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1 CONSIDERACOES INICIAIS

No ambito do Poder Judiciario, a discussao envolvendo a contribuicdo destinada ao
financiamento do Seguro de Acidentes de Trabalho (“SAT”) ¢ relativamente antiga, havendo
diversos precedentes sobre a matéria, inclusive do Supremo Tribunal Federal (“STFE”).

Inicialmente, se sustentava a inconstitucionalidade da contribuicdo para o SAT
alegando, principalmente, que: (i) os arts. 3°, inciso Il, da Lei n® 7.787, de 30.06.1989, e 22,
inciso 1, da Lei n°® 8.212, de 24.07.1991, teriam criado uma nova contribuicdo previdenciaria
por meio de lei ordinéria, com base de célculo diversa daquela prevista no art. 195, inciso I, da
Constituicao Federal de 1988 (CF/88), o que violaria o disposto no art. 154, inciso I, da CF/88
(que exige lei complementar para instituicdo de novas fontes de custeio destinadas a Seguridade
Social); e (ii) apesar de a lei ordinaria ter estabelecido as aliquotas aplicaveis (1, 2 ou 3%)
segundo o grau de risco da atividade preponderante das empresas, ela (lei ordinaria) nao teria
definido o conceito de atividade preponderante nem os critérios para o enquadramento do grau
de risco das atividades, ndo tendo, portanto, definido os contornos para a quantificacdo da
contribuicéo; a definigdo do conceito de atividade preponderante e 0 enquadramento nos graus
de risco (que define a aliquota para fins de recolhimento da contribuicéo) teriam sido deixados
a cargo do Poder Executivo, o que violaria o principio da legalidade.

No entanto, tais argumentos foram afastados pelo Plenario do STF no julgamento do
Recurso Extraordinario (“RE”) n°® 343.446/SC, em 20.03.2003, de que foi relator o Ministro
CARLOS VELLOSO, em que foi reconhecida, expressamente, a constitucionalidade da
contribuicdo para o SAT e a legitimidade da delegacéo ao Poder Executivo para a defini¢do do
conceito de “atividade preponderante” e o enquadramento das atividades nos respectivos graus

de risco (leve, médio ou grave). Confira-se a ementa do referido Acérdéo:

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUIQAO: SEGURO
DE ACIDENTE DO TRABALHO — SAT. Lei n° 7.787/89, arts. 3° e 4° Lei n°
8.212/91, art. 22, 11, redacgdo da Lei n®9.732/98. Decretos 612/92, 2.173/97 e 3.048/99.
CF., artigo 195, § 4°; art. 154, 11; art. 5°, I1; art. 150, I.

I — Contribuicdo para o custeio do Seguro de Acidente do Trabalho — SAT: Lei n°
7.787/89, art. 3°, 11, art. 22, 11: alegag&o no sentido de que séo ofensivos ao art. 195, §
4° cf/c art. 154, 1, da Constituicdo Federal: Improcedéncia. Desnecessidade de
observancia da técnica da competéncia residual da Unido. CF., art. 154, I.
Desnecessidade de lei complementar para instituicdo da contribuig8o para o SAT.

I -Oart. 3% 1, da Lei n° 7.787/89, ndo é ofensivo ao principio da igualdade, por isso
que o art. 4° da mencionada Lei 7.787/89 cuidou de tratar desigualmente os desiguais.
Il — As Leis 7.787/89, art. 3°, I, e 8.212/91, art. 22, |1, definem, satisfatoriamente,
todos os elementos capazes de fazer nascer a obrigacao tributaria valida. O fato de a
lei deixar para o regulamento a complementacdo dos conceitos de ‘atividade



preponderante’ e ‘grau de risco leve, médio e grave’, ndo implica ofensa ao principio
da legalidade genérica, C.F., art. 5, Il, e da legalidade tributaria, C.F., art. 150, I.

IV — Se o regulamento vai além do conteido da Lei, a questdo ndo é de
inconstitucionalidade, mas de ilegalidade, matéria que ndo integra 0 contencioso
constitucional.

V — Recurso extraordinario ndo conhecido.

Nesse julgado, o STF entendeu que ndo seria necessaria lei complementar para
instituicdo da contribuicdo para o SAT, pois os arts. 3°, inciso I, da Lei n® 7.787/89, e 22, inciso
I1, da Lei n° 8.212/91 ndo teriam criado uma nova fonte de custeio para a Seguridade Social. A
referida contribuicdo ja estaria prevista no art. 7°, inciso XXVII1, da CF/88 e a base de calculo
estabelecida nos citados dispositivos (“folha de salarios” e “total das remuneragdes pagas aos
empregados”) estaria em conformidade com os arts. 195, inciso I, e 201, 8§ 4°, da CF/88.

Especificamente em relacdo a delegacdo ao Poder Executivo, o STF concluiu que
também ndo haveria ofensa a CF/88, pois as Leis n% 7.787/89 e 8.212/91 definiriam
“satisfatoriamente todos os elementos capazes de fazer nascer uma obrigacdo tributaria
valida”. Nesse ponto, o relator destacou a diferenga existente entre a “delegagdo pura”, que ndo
seria permitida pela CF/88, da “atribuicdo que a lei comete ao regulamento para a afericéo de
dados, em concreto, justamente para a boa aplicacdo concreta da lei”, que ndo violaria o
principio da legalidade?, tendo afirmado que, no caso analisado, a delegacéo estaria de acordo
com as normas constitucionais, uma vez que a aplicagéo da lei exigiria a afericdo de dados e
elementos que ndo seriam por ela fixados adequadamente.

A constitucionalidade da contribuicdo para o SAT foi reafirmada em diversos outros
casos pelo STF. No julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 736.299-
SP, em 22.02.2011, por exemplo, a Segunda Turma negou provimento ao referido recurso por
entender que a tese nele suscitada (relativa a inconstitucionalidade da contribuigéo) ja havia
sido superada pelo Plenario do STF no julgamento do RE n° 343.446/SC. Segundo o relator
Ministro GILMAR MENDES, considerando a jurisprudéncia pacifica sobre a matéria, os
argumentos apresentados pela parte revelariam “inconformismo desleal”.

No entanto, apesar de o STF ter declarado a constitucionalidade da contribuicéo para o
SAT, o Acordéo proferido no RE n° 343.446/SC reconheceu expressamente que o conteldo e
0 alcance dos decretos restringem-se aos das leis em funcdo das quais sejam expedidos, tendo

afirmado que: “se o regulamento foi além da lei — e na verdade é isso o0 que se alega — a questao

3 O relator fundamentou esse entendimento com base no voto por ele proferido no julgamento do RE n°
290.079/SC, de 17.10.2001. Vale transcrever o seguinte trecho do voto: “Deixar por conta do Executivo
estabelecer normas, em termos de regulamento, regulamento que ndo pode ir além do contetdo da norma
regulamentadora, € medida que se adota tendo-se em linha de conta a necessidades da administragdo publica na
realizacdo do interesse coletivo, do interesse pablico”.



ndo é inconstitucionalidade. Se verdadeira a alegacao, ter-se-ia questao de ilegalidade, que
ndo integra o contencioso constitucional e que, bem por isso, ndo autoriza admissao do recurso
extraordinario, restrito ao contencioso constitucional”.

E tal posicionamento é importante para a analise de outras discussdes envolvendo a
contribuicdo para o SAT que surgiram apds o julgamento do referido RE, atinentes,
principalmente, ao conceito de “atividade preponderante”, que determina o grau de risco da
atividade da empresa (responsavel pela defini¢do das aliquotas da contribuicao), e as alteracdes
promovidas pelo Poder Executivo no enquadramento das atividades nos graus de risco leve,
médio ou grave através do Decreto n° 6.957, de 09.09.2009, que significou expressivo aumento
da carga tributaria para diversos contribuintes sem que 0s parametros previstos na Lei
n°® 8.212/91 fossem observados.

Além disso, apesar de o STF ja ter pacificado o seu entendimento acerca da
constitucionalidade da contribuicdo para o SAT, a discussdo envolvendo a delegacdo ao Poder
Executivo e o principio da legalidade tributéria foi reanimada apds a criacéo (e instituicdo) do
Fator Acidentario de Prevencdo (“FAP”), que alterou, significativamente, a forma de
quantificacdo da referida contribuicéo.

A finalidade do presente artigo é analisar os reflexos da decisao proferida pelo STF no
RE n° 343.446/SC em relacdo as discussdes envolvendo a contribuicdo para o SAT que
surgiram posteriormente ao referido julgado, que demonstram que a matéria esta longe de ser
considerada pacifica na jurisprudéncia e afastam claramente o suposto “inconformismo desleal”

nos questionamentos feitos pelos contribuintes.

2 DA CONTRIBUICAO DESTINADA AO FINANCIAMENTO DO SEGURO DE
ACIDENTES DE TRABALHO

A CF/88 assegura aos trabalhadores urbanos e rurais, entre outros direitos que visem a
melhoria de sua condicdo social, o de "seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa™ (art. 7°, inciso XXVIII).

A cobertura dos acidentes de trabalho é atribuida & Previdéncia Social, nos termos do
art. 201 da CF/88, a qual é financiada por toda a sociedade (de forma direta ou indireta) e
organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e filiagdo obrigatoria, segundo
pressupostos definidos em lei.



Para que o referido beneficio seja concedido pela Previdéncia Social, o art. 195 da CF/88
autoriza a instituicdo de contribuicdes previdenciarias sobre a folha de salarios e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados por empregadores a pessoas fisicas que lhe
prestem servigos, mesmo que sem vinculo empregaticio.

Em observancia a essas normas constitucionais, a Lei n® 8.212/91 (com a redacao atual,
dada por leis posteriores), que institui o plano de custeio da Seguridade Social, determina, em
seu art. 22, inciso Il, que a empresa, ao pagar a remuneragdo dos seus empregados e
trabalhadores avulsos®, deve efetuar o recolhimento, sobre o total dessa remuneragio paga, a
aliquota de 1, 2 ou 3% a depender do grau de risco da sua atividade preponderante (se
considerado leve, médio ou grave), da contribui¢do destinada ao financiamento do SAT.

O conceito de “atividade preponderante” e os requisitos necessarios para que uma
atividade econdmica seja considerada de risco leve, médio ou grave, no entanto, ndo estdo
previstos na Lei n® 8.212/91. A definicdo desses conceitos e requisitos foram deixados a cargo
do Poder Executivo, o qual regulamentou a matéria no Decreto n° 3.048, de 06.05.1999, que
aprova o Regulamento da Previdéncia Social (“RPS”).

De fato, ao regulamentar o art. 22, inciso Il, da Lei n® 8.212/91, o RPS definiu, no § 3° do art.
202, o conceito de "atividade preponderante™ para fins de caracterizacdo do grau de risco da empresa e
estabeleceu, em seu Anexo V, a correlacdo entre os graus de risco e as respectivas atividades

(enquadradas nos codigos das subclasses da Classificacdo Nacional de Atividades Econdmicas —
CNAE):

Art. 202. A contribuicdo da empresa, destinada ao financiamento da aposentadoria
especial, nos termos dos arts. 64 a 70, e dos beneficios concedidos em razéo do grau
de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho
corresponde a aplicacdo dos seguintes percentuais, incidentes sobre o total da
remuneracao paga, devida ou creditada a qualquer titulo, no decorrer do més, ao
segurado empregado e trabalhador avulso:

I - um por cento para a empresa em cuja atividade preponderante o risco de acidente
do trabalho seja considerado leve;

I1 - dois por cento para a empresa em cuja atividade preponderante o risco de acidente
do trabalho seja considerado médio; ou

I11 - trés por cento para a empresa em cuja atividade preponderante o risco de acidente
do trabalho seja considerado grave.

(..)

83° Considera-se preponderante a atividade que ocupa, na empresa, 0 maior nimero
de segurados 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 Risco, prevista no Anexo V.

§ 5° E de responsabilidade da empresa realizar o enquadramento na atividade
preponderante, cabendo a Secretaria da Receita Previdenciaria do Ministério da
Previdéncia Social revé-lo a qualquer tempo. (...)

4 A contribuicdo para o SAT ndo incide sobre a remuneracdo paga, pela empresa, aos segurados contribuintes
individuais que Ihe prestem servicos.



Conforme se verifica, a responsabilidade pelo enquadramento da atividade no grau de
risco (e, consequentemente, da apuracdo da aliquota devida) é da propria empresa. Assim, e
tendo em vista que a contribuicdo para o SAT €, como as demais contribuicGes sociais, lancada
por homologacéo (cabendo o sujeito passivo da obrigacéo tributaria quantificar o valor devido
e efetuar o recolhimento), para garantir a sua correta apuracéo, a empresa deve identificar a sua
atividade preponderante e consultar a relacao das atividades e 0s correspondentes graus de risco
previstos no Anexo V do RPS.

O fato de a Lei n° 8.212/91 prever expressamente a exigéncia da contribuigdo para o
SAT sobre a remuneragdo paga aos empregados e trabalhadores avulsos, mas nao definir os
contornos da sua incidéncia, deixando a cargo do Poder Executivo a defini¢ao de tais conceitos
(conforme previsto no art. 202 do RPS), foi objeto de analise pelo STF no RE n° 343.446/SC.

Como ja mencionado, nesse julgado, o Plenario do STF declarou a constitucionalidade
da referida contribuicéo, tendo afastado os argumentos suscitados pela parte recorrente acerca
da inconstitucionalidade da contribuicdo para o SAT com fundamento na diferenca existente
entre os conceitos de delegacdo pura (que nédo seria permitido pela CF/88, por ofender o
principio da legalidade tributéria) e delegacéo técnica (que seria permitida quando a aplicacéo
da lei exigir “afericdo de dados e elementos™), 0 que ocorreria no caso analisado. Esse julgado
é considerado o leading case sobre 0 SAT e o entendimento nele consolidado vem sendo
aplicado em diversos outros processos pelo STF.

RICARDO LOBO TORRES, ao analisar especificamente o caso da contribui¢do para o
SAT a luz do principio da tipicidade tributaria, que € corolario do principio da legalidade, se
manifestou, em linha com o entendimento adotado pelo STF, no sentido de que o fato de a lei
ter atribuido ao Poder Executivo a defini¢do das atividades nos correspondentes graus de risco
para fins de definicdo da aliquota da contribui¢do ndo violaria o referido principio. Nas palavras
do autor:

Indaga-se: a defini¢do de atividades preponderantes para o efeito de determinagéo de
grau de risco por ato do Poder Executivo contraria o principio da tipicidade? Parece-
nos que ndo. Os riscos de acidentes do trabalho devem ser cobertos pelas empresas
que expdem os seus empregados a atividades que os provoquem. Ndo ha por que
repassar o financiamento a sociedade como um todo. Assim sendo, é legitima a lei
que transfere ao regulamento a competéncia para preencher o tipo nela previsto,
explicitando as suas diversas possibilidades. Ninguém conhece previamente ¢ a lei
formal ndo poderia determinar o conceito de risco leve, médio ou grave, tanto mais
que tal conceito é cambiante, estando ao sabor do crescimento das atividades
econdmicas e do desenvolvimento tecnolégico. Cremos que as normas
complementares administrativas ndo desbordaram os limites tragados pelo Legislador.
Simplesmente tipificaram centenas de atividades econdmicas no quadro legal das



aliquotas (de 1 a 3%), distribuindo-as segundo o grau de risco individualmente
considerado®.

No entanto, a discussdo envolvendo a contribuicdo para o SAT prevista na Lei n°
8.212/91 ndo ficou restrita a sua inconstitucionalidade por violacdo aos principios da legalidade
e tipicidade tributaria. Outros aspectos relativos a regulamentacdo da contribuicdo pelo Poder
Executivo também foram questionados no Poder Judiciéario.

De fato, 0 conceito de “atividade preponderante” previsto no RPS (em que o grau de
risco da contribuicdo € definido de acordo com a atividade que apresenta 0 maior nimero de
empregados na empresa) foi objeto de criticas e ampla discussdo judicial, pois se entendia que
ele (por considerar a atividade exercida como um todo na empresa) nao seria compativel com
a finalidade da contribuicdo para o SAT, que busca amparar o trabalhador contra acidentes
decorrentes da atividade desempenhada no seu proprio ambiente de trabalho (muitas vezes
realizada em estabelecimentos distintos de uma mesma empresa).

Apos anos de discussdo judicial, o Superior Tribunal de Justica (STJ) pacificou o
entendimento de que a aliquota da contribuicdo para o SAT é aferida pelo grau de risco da
atividade de cada empresa, individualizada pelo seu Cadastro Nacional de Pessoa Juridica

(CNPJ); tendo, inclusive, sumulado o seu entendimento no enunciado n°® 351, de 11.06.2008:

A aliquota de contribuicdo para o Seguro de Acidente do Trabalho (SAT) é aferida
pelo grau de risco desenvolvido em cada empresa, individualizada pelo seu CNPJ, ou
pelo grau de risco da atividade preponderante quando houver apenas um registro.

Em razéo dessa jurisprudéncia reiterada do STJ, em 20.12.2011, a Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional (PGFN) emitiu o Ato Declaratorio n°® 11/11 autorizando a dispensa de
apresentacdo de contestacdo, de interposicao de recursos e a desisténcia dos ja interpostos, nas
acOes que discutam a aplicacdo da aliquota de contribuicdo para o SAT aferida pelo grau de
risco desenvolvido em cada empresa, individualizada pelo seu CNPJ®.

Ou seja, segundo o entendimento adotado pelo STJ e pela PGFN no Ato Declaratorio
n®11/11, o grau de risco da atividade preponderante deve ser aferido de forma individualizada

pelo CNPJ de cada empresa (entenda-se: estabelecimento).

5> TORRES, Ricardo Lobo. O principio da Tipicidade no Direito Tributario. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 5, fev/mar/abr 2006, p. 29.
Disponivel na internet: http://www.direitodoestado.com.br.

® Registre-se que, nos termos dos §§ 4°, 5° e 7° do art. 19 da Lei n° 10.522, de 19.07.2002, o Ato Declaratério
expedido pela PGFN é de observancia obrigatoria pela Receita Federal do Brasil (RFB), que € a responsavel por
verificar o correto recolhimento das contribuicdes pela empresa e lavrar autos de infracdo, caso entenda que este
foi efetuado de forma indevida.


http://www.direitodoestado.com.br/

Em 24.02.2014, a Instrucdo Normativa da Receita Federal do Brasil (IN RFB) n° 1.453
alterou a redacdo do § 1°, inciso Il, do art. 72 da IN RFB n°® 971, de 13.11.2009, que dispde
sobre normas gerais de tributacdo previdenciaria e de arrecadacdo das contribuicdes sociais
destinadas a Previdéncia Social e as destinadas a outras entidades ou fundos, administradas pela
RFB, passando a prever expressamente que o conceito de "atividade preponderante™ para fins
de caracterizacdo do grau de risco da empresa € definido de forma individualizada por

estabelecimento:

Art. 72. As contribui¢bes sociais previdenciarias a cargo da empresa ou do
equiparado, observadas as disposi¢des especificas desta Instru¢cdo Normativa, sdo:

(..)
§ 1° A contribuicdo prevista no inciso Il do caput serd calculada com base no grau de
risco da atividade, observadas as seguintes regras:

(..)

Il - considera-se preponderante a atividade econdmica que ocupa, no estabelecimento,
0 maior nimero de segurados empregados e trabalhadores avulsos, observado que na
ocorréncia de mesmo nimero de segurados empregados e trabalhadores avulsos em
atividades econdmicas distintas, serd considerada como preponderante aquela que
corresponder ao maior grau de risco; (Redacdo dada pelo(a) Instrucdo Normativa RFB
n°® 1453, de 24 de fevereiro de 2014).

Apesar de esse novo conceito de atividade preponderante néo ter sido reproduzido no
RPS (o qual, até hoje, mantem a sua redacdo original), as autoridades fiscais vém afastando a
regra prevista no 8§ 3° do art. 202 e aplicando o disposto no art. 72 da IN RFB n° 971/09.

A esse respeito, merece cita¢do o entendimento da Coordenagdo-Geral do Sistema de
Tributagdo da RFB (COSIT), manifestado na Solucéo de Consulta n° 180, de 13.07.2015:

CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS GILRAT. PERCENTUAL.
GRAU DE RISCO. EMPRESA. ESTABELECIMENTO. Por for¢a do art. 19, da Lei
n°® 10.522/2002, conjugado pelo Ato Declaratdrio n°® 11/2011, ndo é mais permitido o
uso do critério prescrito no art. 202, § 3°, do Decreto n°® 3.048/1999, para aferi¢éo da
aliquota da contribuicdo previdenciaria de que trata o art. 22, inciso Il, da Lei n°
8.212/1991. Aplica-se, portanto, obrigatoriamente, o critério previsto na Instrucdo
Normativa RFB n°® 971/2009, art. 72, § 1°, inciso Il, redacdo dada pela Instrucdo
Normativa RFB n° 1.453/2014.

Essa questdo relativa ao conceito de “atividade preponderante” também néo foi a Gltima
a ser analisada pelo Poder Judiciario.

A discusséo envolvendo a contribuicdo para o SAT retornou com a criagdo do FAP pela
Lei n® 10.666, de 08.05.2003, que alterou a forma de recolhimento e apuragdo da referida
contribuicéo, e a sua efetiva aplicacao a partir do ano de 2010, que foi acompanhada de uma
alteracdo promovida pelo Poder Executivo no Anexo V do RPS, que resultou em aumento

expressivo da aliquota da contribuicdo para diversos contribuintes.



Nesse contexto, as violagdes aos principios da legalidade e tipicidade tributaria voltaram
a ser apontadas pelos contribuintes para justificar a inconstitucionalidade da contribui¢do do
SAT, mas com base em argumentos distintos daqueles analisados pelo STF no RE
n® 343.446/SC.

3 DO REENQUADRAMENTO ESTABELECIDO PELO DECRETO N° 6.957/09

Como visto, o STF, ao declarar a constitucionalidade da contribuicdo para o SAT, se
manifestou expressamente no sentido de que € possivel que haja delegacdo ao Poder Executivo
para definir o conceito de atividade preponderante e realizar o enquadramento das atividades
nos correspondentes graus de risco, desde que “observados os parametros e padrfes postos na
norma primaria”.

A Lei n° 8.212/91, além de determinar, em seu art. 22, inciso Il, que a empresa deve
efetuar o recolhimento da contribuicdo para o SAT (sobre a remuneracdo dos seus empregados
e trabalhadores avulsos) a depender do grau de risco da sua atividade preponderante, estabelece,
no 8§ 3° do referido dispositivo, que “o Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social podera
alterar, com base nas estatisticas de acidentes do trabalho, apuradas em inspe¢do, 0
enguadramento de empresas para efeito da contribuicdo a que se refere o inciso 11 deste artigo,
a fim de estimular investimentos em prevencao de acidentes”.

Ou seja, a Lei n° 8.212/91, que institui a contribuicdo para o SAT, exige, para alteracéo
do enquadramento das atividades nos graus de risco (que define as aliquotas a serem aplicadas),
que sejam apuradas e apresentadas estatisticas de acidentes de trabalho pelo Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social (MPS).

O Poder Executivo definiu o conceito de “atividade preponderante” (o qual sofreu
alteracGes apds discussdo judicial) e relacionou as atividades e os correspondentes graus de
risco no Anexo V do RPS.

Ocorre que, em 09.09.2009, o Poder Executivo, valendo-se da competéncia a ele
supostamente conferida, editou o Decreto n® 6.957, alterando o Anexo V do RPS e
reenquadrando diversas atividades em diferentes graus de risco sem apresentar qualquer
justificativa ou dados estatisticos apurados em inspecdo pelo MPS.

Essa alteracdo promovida no RPS fez com que a discussdo envolvendo a delegacgédo
supostamente autorizada pelo STF no RE n° 343.446/SC voltasse aos tribunais judiciais, pois,
nesse caso, haveria uma violacdo as regras previstas na Lei n® 8.212/91 e a prépria decisao do

STF, que reconheceu expressamente que o enquadramento das atividades nos correspondentes



graus de risco deveria ser realizado “observados os parametros e padrdes postos na norma
primaria”.

O Decreto n° 6.957/09, além de ndo respeitar os parametros previstos na Lei n° 8.212/91,
alterou significativamente, de forma aleatoria e arbitréaria, o Anexo V do RPS, tendo majorado
a carga tributaria para diversos contribuintes sem apresentar qualquer justificativa ou dados
estatisticos que comprovassem o aumento do nimero de acidentes de trabalho nas atividades
desempenhadas, violando claramente os principios da legalidade, razoabilidade e igualdade.

No campo do Direito Tributario, prevalece o principio da legalidade, segundo o qual
nenhum tributo serd cobrado ou aumentado sem lei que o estabeleca, e o da tipicidade, que,
intrinsecamente ligado ao primeiro, confere ao contribuinte o direito de ser tributado somente
na hipdtese em que estiverem presentes todos os elementos definidos em lei como necessarios
e suficientes ao nascimento da obrigacdo tributaria.

Como j& mencionado, RICARDO LOBO TORRES, ao analisar o leading case da
contribuicdo para o SAT, se manifestou favoravelmente a delegacdo ao Poder Executivo para
determinar o conceito de risco leve, médio e grave, uma vez que esse conceito seria cambiante
e dependeria de fatores como crescimento da atividade econémica e do desenvolvimento
tecnoldgico. No entanto, para que esse entendimento fosse adotado, o autor analisou a
regulamentacéo feita pelo Poder Executivo e concluiu que ela ndo desbordou os limites tracados

pelo legislador, pois haveria razoabilidade nos enquadramentos adotados. Segundo o autor’:

Ninguém conhece previamente e a lei formal ndo poderia determinar o conceito de
risco leve, médio ou grave, tanto mais que tal conceito é cambiante, estando ao sabor
do crescimento das atividades econdmicas e do desenvolvimento tecnoldgico. Cremos
que as normas complementares administrativas ndo desbordaram os limites tragados
pelo Legislador. Simplesmente tipificaram centenas de atividades econémicas no
quadro legal das aliquotas (de 1 a 3%), distribuindo-as segundo o grau de risco
individualmente considerado. N&o nos parece, de modo geral, que o regulamento
tenha ofendido o principio da razoabilidade. Classificou, por exemplo, no grau 1
(riscos leves), o comércio varejista e 0s escritérios de advocacia; no grau 2 (riscos
médios), a industria téxtil e a tecelagem; no grau 3 (riscos graves), a agricultura, a
criacdo de gado, a extracdo de marmore e a industria petrolifera. Extravasaria a sua
competéncia a Administracdo se, por suposi¢do, optasse pelo enquadramento dos
escritorios de advocacia entre as empresas de risco grave e incluisse a notoria e
potencialmente poluidora industria do petréleo no risco leve.

Ocorre que essa andlise acerca da razoabilidade nos critérios adotados pelo Poder

Executivo foi feita antes das alteracdes promovidas no Anexo V do RPS, ndo podendo ser

" TORRES, Ricardo Lobo. O principio da Tipicidade no Direito Tributario. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 5, fev/mar/abr 2006, p. 29.
Disponivel na internet: http://www.direitodoestado.com.br.
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utilizada como fundamento para validar o reenquadramento das atividades realizado pelo
Decreto n° 6.957/09.

Sobre o arbitrario reenquadramento estabelecido pelo Decreto n° 6.957/09, ANDREI
PITTEN VELLOSO?® aponta que:

De acordo com o estudo elaborado pela Confederacdo Nacional das Industrias, o
Decreto 6.957/2009 enquadrou 56,1% das atividades econdmicas na faixa de risco
grave, multiplicando em mais de cinco vezes o percentual de atividades em tal faixa,
que no regime do Decreto 6.042/2007 era de apenas 10,6%. Até mesmo servicos de
traducdo foram enquadrados na categoria de risco grave de acidentes de trabalho.
Ademais, 67% das atividades econdmicas tiveram aumento de 50%, 100% ou 200%
por conta do enquadramento nas aliquotas mais gravosas, de 2% e 3%. Delas, 27%
sofreram aumento de 200% na aliquota (reenquadramento da aliquota de 1% para a
de 3%); 29%, de 100% (de 1% para 2%); e 44% de 50% (de 2% para 3%).

Enquanto 67% das atividades econémicas tiveram sua aliquota basica majorada,
apenas 4,0% tiveram-na reduzida.

Tais dados evidenciam que o reenquadramento ndo se norteou pelo incremento de
risco das atividades econdémicas e tampouco por critérios técnicos, mas pela ansia
arrecadatoria do Fisco, 0 que vai de encontro ao principio constitucional da igualdade
tributéria, a proibicdo de arbitrariedade e ao postulado da coeréncia sistémica.

De fato, a nova relagdo das atividades introduzida pelo Decreto n° 6.957/09 néo s6 viola
o principio da legalidade tributaria (pois majora a contribuicdo sem amparo de lei) como
também os principios da igualdade, que proibe equiparacGes injustificadas e atos arbitrarios
realizados contra os contribuintes®, e razoabilidade.

Sé&o diversos os exemplos que demonstram a incongruéncia dos critérios adotados pelo
Poder Executivo no Decreto n® 6.957/09 e a violacdo dos principios constitucionais com o
aumento injustificado das aliquotas da contribuicdo para o SAT.

No caso das atividades de “tradugdo, interpretacdo e similares” (classificada na CNAE
7490-1/01), por exemplo, até 2009, as empresas que realizam essa atividade eram enquadradas
no grau de risco leve, estando sujeitas a aliquota de 1%. Com o advento do Decreto n°® 6.957/09,
essa mesma atividade passou a estar enquadrada no grau de risco grave, com aliquota de 3%
(isto é, com a edicdo do Decreto, a atividade, que era enquadrada no percentual minimo, passou
a estar sujeita ao grau de risco maximo).

Essa mesma alteracéo (do risco minimo para o risco maximo) ocorreu com as atividades
de “tinturaria” (classificada na CNAE 9601-7/02), “aluguel de fitas de video, DVDs e

8 VELLOSO, Andrei Pitten. Aspectos controvertidos da contribuicdo acidentaria (SAT/RAT):
inconstitucionalidade do FAP e do arbitrario reenquadramento das empresas in Contribuices Previdenciarias
Sobre a Remuneragéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, pp. 127-171.

® O principio da igualdade tributaria esta previsto no art. 150, II, da CF/88, que assim dispde: “Art. 150. Sem
prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: (...) Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente,
proibida qualquer distin¢cdo em razdo de ocupacéo profissional ou funcéo por eles exercida, independentemente da
denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.



similares” (classificada na CNAE 9601-7/02), “design” (classificada na CNAE 7410-2/01),
“decoracgéo de interiores” (classificada na CNAE 7410-2/02), entre muitas outras.

Como ja mencionado, o Poder Executivo, ao editar o Decreto n® 6.957/09, nédo
apresentou qualquer justificativa ou dados estatisticos que justificassem o reenquadramento das
atividades nos graus de risco. E, de fato, sequer poderia. Considerando os exemplos
mencionados acima (entre diversos outros), é dificil imaginar um estudo que comprove o
aumento significativo do nimero de acidentes de trabalho e que justifique o enquadramento
dessas atividades no grau de risco grave, onde também estdo enquadradas as atividades de
“fabricagdo de polvoras, explosivos e detonantes” (classificada na CNAE 2092-4/01) e
“fabricagdo de armas de fogo e muni¢des” (classificada na CNAE 2550-1/02), que
reconhecidamente sdo mais perigosas.

Essa incongruéncia também fica evidente quando se constata que as atividades de
“coleta de residuos ndo-perigosos” (classificada na CNAE 3811-4/00) estdo sujeitas a aliquota
de 3% (portanto, enquadradas no grau de risco grave) enquanto que as atividades de “coleta de
residuos perigosos” (classificada na CNAE 3812-2/00) estdo sujeitas a aliquota de 2% (com
grau de risco médio). Ou seja, a atividade de coleta de residuos perigosos esta sujeita a um grau
de risco menor do que a atividade de coleta de residuos ndo perigosos.

Em nome do principio da igualdade tributaria, ndo é justo nem légico que atos, situagdes
ou negdcios de idéntico conteldo e resultado econdmico fiquem sujeitos a tratamentos fiscais
diferentes. No entanto, qual seria a relagdo existente entre as atividades mencionadas acima?
Os contribuintes estariam realmente sujeitos a situages andlogas no exercicio dessas atividades
para serem todos enquadrados no grau de risco maximo? E qual o motivo de uma mesma
atividade “coleta de residuos” estar classificada no grau de risco médio quando os residuos sdo
perigosos e no grau de risco grave quando os residuos ndo sao perigosos?

Sobre a aplicacdo do principio da igualdade tributéria, assim se manifestou o Plenério
do STF, no julgamento do RE n° 236.604/PR, de que foi relator o Ministro CARLOS
VELLOSO:

O principio da igualdade de todos perante a lei pressupde que as pessoas serdo tratadas
de acordo com as suas dissemelhancas, posto que a igualdade absoluta inexiste. No
ambito do direito tributario, a transposi¢do deste principio constitucional redunda em
que os contribuintes serdo tratados isonomicamente em relagéo as incidéncias fiscais.
Guardadas, logicamente, as desigualdades entre os contribuintes.

Exatamente para possibilitar a efetiva aplicacdo da isonomia é que o legislador,
sempre que possivel e dentro de uma disposicdo politica em dado momento histérico
da sociedade, estabelece diferentes tratamentos a diferentes contribuintes. Essa
separacdo se legitima a luz de outro principio constitucional, o da capacidade
contributiva, significando que a lei podera emprestar tratamento diferenciado para as



categorias de contribuinte. Estas categorias devem congregar contribuintes que se
encontrem em situacdo equivalente quanto a sua capacidade econémica.

Portanto, como primeiro pressuposto, tem-se que é plenamente possivel o legislador
estabelecer tratamentos diferenciados, desde que para contribuintes em situacdes
diversas. Dentro de uma mesma categoria de contribuintes, certamente ndo sera
possivel. A isonomia, alids como ocorre em direito, incluso da ordem social e humana
que estd, é relativa. Altera-se relativamente a pessoas que encontram-se em situacdes
diversas.

Tratando-se de isonomia e de igualdade ou desigualdade entre as pessoas, nunca é
demais citar brilhante frase do inolvidavel Rui Barbosa, em sua ‘Oracdo aos Mocos’,
quando destaca: ‘tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade,
seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam
inverter a norma universal da criaco, pretendendo, ndo dar a cada um, na razéo do
que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos equivalessem.

Apesar de o referido precedente ndo ter sido proferido em caso envolvendo a
contribuicdo para o SAT, o entendimento adotado pelo STF demonstra que ndo ha fundamento
algum para o arbitrario reenquadramento das atividades nos graus de risco realizado pelo
Decreto n° 6.957/09, pois reconhece expressamente que contribuintes sujeitos a situagdes
diversas devem ser tratados de forma diferente, segundo a sua capacidade contributiva.

Dessa forma, tendo em vista o evidente desrespeito a regra prevista na Lei n° 8.212/91
e considerando os principios constitucionais da legalidade, igualdade e razoabilidade, o Decreto
n°® 6.957/09 ndo poderia sequer ser aplicado aos contribuintes, devendo ser afastado, por
completo, do ordenamento juridico.

No entanto, ndo € o que vem acontecendo nos Tribunais Judiciais. Diversas a¢Oes foram
ajuizadas pelos contribuintes e, em determinados processos, quando se analisou
especificamente a questdo relativa ao reenquadramento estabelecido pelo Decreto n° 6.957/09,
a analise foi feita com base em dados especificos de cada caso, pois se entendeu que 0 suposto
descumprimento do § 3° do art. 22 da Lei n°® 8.212/91 néo seria aferivel de plano, devendo ser
comprovado mediante “ampla dilagdao probatdria”.

Para o STF, a discussdo envolvendo a eventual auséncia de justificativa técnica e
inobservancia da Lei n® 8.212/91 para a alteracéo dos graus de risco ndo poderia ser objeto de
analise pela Corte Constitucional, pois, nesse caso, a violagdo direta seria a Lei e ndo a CF/88%°.

Ja no @mbito do STJ, a orientagdo, em varios precedentes, € no sentido de que o
engquadramento das atividades nos correspondentes graus de risco constitui ato atribuido pelo
legislador exclusivamente ao MPS, sendo vedado ao Poder Judiciério imiscuir-se nos critérios
adotados e adentrar na discricionariedade do Poder Executivo para “beneficiar” o contribuinte

mediante o0 enquadramento em grau de risco mais vantajoso. Nesse sentido, 0os Acordaos

10 Nesse sentido, os Acordaos proferidos no Agravo Regimental (AgRg) na Acéo Direta de Inconstitucionalidade
n®4.677, de 20.06.2012, pelo Plenario do STF, de que foi relator o Ministro DIAS TOFFOLI, e no AgRg no RE
n° 780.410, de 26.08.2014, da Primeira Turma do STF, de que foi relator o Ministro MARCO AURELIO.



proferidos no Agravo Regimental no Recurso Especial (AgRg no REsp) n° 1.289.233/RS,
publicado em 23.04.2012, e no REsp n°® 1.095.273/RS, publicado em 27.05.2009, ambos do
Ministro CASTRO MEIRA, e no AgRg no REsp n° 1.479.939/PR, de 10.02.2015, de que foi
relatora a Ministra MARGA TESSLER (juiza federal convocada).

A Primeira Turma do STJ, contudo, ja se manifestou favoravelmente a tese suscitada
pelo contribuinte. No julgamento do REsp n® 1.425.090/PR, em 16.09.2014, o Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO entendeu que compete sim ao Poder Judiciario analisar
os fundamentos que ensejaram o reenquadramento das atividades pelo Decreto n° 6.957/09,
pois essa matéria ndo estaria relacionada ao mérito administrativo, mas ao controle de
legalidade do exercicio do poder regulamentar, tendo em vista que a Lei n° 8.212/91 prevé
expressamente a observancia de determinados critérios para que o grau de risco das atividades
seja alterado pelo Poder Executivo. Vale transcrever os seguintes trechos do voto proferido pelo

relator:

11. Observe-se, assim, que a despeito de o art. 22, § 3°, da Lei n° 8.212/91 permitir ao
Poder Executivo promover o adequado reenquadramento da empresa, tal ato
administrativo encontra-se estritamente subordinado as exigéncias legais constantes
na lei cuja aplicacdo é almejada e da qual aquele é dependente. E assim é, porque o
Poder Regulamentar da Administracdo encontra limites no principio da legalidade,
mormente quando se leva em consideraco a natureza de fonte secundéria de Direito,
caracteristica do regulamento, cuja expedicao destina-se a fiel execucdo da lei a que
se encontra atrelado.

12. Dessa maneira, qualquer expedicdo de decreto, pelo Poder Executivo, que ndo
obedeca aos ditames legais, configura evidente abuso do poder regulamentar,
viabilizando-se, destarte, sua sindicabilidade pelo Poder Judiciario. A propdsito,
pertinente se mostra destacar a licdo do saudoso jurista PONTES DE MIRANDA que
foi sabiamente destacado pelo professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO em seu Curso de Direito Administrativo: Em suma: consagra-se, em nosso
Direito Constitucional, a aplicacdo plena, cabal, do chamado principio da legalidade,
tomado em sua verdadeira e completa extensdo. Em consequéncia, pode-se, com
Pontes de Miranda, afirmar: ‘Onde se estabelecem, alteram ou extinguem direitos, ndo
h& regulamentos — h& abuso do poder regulamentar, invasdo de competéncia
legislativa. O regulamento ndo é mais do que auxiliar das leis, auxiliar que s6
pretender, ndo raro, o lugar delas, mas sem que possa, com tal desenvoltura, justificar-
se ¢ lograr que o elevem a categoria de lei’ (Curso de Direito Administrativo, S&o
Paulo, Malheiros, 2011, p. 345).

Nesse caso, ndo estava em discussdo a possibilidade, ou ndo, de a alteragdo dos graus
de risco ser feita através de Decreto. O que se questionou foi justamente a falta de motivacao
para o reenquadramento realizado pelo Poder Executivo no Decreto n° 6.957/09, tendo o
contribuinte comprovado, com base em documentos por ele apresentados, que, embora a sua
atividade tivesse sido deslocada do grau de risco médio para o grau de risco grave, 0s acidentes
de trabalho envolvendo essa atividade teriam reduzido. O que demonstra que, de fato, ndo



haveria qualquer justificativa, sendo a real intencdo de aumentar a aliquota da contribuicao para
0 SAT, para a alteracdo no grau de risco.

A Fazenda Nacional interp6s RE contra essa decisdo alegando, em sintese, que o
Acordéo proferido no REsp n° 1.425.090/PR teria violado os arts. 2° e 97 da CF/88, pois, ao
considerar que a Administracdao nao teria observado os critérios taxativamente impostos na lei,
o STJ teria afrontado o principio da separacao de poderes. No entanto, o referido RE néo foi
admitido!! pela Vice-Presidente do STJ. Segundo a Ministra LAURITA VAZ, considerando
que a discussdo no processo € relativa exclusivamente aos critérios utilizados para o reajuste
dos graus de risco, o reconhecimento da alegada ofensa a CF/88 demandaria necessariamente
0 exame de normas infraconstitucionais, e eventual violacdo aos principios constitucionais seria
reflexa.

Diante dessa decisdo, a Fazenda interpds Agravo, o qual foi remetido ao STF*. O
Ministro CELSO DE MELLO, ao analisar o recurso, em 06.06.2017, concluiu que a matéria
em questdo estaria diretamente relacionada ao tema n° 554 objeto de repercussdo geral
(“Fixag¢ao de aliquota da contribui¢do ao SAT a partir de pardmetros estabelecidos por
regulamentacdo do Conselho Nacional de Previdéncia Social”) e determinou o sobrestamento
dos autos até o julgamento do RE n° 677.725 /RS, de relatoria do Ministro LUIZ FUX.

Ocorre que o tema 554 do STF, apesar de relacionado a contribuicdo para o SAT, trata
de outra discussdo envolvendo a referida contribui¢do, que também surgiu com a edi¢do do
Decreto n° 6.957/09, e ndo do reenquadramento feito pelo Poder Executivo nos graus de risco
previstos no Anexo V do RPS sem que 0s parametros da Lei n® 8.212/91 fossem observados.
Assim, a decisdo da Primeira Turma do STJ ndo pode ser modificada com base nessa futura
decisdo do STF, devendo ser mantida em sua integralidade e servir de importante paradigma
para outros processos.

Nesse ponto, € importante esclarecer que o tema 554 do STF esta relacionado a
aplicacdo de um dispositivo do RPS que passou a vigorar em 2010 (com a redagédo dada pelo
Decreto n° 6.957/09) e que autoriza expressamente que as aliquotas do SAT previstas na Lei n°
8.212/91 (de 1, 2 ou 3%) sejam reduzidas (em até cinquenta por cento) ou aumentadas (em até
cem por cento), conforme o desempenho da empresa em relacdo a sua respectiva atividade.

Trata-se da questdo envolvendo a instituicdo do FAP, que alterou significativamente a
forma de recolhimento da contribuicdo para o SAT e vem, desde entdo, sendo objeto de muita

discussao.

11 RE nos Embargos de Declaragdo no REsp n° 1.425.090-PR, de 12.03.2015.
12 RE com Agravo n° 895.288-DF



5 DO FATOR ACIDENTARIO DE PREVENCAO (“FAP”)

O FAP esta previsto no art. 10 da Lei n° 10.666, de 08.05.2003, e no art. 202-A do RPS,
e consiste em um multiplicador variavel em um intervalo de cinco décimos (0,5000) a dois
inteiros (2,000), que é aplicado sobre as aliquotas do SAT de 1, 2 ou 3% previstas na Lei
n®8.212/91.

O art. 10 da Lei n° 10.666, de 08.05.2003, autoriza expressamente que as aliquotas para
a contribuicdo do SAT (de 1, 2 ou 3%) sejam reduzidas (em até cinquenta por cento) ou
aumentadas (em até cem por cento), conforme o desempenho da empresa em relagdo a sua
respectiva atividade, segundo critérios definidos pelo regulamento. Eis o que dispde o referido

dispositivo:

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 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 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.

A Exposicédo de Motivos n°® 00056 da Medida Provisoria (MP) n° 83, de 12.12.2002, que
deu origem a Lei n° 10.666/03, deixa claro que o objetivo do legislador ao elaborar o referido
diploma legal foi o de melhorar o meio ambiente de trabalho, flexibilizando as aliquotas da
contribuicdo em razéo do desempenho das empresas, de modo a estimular os investimentos em

prevencao e controle dos acidentes de trabalho:

31. No art. 10, faz-se proposta de flexibilizagdo de aliquotas de contribuicdo em razao
dos desempenhos das empresas na prevencdo dos acidentes de trabalho. A
preocupacao com a salide e seguranga dos trabalhadores constitui-se em um dos temas
de mais elevado poder aglutinador. Mesmo reconhecendo que a necessidade de
proteger o trabalhador que trabalha em ambiente ou servigo perigoso, insalubre ou
penoso é da empresa que assume o risco da atividade econbmica e deve
responsabilizar-se pelas consequéncias das enfermidades contraidas e acidentes do
trabalho sofridos pelos empregados, na pratica que as suporta é o Governo, por meio
do Ministério da Satde em relacdo as despesas médicas e hospitalares e do INSS em
relacéo as incapacidades laborativas, temporarias ou permanentes e as mortes.



No entanto, o objetivo do legislador, que, na teoria, buscou preservar o direito do
trabalhador e garantir maiores investimentos em seguranca no ambiente de trabalho, ndo parece
ter sido implementado em consonancia com os principios constitucionais.

Conforme se verifica, a Lei n°® 10.666/03 prevé apenas a possibilidade de redugéo ou
majoracdo das aliquotas do SAT, deixando a cargo do Executivo o poder discricionario de
instituir, ou ndo, esse multiplicador variavel e de eleger os critérios para que as alteracfes nas
aliquotas sejam realizadas.

Em principio, da mesma forma que ocorreu na contribuicdo para o SAT (principalmente
apos a decisdo do Plenédrio do STF no RE n° 343.446/SC), essa delegagcdo poderia ser
interpretada como uma hipétese adequada para instituicdo do FAP, em razdo da complexidade
do tema, que exige analise técnica para melhor definir os parametros para sua aplicacgéo.

Sobre a possibilidade e legitimidade de delegacdo ao Poder Executivo nessas matérias,
FABIO ZAMBITTE IBRAHIM?® defende que:

A delegagdo ao Poder Executivo ¢ amplamente defensdvel pelo postulado da
razoabilidade, pois ndo haveria condicfes de o Poder Legislativo apreciar questao de
tamanha complexidade técnica. Naturalmente, os parametros administrativos deverdo
ser plausiveis e adequados, sob pena de nulidade. Sempre cabera ao Judiciario coibir
regras arbitrarias e pouco coerentes.

(...)

A abertura ao Executivo, como ja visto, é natural e até desejavel naqueles campos em
que, por sua alta complexidade, demandam um corpo técnico bem formado e
aparelhado. Nestes casos, o Judiciario deve limitar sua atuacdo, deixando maior
margem para manobra a expertise e a experiéncia dos 6rgdos e entidades da
Administracéo. (...)

Ocorre que, no caso do FAP, a Lei n° 10.666/03 ndo determinou sequer as bases para
que as aliquotas do SAT fossem alteradas, ela apenas estabeleceu a possibilidade de um
mecanismo ser criado para alterar (majorando ou reduzindo) as aliquotas da contribuicéo, sem
sequer atribuir um conceito a esse mecanismo e definir, minimamente, os contornos da sua
aplicacdo. A prépria denominagdo “FAP” foi criada posteriormente pelo Poder Executivo na
regulamentacéo.

De fato, pela leitura do art. 10 da Lei n® 10.666/03, é possivel verificar que a delegacéo
ndo ocorreu apenas em razdo da complexidade da matéria. O referido dispositivo possibilitou a
criacdo, pelo Poder Executivo, de um fator que incide e define a propria aliquota da
contribuicéo, violando claramente o principio da legalidade (art. 150, inciso |, da CF/88), que

exige que a lei estabeleca todos os elementos da hipotese de incidéncia tributaria.

13 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 172 Edicdo — Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p.
264, 268 e 269.



Segundo ONOFRE ALVES BATISTA JUNIOR, a legalidade no direito tributario
deve ser interpretada de uma forma mais restritiva e em conjunto com o principio da tipicidade,
devendo a lei determinar todos os elementos essenciais da obrigacdo tributaria, dentre eles, a

prépria aliquota. Nas palavras do autor:

O direito tributario, porém, reclama uma foérmula mais restritiva da ideia de
legalidade, isto €, pede uma ‘reserva absoluta de lei’ (legalidade substancial absoluta
ou tipicidade, que traduz a ideia de que a lei formal deva conter, para além do
fundamento da conduta da Administracdo, todos 0s elementos essenciais para a
decisdo no caso concreto, eliminando, tendencialmente, o subjetivismo na aplicacéo
da lei. O chamado ‘principio da tipicidade’, assim, estabelece um ideal de
previsibilidade, de determinabilidade e de mensurabilidade para o exercicio das
atividades do contribuinte frente ao poder de tributar. Em outras palavras, como
pondera a professora Misabel Derzi, ‘a impropriedade chamada tipicidade diz respeito
ao principio da legalidade materialmente considerado’, isto ¢, diz respeito ao contetido
da lei e ao seu grau de concrecdo, que se reclama mais intenso na seara tributaria.

O chamado ‘principio da tipicidade’ estabelece que a lei formal deva determinar todos
o0s elementos essenciais da obrigacédo tributéria (sujeito ativo e passivo, objeto fiscal,
aliquota, base de calculo, aspecto temporal e espacial). Nesse sentido, o Legislativo
competente ndo pode delegar a ‘determinagdo fatica da tributagdo’ para o Executivo
ou Judiciario, mas a lei formal deve estabelecer os critérios essenciais para a decisao
no caso concreto. Em outras palavras, o principio da tipicidade exige que lei formal
contenha todos os elementos essenciais caracterizadores dos tributos, proibindo-se a
discricionariedade acerca dos elementos necessarios a sua individualizagéo.

Ou seja, a delegacdo, no caso do FAP, viola claramente o principio da legalidade, uma
vez que a Lei n® 10.666/03 atribui competéncia tributaria ao Poder Executivo, deixando a cargo
dele a opcéo pela instituicdo do multiplicador e a manipulacdo da formula matematica que
determina a aliquota da contribuicdo, que é uma atividade propria do legislador.

Ressalte-se que, nesse caso, a questdo envolvendo o principio da legalidade tributéria é
completamente distinta daquela analisada pelo Plenario do STF no RE n° 343.446/SC, em que
se discutiu a constitucionalidade da contribuicdo para o SAT, ndo podendo esse precedente ser
utilizado para fundamentar a constitucionalidade do FAP.

Isso porque, naquela oportunidade, o que estava em discussao era a possibilidade de o
Poder Executivo determinar o conceito de “atividade preponderante” ¢ enquadrar as atividades
nos graus de risco leve, médio ou grave, cujas aliquotas estavam previstas na propria Lei
n°® 8.212/91. Nesse julgado, o Plenario do STF entendeu que (i) a lei teria definido
“satisfatoriamente todos os elementos capazes de fazer nascer a obrigacéo tributaria” e (ii) o
fato de a lei deixar para o regulamento a complementagdo dos conceitos de “atividade

preponderante” ¢ 0 enquadramento nos graus de risco leve, médio ou grave ndo implicaria

14 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O "Principio da Tipicidade Tributaria" e o0 Mandamento de Minimizag&o
das Margens de Discricionariedade e de Vedacao da Analogia. In Direito Tributario e a Constitui¢do. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2012, p. 647-674.



ofensa ao principio da legalidade, pois a delegacdo seria meramente técnica (e ndo pura, que
seria vedada pela CF/88).

Essa distingdo entre delegacdo técnica e delegacdo pura fica bem evidente no voto
proferido pelo Ministro CARLOS VELLOSO, relator do RE n° 343.446/SC, pois foi justamente
em razdo da delegacdo ser técnica (e ndo pura) que se concluiu pela constitucionalidade da
contribuicdo. A delegacéo pura seria a delegacdo propriamente dita, ou seja, aquela que concede
ao Poder Executivo uma “carta branca” para a regulamentagdo. Ja a delegacdo técnica seria
aquela necessaria quando a definicdo dos conceitos previstos na lei requer a aferi¢do de dados
e elementos que fogem do alcance do legislador, o que, segundo o STF, ocorreria com a
contribuicdo para o SAT.

Para afastar a existéncia de delegacdo pura, o relator afirmou que todos os elementos
necessarios para fazer nascer a obrigacao tributaria estariam previstos na Lei n° 8.212/91, pois
ela teria estabelecido tanto a base de calculo quanto as aliquotas da contribuigdo. Nesse ponto,
o relator se baseou na doutrina de GERALDO ATALIBA para afirmar que:

Na verdade, tanto a base de calculo que Geraldo Ataliba denomina base imponivel,
quanto ‘outro critério quantitativo que — combinado com a base imponivel — permita
a fixacdo do débito tributario, decorrente de cada fato imponivel’, devem ser
estabelecidos pela lei. Esse critério quantitativo é a aliquota (Geraldo Ataliba,
‘Hipétese de Incidéncia Tributaria’, 3* ed., pags. 106/107).

Dessa forma, e considerando que no caso do FAP a delegacdo nao envolve apenas o
poder de “aprimorar” o multiplicador, mas também de optar por institui-lo, ou ndo, a depender
do juizo discriciondrio do Poder Executivo, majorando ou reduzindo as aliquotas da
contribuicdo, ndo ha como aplicar o entendimento adotado pelo Plenario do STF no RE n°
343.446/SC, pois as premissas nas quais 0s Ministros se basearam para concluir pela
constitucionalidade do SAT sdo completamente diferentes das existentes no presente caso, em
que hé evidente violagdo ao principio da legalidade tributaria.

Ressalte-se que as irregularidades e inconstitucionalidades do FAP n&o se restringem a
violacdo ao principio da legalidade tributéria.

Com efeito, o Poder Executivo, valendo-se da competéncia a ele conferida (ainda que
indevidamente) pela Lei n® 10.666/03, editou 0 Decreto n° 6.042, de 12.02.2007, incluindo um
dispositivo especifico no RPS que prevé a aplicagdo de um multiplicador variavel para apurar
o desempenho especifico de cada empresa em relacdo a sua respectiva atividade preponderante
(art. 202-A).

Esse multiplicador criado pelo Decreto n® 6.042/07, no entanto, jamais foi aplicado aos

contribuintes. O art. 202-A do RPS s0 passou a produzir os seus efeitos apos a alteracédo



realizada pelo Decreto n° 6.957/09, o0 mesmo que reenquadrou, sem apresentar nenhuma
justificativa, as atividades nos graus de risco e redefiniu as aliquotas da contribuicdo para o
SAT.

Nos termos do § 2° do art. 202-A (com a redagdo dada pelo Decreto n° 6.957/09), para
que a aliquota do SAT seja reduzida ou aumentada, “proceder-se-a a discriminacdo do
desempenho da empresa, dentro da respectiva atividade econémica, 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”.

O célculo do FAP é realizado de acordo com indices de frequéncia, gravidade e custo
de cada empresa, calculados segundo metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de
Previdéncia Social (CNPS)*® e divulgados anualmente pelo MPS.

Essa metodologia adotada pelo CNPS é extremamente complexa e leva em consideragao
fatores que, apesar de repercutirem diretamente no calculo final do FAP, ndo sdo sequer
disponibilizados aos contribuintes, como ocorre com a propria divulgacao do resultado de todas
empresas dentro da respectiva atividade econémica para que o desempenho individual de cada
uma delas seja apurado, conforme previsto no 8 2° do art. 202-A do RPS.

Ou seja, 0 contribuinte ndo tem acesso as posicdes das demais empresas pertencentes
ao grupo da sua atividade econdmica para fins de verificacdo do seu desempenho, o que
representa evidente cerceamento do direito de defesa por omissdo de informacédo e violagdo o
principio da publicidade previsto no art. 37 da CF/88.

Essas discussdes envolvendo a constitucionalidade do FAP foram objeto de diversas
acdes judiciais e, em 14.06.2012, o Plenario do STF reconheceu a repercussao geral da matéria
no RE n°684.261, o qual veio a ser posteriormente substituido pelo RE n°® 677.725 (tema 554 -
Fixacdo de aliquota da contribuicio ao SAT a partir de parametros estabelecidos por
regulamentacdo do Conselho Nacional de Previdéncia Social).

Apesar de o Plenario do STF ainda ndo ter analisado o referido tema, no Acordao que
reconheceu a repercussdo geral da matéria consta, de forma bem evidente, o posicionamento
dos Ministros LUIZ FUX (relator dos casos) e ROSA WEBER, no que se refere a similitude
do caso do FAP com aquele analisado pelo STF envolvendo a constitucionalidade da

contribuicdo para o SAT?.

15 O método de calculo do FAP esta previsto nas Resolugdes CNPS n° 1.316, de 31.05.2010, e 1.327, de
24.09.2015.

16 O Ministro MARCO AURELIO também apresentou o seu posicionamento, mas se manifestou, apenas, pela
existéncia de repercussdo geral da matéria, sem se aprofundar sobre a relagdo existente entre esse caso e 0
precedente do SAT.



Para o relator Ministro LUIZ FUX, a repercussao geral deveria ser reconhecida em razéo
da importancia da matéria, mas os argumentos suscitados no RE ndo difeririam daqueles ja
analisados pelo Plenario do STF no caso do SAT. Assim, mesmo reconhecendo a repercussao
geral, o Ministro negou seguimento ao recurso, reafirmando a tese firmada no RE
n° 343.446/SC.

Por sua vez, a Ministra ROSA WEBER entendeu que a repercussdo geral deveria ser
reconhecida, mas ndo para reafirmar a jurisprudéncia do STF, pois as questdes envolvendo o

caso do FAP seriam distintas daquelas ja analisadas no precedente do SAT. Segundo a Ministra:

4. A Lei 10.666/03 autorizou que as aliquotas do SAT fossem reduzidas em até 50%
ou majoradas em até 100% por dispositivos infralegais, nos seguintes termos:

(..)

Ressalto que a lei citada ndo reduziu ou majorou as aliquotas da contribuicao.
Simplesmente autorizou que o Poder Executivo o fizesse, reduzindo as aliquotas
efetivas em até 50% ou majorando-as em até 100%.

Ao fazé-lo, incorreu em delegagdo visivelmente distinta da consagrada pelo art. 22,
I, da Lei 8.212/91. Néo se trata da delegacdo da incumbéncia de enquadrar as
empresas nas faixas de risco previstas em lei (leve, médio ou grave), mas do poder de
estabelecer um multiplicador sobre as aliquotas e, assim, de modificar as aliquotas
efetivas da contribuigéo.

Ademais, a delegacéo ndo envolve apenas o poder de conformar o multiplicador, mas
também o juizo discricionario de institui-lo — ou ndo. Logo, a aliquota efetiva ndo
decorre da lei, mas da conjugacdo do art. 22, 11, da Lei 8.212/91 com a atuagdo — ou
inacdo — do Poder Executivo.

A delegacdo desse juizo discricionario de instituir, ou ndo, o multiplicador resta
evidente do longo periodo transcorrido entre a promulgacéo da Lei 10.666/03 e o
inicio da sua aplicagdo, que foi superior a seis anos, pois o multiplicador somente
comecou a viger em janeiro de 2010.

A Lei 10.666/03 estabeleceu, portanto, duas delegacdes que ndo existiam na Lei
8.212/91: i) a do poder de criar um multiplicador que serd aplicado sobre a aliquota
base e, assim, levard a aliquota efetiva; e ii) a delegacdo do juizo de oportunidade de
estabelecer ou ndo o multiplicador.

()

Frente a todo o exposto, ndo reputo possivel afirmar que o sistema de “flexibiliza¢do”
das aliquotas da contribuigdo ao SAT, criado com base na Lei 10.666/03, se confunda
com o regime original da contribuigdo, estabelecido pela Lei 8.212/91 e declarado
constitucional por esta Corte no julgamento do RE 343.446.

A manifestacdo da Ministra ROSA WEBER revela exatamente o posicionamento
adotado no presente artigo, o qual se espera que também seja aplicado pelos demais Ministros
guando do julgamento, com repercussao geral, do tema 554.

No momento, resta aguardar a manifestacdo do Plenario do STF e esperar que 0
entendimento adotado no RE n° 343.446/SC néo seja utilizado para fundamentar a manutengéo
do FAP, diante das claras violacBes aos principios constitucionais cometidos pela Lei
n° 10.666/03 e pelo Decreto n° 6.957/009.



6 CONCLUSAO

A instituicdo de uma contribuicédo especifica para garantir maior protecao ao trabalhador
e um meio ambiente de trabalho mais adequado é uma importante garantia prevista na CF/88.

No entanto, apesar da importante finalidade da contribuicdo para o SAT, a discusséo
envolvendo a referida contribuicdo esta longe de ser pacifica na doutrina e jurisprudéncia, pois
0s meios escolhidos pelo Poder Executivo e pelo Legislativo para regulamentar e disciplinar a
sua instituicdo ndo respeitaram principios constitucionais fundamentais no @mbito do direito
tributério.

Especificamente em relacdo a constitucionalidade da contribuicdo para o SAT, o STF
pacificou o entendimento de que o fato de a Lei n® 8.212/91 ter delegado ao Poder Executivo a
defini¢do dos conceitos de “atividade preponderante” e o enquadramento das atividades
desempenhadas pelas empresas nos graus de risco leve, médio ou grave nao implicaria ofensa
ao principio da legalidade tributéria, pois todos os requisitos essenciais para a instituicdo da
contribuicdo teriam sido previstos pelo legislador.

No entanto, o entendimento adotado pelo STF no RE n° 343.446/SC nédo pode ser
utilizado como fundamento para respaldar (i) o reenquadramento dos graus de risco das
atividades realizado pelo Poder Executivo através do Decreto n® 6.957/09 e (ii) a delegacéo ao
Poder Executivo para instituir (segundo juizo discricionario) um multiplicador que define a
prépria aliquota da contribuicdo para o SAT, diante da clara violacdo aos principios da
legalidade, razoabilidade e igualdade tributéria.

A contribuigdo para o SAT deve ser resguardada de modo a estimular os investimentos
nos ambientes de trabalho e para garantir uma melhor assisténcia ao trabalhador, mas nao pode
ser utilizada como medida meramente arrecadatéria. Aos tribunais judiciais, resta, portanto,
coibir os abusos cometidos pelo legislador e pelo Poder Executivo, garantindo a observancia

dos principios constitucionais.
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