario, deveria prevalecer a assim
chamada tipicidade estrita ou especificidade conceitual. Todas as informacdes que
possam ser importantes para a aplicacao da lei, no Direito Tributario, ja devem
estar compreendidas no conceito da lei. LEENEN, porém reconheceu a
necessidade de uma ponderacdo para decidir se uma norma contém um tipo ou
um conceito. A partir dessa perspectiva, ele desenvolveu uma restricdo -
dificilmente compreensivel - para uma aplicacdo acritica do Direito: se a
seguranca juridica € um principio fundamental, ndo é admissivel uma apllicacdo
acritica do conceito em conformidade com o seu tipo subjacente; se ela nao
exerce a mesma funcéo, deve ser efetuada, em vez de uma subsuncdo acritica,
uma correlacdo tipoldégica. DERZI continuou argumentando na mesma direcao,
sobretudo para mostrar que, no Direito Tributario, tanto 'prepondera a tendéncia
conceitual classificatdéria' quanto se recorre também a 'metodologia conceitual
dedutiva.' Essa 'tendéncia conceitual' decorreria da legalidade, da seguranca
juridica, da uniformidade e praticabilidade da tributacdo, por um lado, e da
discriminacao tributaria e enumeracao taxativa dos tributos, por outro lado... a
legalidade da tributacdo exige que todas as decisdes essenciais e com aptidao
para permanéncia devam ser tomadas pelo proéprio Parlamento (reserva de
essencialidade), mormente no campo do Direito Tributario, que diz respeito a
liberdade e propriedade dos cidadaos." (Sistema Constitucional Tributario, 22 ed. p.
191 e 193).

E bem verdade que essa "reserva de essencialidade" volta-se apenas as questdes
fundamentais, pois ndo é crivel seja o Parlamento demandado a cuidar também de
detalhes, sendo essa causa de indeterminacdo cada vez maior no campo do direito
tributario, dai se concordar com Avila quando adverte que "a seguranca juridica n&o
pode ser descrita como exigéncia de um sistema (cerrado) de conceitos.” (op. cit.



p. 194), ocorre que a aliquota é elemento do tributo imprescindivel e que joga
estreitamente com a tributacéo, pois € o que com maior desenvoltura permite o reajuste.

Assim verificado que o art. 10 da Lei n. 10.666/06, quando ndo esgota a fixacdo de
aliquota, a remete a parametrizacdo por atos emanados do Executivo, bem como o art.
202-A do Decreto n. 3.048/99, com a redacdo dada pelo Decreto n. 6.957/09, e as
ResolucBes n. 1.308 e 1.309/09 do CNPS, quando invadem o campo da reserva absoluta de
Lei ordinaria, desatendem o art. 150, 1, da Constituicdo Federal, reconheco sua
inconstitucionalidade em controle difuso, e o fagco aqui compreendendo que a interpretacao
conceitual ensaiada exige uma teoria juridica de argumentacdo, que, segundo Humberto
Avila, op. cit.,, p. 209, s6 merece quanto atribui prevaléncia ' dentre as varias
hipdteses conceituais, aquela que mais é suportada pelos principios fundamentais
do subsistema de Direito Tributario."

Ora, face a exaustivamente mencionada tipicidade estrita constitucional, a admissdo da
interpretacdo que confira ao artigo 10 da Lei 10.666/06 o simples manejo da aliquota de
0,5% até 6%, ainda que por via indireta, ndo satisfaz quando é certa a funesta
consequéncia, qual seja, de criar efetivamente uma aliquota moével, e mével ao sabor de
acdo da administracdo, importando imediatamente enorme inseguranca juridica no cenario
tributario afeto as contribuicbes em tela, propiciando discussdes ndo individualizadas
quanto ao enquadramento do contribuinte, o que antes era possivel com a simples
possibilidade de revisdo dos enquadramentos, e, conclusdo que ora vaticino, importando
sim em majoracado de tributo, pois ndo € licito imaginar que, em cenério onde se apregoa a
propria faléncia do sistema previdenciario, ndo seja o 6rgdo da proépria previdéncia sensivel
a esse apelo no momento de ponderar os pesos atribuidos aos fatores componentes do FAP.

Do esposado, extraio a verossimilhanca das alegacdes da parte autora, ao passo que O
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo se identifica nos efeitos
tributarios a se principiarem na data préxima de 01/01/2010, em decorréncia da
divulgacéo do FAP da autora em 30/09/2009 e da previsdo do art. 202-A, § 6°, do Decreto
n. 3.048/99, capazes de, majorando a tributacdo da folha salarial da autora, priva-la dos
respectivos valores, virtualmente essenciais a seu funcionamento, ou expor-lhe as nocivas
consequéncias da inadimpléncia perante o Fisco e a necessidade de futura exigéncia do
indébito por meio da tortuosa via do art. 100 da Constituicao.

Passo, final e brevemente, a apreciacdo do pedido de suspensdo de prazo para defesa
administrativa e exibicdo de dados, em virtude da insuficiéncia das informacdes prestadas
pelo MPS a respeito dos insumos dos célculos do FAT, cujo interesse entendo remanescer
porquanto nao dotado o presente provimento antecipatério de definitividade.

Identifico como fundamento de tal postulacdo, basicamente, a falta de acesso dos dados,
considerados no céalculo do FAP, referentes as relagcdes de empregados e beneficios da
autora e das informacdes de todas as empresas do Brasil dentro de sua subclasse da CNAE
que levam a afericdo da média nacional institucionalizada de seu desempenho.

No restante, entrevejo se tratar de meras davidas e divergéncias pontuais a respeito dos
elementos utilizados no calculo, que desservem a demonstracdo de necessidade deste
provimento em especifico ou, gquando muito, motivam simples esclarecimentos da
demandada.

Quanto as relacdes de empregados e beneficios da autora, aparentemente ndo mais
perdura a situacdo narrada no itens 119 e 120 de sua peticéo inicial, visto que a pagina em
alusdo (disponivel nesta data em http://www?2.dataprev.gov.br/fap/FaqFAP.pdf) noticia o
seguinte:

(...) a Previdéncia Social disponibilizou, em 23 de novembro de 2009, os detalhamentos
dos insumos de célculo do Fator Acidentario de Prevencado - FAP 2009. Os detalhamentos



de registros de acidentes e doencas do trabalho e de beneficios acidentarios concedidos
poderdo ser acessados a partir da pagina de consulta do FAP, de acesso restrito a empresa.
Além do CNPJ e matricula CEIl, conforme o caso, a partir dos detalhamentos de registro de
acidentes do trabalho é possivel averiguar o Nimero de ldentificagdo do Trabalhador - NIT,
a data de nascimento, a data do acidente, a data de emissdo da Comunicacdo de Acidente
do Trabalho - CAT e o seu niumero. Nos detalhamentos de registros de doencas do trabalho
encontra-se o NIT, a data de nascimento, o nimero do beneficio e sua espécie. Nos
detalhamentos de beneficios acidentarios sdo informados o NIT, a data de nascimento, o
valor, a data do inicio e da cessacdo, niumero e espécie do beneficio.

Quanto as informacdes de todas as empresas do Brasil dentro de sua subclasse da CNAE,
vislumbro o descabimento da pretensao, visto que, a par de sua impraticabilidade, tal qual
fossem as de toda a populagdo brasileira para se averiguar a acuracia da tdbua de
mortalidade construida pelo IBGE, afigura-se-me tratar a média nacional divulgada pelo
MPS de consolidado indice estatistico de cunho institucional, presumidamente higido,
bastante por si s6 e derivado de portentosa base de dados, cujos insumos especificos,
ademais, equivalem a dados privativos de outrem acobertados pelo sigilo assegurado pelo
art. 5°, X e XlIlI, da Lei Fundamental.

Assim sendo, nao vislumbro, a principio, cerceamento do direito ao contraditério e a ampla
defesa assegurados pelo art. 5°, LV, do Estatuto Maior.

Ante o exposto, defiro parcialmente a antecipacdo dos efeitos da tutela para
suspender a aplicacdo do FAP as aliquotas do RAT, de modo a restaurar-se a aplicabilidade
do art. 22, Il, da Lei n. 8.212/91 conforme sua extensdo original, nos termos da
fundamentacéo.

Intimem-se e cite-se.

Florian6polis, 03 de dezembro de 2009.

Claudio Roberto da Silva
Juiz Federal Substituto na Titularidade Plena
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DECISAO (LIMINAR/ANTECIPACAO DA TUTELA)

Trata-se de acdo mandamental em por meio, em sintese, a
impetrante questiona a flexibilizacdo da aliquota da contribuicdo social da empresa
para o financiamento da aposentadoria especial e dos beneficios concedidos em
razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos
ambientais do trabalho (RAT), tudo a partir do art. 10 da Lei n. 10.666/03,
regulamentado no art. 202-A do Decreto n. 3.048/99, com a redacdo dada pelo
Decreto n. 6.957/09, e das Resolucdes n. 1.308 e 1.309/09 do Conselho Nacional
da Previdéncia Social - CNPS quando instituiu o Fator Acidentario de Prevencéo
(FAP), entendendo ofendido o principio da legalidade estrita incidente no Direito
Tributario brasileiro, além das inUmeras outras consideracfes de direito que expde
em inicial.

Formula os pedidos de fls. 30, liminarmente e inaudita altera parte,
com sua final confirmacdo para suspender a aplicacdo do Fator Acidentario de
Prevencao incidente sobre a aliquota RAT.

Trouxe procuracao e documentos (fls. 32/365).

E o relatério,
Decido:

Para esta fase, onde caracteristico o juizo provisério, ndo me animo
afastar as consideracdes ja realizadas quando do deferimento de antecipacdo de
tutela na acdo ordinaria 2009.72.00.013653-9, que ora reproduzo, por
pertinentes:

"Mirando a propositura de sistematica de obtencdo de aliguota nos
termos da Lei 10.666/03, remete o autor, fundamentalmente, ao tema do principio
da legalidade estrita quanto a aliquota da contribuicdo previdenciaria vocacionada
ao financiamento do acidente de trabalho considerando que o legislador delega a
administracdo, nos termos de Regulamento e através do Conselho Nacional de
Previdéncia Social, a efetiva concretizacdo de sistematica de calculo prépria, a
considerar diversas variaveis, todas tendentes, inobstante, a dimensionar a propria
aliquota, fixada em uma escala moével que, referida a aliquota anterior, de 1%, 2%
ou 3%, pode importar em sua reducado pela metade ou aumento pelo dobro.

A questdo de fundo ndo € necessariamente nova, pois com a edicdo
da Lei 9.528/97, que alterou a Lei 8.212/91, também com inequivoca intencdo de
incentivar a politica de prevencdo de acidentes nas empresas, certo que o atual
modelo de constituicAdo de Comissfes Internas de Prevencdo a Acidentes do
Trabalho (CIPA's) é modelo cuidado na Portaria n°® 3.214/78 e traz apenas
orientacbes de carater administrativo, nao tributario, foi relegado aos decretos o
proprio enquadramento das empresas em face de estatisticas de acidentes de
trabalho, como constou no artigo 22, § 3°.



Com os mesmos argumentos de mérito ora utilizados Roque Antdnio
Carrazza entdo questionou a fixacdo de aliquotas por meio de Decreto,
considerando invalido o expediente (conferir: A Contribuicdo Denominada 'Seguro
de Acidentes do Trabalho (SAT)' - Sua Natureza Tributaria - Aliquotas Majoradas
por Meio de Decreto - Inviabilidade - Questdes Conexas, in Revista de Direito
Tributéario, n® 70/51).

Entendendo oportuno ao enfrentamento completo da presente
questdo originada a partir da Lei 10.666, reproduzo o que a época decidi:

"A Constituicdo Federal, no art. 7°, XXVIII, dispbe sobre o seguro de
acidentes do trabalho, nos seguintes termos:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicao social: (...)

XXVIII- seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizagcdo a que esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

A contribuicdo destinada ao financiamento da complementagdo por
Acidentes do Trabalho - SAT, ap6s a Constituicdo Federal, foi regulada,
inicialmente, de modo uniforme para todas as empresas, pelo art. 3°, I, da Lei n°®
7.787, de 1989, que estabeleceu a aliquota de 2% (dois por cento) sobre o total
das remuneragcfes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados
empregados e avulsos.

Posteriormente, a Lei n© 8.212, de 24 de junho de 1991, disciplinou a
matéria em seu art. 22, Il, fixando aliquotas distintas, entre 1% e 3%, aplicaveis
segundo a classificagdo dos riscos de acidente de trabalho apresentados pela
atividade preponderante da empresa.

Com a Lei n°® 9.528, de 10 de dezembro de 1997, que deu nova
redacdo ao art. 22, Il, da Lei n® 8.212, a contribuicdo passou a ser destinada ao
financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, de acordo
como dispusesse 0 regulamento, mantidos os percentuais ja fixados.

Por ultimo, houve nova modificacdo na redacado do art. 22, Il, da Lei
n® 8.212, procedida pela Lei n® 9.732, de 11 de dezembro de 1998, nos seguintes
termos:

Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social,
além do disposto no art. 23 é de: (...)

I1- para o financiamento do beneficio previsto nos artigos 57 e 58 da Lei
n. 8.213, de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razdo do grau
de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais
do trabalho, sobre o total das remuneracdes pagas ou creditadas, no
decorrer do més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos:

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante
O risco de acidentes do trabalho seja considerado leve;

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade
preponderante esse risco seja considerado médio;

c) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante
esse risco seja considerado grave.



A regulamentacdo do art. 22, Il, da Lei n® 8.212, ocorreu,
sucessivamente, por meio dos Decretos n® 356, de 7 de dezembro de 1991, n°
612, de 21 de julho de 1992, n© 2.173, de 5 de marc¢o de 1997, e, por ultimo, pelo
Decreto n® 3.048, de 6 de maio de 1999, atualmente em vigor, que, no art. 202,
88 39, 4° e 59, estabelece:

8 3°. Considera-se preponderante a atividade que ocupa, na empresa, O
maior nimero de empregados e trabalhadores avulsos.

8 4°. A atividade econdmica preponderante da empresa e 0s respectivos
riscos de acidentes do trabalho comp6em a Relacdo de Atividades
Preponderantes e correspondentes Graus de Riscos, prevista no Anexo V.
8 5° 0O enquadramento no correspondente grau de risco € de
responsabilidade da empresa, observada a sua atividade econémica
preponderante e sera feito mensalmente, cabendo ao Instituto Nacional
do Seguro Social rever o auto-enquadramento em qualquer tempo.

8 6°. Verificado erro no auto-enquadramento, o Instituto Nacional do
Seguro Social adotard as medidas necessarias a sua correc¢ao, orientando
O responsavel pela empresa em caso de recolhimento indevido e
procedendo a notificagcdo dos valores devidos. (...)"

Esse o quadro normativo em que tem fundamento a exigibilidade da
contribuicdo para o seguro de acidentes do trabalho.

Impender analisar, ainda, a legalidade dos critérios legais para a
exigéncia do Seguro de Acidentes do Trabalho - SAT.

O tributo, em face do principio da legalidade, deve estar
completamente caracterizado na norma juridica tributaria. Bernardo Ribeiro de
Moraes assim a definiu (in Compéndio de Direito Tributario, primeiro volume, 52
ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996): "é idéntica a qualquer outra norma
juridica levando em conta a sua estrutura loégica: deve possuir uma
'hip6tese de incidéncia', ou preceito, juizo hipotético que enlaca uma
conduta humana com fatos suscetiveis de acarretar certas consequéncias
juridicas; e um 'mandamento’, ou comando, produtor da consequéncia
juridica. O traco caracteristico e tipico tributario da norma juridica se
encontra justamente nesses dois elementos, que devem ter conteudos
especificos, proprios."

Roque Antonio Carrazza (in Curso de Direito Constitucional Tributario,
62 ed., Sao Paulo: Malheiros, 1995) esclareceu o assunto nos seguintes termos:
"Portanto, ndo querendo insistir no 6bvio, temos que, para que nasca o
tributo, deve um fato corresponder fielmente a figura delineada na lei
(Tatbestand), o que implica em tipicidade (Typizitat). Por isso, todos os
elementos essenciais do tributo (hipdtese de incidéncia, sujeito ativo,
sujeito passivo, aliquota e base de calculo), como tivemos a oportunidade
de verificar, devem ser previstos abstratamente na lei. Ademais, cada ato
concreto da Fazenda Publica, que reconheca a existéncia de um tributo
(lancamento) ou que leve a sua efetiva arrecadacao (cobranca tributaria)
deve encontrar respaldo numa lei."”

O que os decretos nao podem disciplinar, portanto, sdo as matérias
compreendidas no ambito da reserva legal, das quais sdo exemplos as



relacionadas no art. 97 do CTN; fora dai, ndo havendo contrariedade a lei, podem
explicar textos e estabelecer meios para o cumprimento das disposi¢cfes legais.

No presente caso, a Lei 8.212, de 1991, ao dispor sobre a contribuicdo
para o SAT, no art. 22, 11, definiu o sujeito passivo da contribuicdo (empresa), sua
base de calculo (total das remuneracdes pagas ou creditadas ao seqgurados) e as
aliquotas (de 1% a 3%), variaveis em virtude da atividade preponderante da
empresa, ou seja, definiu os elementos essenciais a criacdo do tributo.

O fato do leqgislador ndo haver conceituado atividade preponderante,
nem haver definido o enguadramento das empresas em um dos trés graus de
risco, ndo fere o principio da legalidade, pois tal classificacdo depende de critério
técnico e, conforme determinacdo do préprio leqgislador, devera ser realizada com
base nas estatisticas de acidentes do trabalho (83° do art. 22 da Lei n® 8.212).

O conceito de atividade preponderante, desde a edicdo da Lei n©
8.212, esteve contido em diversos decretos.

Inicialmente, o Decreto n°® 356, de 7 de dezembro de 1991,
estabeleceu, no § 1° do art. 26, que preponderante é "a atividade econémica
autbnoma que ocupa O maior numero de segurados empregados e

trabalhadores avulsos na empresa ou estabelecimento a ela equiparado.™

Depois, o Decreto n°® 612, de 21 de julho de 1992, passou a
regulamentar a matéria, dispondo, nos termos do 8 1°, do art. 26, que
preponderante é "a atividade econbmica que ocupa, em cada
estabelecimento da empresa, o maior numero de segurados empregados,
trabalhadores avulsos e médicos-residentes."

Com o Decreto n® 2.173, de 5 de marco de 1997, que revogou O
Decreto n°® 612, o enquadramento deixou de ser feito com base nos
estabelecimentos, passando a levar em consideracao, para a definicdo de atividade
preponderante, a atividade do maior numero de segurados empregados,
trabalhadores avulsos e médicos-residentes, conforme estabeleceu o § 1° do art.
26: "Considera-se preponderante a atividade que ocupa, na empresa, O
maior numero de segurados empregados, trabalhadores avulsos e
meédicos-residentes™.

Por ultimo, foi editado o Decreto n® 3.048, de 6 de maio de 1999, o
qual repetiu, no art. 202, 8§ 3°, o conceito precedente (dado no Decreto n°® 2.173),
apenas com a supressao da referéncia feita aos médicos-residentes.

A norma regulamentar que associa a atividade preponderante da
empresa a atividade que ocupa o maior nimero de segurados empregados e
avulsos ndo excede a disposi¢cdo contida no art. 22 da Lei n® 8.212.

Nao fazendo distincdo por estabelecimento, encontra-se, inclusive,
mais consentanea ao critério legalmente fixado para a aplicacdo das aliquotas, que
€ o de ter por referéncia o que sobressai como atividade na empresa como um
todo e ndo o que prevalece em qualquer uma de suas partes.

A propésito, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n® 171.526-MG (publ. em 29.11.99), de que foi



Relator o Ministro Garcia Vieira, manifestou-se nesse sentido, para apreciar
situacdo sob a vigéncia do Decreto n° 83.081/79. E extrato do voto: "Ora, a
recorrida tem como atividade preponderante a construcao civil, que é
enguadrada como de risco grave (anexo | do citado Decreto), estando
sujeita a contribuicdes referentes a acidente do trabalho, de 2,5%b
incidentes sobre os valores dos salarios de contribuicdo dos segurados
empregados, inclusive com referéncia ao pessoal que trabalha nos seus
escritorios.” (destaquei).

De acordo, entdo, com o art. 40, 8 2°, do Regulamento de Custeio da
Previdéncia Social, considerava-se atividade preponderante, como atualmente, "a
gue ocupa o0 maior numero de segurados".

Sobre o papel do decreto em matéria tributaria, ensina Alberto Xavier
que: "... concordamos em que o Direito Constitucional brasileiro apenas
acolhe a figura do regulamento de execucdo (secundum legem), nao
admitindo os chamados regulamentos independentes ou autdbnomos
(praeter legem). Mas ndo vamos ao ponto de entender que a reserva de
lei... imponha limites tao estreitos a 'execucao' regulamentar das leis que
Ihes vede qualquer capacidade inovadora no que tange a criacao de
deveres e obrigacdes. 'Execucado’ ndo € necessariamente ‘reproducdo'’ (Os
Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributacdo. Sao Paulo, ed. RT, 1978, p.
29/30).

No caso, o artigo 22, |1, da Lei 8.212/91 encarregou-se de identificar
0 _sujeito passivo, a base de calculo e as aliquotas, sendo gue os critérios da
hipétese de incidéncia determinaveis por decretos nada mais sdo do que
manifestacdo normativa valida, posto que genéricas, sendo que a preponderancia
da atividade, maior ndmero de empregados sujeitos as condicdes especiais ou
mesmo o numero de estabelecimento, todos sdo critérios normativos aceitos.

Também ndo se pode alegar que a alteracdo do critério para
enquadramento das empresas, promovida pelo Decreto n® 2.173, que deixou de
considerar o numero de empregados por estabelecimento, para considerar apenas
0 numero de empregados na empresa, feriu o principio da igualdade.

Como anota Hugo de Brito Machado (in.: Curso de Direito Tributério,
122 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 30): "O principio da igualdade é a
projecao, na area tributaria, do principio geral da isonomia juridica, ou
principio pelo qual todos sdo iguais perante a lei. Apresenta-se aqui como
garantia de tratamento uniforme, pela entidade tributante, de quantos se
encontrem em condic¢des iguais."

No presente caso, ndo havendo distincdo no tratamento, pela entidade
tributante, dos contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, ndo se
verifica ofensa ao principio da igualdade. Neste sentido, manifestou-se a Juiza
Vania Back de Almeida, em decisdo no Agravo de Instrumento n°
1999.04.01.098396-6-PR: "No mais, nao vislumbro malferimento ao
principio da isonomia. A Lei n°® 8.212/91 e o Decreto n° 2.173/97
adequaram a contribuicdo ao principio da isonomia e da capacidade
contributiva, pois a empresa que apresentar maior risco de acidente de
trabalho, pagara a contribuicdo com a aliquota maior.".



Nao existe, portanto, violacdo do principio da reserva absoluta da lei
na exigéncia da contribuicdo ao seguro de acidente do trabalho, bem como na
cobranca de aliquotas diferenciadas, as quais encontram-se previstas no art. 22,
I, da Lei n® 8.212, e variam de acordo com o grau de risco da atividade
preponderante da empresa, uma vez que a conceituacdo de atividade
preponderante nao constitui aspecto substancial da hipétese de incidéncia do
tributo.

A propésito, este é o entendimento da 12 Turma e da 22 Turma do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, de que sdo exemplos 0s seguintes
acordaos:

Contribuicdo para o Seguro de Acidentes do Trabalho - SAT. Principios da
legalidade, da isonomia e da capacidade contributiva. Desnecessidade de
Lei Complementar. Nao exorbitdncia de poderes pelos Decretos. Lei n®
8.212/91, art. 22 e Decreto n® 2.173/97, art. 26. Inovacao no pedido.

Ndo é necessaria lei complementar para a exigéncia do SAT, tendo em
vista que ndo houve criacao de contribuicdo nova, pois ja havia previsao
constitucional.

Tampouco houve ofensa ao principio da legalidade, porque todos os
elementos essenciais do tributo foram previstos na leil.

Os decretos requlamentadores ndo exorbitam seu poder, mas apenas
complementaram norma em branco, que sdo 0s conceitos de atividade

preponderante e risco leve, médio ou grave, sem ofensa ao principio da
isonomia.

E defeso postular em apelacdo pedido ndo ventilado na inicial - inovacéo
no pedido.” (AC n® 1999.04.01.118976-5-RS, Rel. Juiza Vania Hack de
Almeida, 12 T., unan., julg. em 21.3.2000; publ. em 12.4.2000).

Contribuicdo para o Seguro de Acidentes de Trabalho - SAT. Principio da
reserva legal. Proporcionalidade. Atividade preponderante.

O artigo 22, inciso Il, da Lei n® 8.212, de 1991, na redacé&o dada pela Lei
n°® 9.528, de 1997, fixou a aliquota e a base de calculo da Contribuicdo ao
Seguro de Acidentes do Trabalho - SAT, satisfazendo ao principio da
reserva legal (CTN, art. 97).

O principio da estrita legalidade diz respeito ao fato gerador, aliquota e
base de céalculo, nada mais.

Sendo o SAT uma espécie de tributo, e tendo em conta que cada
estabelecimento de determinada empresa pode apresentar um grau de
risco distinto do outro, ha que se apurar o risco da atividade, a atividade
preponderante, em cada um dos estabelecimentos, assim caracterizados
por possuirem CGC proéprio e distinto dos demais setores da empresa.”
(AMS Nn© 1999.04.01.087598-7-RS, Rel. Juiz Vilson Dards, 22 T., maioria,
julg. em 10.2.2000; publ. em 12.4.2000)

No RE 343.446/SC, na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal
decidiu pela possibilidade de cometer-se a regulamento a complementagdo dos
conceitos de grau de risco leve, médio ou grave para fins de enquadramento dos
contribuintes do SAT nas hip6teses de aplicacdo das aliguotas diferenciadas
previstas na da Lei n. 8.212/91, art. 22, II.



Considerou o Supremo Tribunal que teria havido a satisfatoria e
terminante fixacdo por lei da base de calculo e aliquotas, impassiveis de qualquer
modulacéo, tendo apenas deixado ao cuidado de regulamentacéo o conceito aberto
de atividade preponderante, dependente que nesse contexto € a aplicacao da lei da
afericdo de dados e elementos.

Também Leandro Paulsen (in Direito Tributario, 82 ed. p. 198), ensina
que "Nao ha impedimento a utilizacdo de conceitos juridicos
indeterminados (todos os conceitos sdo mais ou menos indeterminados) e
de normas em branco na instituicdo de tributos. H4 de se compatibilizar

isso, contudo., com_a _necessaria_determinabilidade _da norma tributaria

impositiva, que exige, ndo apenas a completitude da norma, mas também
densidade normativa suficiente a identificacdo de seus diversos aspectos,
de modo gue a utilizacdo de tais expedientes ndo implique delegacao
indevida de competéncia normativa ao Executivo."

Se a partir daguela realidade normativa se considerou que os decretos
nado haviam desbordado de seus limites foi porque se considerou que a proépria
base-de-célculo se desenhava ja na proépria Lei, ainda que com a utilizagdo do
termo juridico indeterminado, vez que todo vocabulo juridico é passivel de um
nudcleo de determinacao e 6rbitas de indeterminacao.

O tema da linguagem e sua purificacdo €é essencial a pesquisa
cientifica, como ensina Giapichelli, em seu Studi Sulla Teoria Generali Del Diritto,
1955, p. 37; Eros Roberto Grau, em seu Conceitos e Normas Juridicas, 1988, p. 64
e seguintes; ou, na formulacdo de Rolf Wank, "O legislador tem ampla
liberdade na escolha dos conceitos. Restricdes advém-lhe, no entanto, da
lingua, da légica e do sistema juridico bem como dos principios genéricos
de instituicdo de normas, como a praticabilidade e a efetividade.” (in Die
Juristische Begriffsbildung, 1985, p. 6) ndo passando despercebido ao Supremo
Tribunal Federal que o legislador ndo escapa dos limites conceituais utilizados pela
Constituicdo Federal, por outras leis de maior estatura e pelos proprios limites
dados pela ciéncia juridica, que consagra em determinados vocabulos o sentido
que a doutrina e jurisprudéncia apuraram em séculos de arduo trabalho intelectual.

Na seara dos tributos o tema € ainda mais palpitante em face da regra
insculpida no artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional, segundo o qual:

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteudo e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente pela Constituicdo Federal, pelas Constituices
dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios,
para definir ou limitar competéncias tributarias.

E verdade que héa entdo uma ampla "discricionariedade" do
Legislativo, limitada em primeira vista unicamente pela Constituicdo Federal.
Porém, em se tratando de competéncia tributaria, onde preocupou-se a
Constituicdo em tracar um "sistema constitucional tributario” exatamente para
definitivamente barrar os avancos do Estado, impedindo-lhe arroubos de
autoritarismo e equiparacdo de contribuinte a sudito, requer-se mais quanto a
utilizacdo dos vocabulos.



Alfredo Augusto Becker, em seu Teoria Geral do Direito Tributéario, op.
cit. p. 279, ao tratar da liberdade do legislador em estruturar a regra juridica
tributaria impositiva, constata que "Esta liberdade do legislador pode, no
plano filoséfico-financeiro, ser fonte de gritantes injusticas: entretanto a
injustica ndo tem influéncia no tocante a validade (Juridicidade) da regra
juridica. A regra juridica injusta incide e irradia efeitos juridicos com
fenomenologia juridica idéntica a da regra juridica justa. Os efeitos
juridicos dagquela exigem a mesma respeitabilidade juridica que os desta."

Se preservada a opcdo politico-fiscal na instituicdo dos tributos, o
Supremo Tribunal Federal, ao que consta, ndo vem descurando do seu dever de
controlar a prépria utilizacdo de conceitos legais, inclusive para contrabalancar, no
seu papel de preservador da Constituicdo, o evidente poderio de instituir tributos,
0 que avulta absolutamente necessario, inclusive porque Direito é fenomenologia
ligada, antes de tudo, a linguagem (ver Perelmann).

E exemplo desse salutar controle o RE 166.772-9/RS, rel. Min. Marco
Aurélio, Pleno, DJU 16/12/94, p. 34.896, onde deixou o relator consignado que
"Realmente, a flexibilidade de conceitos, o cambio do sentido destes,
conforme os interesses em jogo, implicam inseguranca incompativel com o

objetivo da Carta que, realmente., € um corpo politico, mas o é ante os

parametros gque encerra e estes ndo sdo imunes ao real sentido dos
vocabulos, especialmente os de contornos juridicos. Logo, ndo merece

agasalho o ato de dizer-se de colocacdo, em plano secundario, de
conceitos consagrados, buscando-se homenagear, sem limites técnicos, o
sentido politico das normas constitucionais."

E sob essa 6tica que a Lei 10.666/03 deve ser apreciada, e, desde ja,
vejo que no caso concreto, distintamente daquele meu julgamento anterior e da
decisdo do STF no RE 343.446/SC, a Lei Ordinaria em referéncia, ao delegar
fixacdo aliguota a férmula variavel de contribuinte para contribuinte, fixando-lhe
tdo-somente pardmetros maximos e minimos que os localiza na amplo espectro
entre 0,5% e 6%, abriu o ensejo para, a partir da utilizacido de termos juridicos
extremamente abertos, permitir _que a imposicdo tributaria advenha de ato
administrativo, e nao leqislativo, conferindo ao fisco o poder de majorar
verdadeiramente tributo por acdo administrativa, e, com isso, ferindo de morte o
artigo 150, I, da Constituicdo Federal.

E o que passo a demonstrar.
Diz o art. 10 da Lei n. 10.666/03:

Art. 10. A aliguota de contribuicdo de um, dois ou trés por cento,
destinada ao financiamento do beneficio de aposentadoria especial ou
daqueles concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade
laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, podera ser
reduzida, em até cingquienta por cento, ou aumentada, em até cem por
cento, conforme dispuser o regulamento, em razdo do desempenho da
empresa em relacdo a respectiva atividade econbmica, apurado em
conformidade com os resultados obtidos a partir dos indices de
frequéncia, gravidade e custo, calculados segundo metodologia aprovada
pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social. (Grifou-se)



Observo que a norma legal em enfoque realiza estipulacdo efetiva de
limites maximo e minimo para flutuacdo da aliquota real a ser aplicada, a situar-se
derradeiramente entre 0,5 e 6%, sobre a base de calculo do tributo em comento.

Com efeito, ndo se pode dizer que seu texto, ao se limitar a reproduzir
a fixacdo dos percentuais referencias de 1%, 2% e 3%, bem como determinar os
indices maximos de seu aumento ou reducdo, cumpriu de forma esgotante a
previsao do estabelecimento da aliquota efetiva a ser arcada por cada contribuinte.

Para tal precisa fixacdo, como aponta de forma transllicida a redacao
do dispositivo, valeu-se a lei de remessa a normas regulamentares.

No cumprimento dessa regulamentacao, veio o art. 202-A do Decreto
n. 3.048/99, com a redacao dada pelo Decreto n. 6.957/09, dispor o seguinte:

Art. 202-A. As aliquotas constantes nos incisos | a 111 do art. 202 serao
reduzidas em até cinguenta por cento ou aumentadas em até cem por
cento, em razdo do desempenho da empresa em relacdo a sua respectiva
atividade, aferido pelo Fator Acidentéario de Prevencéo - FAP.

8 1° O FAP consiste num multiplicador variavel num intervalo continuo de
cinco décimos (0,5000) a dois inteiros (2,0000), aplicado com quatro
casas decimais, considerado o critério de arredondamento na quarta casa
decimal, a ser aplicado a respectiva aliquota.

8 2° Para fins da reducédo ou majoracao a que se refere o caput, proceder-
se-a a discriminacdo do desempenho da empresa, dentro da respectiva
atividade econdmica, a partir da criacdo de um indice composto pelos
indices de gravidade, de freqUéncia e de custo que pondera os respectivos
percentis com pesos de cinquenta por cento, de trinta cinco por cento e de
guinze por cento, respectivamente.

8 3° (Revogado)

8 4° Os indices de frequéncia, gravidade e custo serdo calculados segundo
metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social,
levando-se em conta:

I - para o indice de frequéncia, os registros de acidentes e doencas do
trabalho informados ao INSS por meio de Comunicacdo de Acidente do
Trabalho - CAT e de beneficios acidentarios estabelecidos por nexos
técnicos pela pericia médica do INSS, ainda que sem CAT a eles
vinculados;

Il - para o indice de gravidade, todos os casos de auxilio-doenca, auxilio-
acidente, aposentadoria por invalidez e pensdo por morte, todos de
natureza acidentaria, aos quais sao atribuidos pesos diferentes em razao
da gravidade da ocorréncia, como segue:

a) pensao por morte: peso de cinquenta por cento;

b) aposentadoria por invalidez: peso de trinta por cento; e

¢) auxilio-doenca e auxilio-acidente: peso de dez por cento para cada um;
e

Il - para o indice de custo, os valores dos beneficios de natureza
acidentaria pagos ou devidos pela Previdéncia Social, apurados da
seguinte forma:

a) nos casos de auxilio-doenca, com base no tempo de afastamento do
trabalhador, em meses e fracdo de més; e



b) nos casos de morte ou de invalidez, parcial ou total, mediante projecao
da expectativa de sobrevida do segurado, na data de inicio do beneficio, a
partir da tdbua de mortalidade construida pela Fundacdo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE para toda a populacao
brasileira, considerando-se a média nacional Unica para ambos os sexos.

8 5° O Ministério da Previdéncia Social publicard anualmente, sempre no
mesmo més, no Diario Oficial da Unido, os roéis dos percentis de
freqUéncia, gravidade e custo por Subclasse da Classificagdo Nacional de
Atividades Econ6micas - CNAE e divulgara na rede mundial de
computadores o FAP de cada empresa, com as respectivas ordens de
frequéncia, gravidade, custo e demais elementos que possibilitem a esta
verificar o respectivo desempenho dentro da sua CNAE-Subclasse.

8 6° (Revogado)

8 7° Para o calculo anual do FAP, serdo utilizados os dados de janeiro a
dezembro de cada ano, até completar o periodo de dois anos, a partir do
gual os dados do ano inicial serdo substituidos pelos novos dados anuais
incorporados.

8 8° Para a empresa constituida apos janeiro de 2007, o FAP sera
calculado a partir de 1o de janeiro do ano seguinte ao que completar dois
anos de constituigao.

8 9° Excepcionalmente, no primeiro processamento do FAP serao
utilizados os dados de abril de 2007 a dezembro de 2008.

8 10. A metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia
Social indicara a sistematica de calculo e a forma de aplicagédo de indices e
critérios acessoérios a composicao do indice composto do FAP.

Por sua vez, incumbiram-se as Resolu¢cfes n. 1.308 e 1.309/09 do
CNPS de estabelecer complexa metodologia, definindo a sistematica, parametros e
critérios para o calculo e aplicacdo dos indices de frequéncia, da gravidade, do
custo, tal qual do préprio FAP.

Em primeira analise, parece que a regulamentacdo em apreco
conteve-se nas raias tracadas pelo art. 10 da Lei n. 10.666/06, apenas remetendo
a féormula FAP o instrumento de obtencdo do estreitamento ou alargamento da
aliguota anteriormente fixada, porém, ao fazé-lo, na verdade conferiu ao
administrador a possibilidade de ampliar ou reduzir a aliguota, elemento
substancial para a formacdo da relacdo juridica tributaria e que é reservada a Lei.

A instituicdo de elemento extra, nominado FAP, para viabilizar a
progressividade das aliguotas da contribuicdo social em comento, na forma de
coeficiente a ser multiplicado por suas aliquotas basicas, para somente entao ter-
se a efetiva a ser aplicada sobre a base de calculo do tributo, ndo desnatura seu
carater de fator integrante do conceito de aliguota - esta sendo a relacdo existente
entre a expressdo quantitativa ou dimensivel do fato gerador e o tributo
correspondente. Em outras palavras, o FAP é determinante da aliquota efetiva,
enquanto critério para mensuracdo do tributo, e nesse passo compde a matriz
tributaria.

Geraldo Ataliba, em seu Hipodtese de Incidéncia Tributéaria, 52 ed., 62
tiragem, fls. 103, apds remeter ao magistério de Alfredo A. Becker, para quem, a
aliquota "... sera aplicada somente depois que o fato escolhido para base
de calculo, sob a acdo do método de converséao, transfigurou-se em cifra,



de modo que a aliguota sempre representa uma parcela deste fato ja
transfigurado em cifra e ndo daquele outro fato que condicionou a
variacdo da aliquota.”, conclui que "a base calculada € uma grandeza insita
a coisa tributada, que o legislador qualifica em esta funcado. Aliquota é
uma ordem de grandeza exterior, que o0 legislador estabelece
normativamente e que, combinada com a base imponivel, permite
determinar o quantum do objeto da obrigacdo tributaria."”, dai que "... s6 a
base imponivel ndo é suficiente para a determinacao in concretu do vulto
do débito tributario, resultante de cada obrigacao tributaria."”, o que torna
explicito que a aliqguota é sim integrante do nucleo do tributo, importando,
eventualmente, aumento de tributo, por isso que incidente o artigo 150, I, da
Constituicdo Federal, o qual cuidou de limitar o poder de tributar do Estado

Necessaria a observancia do disposto no art. 150, I, da Constituicdo
Federal, que veda ao Fisco exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca,
limitacdo também do art. 146, IlI, da mesma Carta e do art. 97 do Cddigo
Tributario Nacional, que por seu turno, no que interessa ao caso em tela, dispde
ser a lei, em sentido préprio e restrito, o Unico instrumento juridico passivel de
edicdo para estabelecer, em seu inciso: "(...) IV - a fixacdo de aliquota do
tributo e da sua base de calculo”, ressalvadas as especificas exce¢cbes ao
principio da legalidade veiculadas pela Constituicdo (arts. 153, 8 1°, 155, § 4°, 1V,
e 177, 84°,1, "b").

Trata-se do principio da estrita legalidade tributaria, a respeito de cujo
alcance vale a pena novamente residir em Hugo de Brito Machado, que, no seu
Curso de Direito Tributéario, 29. ed., p. 82/88, assim ensina: '"Criar o tributo é
estabelecer todos os seus elementos essenciais. Por isto mesmo, o art. 97
do CTN fez a explicitacdo do principio da legalidade, afastando qualquer
davida que ainda pudesse existir. Nao basta que na lei esteja dito que o
tributo fica criado. Na lei devem estar todos os elementos necessarios a
gue se possa identificar a situacdo de fato capaz de criar a obrigacao
tributaria e, diante de tal situacao, poder determinar o valor do tributo
correspondente. A lei ndo pode deixar para o regulamento ou para
gualgquer ato normativo inferior a indicacdo de qualquer dos elementos
necessarios a essa determinacdo. Todos os elementos essenciais da
relacdo juridica tributaria devem ser indicados pela lei. O nudcleo do fato
gerador do tributo, o contribuinte, a base de calculo, a aliquota, tudo deve
estar na propria lei. (...)

A regra de decreto, ou de regulamento, em matéria tributaria
s6 tem utilidade para a explicitacdo de textos legais, ou para o
estabelecimento dos meios e formas de cumprimento das disposi¢coes das
leis. Meios e formas que tenham, realmente, carater meramente
instrumental. Todos os elementos essenciais na formacdo da relacao
juridica tributaria devem estar na lei. Nenhum pode ser posto,
acrescentado ou modificado pelo regulamento."

Alias, facil entender por que é assim.
O principio da legalidade existe para limitar o poder de tributar, e essa

limitacdo € feita exatamente pela divisdo de Poderes. O Legislativo dispoe,
estabelece, prescreve; o0 Executivo apenas executa. Assim, a Administracdo



Tributaria ndo tem atribuicdo para estabelecer o valor do tributo, valendo sempre
recordar Becker quando ensina que Lei cria tributo e administrador o executa, ou
seja, exige-lhe através da tipica funcdo de aplicar a Lei de oficio, estando aqui a
matriz do artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional.

Todos os elementos necessarios para esse fim devem estar na lei.

Contribui ainda para a completa compreensdo da dimensdo da
disciplina imposta pelo postulado a leitura do escdlio de Luciano Amaro, em seu
Direito Tributario Brasileiro, 12. ed., p. 112-113, para quem "O conteudo do
principio da legalidade tributaria vai além da simples autorizacdo do
Legislativo para que o Estado cobre tal ou qual tributo. E mister que a lei
defina in abstracto todos os aspectos relevantes para que, in concreto, se
possa determinar quem tera de pagar, quanto, a quem, a vista de que
fatos ou circunstancias. A lei deve esgotar, como preceito geral e abstrato,
os dados necessarios a identificacdo do fato gerador da obrigacao
tributaria e a quantificacdo do tributo, sem que restem a autoridade
poderes para, discricionariamente, determinar se "A"™ ira ou ndao pagar
tributo, em face de determinada situacao. Os critérios que definirdo se "A"
deve ou ndo contribuir, ou que montante estara obrigado a recolher,
devem figurar na lei e ndo no juizo de conveniéncia ou oportunidade do
administrador publico. (...)

Por isso ndo tem a autoridade administrativa o poder de
decidir, no caso concreto, se o tributo é devido e quanto é devido. [...]

Deve o legislador, ao formular a lei, definir, de modo taxativo
(numerus clausus) e completo (...) os critérios de quantificacdo (medida)
do tributo. (...)

A vista da impossibilidade de serem invocados, para a
valorizacao dos fatos, elementos estranhos aos contidos no tipo legal, a
tipicidade tributaria costuma qualificar-se de fechada ou cerrada, de sorte
qgue o brocardo nullum tributum sine lege traduz 'o imperativo de que
todos os elementos necessarios a tributacao do caso concreto contenham
e apenas se contenham na lei'. Na licdo de Yonne Dalacio de Oliveira, 'o
gue p6e em relevo o carater do tipo cerrado é a sua limitacdo precisa, o
qgue se obtém, como no conceito abstrato, por meio da determinacao
exaustiva de suas caracteristicas consideradas sempre necessarias'.

Paulo Barros Carvalho, no Curso de Direito Tributario, 72 ed., p. 48,
diz: "Assinale-se que a lei instituidora do gravame ¢é vedado deferir
atribuicdes legais a normas de inferior hierarquia, devendo, ela mesma,
desenhar a plenitude da regra matriz da exacdo, motivo por que é
inconstitucional certa pratica, cedica no ordenamento brasileiro, e
consistente na delegacdo de poderes para que 6rgaos administrativos
completem o perfil dos tributos. E o que acontece com diplomas
normativos que autorizam certos 6rgaos da Administracao Publica federal
a expedirem normas que dao acabamento a figura tributaria concebida
pelo legislador ordinario. Mesmo nos casos em que a Constituicdo da ao
Executivo federal a prerrogativa de manipular o sistema de aliquotas,



como no Imposto Sobre Produtos Industrializados (IPl), tudo se faz
dentro de limites que a lei especifica."

Também Leandro Paulsen (in Direito Tributéario, 8. ed.,p. 194): "Nao
h&a possibilidade de delegacdo da competéncia legislativa ao Executivo
para que institua tributo, qualquer que seja, tampouco para gue integre a
norma tributaria impositiva, ressalvadas apenas as atenuacfes através
das quais a propria Constituicdo, de modo excepcional, autoriza a
graduacdo de aliquotas pelo Executivo. Importa que se tenha a
possibilidade de determinar, com suporte direto na lei, quais as situacoes
gue implicam o surgimento da obrigacao tributaria, quando e em que
momento que tal se da, quais os sujeitos da relacao tributaria e como
calcular o montante devido, independentemente de complementacdo de
cunho normativo por parte do Executivo, ainda que a titulo de
regulamentos intra legem.

A mitigacao aludida ao principio da legalidade tributaria diz respeito
apenas aos impostos de importacdo e exportacado, IPI, IOF e ICMS e CIDE sobre
combustiveis, na forma dos arts. 153, § 1°, 155, 8§ 4°, IV, e 177, 8§ 4°, I, "b", da
Constituicao.

Ainda nesses casos, tais tributos ndo se livram da completa incidéncia
do axioma em destaque, mas apenas podem, em certas condi¢cbes e dentro dos
limites estabelecidos em lei, ter suas aliquotas modificadas por ato normativo
infralegal.

Imperioso observar que a contribuicdo social em trato ndo figura
dentre tais excec¢des a que se permite a atenuacao a exigéncia de lei para definicao
da aliquota, pois que se originam do artigo 195, I, da Constituicdo Federal e sao,
evidentemente, contribuicdes de seguridade social, como bem as posicionou o STF
no julgamento do RE n® 138.284/CE.

Nesse contexto, desponta que a validade da remessa da tarefa de
fixar a aliquota efetiva da contribuicdo de seguridade social a ato do Executivo
dependeria previsdo excepcional no bojo da Constituicdo, previsdo inexistente,
todavia.

Tampouco se pode dizer que a Lei n. 10.666/06, em seu art. 10, foi
bastante em cumprir a missdo da necessaria veiculacdo da aliquota do tributo por
meio da mera estipulagdo de balizas maxima e minima dentro das quais ha de
vaguear o percentual efetivo - ficando este ao sabor dos critérios porventura
adotados pelo administrador.

O rigor do principio constitucional da legalidade estrita em Direito
Tributéario é tal que, para ser autorizada a exata mesma pratica em que incide o
art. 10 da Lei n. 10.666/06 - de fixar-se por Lei formal uma aliguota bésica e a
partir dela permitir ao Executivo operar (ou disciplinar a operacdo de) acréscimos
ou decréscimos limitados aos patamares da Lei - foi necessario que a Constituicdo
expressamente excepcionasse 0s respectivos casos, precisamente como fez em
seu art. 153, § 1°.



Fosse conviccdo do constituinte que a delegacdo respeita a legalidade
tributaria em relacdo a todos os tributos, nédo teria editado dispositivo que
explicitasse sua ressalva, e s6 o fez em relagdo aos tributos com tipicos efeitos
extrafiscais e que, por isso mesmo, estdo a exigir pronta intervencdo estatal no
dinamismo das operac¢des comerciais que lhe séo insitas.

Assim, o simples estabelecimento de limites de flutuagdo da aliquota
por lei ordinaria ndo é suficiente para atender a tipicidade fechada exigida pela
ordem constitucional vigente, eis que aqui ndo se pode dizer que o Executivo ndo
cria as aliquotas e apenas as altera dentro de parametros previamente tracados
pelo legislador, eis que o ato de fixa-la em relacdo aos contribuintes, ainda que
com o uso do FAP, importa efetivamente em cria-la, e fazé-lo em amplo espectro
de liberdade, incompativel com o principio ora em comento.

Com efeito, examinando caso analogo referente a validade da
delegacao efetuada pelo art. 3° do Decreto-Lei n. 1.712/79 a 6rgdo administrativo
para o estabelecimento de aliquota de contribuicdo ao IAA, ainda que sob os
limites que estipulava, frente ao principio da legalidade estrita previsto na Carta de
1988, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

Contribuicéo devida ao Instituto do Acticar e do Alcool - IAA. - O Plenario
desta Corte, ao julgar o RE 158.208, reconheceu a constitucionalidade, em
face da Constituicdo de 1967 e da Emenda Constitucional n® 1/69, da
contribuicdo instituida em favor do I1AA pelo Decreto-Lei 308/67, alterado
pelos Decretos-Leis 1.712/79 e 1.952/82. - De outra parte, ao julgar o RE
214.206, esse mesmo Plenario nao sé afastou, com relacdo a essa
contribuicdo, a alegacdo de ofensa ao artigo 149 da Constituicdo de 1988,
mas também a entendeu recebida por esta em consonancia com o disposto
no artigo 34, § 5°, do ADCT, s6 se tendo por incompativel com a referida
Carta Magna a possibilidade de a aliquota dessa contribuicdo variar ou ser
fixada por autoridade administrativa, dado o principio da legalidade.
Recurso extraordinario conhecido e provido. (STF, RExt 238.166/SP,
Primeira Turma, Rel. Min. Moreira Alves, 05/06/2001) (Grifou-se)

No ponto, conclusdo idéntica foi extraida pelo STF na analise da
delegacdo ao Executivo da competéncia para fixacdo e alteracdo da aliquota da
contribuicdo do salario-educacado, ainda que condicionada a vinculagdo a variacao
do custo atuarial do ensino de primeiro grau, na forma do art. 1°, § 2°, do
Decreto-Lei n. 1.422/75, inferindo que, malgrado se o permitisse na vigéncia da EC
1/69, ndo mais se o concebe sob o palio da CF/88:

TRIBUTARIO. SALARIO-EDUCACAO. PERIODO ANTERIOR A LEI N.°
9.424/96. ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE, EM FACE DA EC 01/69,
VIGENTE QUANDO DA EDI(;AO DO DECRETO-LElI N.° 1.422/75, POR
OFENSA AO PRINCIPIO DA ESTRITA LEGALIDADE TRIBUTARIA,
CONSAGRADO NOS ARTS. 153, § 2.2, E 178, E AO PRINCIPIO DA VEDACAO
DA DELEGAQAO DE PODERES, PREVISTO NO ART. 6.2, PARAGRAFO UNICO.
ALEGADA CONTRARIEDADE, AINDA, AO ART. 195, |1, DA CF/88.
CONTRIBUICAO QUE, DE RESTO, FORA REVOGADA PELO ART. 25 DO
ADCT/88. Contribuicao que, na vigéncia da EC 01/69, foi considerada pela
jurisprudéncia do STF como de natureza nao tributaria, circunstancia que
a subtraiu da incidéncia do principio da legalidade estrita, nao se



encontrando, entdo, na competéncia do Poder Legislativo a atribuicdo de
fixar as aliquotas de contribuicdes extratributarias. O art. 178 da Carta
pretérita, por outro lado, nada mais fez do que conferir natureza
constitucional a contribuicdo, tal qual se achava instituida pela Lei n.°©
4.440/64, cuja estipulacdo do respectivo quantum debeatur por meio do
sistema de compensacdo do custo atuarial ndo poderia ser cumprida
sendo por meio de levantamentos feitos por agentes da Administracéo,
donde a fixacdo da aliquota haver ficado a cargo do Chefe do Poder
Executivo. Critério que, todavia, ndo se revelava arbitrario, porque sujeito
a observancia de condic¢cdes e limites previstos em lei. A CF/88 acolheu o
salario-educacdo, havendo mantido de forma expressa - e, portanto,
constitucionalizado -, a contribuicdo, entao vigente, a exemplo do que fez
com o PIS-PASEP (art. 239) e com o FINSOCIAL (art. 56 do ADCT),
valendo dizer que a recepcionou nos termos em que a encontrou, em
outubro/88. Conferiu-lhe, entretanto, carater tributario, por sujeita-la,
como as demais contribuicdes sociais, a norma do seu art. 149, sem
prejuizo de havé-la mantido com a mesma estrutura normativa do
Decreto-Lei n .2 1.422/75 (mesma hipdtese de incidéncia, base de calculo
e aliguota), s6 ndo tendo subsistido a nova Carta a delegacao contida no 8§
2.2 do seu art. 1.2, em face de sua incompatibilidade com o principio da
legalidade a que, de pronto, ficou circunscrita. Recurso ndo conhecido.
(STF, RExt 290.079/SC, Pleno, Rel. Min. llmar Galvao, 17/10/2001)

O estabelecimento exato do valor do tributo, na hipdtese vertente,
embora realmente encontre em lei formal apontamento de demarcacdo maxima e
minima quanto a aliquota, estd afinal sujeita a manifestagcdo do alvedrio do
Executivo, ora materializado no caso concreto pelo art. 202-A do Decreto n.
3.048/99 e Resolugbes n. 1.308 e 1.309/09 do CNPS, que aviam a metodologia de
calculo do FAP, conforme critérios que manifestam critérios que, a pretexto de
técnicos, concentram na administracédo a elei¢cdo da proépria base de calculo.

Se no caso tais normas infralegais o fizeram com maior ou menor
apuro, justica tributaria, vinculacdo a elementos objetivos, respeito ao equilibrio
atuarial etc., tais aspectos refogem a presente andlise, conforme ja advertido, eis
que prejudicados por Obice precedente, qual seja, o impedimento de se relegar a
regulamento expedido pela Administracdo, no caso em substituicdo ao legislador, a
definicAo da metodologia de fixacdo da aliquota do tributo.

Nao se cogita aqui de Obice fundado na exorbitancia do poder
regulamentar, visto que nada indica que as normas infralegais em exame atuaram
em excesso aos padrOes expressamente delegados pela Lei aludida, inovando na
ordem juridica.

Nem tampouco se diz que dita Lei, ao cometer atribuicdo a
regulamento sob determinadas condi¢cfes, haja infringido a vedacédo constitucional
genérica a delegacao pura do Legislativo ao Executivo.

Cuida-se aqui de coisa distinta: de se haver verificado que o exercicio
da delegacdo, mediante edicdo de norma hierarquicamente inferior & Lei em
sentido estrito, ao atuar no estabelecimento da efetiva aliquota aplicavel ao tributo
em questdo, invadiu o campo da reserva absoluta de Lei ordinaria, incidente
especificamente na seara tributaria por forca de regra constitucional. Ou seja, a Lei



delegou, mesmo que nao de forma pura e ainda que estipulando limites, o que nao
podia.

Efetivamente, o que caracteriza a legalidade tributaria, distinguindo-a
da legalidade geral, é exatamente seu carater absoluto, de aversdo a
incompletudes e delegacbes quanto aos aspectos substanciais da geracdo da
obrigacao tributéria.

O fato € que o montante do tributo, com a regulacdo ora objetada,
nao é apuravel segundo critérios absolutamente fixados em Lei formal, nao
permitindo que o contribuinte identifique o quantum da exacdo meramente diante
dos termos em que vazada a Lei ordinéria instituidora, ficando na dependéncia da
disciplina do regulamento para fazé-lo.

Trata-se de nitido desrespeito a "... necessaria completitude da lei
tributaria impositiva e a imprescindibilidade do estabelecimento expresso
do aspecto quantitativo.' (Paulsen, op. cit. p. 195/197).

Também nao ha ddvida em que os termos do art. 10 da Lei n.
10.666/06, ao confiar a regulamento a elaboragdo de critérios que podem sujeitar
o0 contribuinte ao recolhimento de tributo em valor até quatro vezes menor ou
maior, outorga descabida margem de liberdade ao "administrador de plantao",
incompativel com a ordem tributaria constitucional.

De fato, bastaria composicdo de novo Executivo e constituicdo de
novel Ministério para que a "metodologia” a ser aprovada pelo Conselho Nacional
de Previdéncia Social, 6rgao evidentemente subordinado, passasse a, ao seu Unico
alvedrio, alterada, passando a atribuir pesos distintos a mesmos fatores que
compdéem a FAP, evidenciando mais uma vez que a seguranca juridica que se
busca com o principio da legalidade estrita em favor do contribuinte mais uma vez
se quebra.

A autoridade administrativa ndo pode ter o poder de decidir o quanto
€ devido, sendo em absoluta vinculagdo - sem margem de discricionariedade - a
terminante previsdo em Lei, pois como tem proclamado o Supremo Tribunal

Federal, é a este instrumento que, em matéria tributaria, compete indicar,
previamente, o0 an e o virtual quantum debeatur.

Nesse sentido, convém referir a jurisprudéncia do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido a respeito, também em caso analogo:

CONTRIBUICAO AO FUSEX. FIXACAO DA ALIQUOTA POR LEIL. PRINCIPIO
DA LEGALIDADE TRIBUTARIA. A Constituicdo concedeu as contribuicdes
natureza de tributo, aplicando-lhes as limitac6es constitucionais ao poder
de tributar, bem como as normas gerais de matéria tributaria. A
contribuicdo ao FUSEX tem destinacdo especifica para custear a
assisténcia meédico-hospitalar militar, sendo cobrada compulsoriamente
dos servidores militares, nos termos do artigo 75 da Lei n® 8.237/1991.
Dessa forma, a fixacdo da aliquota dessa contribuicdo por meio de
Instrucdo Normativa ou Portaria fere o principio da legalidade tributaria. A
Constituicdo de 1988, a partir de 05/04/1989 (artigo 25 do ADCT)
revogou tao-somente a delegacado conferida pelo artigo 81 da Lei n°



5.787/1972 ao Chefe do Poder Executivo para fixar a aliguota da
contribuicdo para o fundo de saude dos militares, mantendo-se aquela
fixada pelo artigo 14 do Decreto n® 92.512/1986, o qual foi recepcionado
como lei ordinaria. [...] (TRF4, AC 200771000004831, Primeira Turma,
Rel. Alvaro Eduardo Junqueira, 20/11/2007

Acolhendo também as mesmas razdes 0s seguintes precedentes do
mesmo Tribunal: AC 596.271/SC, rel. Des. Edgard Lippmann; AC 455.719/PR, rel.
Des. Alcides Vettorazzi; AMS 70.505/PR, rel. Des. Jodo Pedro Gebran Neto; e AC
511.321/PR, rel. Des. Dirceu de Almeida Soares.

O artificio concebido nos termos expostos ndo pode servir a contornar
os limites que o Direito a muito custo construiu, vulnerando o multissecular
postulado do nullum tributum sine lege, oriundo da Magna Carta inglesa de 1215,
informado pelos ideais de justica e seguranca juridica, decorrente do preceito
basilar de que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei" (art. 5°, Il, da Constituicdo) e constituinte do mais
importante limite aos governantes na atividade da tributacao.

Voltando ao tema dos conceitos, j& mencionada alhures e agora
voltada especificamente ao tratamento da aliquota pelo artigo 10 da Lei 10.666/06
e o principio da legalidade, Humberto Avila ensina que ""No Direito Tributario,
deveria prevalecer a assim chamada tipicidade estrita ou especificidade
conceitual. Todas as informacgOes que possam ser importantes para a
aplicacdo da lei, no Direito Tributario, j& devem estar compreendidas no
conceito da lei. LEENEN, porém reconheceu a necessidade de uma
ponderacao para decidir se uma norma contém um tipo ou um conceito. A
partir dessa perspectiva, ele desenvolveu uma restricdo - dificilmente
compreensivel - para uma aplicacdo acritica do Direito: se a seguranca
juridica é um principio fundamental, nao é admissivel uma apllicacao
acritica do conceito em conformidade com o seu tipo subjacente; se ela
ndo exerce a mesma funcao, deve ser efetuada, em vez de uma subsuncao
acritica, uma correlacdo tipoldégica. DERZI continuou argumentando nha
mesma direcdo, sobretudo para mostrar que, no Direito Tributéario, tanto
'‘prepondera a tendéncia conceitual classificatdéria® quanto se recorre
também a 'metodologia conceitual dedutiva.' Essa 'tendéncia conceitual®
decorreria da legalidade, da seguranca juridica, da uniformidade e
praticabilidade da tributacdo, por um lado, e da discriminacao tributaria e
enumeracao taxativa dos tributos, por outro lado... a legalidade da
tributacdo exige que todas as decisdes essenciais e com aptiddo para
permanéncia devam ser tomadas pelo préprio Parlamento (reserva de
essencialidade), mormente no campo do Direito Tributario, que diz
respeito a liberdade e propriedade dos cidadaos." (Sistema Constitucional
Tributario, 22 ed. p. 191 e 193).

E bem verdade que essa "reserva de essencialidade" volta-se apenas
as questdes fundamentais, pois nao € crivel seja o Parlamento demandado a cuidar
também de detalhes, sendo essa causa de indeterminacdo cada vez maior no
campo do direito tributario, dai se concordar com Avila quando adverte que "a
seguranca juridica ndo pode ser descrita como exigéncia de um sistema
(cerrado) de conceitos." (op. cit. p. 194), ocorre que a aliquota é elemento do



tributo imprescindivel e que joga estreitamente com a tributacado, pois é o que com
maior desenvoltura permite o reajuste.

Assim verificado que o art. 10 da Lei n. 10.666/06, quando nao esgota
a fixacdo de aliquota, a remete a parametrizacdo por atos emanados do Executivo,
bem como o art. 202-A do Decreto n. 3.048/99, com a redacgdo dada pelo Decreto
n. 6.957/09, e as Resolugdes n. 1.308 e 1.309/09 do CNPS, quando invadem o
campo da reserva absoluta de Lei ordinaria, desatendem o art. 150, I, da
Constituicdo Federal, reconheco sua inconstitucionalidade em controle difuso, e o
faco aqui compreendendo que a interpretacdo conceitual ensaiada exige uma
teoria juridica de argumentacio, que, segundo Humberto Avila, op. cit., p. 209, s6
merece quanto atribui prevaléncia *... dentre as varias hipoteses conceituais,
aquela que mais é suportada pelos principios fundamentais do subsistema
de Direito Tributario."

Ora, face a exaustivamente mencionada tipicidade estrita
constitucional, a admissdo da interpretacdo que confira ao artigo 10 da Lei
10.666/06 o simples manejo da aliquota de 0,5% até 6%, ainda que por via
indireta, ndo satisfaz quando é certa a funesta consequéncia, qual seja, de criar
efetivamente uma aliquota moével, e movel ao sabor de acdo da administracéao,
importando imediatamente enorme inseguranca juridica no cenario tributario afeto
as contribuicdes em tela, propiciando discussées nao individualizadas quanto ao
enquadramento do contribuinte, o que antes era possivel com a simples
possibilidade de revisdo dos enquadramentos, e, conclusdo que ora vaticino,
importando sim em majoracdo de tributo, pois ndo é licito imaginar que, em
cenario onde se apregoa a propria faléncia do sistema previdenciario, ndo seja o
orgao da proépria previdéncia sensivel a esse apelo no momento de ponderar os
pesos atribuidos aos fatores componentes do FAP.

Do esposado, extraio a verossimilhanca das alegacfes da parte
autora, ao passo que o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo
se identifica nos efeitos tributarios a se principiarem na data préxima de
01/01/2010, em decorréncia da divulgacdo do FAP da autora em 30/09/2009 e da
previsdo do art. 202-A, 8 6°, do Decreto n. 3.048/99, capazes de, majorando a
tributacdo da folha salarial da autora, priva-la dos respectivos valores,
virtualmente essenciais a seu funcionamento, ou expor-lhe as nocivas
consequéncias da inadimpléncia perante o Fisco e a necessidade de futura
exigéncia do indébito por meio da tortuosa via do art. 100 da Constituicéo..."

Ante o0 exposto, defiro a liminar para suspender a aplicacdo do FAP
as aliquotas do RAT, de modo a restaurar-se a aplicabilidade do art. 22, Il, da Lei
n. 8.212/91 conforme sua extenséao original, nos termos da fundamentacao.

Notifique-se a autoridade inquinada para prestar informagdes no prazo
legal. Apds, ao Ministério Publico Federal.

Florianépolis, 16 de dezembro de 2009.



CLAUDIO ROBERTO DA SILVA
Juiz Federal Substituto
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CONCLUSAO

Aos 22 de dezembro de 2009 promovo estes autos conclusos

a4 MM? Juiza Federal, Dra. TANIA REGINA MARANGONI ZAUHY. Eu, ... B
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Mandado de Seguranga n® 2009.61.00.027234-0

Atendimento n° 40
Vistos em plantao.

| - Trata-se de MANDADO DE SEGURANCA em que o
impetrante  SINDITEXTIL — SINDICATO DA INDUSTRIA DE FIAGAO E
TECELAGEM EM  GERAL; DE TINTURARIA, ESTAMPARIA E
BENEFICIAMENTO; DE LINHAS; DE ARTIGOS DE CAMA, MESA E BANHO; DE
NAO TECIDOS E DE FIBRAS ARTIFICIAIS E SINTETICAS DO ESTADO DE SAO
PAULO, requer a concessao de liminar determinando ao DELEGADQO DA
RECEITA FEDERAL DO BRASIL EM SAO PAULO — SP que se abstenha de
exigir a contribuicdo previdenciaria incidente sobre Riscos Ambientais do Trabalho
(RAT), com as alteragoes trazidas pelo Decreto n® 6.957/2009, com aplicagéo a
partir de 1° de janeiro de 2010, enquanto n&o for disponibilizado aos contribuintes

a regulamentagdo quanto ao critério de calculo da FAP.

Alega o impetrante, em sintese, que por forga das
alteracoes perpetradas pelo Decreto n® 6.957/2009 os contrit;)’ﬂiﬁt__gs poderdo ter a

7 \
aliquota da contribuigéo previdenciaria relativa aos Riscos Ambientais do Trabalho
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aumentada em até 100%, incidente sobre a folha de pagamento com aliquotas
entre 1% a 3%, em virtude de nado terem sido disponibilizados os critérios de
célculo para base de apuragdo do indice do Fator Acidentario de Prevencgao, de
molde a possibilitar a verificagdo sobre a exatiddo dos indices de freqiiéncia,
gravidade e custo, bem como a classificagdo da empresa com base no FAP.
Sustenta violagao ao principio da estrita legalidade, da seguranga juridica, da

publicidade e da ampla defesa.
DECIDO.

Il - Nos termos do artigo 22, inciso |l da Lei 8.212/91,
as contribuigbes para o RAT incidem sobre a folha de salarios as aliquotas de 1%,
2% ou 3%, em razdo da atividade econdmica da empresa e do grau de riscos do

trabalho considerado leve, médio e grave, respectivamente.

A Lei n° 10.666, de 08 de maio de 2003, que criou o

RAT dispde o seguinte:

Art. 10. A aliquota de contribuicdo de um, dois ou trés por cento,
destinada ao financiamento do beneficio de aposentadoria especial ou
daqueles concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade
laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, podera ser
reduzida, em até cinqiienta por cento, ou aumentada, em até cem por
cento, conforme dispuser o regulamento, em razdo do desempenho da
empresa em relagdo a respectiva atividade econémica, apurado em

conformidade com os resultados obfidos a paﬁir dos indices de
' /
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freqliéncia, gravidade e custo, calculados segundo metodologia

aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social.

O Decreto regulamentar n° 6.957, de 09/09/2009, que
alterou as regras previstas no Decreto n° 3.048/99, determinou que a apuracao do
FAP sera feita de acordo com o desempenho da empresa, em relagao a atividade
econdmica, “a partir da criagdo de um indice composto pelos indices de
gravidade, de freqgiiéncia e de custo que pondera os respectivos percentis
com pesos de cinqiienta por cento, de trinta por cento e de quinze por cento,

respectivamente” (artigo 202-A, §2°).

As aliquotas destinadas ao RAT, portanto, poderao
variar de acordo com a metodologia aprovada pelo Conselho Nacional da
Previdéncia Social — CNPS, concernente ao Fator Acidentario de Prevengdo -
FAP.

A nova metodologia para o FAP encontra-se descrita
na Resolugdo MPS/CNPS n° 1.308, de 27/05/2009, publicada no DOU de
05/06/2009, disponivel no site do Ministério da Previdéncia Social, conforme
remissao existente na Portaria Interministerial MPS/MF N° 329, DE 10/12/2009,
publicada no DOU de 11/12/2009.

Os rois de percentis de frequéncia, gravidade e custo,
por subclasse da CNAE, calculados conforme a metodologia aprovada pelo
Conselho Nacional de Previdéncia Social foi divulgado, como anexo, na Portaria
Interministerial MPS/MF n° 254/2009. J
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Com relagdo aos demais dados necessarios a
composigao de célculo, os quais sdo de acesso reslrito ao contribuinte, nos termos
do arligo 2°, paragrafo tnico da Porlaria Interministerial MPS/MF n® 254/2009 e
que segundo o impetrante ainda ndo foram disponibilizados, tenho que de fato ha
ofensa a seguranga juridica, dado que as regras entre a Administracao e o Fisco,
sobretudo aquelas que envolvem o recolhimento de tributos, devem ser

transparentes.

lll - Isio posto DEFIRO a liminar e determino que a
autoridade impetrada se abstenha de exigir a conlribuigao previdenciaria incidente
sobre os Riscos Ambientais do Trabalho (RAT), com as alteracgdes trazidas pelo
Decreto n° 6957/2009, até a vinda das informagdes, quando entdo o pedido de

liminar sera reapreciado pelo Juiz natural.

Notifique-se a autoridade impetrada para ciéncia e

informagoes.
Intime-se pessoalmente o representante judicial legal.
Apds o recesso, distribua-se.

Int. )

/
Séo Paulo, 22 de dezembro de 2009.
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