CIRCULAR N° 12/2011

FATOR ACIDENTARIO DE PREVENCAO - FAP

Serve a presente para informar que em 02 de marco de 2011, foi
proferida sentenca favoravel nos autos do mandado de seguranca
n°® 0000781-50.2011.4.03.6100, em tramite perante a 3% Vara da

Justica Federal de Sao Paulo, julgando procedente a acao e

concedendo em sentenca a medida liminar para determinar a
suspensao da aplicacao do Fator Acidentario de Prevencdo — FAP a

aliquota do RAT/SAT para as empresas filiadas ao SEPROSP.

Em razao disso, as empresas filiadas que optarem por utilizar a referida
sentenca deverao efetuar o recolhimento do RAT/SAT sem a aplicacao
do indice do Fator Acidentario de Prevencao — FAP, divulgado pelo

Ministério da Previdéncia Social.

Alertamos que a sentenca em questdo certamente sera combatida por
meio de recurso pela Unido Federal, havendo chances de reforma e, por
este motivo, ressaltamos a necessidade de que as empresas que
optarem por usufruir de tal sentenca adotem todas as cautelas

possiveis, provisionando os valores que deixarao de ser recolhidos.

Sem mais para o momento.

Sao Paulo, abril de 2011.

SEPROSP
Sindicato das Empresas de Processamento de Dados

e Servicos de Informatica do Estado de Sao Paulo
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CONCLUSAO

Em 14 de fevereiro de 2011, fago estes autos
conclusos a MM3, luiza Federal Substituta, no
exercicio da titularidade, Dra. MARCELLE
RAGAZONI CARVALHO.

Eu, 0&0 , Analista Judiciario.
(Luciana Tudisco Oliveira Morte - RF 6114)

Mandado de Sequranca — Autos n® 0000781-50.2011.403.6100

Impetrante: SEPROSP - SINDICATO DAS EMPRESAS DE PROC DADOS E
SERV INFORMATICA EST SAO PAULO

Impetrados: DELEGADO DA REC FEDERAL DO BRASIL DE ADMINISTRAGAO
TRIBUTARIA EM SAO PAULO

Sentenca Tipo “"A"

Vistos, etc.

Trata-se de Mandado de Seguranga na qual a Impetrante pleiteia
pelo direito liquido e certo das empresas a ele filiadas de ndo serem compelidas ao
recothimento do RAT (antigo SAT) com a aplicagdo do indice do Fator Acidentario
de Prevengdo - FAP, m razdo da violacdo ao principio da legalidade e da
irretroatividade.

No caso de indeferimento do pedido supra, requer seja

determinada a suspensdo da aplicagdo do Fator Acidentario de Prevengio — FPA as

aliquotas do RAT até que sejam divulgados todos os dados que compuseram o
cadlculo do indice divulgado pelo Ministério da Previdéncia Social, bem como
i
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excluidos os eventos que ndo guardam quaiquer relagdo com as condigbes de

seguranga do trabalho.

Argumenta, em sintese, que hé violagdo ao principio da legalidade
ante o excessivo espaco concedido pelo legislador ao regulamento, deiegando de
forma inconstitucional a fixaglo dos critérios para a metodolegia do célculo da
aliquota da contribuigdo. Contrariedade ao disposto no art. 150, inc. I da

Constituicdo Federal e arts. 97, inc. 1l e 99 do Codigo Tributario Nacional.

Juntou documentos.

A medida liminar foi indeferida (fls. 139/141 e verso).

Inconformada, a impetrante interpés agravo de instrumento (fls.
151/178).

0O Representante do Ministério Publico Federal ofereceu parecer,
defendendo a inexisténcia de interesse publico que justificasse a manifestagao do
Parquet quanto ao mérito da lide. Manifestou-se pelo natural e regular

prosseguimento do feito (fls. 181/182).

Informacoes a fls. 185/191.

£ o relatério. Decido.

As partes sdo legitimas e estdo bem representadas, estando
presentes as condigbes da agdo, bem como os pressupostos de constituicdo e

desenvolvimento vélido e regular da relagdo processual.

Analisando a preliminar de ilegitimidade passiva da autoridade
apontada como coatora, tenho que a mesma ndo poder ser acolhida, sendo

vejamos:

A lei 12.016/09, dispde da seguinte forma acerca da autorigade

coatora:
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Art. 60 A peticdo inicial, que deverd preencher os requisitos
estabelecidos pela lei processual, sera apresentada em 2
(duas) vias com os documentos que instruirem a primeira
reproduzidos na segunda e indicaré, além da autoridade
coatora, a pessoa juridica que esta integra, a qual se acha
vinculada ou da qual exerce atribuigdes.

§ 3o Considera-se autoridade coatora aquela que tenha
praticado o ato impugnado ou da qual emane a ordem para
a sua pratica.

E certo que autoridade coatora ndo é apenas aquela que,
efetivamente, pode modificar o ato impugnado, mas também aquela que detém os
meios para tal. Uma explanagdo que traduz com perfeicdo esse entendimento é a

do Desembargador Federal Tourinho Neto, verbis:

"Autoridade coatora ndo € exatamente aquela que tem
competéncia para corrigir o ato, mas aquela que dispie de
uma forma eficaz de cumprir a prestacdo jurisdicional
reclamada pelo impetrante” (AMS 95.01.07451, DJ 2-
24/6/95, p. 40.090 - luiz Federal Tourinho Neto, TRF 12
Regido)
Portanto, ndo importa, para o deslinde do feito, de quem emanou
a lei ou regramento impugnado, mesmo porque ndo cabe mandado de seguranga
contra lei em tese, mas sim quem efetuara a cobranga do tributo no novo formato
preconizado, considerando gque o pedido é para que ndo seja compelida a recolher

o RAT com a aplicacao do FAP.

Dessa forma e peios argumentos supra expendidos a preliminar
de ilegitimidade passiva levantada pela autoridade que prestou as informag&es
deve ser afastada.

Adentro ao mérito.

Relativamente ao SAT, o artigo 22, §3° da Lei 8.212/91
estabelece as aliquotas maxima e minima da contribuicdo, bem como os
pardmetros para aplicagdo de cada uma delas, conforme o grau de risco da
atividade exercida pela empresa, prevendo ainda a possibilidadd]de alteracdo do
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enquadramento baseado em estatisticas de acidentes obtidas mediante inspegao,
verificando, por exemplo, se houve redugdo ou incremento do ndmero de
acidentes.

Dessa forma, entendo que o Decreto 6.957/09 ndo poderia ter
alterado o grau de risco das atividades listadas no rol do seu Anexo V sem a
observancia dos ditames legais.

A possibilidade de definicdo dos diferentes graus de risco (leve,
médio e grave) de cada atividade por meio de decreto ja se encontra pacificada na
jurisprudéncia do E. STF. No entanto, o Decreto deve se pautar no disposto na lei,
ndo podendo extrapolar os limites da delegagdo legislativa, nem dela se distanciar,
sob pena de ilegalidade.

Assim, a alteragdo dos graus de risco ndo pode ser feita
aleatoriamente, com o (nico intuito de aumentar a arrecadagdo.

Temos, pois, que a alteragdo no Anexo V do Decreto 3.048/99

' pelo Decreto 6.957/09 ndo veio acompanhada de dados concretos que permitissem
as empresas verificar as razbes do aumento no grau de risco caso a caso, nem
‘demonstrou ter havido incremento do nUmero de acidentes que justificasse a
majoragdo da aliquota do SAT. !

Dessa forma, considerando o espirito do legisiador, a alteragao
das aliquotas em questdo afronta o principio da legalidade, distanciando-se do
disposto na Lei 8.212/91. '

Ainda importa ressaltar que as informagdes divulgadas pela
Portaria Interministerial 254/09 ndo podem ser consideradas as estatisticas
demandadas pela lei comentada. Sdo dados bastante especificos e voltados &
configuracdo do FAP, ndo havendo qualquer demonstragdo que tenham decorrido
de analise e inspecao se acidentes.

Desta forma, deve ser afastada a altera¢do dos graus de risco €

- respectivas aliquotas do SAT (agora denominado RAT) trazidas pelo Decreto
6.957/09.

Especificamente quanto ao FAP, foi introduzido pela J\\'Iedida
Provisoria 83/02, posteriormente convertida na Lei 10.666/03. \'1
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Analisando as suas exposicdes de motivos, invocadas pelo
legislador para a instituicdo de referido mecanismo, importante instrumento de

hermenéutica, temos as seguintes justificativas:

"(...)

31. No art 10, faz-se proposta de flexibilizacdo de aliquotas de contribuicdo
em razdo dos desempenhos das empresas na prevencdo dos acidentes de
trabalho. A preocupacdo com a saude 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 servico perigoso, insalubre ou penoso é da empresa que assume
o risco da atividade econdémica e deve responsabilizar-se pelas conseqiéncias
das enfermidades contraidas e acidentes do trabalho sofridos pelos
empregados, na pratica que as suporta é o Governo, por meio do Ministério
da Saude em relacdo as despesas médicas e hospitalares e do INSS em
relacdo &s incapacidades laborativas, tempordrias ou permanentes e as
mortes.

32. A proposta visa introduzir mecanismos que estimulem os
empresarios a investirem em prevencdo e melhoria das condigbes do
ambiente de trabalho, mediante a reducdo, em até 50%, ou acréscimo, em
até 100%, da aliquota de contribuicdo destinada ao financiamento das
aposentadorias especiais ou dos beneficios concedidos em razdo de acidentes
ou de doengas ocupacionais, conforme a sua posicdo da empresa na
classificagdo geral apurada em conformidade com os indices de frequéncia,
gravidade e custo das ocorréncias de acidentes, medidas segundo
metodologia aprovada pelo Consetho Nacional de Previdéncia Social - CNPS. A
participacdo do CNPS na validagdo desta metodologia é de fundamental

importancia devido ao carater quadripartite (governo, aposentados,

trabalhadores e empregadores) da sua composicdo.

()" - \
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Verifica-se, pois, que um dos propdsitos da criagdo do FAP foi
promover entre as empresas uma cultura de melhoria do meio ambiente de
trabalhe e diminuicdo dos riscos, com vistas a prote¢do dos trabalhadores e
também a reducdo dos custos com o tratamento dos acidentados e adoentados em
razao do trabalho.

Portanto, a lei, ao possibilitar a redugdo de até 50% ou aumento
de até 100% dos valores pagos a titulo de SAT, ndo visa a punigdo dos
contribuintes, mas pelo contrario, os estimula a investirem mais na seguranga do
trabathador. De forma alguma o intuito poderia ser meramente arrecadatério.

Temos, porém, o dispositivo legal {Lei 10.666/03) publicado com
a seguinte redagdo:

“Art. 10. A aliguota de contribuicgo 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, poderd ser reduzida, em até cingiienta por cento,
ou aumentada, em até cem por cento, conforme dispuser o
requlamento, em razio do desempenho da empresa em
relacdo a respectiva atividade econbmica, apurado em
conformidade com os resultados obtidos a partir dos
indices de fregiiéncia, gravidade e custo, calculados

sequndo metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de
Previdéncia Social.”

Assim, a lei delegou ao regulamento a determinagdo de toda a
metodologia para redugdo ou aumento das aliquotas do SAT, fixando, tdo somente,
quatro critérios: desempenho dentro da atividade econdmica, freqiéncia e
gravidade dos eventos decorrentes de riscos ambientais e custo para o sistema
decorrente de tais eventos.

Dai se aufere a inconstitucionalidade de tal dispositivo legal.

Embora a fixagdo do FAP ndo possa ser equiparada a criacdo de
um novo tributo, ndo se pode negar que passou a integrar a hipétese de incidéncia
tributdria do SAT, uma vez que ampliou os espectro de aliquotas possiveis bara o]
tributo, que antes eram somente de 1%, 2% ou 3%, para todas as inuferas
possibifidades entre 0,5% e 6%. ’
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Assim, a delegagdo ampla e irrestrita de toda a complexa
metodologia para a determinagdo exata de tais aliquotas, baseéda em critérios por
demais genéricos e abertos de atividade econdmica, freqiiéncia, gravidade e custo,
tende a afrontar o principio da tipicidade tributéria. De fato, o contribuinte deixa de
saber, de forma clara e predefinida, qual sera a imposigdo tributéaria em relagdo a
ele e guais os fatos que influirGo com certeza na determinagdo do guantum
debeatur, o que afronta os principios constitucionais da legalidade e da seguranca
juridica.

E, além do aspecto da inconstitucionalidade, a regulamentagao do
FAP realizada pelas Resolu¢es MPS/CNPS 1308 e 1309/09 também padece de
ilegalidade.

Com efeito, varias sdo as incongruéncias encontradas e que
denotam auséncia de razoabilidade e distanciamento dos parédmetros legais na
regulamentagdo, como por exempio a consideragdo, no calculo do FAP, de
beneficios cuja natureza acidentaria esta suspensa por forga legal.

Por outro lado, beneficios acidentarios que sac deferidos tendo
por base um mesmo evento {mesma doenga, mesmo acidente) ndoc podem ser
contabilizados independentemente. De fato, a lei, ao mencionar o critério da
freqﬁéncia dos acidentes, tem por finalidade contabilizar quantos eventos danosos
decorreram dos riscos ambientais; computar dois beneficios decorrentes do mesmo
evento é 0 mesmo que computar duas vezes o mesmo acidente, o que é ébvio bis
in idem.

Quanto ao custo, o método de usar calculos baseados em
projecdes de expectativa de vida nos casos de pensdo por morte e aposentadoria
por invalidez é absolutamente desproporcional, uma vez que ndc representa o
efetivo custo gerado aos cofres pulblicos, mas uma ficcdo que onera sem
razoahbilidade o contribuinte.

O exemplo trazido pela impetrante ¢ bastante representativo,
demonstrando a desproporgdo do critério adotado.

Por fim, as Resolugdes acabaram por adotar alguns outros
critérios ao lados dos mencionados, como rotatividade de mao-de-obra & massa
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salarial, que acabam influenciando no montante do FAP e que ndo estdo previstos
na lei, exorbitando, assim, o poder regulamentar.
Desta forma, ndo deve prosperar a incidéncia do FAP para a

alteracdo da aliquota do SAT.

Diante do exposto, concedo a seguranga para declarar o direito
liquido e certo do impetrante a que ndo seja incluido, no calculo do RAT, o Fator
Acidentario de Prevencdo — FAP. Julgo extinto o processo, com resolugdo do mérito,

com base no disposto no 269, I, do Codigo de Processo Civil.

Concedo, em sentenga, a liminar, a fim de que a seguranga tenha

eficacia imediata.
Sentenca sujeita ao reexame necessario.

Sem condenacdo em honorarios advocaticios, diante do teor do
art. 25 da Lei 12.016/2009.

Custas na forma da lei.

P.R.L.

S&o Paulo, 15 de fevergiro de 2011.

)

’ /
MARCELLE RAGAZONI] CARVA!’.’HO
Juiz Federal Substituta |
no exercicio da titularidadeé
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CONCLUSAO

Em 2 de margo de 2011, faco estes autos
conclusos.

Eu, o2 , Analista Judiciario.
{Luciana Tudisco Oliveira Morte -~ RF 6114)

33 VARA CIVEL FEDERAL DA CAPITAL
PROCESSO N.° 0000781-50.2011.403.6100
EMBARGOS DE DECLARACAO

SENTENCA TIPO M

Trata-se de embargos de declaragao opostos em face da
sentenca de fls. 193/196, que concedeu a seguranga para dec‘larar o direito
liguido e certo do impetrante a que ndo seja incluido, no cédiculo RAT, o Fator
Acidentario de Prevencio - FAP e julgou extinto o processo, com resolugdo do

. meérito, com base no artigo 269, inciso I, do CPC.

Os embargos foram opostos tempestivamente, aduzindo
padecer a sentenc¢a de obscuridade por haver declarado o direito da impetrante
e nao das empresas a ela filiadas.

Destarte, reconhego a obscuridade para modificar a p:‘:lrte
final da decisdao de fls. 196-verso, a fim de que onde consta: “Diante do
exposto, concedo a seguranca para declarar o direito liguido e certo do
impetrante a que ndo seja incluido, no calculo do RAT, o Fator Acidentadrio de
Prevengdo ~ FAP. (...)", passe a constar: “Diante do exposto, concedo a
seguranca para declarar o direito liquido e certo das empresas filiadas ao

Impetrante a que ndo seja incluido, no caiculo do RAT, o Fator Atidentdrio de
Prevenc¢do - FAP. (...)". - 7
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No mais, permanece a sentenga como antes prolatada.
Posto isso, recebo e julgo procedentes os presentes

embargos de declaragdo.
P.I. e Retifique-se.

S&o Paulo, 2 de mérgo de 2011. r/'} /,,f:
;"‘ .r/? ;\ oAb .r'; _——/
A
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Juiz Federal Substituta |
no exercicio da titularidade
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