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Mandado de Seguranga n.° 2010.61.00.001740-7 :

Impetrante: SINDEPRESTEM - SINDICATO DAS EMPRESAS DE
PRESTACAO DE SERVICOS A TERCEIROS, COLOCACAO E
ADMINISTRACAO DE MAQO DE OBRA E TRABALHO TEMPORARIO
NO ESTADO DE SAO PAULO

IMPETRADO:SUPERINTENDENTE REGIONAL DA  RECEITA
FEDERAL DO BRASIL EM SAO PAULO

SENTENCA TIPO B

Vistos.

Trata-se de mandado de seguranca coletivo impetrado por
SINDEPRESTEM - SINDICATO DAS EMPRESAS DE PRESTACAO DE
SERVICOS A TERCEIROS, COLOCACAO E ADMINISTRACAO DE MAO
'DE OBRA E TRABALHO TEMPORARIO NO ESTADO DE SAQ PAULO em
face do SUPERINTENDENTE REGIONAL DA RECEITA FEDERAL DO
BRASIL EM SAO PAULO, pleiteando a inconstitucionalidade e ilegalidade do
aumento da aliquota do SAT através do Decreto 6.957/09, assim como sua
majoracdo com a utilizagdo do FAP.

Despacho exarado as fls. 210/213 deferiu a liminar.

Embargos de Declaragdo interpostos em razio da decisdo
proferida em sede de liminar foram acolhidos (fls. 224).

Em razio da decisdo proferida em sede de tutela antecipada
- ingressou o impetrado com Agravo de Instrumento.

A autoridade coatora apresentou informagog
pela legalidade do ato. :

Despacho exarado as fls. 308/310 defe ingresso da
ADECCO TOP SERVICES RH, na qualidade de assistente_litisconsorcial, bem
como deferiu o depdsito nos moldes requeridos.
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O Representante do Ministério Pihblico Federal deixou de
manifestar-se no merito, visto néo Vlslumbrar a existéncia de interesse publico no
presente mandamus.

E o Relatério.

Fundamento e Decido.

_ Presentes os  pressupostos para valida formagio e
desenvolvimento do processo. Ausentes pressupostos negativos.

Deixo de acolher a pi‘eli_rninar argiiidda pelo impetrado, visto a
juntada do rol das empresas associadas/filiadas, fls. 158/208.

Passo, entdo, a analise do mérito.

Como € sabido, uma vez editada uma norma esta se desvincula
de suas razdes iniciais, passando a ser interpretada pelos métodos existentes
~ pelos operadores do Direito. Entretanto, neste trabalho de hermenéutica, a
vontade do legislador continua importante, para que ndo se percam o sentido e
razdo de ser de uma determinada ordem legal.

- Assim, as exposi¢Ses de motivos que acompanham os projetos
de Lei e de outros atos normativos primérios sio de suma importincia,
permitindo a correta interpretagdo do ordenamento juridico como um todo.

O FAP foi introduzido pela Medida Proviséria 83/02,
posteriormente convertida na Lei 10.666/03. Eis as razdes invocadas pelo
proponente para a instituicdo de referido mecanismo: -

“(..)
31. No art 10, faz-se proposta de flexibilizacdo de aliquotas de contribuicdo
em razdo dos desempenhos das empresas na prevengdo dos acidentes de
trabalho. A preocupacdo com a saude e seguranga dos itrabalhadores
constitui-se em um dos temas de mais elevado poder aglutinador. Mesmo
reconhecendo que a necessidade de proteger o trabalhador que trabalh
em ambiente ou servico perigoso, insalubre ou penoso é da empgresa que
assume o risco da atividade econdémica e deve responsabilizar\se pelas
consegiiéncias das enfermidades contraidas e acidentes do
- sofridos pelos empregados, na pratica que as suporta é o Governg por
“meio do Ministério da Saude em relacdo ds despesas médicas e hg
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e do INSS em relagdo as incapacidades laborativas, tempordrias ou
permanentes e ds mortes. '

32. A proposta visa introduzir mecanismos que estimulem os
empresdrios 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 doencas ocupacionais, conforme a sua posi¢cdo da empresa
na classificacdo geral apurada em conformidade com os indices de
Jreqiiéncia, gravidade e custo das ocorréncias de acidentes, medidas
segundo metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia
Social - CNPS. A participagio do CNPS na validagdo desta metodologia é
de fundamental importdncia devido ao cardter quadripartite (governo,
aposentados, trabalhadores e empregadores) da sua composigdo.

()"

_ Resta claro, assim, que o FAP foi criado com o propdsito bem
delimeado de promover uma maior atuagio das empresas na methoria de seu meio
ambiente de trabalho, reduzindo os riscos, com vistas & protegdo dos
trabalhadores e também a reduco dos custos com o tratamento dos acidentados e
adoentados em razdo do trabalho.

Neste aspecto, a iniciativa € louvavel, j4 que, ao permitir
reducdo de até 50% ou aumento de até 100% dos valores pagos a titulo de SAT,
de fato estimula as empresas a investirem mais na seguranga do trabalhador.

Por outro lado, observe-se que tal norma ndo foi concebida
tendo por fim deliberado gerar maior receita aos cofres da seguridade social; este
ndo € o seu fim e ndo pode ser sua mola propulsora.

Pois bem, tendo em mente as razdes para a instituicdo do FAP,
passemos a andlise do dispositivo que o criou, a fim de verificar sua regularidade.

| O artigo 10 da Lei 10.666/03 criou o fator em questio do
- seguinte modo: :

“drt. 10. A aliquota de contribuicdo de u %u trés
por cento, destinada ao financiamento do beneficio de aposent/ddoria
especial ou daqueles concedidos em razdo do grau de\incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais\ do~ trabalho,
podera ser reduzida, em até cingiienta por cento, ou aumeniadd, em até cem
por cento, conforme dispuser o regulamento, em razdo do desempenho da
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empresa em relagdo & respectiva atividade econdémica, apurado em
conformidade com os resultados obtidos a partir dos indices de fregiiéncia,
gravidade e custo, calculados segundo metodologia aprovada pelo
Conselho Nacional de Previdéncia Social.”

Como é possivel notar, a lei delegou ao regulamento a
determinagdo de toda a metodologia para redugdo ou aumento das aliquotas do
SAT, fixando, tdo somente, que o CNPS deveria fazé-lo .fincado em quatro
critérios: desempenho dentro da atividade econdmica, freqiiéncia e gravidade dos
eventos decorrentes de riscos ambientais e custo para o sistema decorrente de tais
¢ventos.

Assim, a delegagdo ampla e wrrestrita de toda a complexa
metodologia para a determinacdo exata de tais aliquotas, baseada em critérios por
demais genéricos e abertos de atividade econdmica, freqiiéncia, gravidade e
custo, tende a afrontar o principio da tipicidade tributaria. De fato, o contribuinte
deixa de saber, de forma clara e predefinida, qual serd a imposigdo tributiria em
relagio a ele e quais os fatos que influirfio com certeza na determina¢do do

- quantum debeatur, informagdes estas que, em razdo do principio da legalidade

_ adotado pela Constituicdo Federal, devem ser veiculadas por. lei, sob pena de
. profunda inseguranga juridica. : '

A instituigio do FAP para viabilizar a progressividade das
aliquotas da contribui¢fio social ora questionada, na forma de coeficiente a ser
aplicado sobre a base de calculo do tributo, nfio retira seu carater de fator
integrativo do conceito de aliquota, esta sendo a relagio existente entre a

| CXpPressao. quantltatwa do fato gerador ¢ o tributo correspondente. Desta forma, o
FAP : ¢ determinante da aliquota efetiva, visto que cmteno de mensuragdo do
tributo, compondo a matriz tributaria. : :

Pelo anteriormente exposto, necessaria a. observincia do
dlsposto no art. 150, T, da Constituicio Federal, que veda a6 Fisco exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabelega, limitagdo ao poder de tributar regulada
pelo art. 146, 11, CTN c/c art. 97 CTN, que dispéem ser a lei, em sentido estrito,
o Unico instrumento juridico passivel para estabelecer — (...} IV - a fixagdo de
aliquota do tributo e da sua base de calculo ressalvado o disposto nos arti
21, 26, 39, 57 € 65,

conforme arts. 153, § 1°, 155, §4°, 1V e 177, §4°, 1, “b™.
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A contribui¢do social ora discutida ndo figura entre tais
excegles,e descabida a atenuagio 4 exigéncia de lei para defini¢do da aliquota,
com a obrigatéria observancia do principio da legalidade estrita.

Ressalto, ainda, que o art. 10 da Lei 10666/03, nfo observou a
necessaria veiculagdo das aliquotas do tributo, em razio de ter estipulado balizas
mdaxima ¢ minima dentro das quais ndo resta definido o percentual efetivo.

Tal conduta fere o disposto no principio constitucional da
legalidade estrita em Direito Tributario, visto que ao fixar por lei formal uma
aliquota basica ¢ a partir dela permitir ao Executivo efetuar acréscimos ou
decréscimos limitados aos patamares da lei , necessaria a recepgio de tais
excegdes pela Constituigdo, nos moldes do art. 153, §1°.

Pelo anteriormente exposto, depreende-se que o simples
estabelecimento de limites de flutuagdo da aliquota por lei ordindria ndo &
suficiente para atender ao principio da tipicidade fechada disposto na
Constituicio.

Por fim, no concernente a regulamentacdo do FAP realizada
pelas Resolugdes MPS/CNPS 1308 e 1309/09, varias sdo as incongruéncias
encontradas ¢ que denotam auséncia de razoabilidade e distanciamento dos
parametros legais na regulamentagdo, permitindo que o Judiciario se imiscua em
seus termos.

A consideragdo no célculo do FAP de beneficios cuja natureza
acidentaria estd suspensa, aguardando analise de contraprova apresentada afronta
os principios constitucionais do devido processo legal. Se referidos beneficios
estdo com sua natureza acidentaria suspensa por forca legal, nio é possivel sua
consideragdo estatistica para cdlculo do FAP.

: Por outro lado, beneficios acidentarios que sdo deferidos tendo
por base um mesmo evento (mesma doenca, mesmo acidente) nio podem ser
contabilizados independentemente. De fato, a lei, a0 mencionar o critério da
freqiiéncia dos acidentes, tem por finalidade contabilizar quantos gventos
danosos decorreram dos riscos ambientais; computar dois beneficioydecorréntes
do mesmo evento é o mesmo que computar duas vezes 0 mesmo ac'dente o/que
€ Obvio bis in idem. '

Quanto ao custo, o método de usar calculos baséados em
projegdes de expectativa de vida nos casos de pensdo por morte ¢ aposentadoria
por invalidez é absolutamente desproporcional, uma vez que nio repré§enta 0
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efetivo custo gerado aos cofres publicos, mas uma ficgio que onera sem
razoabilidade o contribuinte.

O ex_e'mplo trazido pela impetrante ¢ bastante representativo,
demonstrando a despropor¢io do critério adotado.

: Por fim, as Resolugbes acabaram por adotar alguns outros
critérios ao lado dos mencionados, -como rotatividade de m#o-de-obra e massa
salarial, que acabam influenciando no montante do FAP ¢ que ndo estio previstos
na lei, exorbitando, assim, o poder regulamentar. '

Quanto & apuracdo do SAT em cada um de seus 1

estabelecimentos identificados mediante CNPJ’s proprios, a propésito de tal
- tema, o E. STJ possui entendimento pacifico no sentido de que, no caso de haver
estabelecimentos com CNPJ’s distintos, o grau de risco deve ser apurado em
cada qual e ndo pela atividade geral preponderante.

A razio de ser de tal entendimento estd no fato de que ha
autonomia entre os estabelecimentos, em especial tributiria, ja que para o fisco o
registro no CNPJ ¢ a forma de identifica¢io do sujeito passivo da obrigagio
tributaria. Interessante a transcrico do voto do Ministro Castro Meira, relator do

_ EREsp n. 478.100/RS, julgado em 27.10.2004 ¢ publlcado no DJ de 28.2 2005

"Esta pacificado, no dmbito da Primeira Seg:ao que a ahquom do
Seguro de Acidentes do Trabalho-SAT deve corresponder ao grau de
visco da atividade desenvolvzda em cada estabelecimento da empresa.
(.) |
No entanto, persiste a dlvergencza no tocante ao registro da unidade
no CNPJ para que seja obtido o grau de risco por estabelecimento da
empresa, pardmetro aferidor da aliquota da contribuicdo para o SAT.
()
Primeimmenfe, convém elucidar a natureza do Cadastro Nacional de
Pessoas Juridicas-CNPJ, sucessor do Cadastro Geral de
Contribuintes-CGC. Instituido nos termos do art. 37, II, da Lei n.°
9.250/95, e regulamentado atualmente pela Instrugcdo Normativa SRF
n.? 200/2002, o CNPJ, assim como o CPF, nada mais ¢ que um ban
de dados utilizado no interesse das administracées wibutdrias( da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem cqmo
da Seguridade Social. E através dessa base de dados que o Fisco pyde
identificar o sujeito passivo da obrigacdo fi Scal e constztulr 0.crédy
tributario. : -

()
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Feitas tais considerag¢des, passemos ao cerne da divergéncia posta
nos embargos. Enquanto a Primeira Turma entende que o grau de
risco da empresa - para efeito de determinar-se a aliquota da
contribuicdo ao SAT - independe de possuir o estabelecimento CNPJ
proprio, a Segunda Turma consignou ovrientacdo no sentido de que
somente podera ser atribuido a filial grau de risco diverso daquele
conferido a matriz se o estabelecimento possuir registro proprio.

O Cadastro Nacional das Pessoas Juridicas-CNPJ, como dito, é o
banco de dados utilizado pela administracéo tributdria, em todos os
niveis, para identificar o sujeito passivo da obrigagdo fiscal.

Se uma determinada empresa possui estabelecimentos dotados de
certo grau de autonomia, mas que ndo sdo registrados no CNPJ, ndo
se pode exigir do fisco que dissocie a obrigacdo tributdria a cargo da
matriz daquela que seria devida apenas pela filial. Pela mesma razdo,
ndo hd como se impor ao INSS que individualize os graus de riscos
(art. 22, II, da Lei n.” 8.212/91) - pardmetro utilizado na fixagdo das
aliguotas da Contribuig¢do para o SAT - em fun¢do de unidades da
empresa que ndo estdo sequer registradas no CNPJ. Tal imposi¢do
redundaria em premiar os que ndo providenciam a regularizagdo de
suas filiais perante o fisco, em detrimento das sociedades que,
cadastrando suas sucursais, assumem os énus administrativos, fiscais
e contdbeis decorrentes da gestdo de uma unidade devidamente
registrada.”

Assim sendo, patente nos autos a existéncia de plausibilidade
nas alegagdes, ja que demonstrada a existéncia de estabelecimentos com CNPJ’s
distintos, pelo que podem apurar o grau de risco para aferi¢do da aliquota do
SAT de forma autbnoma, ndo devendo incidir a aliquota pela atividade
preponderante, na esteira na jurisprudéncia do E. STJ'.

! “TRIBUTARIO — CONTRIBUICAOQ AO SAT - ALIQUOTA -~ GRAU DE RISCO DE CADA
ESTABELECIMENTO DA EMPRESA — AFERICAO DA INSCRICAO NO CNP.J — MATERIA DE FATO.
1 - A4 definicdo da aliguota da Contribuigdo ao SAT é realizada por afericdo da atividade de cada
estabelecimento que compde a empresa, desde que aqueles possuam CNPJ préprio.

2 - Na hipdlese de inexistivr CNPJs préprios de cada um dos estabelecimenios qie integram a empresa, a
mensuracido é feita mediante consideragdo da atividade preponderanie. Embargos de divergéncia
conhecidos e improvidos.” (ERESP 396021, Primeira Secio, tel Min. Humberto Marting, DJ
DATA:11/09/2006 p. 220)

I - A Egrégia Primeira Secdo, quando do julgamento dos EREsp n° 604.660/DF (julgadd,em 08/06/2005
e. publicado no DJ de 01/07/2005), Rel. Min. JOAO OTAVIO DE NORON: 2
posicionamento no sentido de que é necessdrio o registro individualizado de cada establecimento no
CNPJ para que a apuracdo da aliquota do SAT seja inistituida levando-se em consideragdp o grau de
risco da atividade desenvolvida pelos empregados em cada um dos estabelecimentos da empyesa. Caso
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Pelo anteriormente exposto, verifica-se que o art. 10 da Lei
10.666/03, quando ndo esgota a fixagdo de aliquota cominada & lei ordinaria,
remetendo-se & parametrizagio dos atos emanados pelo Executivo, bem como o
art. 202 A do Decreto 3.048/99, com a redagiio dada pelo Decreto 6.957/09 e as
Resolugdes 1.308 e 1.309/09 do CNPS, ferem 0 prln(:lplo da Legalidade
Tributario, art. 150, 1, CF.

Neste mesmo sentido os seguintes julgados:

“(-)

Tenho que ha, sim, forte fundamento de direito a amparar a

. pretensao da parte autora. Alias, diversos fundamentos, todos relevantes.

Isso porque, se de um lado, é certo que o STF outrora entendeu que
a norma tributaria impositiva da contribuigdo ao SAT(RAT) ndo padecia de
inconstitucionalidade, ndo hd divida, de outro, de que assim concluiu mediante
raciocinio formalista, contentando-se com a referencza a base de cdlculo e a

: alzquotas de 1% a 3%.

- determinar, com suporte na lez, 0 montante dewdo e que ndo se tratava de norma

tributaria em branco que deixasse ao Executivo simplesmente agregar dados
empiricos, mas, sim, que delegava ao Executivo juizos de valor que implicariam
verdadeira integragdo normativa da norma tributdria impositiva, com violagcdo a
legalidade tributaria.
' O STF, pois, na época, acabou 'dando corda’ para o Executivo, de
maneira que prosseguiu este regulamentando & matéria, o que culmina, agora,
com a questio do FAP, prevista na Lei 10.666/03 e regulamentada pelo Decreto
3.048 e demais atos normativos referidos nesta pega.

A sujei¢do da contribui¢do ao SAT ao controle de legalidade pelo

- STJ Jez com que se lmpedzsse a considerac¢do da atividade preponderante da

empresa como um todo, é verdade, dando origem a Sumula 351 daquela Corte. A
questdo retorna, agora, no ambito do FAP, quando é atribuido de modo unitario
a cada empresa considerado seu ramo de atividade e desempenho geral e ndo
em funcdo das condicdes e dados de cada estabelecimento. '

contrdrio, a referida aliquota serd apurada levando-se em consideracdo a atividade preéponderante da

Il - Agrave regimental improvido.” (AGRESP 799670, Primeira Turma, rel Min. Francis
DATA:11/05/2006 p. 170)
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Ademais, outras questbes que ndo . encontrvam  sequer
especificacdo em lei ordindria e, pois, que implicavam inovagdo cujo contraste
com a lei ndo se viabiliza, jamais foram enfrentadas. Tratava-se de inovagées
invadindo a reserva de lei, violagdo que o proprio STF deveria ter censurado e
que agora estdo sendo discutidas no Judiciario como uma espécie de reflexo da
permissividade que permitiu ao Executivo manter atribuicdes normativas que
ndo lhe sdo proprias.

No caso dos autos, questionam-se nova defini¢do das aliquotas do
SAT e, também, a atribuicdo do FAP, que faz com que a aliquota concreta de
cada empresa sofra variagdes enormes.

No caso da demandante, o aumento dos gastos com a referida
contribui¢do chega a quase 80%.

Veja-se que, sem lei, supostamente pela simples apuracdo de
elementos empiricos, a aliquota sofreu considerdvel elevagdo e isso sem que
sequer tenha sido dado a empresa o conhecimento acerca da sua classificagcdo
dentro da sua sub-classe CNAE, ou seja, a sua situagdo relativamente ds demais
empresas do seu ramo de atividade.

As irregularidades parecem ser inumeras. Desde a invasio de
espago reservado a lei em sentido estrito, como a ilegalidade decorrente do
critério unitdrio ja referido, passando pela a violagdo de Decreto por Portaria
Interministerial, auséncia de motivagdo com fundamento em dados empiricos
devidamente apurados e inobservincia do devido processo legal.

Quanto a hierarquia normativa, por exemplo, é certo que ndo
apenas as leis devem observdncia a CF, como os Decretos devem adequagio a
lei e os demais atos normativos infralegais devem adequagéo ao Decreto, sob
pena de invalidade. Conforme o art. 84, IV, da CF, cabe ao Presidente da
Republica a Regulamentagdo da lei através de Decreto. Na seqiiéncia, o CIN,
em seu art. 100, dispde expressamente no sentido de que ‘os atos normativos
expedidos pelas autoridades administrativas' sdo normas complementares das
leis, dos tratados e das convencées internacionais e dos decretos.

Ha, pois, uma hierarquia entre o Decreto, que estd acima, e as
normas complementares consistentes em outros atos normativos infralegais
(instrucdes normativas, portarias, ordens de servigo), que estdo abaixo.

A cobranca de wibuto mediante atividade administrativa
plenamente vinculada (art. 3° do CTN), alids, por si s6 implica ainda mais: faz
com que cada autoridade respeite as normas a que estd sujeita e que s6 em
conformidade com as mesmas expeca atos normativos complemenfares para
maior detalhamento das acées de seus subordinados. Existindo, . ,
pluralidade de atos normativos sobre a mesma matéria, impende bservgr’"se
Joram editados com competéncia para tanto e com observéncia d
orientam a propria autoridade ou orgdo expedidor da norma, s0b pena de
nulidade. '
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Dai porque as previsdes constantes da Portaria Interministerial
MPS/MF, de 10/12/2009 quanto ao julgamento das 'contestacdes do FAP' sdo
invalidas. Desbordaram do que o Decreto 3.048, com suas diversas alleragoes,
inclusive as decorrentes do Decreto 6.957/09, estabelece em seus arts. 303, § 1°
I, e 308. Efetivamente, ao alterar o drgdo para conhecimento do inconformismo
do contribuinte, suprimir recurso e olvidar o reconhecimento do seu efeito
suspensivo, extrapolou sua esfera normativa, afrontando o Decreto que a
condicionava.

Desde ja, pois, frente a adogdo de critério ilegal (ndo consideracio
~de cada estabelecimento em separado), d auséncia de divulgacio da

classificacdo da empresa na sub-classe CNAE e d violagdo do processo

administrativo através do qual o Decreto assegurava duas instdncias com efeito
suspensivo, ja se dispoe de elementos suficientes para reconhecer a presenga do
requisito necessario a concessdo da liminar, devendo-se proteger o contribuinte
contra o sacrificio d seguranga juridica, nos seus contetidos de certeza do direito
e de devido processo legal.

Por fim, ha que se conmsiderar que, se é certo que ao Poder
Judiciario ndo compete o exame de oportunidade e conveniéncia do ato
praticado pela Administracdo, mérito administrativo, o mesmo ndo se diga
quanto a andlise de legalidade do mesmo. Esta ndo poderd ser afastada do
controle jurisdicional, tendo em vista o disposto no art. 5° XXXV, da
Constituicdo Federal.

Ante o exposto, DEFIRO A ANTECIPACAO DA TUTELA para
determinar a Unido que se abstenha de exigir a contribuicdo ao SAT pela nova
aliquota concreta que resultou dos novos enquadramentos em graus de risco e
da atribuicio do FAP, suspendendo-se a exigibilidade do crédito tributdrio
- correspondente, a teor do art. 151, IV, do CTN, sendo certo que a Autora deve
permanecer recolhendo a contribuicdo conforme os critérios anteriores.

Intimem-se, oportunidade em que a autora poderd se manifestar
acerca da contestacdo, inclusive para que se manifestem, no prazo sucessivo de
05 dias, a iniciar pela parie autora, sobre o interesse na produ¢do de provas.
Nada mais sendo requerido, venham conclusos para sentenga.”

(2* Vara Federal Tributaria de Porto Alegre, AO  5000507-
15.2010.404.7100/RS, Leandro Paulsen, 23.02.2010).

"Vistos, em sentenca. Trata-se de Mandado de Seguranca, com pedido
de liminar, através da qual a impetrante postula que a autoridad
coatora se abstenha de exigir da categoria econémica representada felo
Sindicato Impetrante, em sua base tervitorial, a Contribui¢do Socjal
Previdenciaria sobre os Riscos Ambientais do Trabalho - RAT com bake
no FAP, restaurando a aplicabilidade do art. 22, II da Lei n.° 8.212/9}
conforme sua extensdo original. Requer, consequentemente,

a o\
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autorizagdo  para a compensacdo pela categoria econémica
representada pelo  sindicato-impetrante, das parcelas recolhidas
indevidamente a tal titulo, bem como o direito de néo terem seus nomes
incluidos no Cadastro Informativo de  Créditos ndo Quitados do Setor
Publico Federal - CADIN, ou retird-los, caso estejam incluidos.
(...)Pois bem, o cerne da questdo cinge-se na inconstitucionalidade ou
néo da aplicacdo da nova metodologia do referido Fator Acidentdrio de
Prevencao (FAP). Vejamos. Em 30 de setembro de 2009, o Ministério
da Previdéncia Social divulgou em seu site na internet o célculo do Fator
Acidentdrio de Prevencdo - FAP por empresa, que multiplicard as
atuais aliquotas de 1%, 2% e 3% do Risco de Acidente de Trabalho - RAT
com base em indicador de desempenho calculado a  partir das
dimensdes: fregtiéncia, gravidade e custo. De acordo com o
resultado do FAP, a partir de 1° de janeiro de 2010, as aliquotas do
RAT recolhido pelas empresas poderdo ser reduzidas em até 50% ou
eleva das em até 100%, em razio do desempenho da empresa em
relacdo a sua respectiva atividade. Até entdo, de acordo com o inciso Il
do art. 22 da Lei n® 8.212/1991, a contribuicdo do RAT era definida
pelo grau de risco da atividade - 1%, 2% ou 3%, ou seja, as aliquotas
de contribui por segmento econémico. Todas as empresas de uma
mesma categoria pagavam a mesma aliqguota. Contudo, o art. 10 da Lei
n’ 10.666/2003 estabeleceu que a aliguota 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 cingiienta por cento, ou aumentada, em até
cem por cenfo, conforme dispuser o regulamento, em razdo do
desempenho da empresa em relagdo a respectiva atividade econémica,
apurado em conformidade com  os resultados obtidos a partir dos
indices de freqiiéncia, gravidade e custo, calculados segundo
metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social.
Desta forma, o chamado Fator Acidentario de Prevengdo - FAP é um
Jator por empresa, compreendido entre 0,5% e 2%, que  multiplicard
as atuais aliquotas de 1%, 2% e 3% do RAT com base em indicador de
-desempenho calculado a partir das dimensées: fregiiéncia, gravidade e
- custo. Em outras palavras, cada setor de atividade econémi ca receberd
uma classificacdo de risco, que equivalerd a 1%, 2% ou 3% e
contribuicdo sobre a folha salarial. Dentro desses setores, as empresas
serdo monitoradas e receberdo uma classificacdo anual, feita de
individualizada com base no indicador de sinistralidade, calculad

trabalho. Na pratica, a aliquota de contribui¢do sobre a folha
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pagamento vai variar de 0,5% a 6%. Como dito acima, até entdo, todas
o as empresas de um mesmo segmento pagavam umaq mesma aliquota,
agora, a aliquota serd aplicada de acordo com o desempenho individual
de cada empresa, mesmo dentro de idéntico segmento. E certo que o
Supremo  Tribunal Federal, desde o ano de 2003, decidiu pela
constitucionalidade  da contribuicdo ao SAT, efetuando

- pronunciamento no Seguinte sentido: "..II - o art. 3% II, da Lei n.
7.787/89, ndo é ofensivo ao principio da igualdade, poi isso que o art. 4°
da mencionada lei Lei n. 7.787/89 cuidou de tratar desigualmente aos
desiguais. IIl - as Leis ns. 7.787/89, art. 3° I, e 8.212/91, art. 22, I,
definem satisfatoriamente, todos os elementos capazes de fazer nascer a
obrigacdo tributdria valida. O fato de a Lei deixar para o regulamento a L)

- complementacdo dos conceitos de "atividade preponderante” e "grau de
.. risco leve, médio e grave" ndo implica ofensa ao principio da legalidade
" tributdria, CF, art. 150, 1. IV - Se o regulamento vai além do conteudo
da Lei, a questdo ndo é de inconstitucionalidade, mas de ilegalidade,
matéria que ndo integra o contencioso constitucional. V - Recurso ex-
traordinario ndo conhecido”. (vide "leading case”: STF - RE 343.446,

- SC-TP,- Rel. Min. Carlos Velloso, DJU 4.4.2003, p.040).. Na ocasido,
foram _ debatidas questdes quanto a4 violagdo aos principios

- constitucionais da isonomia, da equidade no custeio, da razoabilidade e
da proporcionalidade, sendo tais questbes afastadas. O Superior
Tribunal de Justica, assim se pronunciou: "I - Esta corte tem se
manifestado no sentido da impossibilidade de se averiguar a atividade

. preponderante da empresa por sua generalidade, devendo esta ser feita
por cada  estabelecimento. Il - A exclusGo dos funciondrios da )
" administracdo por meio da ON MPAS n. 2/97, para o fim de determinar 0
a atividade preponderante da empresa, fere o principio da legalidade,
porguanto tal preceito ndo estd previsto na Lei n. 8.212/91, a qual trata
do Seguro de Acidentes de Trabalho. III - Recurso especial provido”.
(vide: STJ - Resp n. 490.725 - SC - 1¢ T - Rel. Min. Francisco Falcdo -
DJU 23.6.2003). No entanto, cabe lembrar que o reconhecimento da
constitucionalidade do SAT pelo Supremo Tribunal Federal ndo pode
ser confundido com a presente discussdo, jd que a lei do FAP, ao
contrario da: legislagdo relacionada dquela exigéncia, expressamente,
remete ao regulamento a possibilidade de manipular as aliquotas da
coniribuicdo a ponto de majord-las, em detrimento da legalidade.
Ademais, o caso concreto implica em norma tributdria excessivament
aberta e ndo atende ao principio da legalidade tributdria estrita, ndo de
- admitindo a delegagdo pura de competéncia normativa ao Executivo,
que a Constitui¢do brasileira ndo permite, porquanto seu campo dex
agdo ndo ficou restrito a simples execugdo da lei. Como se sabe, o poder
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regulamentar ndo pode inovar a ordem juridica, pelo que ndo tem
legitimidade constitucional o regulamento praeter legem. Ademais, néo
ha que se dizer que a regulamentagdo dada a nova metodologia do FAP
se deu através de regulamento intra legem (este sim, condizente com a
ordem juridico-constitucional brasileira). "Se a lei fixa exigéncias
taxativas, é exorbitante o regulamento que estabelece outras, como é
exorbitante o regulamento que faz exigéncias que ndo se contém nas
condicoes exigidas pela lei”, dizia o ilustre Aliomar Baleeiro, conforme
citado pelo proprio Ministro Relator do RE 343.446, Min. Carlos
Velloso. A aliguota do SAT, era definida em razdo do grau de risco, fixa
em 1%, 2% ou 3%. Agora, com a nova metodologia do FAP, estd passou
a ser variavel (passou a ser "flexibilizada"), entre 0,5% a 6%, a ser
calculada, através de formula aritmética, unilateral pelo Ministério da
Previdéncia Social. Ao meu ver, essa delegagio de competéncia ao
executivo, ndo se deu de forma intra legem, mas sim, praeter legem, posto
que deu uma margem de discricionariedade muito grande ao executivo,
contraria ao ordenamento juridico-constitucional. De fato, ao delegar
ao administrador a definigdo da aliquota de cada caso, a Lei n.°
10.666/03 ndo observou que a fungdo administrativa é meramente
concreta, porque aplica a lei aos casos concretos, faltando-lhe a
caracteristica de generalidade e abstra¢do propria da lei. Por isso,
permitiu  a  Administracdo Publica indevida invasdo em  campo
destinado exclusivamente d lei, em ofensa ao Principio da Legalidade. O
Fator Acidentario de Prevengdo, apesar de legalmente previsto, é
calculado de maneira unilateral pelo Ministério da Previdéncia Social
na forma de coeficiente a ser multiplicado pelas aliguotas bdsicas do
SAT. Desse cdlculo aritmético surge a veal e efetiva "aliquota” a ser
aplicada sobre a base de cdlculo do tributo. Assim, a Lei 10.663/03 ao
delegar a fixacdo de aliquota a férmula varidvel de contribuinte para
contribuinte, fixando-lhe (do somente pardmetros mdximos e minimos,
abriu o ensejo para, a partir da utilizacdo de termos juridicos
extremamente abertos, permitir que a imposi¢do tributaria advenha de
ato administrativo e ndo legislativo, conferindo ao Fisco o poder de
majorar ou reduzir aliquota por ac¢do administrativa, ferindo o que
dispée o art. 150, I, da CF. Portanto, a nova sistematica criou aliguota
de 0,5% até 6%, ou seja, criou efetivamente uma aliquota mével, e movel
ao sabor de ag¢do da administracdo. Observe-se, ainda, a WN
contida no art. 97, IV, do Codigo Tributirio Nacional, que prevé que |
somente a lei poderd estabelecer, "a fixacdo da aliquota do tribio e da”
sua base de calculo”. Ademais, para que o principio da estrita legalideade
tributaria seja excepcionado, deve haver previsdo expressa constituc nal
a respeito, como no caso do art. 153, 1° da CF, que, diga‘ise de

)
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passagem, ndo compreende a contribuicdo ora em comento, portanto,
ndo pode a Lei 10.666/03 fixar uma aliguota bdsica e a partir dela
permitir ao poder executivo alterar as aliquotas com acréscimos e
decréscimos limitado ao patamar da lei. A despeito da lei ordindria
prever aliquotas mdximas e minimas, ndo é suficiente para atender o
principio da estrita legalidade, wuma vez que fixar uma aliguota
especifica a uma dada empresa contribuinte, com o uso do FAP, importa
.-em conceder uma liberdade ao Fisco na aplicagdo da aliquota,
- incompativel com o principio mencionado. Dessa forma é nitido o fato de
que o FAP também compde a matriz tributaria, mais especificamenté

compoe a aliquota da contribuicdo previdencidria em tela, fazendo com.

que, reflexamente, a administragdo tenha o poder de alargar ou estreitar
a aliquota da contribuicdo, violando, assim, o principio da estrita
legalidade tributdria. Ademais, no presente caso, a autoridade
administrativa tem o poder de decidir se o tributo é devido e quanto é
devido de uma forma totalmente unilateral, utilizando indices de
Jregiiéncia, gravidade e custo dos acidentes de trabalho que envolveram
a impetrante para a definicdo do FAP, violando assim o principio da
isonomia, vez que a andlise ¢é especifica para cada pessoa juridica, ndo
respeitando a abstratividade, nem a generalidade da lei. Outrossim, esse
- fato viola também o principio da seguranca juridica, haja vista que a
definicdo da aliquota da contribui¢do ao SAT/RAT estd vinculada a
resultados divulgados unilateralmente pela Previdéncia Social, via uma
base de dados insegura e com auséncia de um devido processo legal.
Essa questdo traz ainda uma conotacdo extrafiscal a Contribuicdo
Previdenciaria em tela e incompativel com o sistema de custeio da
Seguridade Social. Ou seja, agravaria a carga fiscal da empresa que
feve maior  incidéncia acidentdria e diminuivia a da que investiu
eficazmente em seguranga. Assim, o SAT deixou de ser mera fonte de
custeio da  Previdéncia Social, assumindo também. uma func¢do
premiadora daquelas empresas que reduzem acidentes de trabalho e
mantém a arrecadagdo, através da penalizacdo das empresas que ndo
- investem em prevencdo de acidentes. A demais, observa-se que a
“metodologia criada pelo Conselho Nacional da Previdéncia Social é
bastante confusa e de dificil utilizagdo pelas empresas, que precisam ter
conhecimento ndo so dos dados relativos a sua empresa, como também
de todas as empresas da mesma Subclasse do CNAE, pois o FAP ¢
calculado com base na compara¢do do desempenho na drea
- acidentalidade na mesma categoria (item 2.4 da Resolugdo  n¥,
1.308/2009 CNPS). Portanto, se o montante do tributo, ndo é apurdve
segundo critérios absolutamente fixados em lei, a empresa contribuint

ndo serd capaz de identificar o quantum da exacdo, sendo delegada a )
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administracdo uma margem de liberdade (discricionariedade)
incompativel com o sistema tributdrio constitucional. Sabe-se que o
objetivo da implementacdo do FAP seria de incentivar a melhoria das
condi¢ées de trabalho e da satde do trabalhador estimulando as
empresas a implementarem politicas mais efetivas de saiide e seguranca
no trabalho para reduzir a acidentalidade. Contudo, a forma de
aplicagio empreendida pela Previdéncia Social se deu de forma
inconstitucional, gerando uma verdadeira confusdo entre as empresas
contribuintes, que tiveram seu montante de contribuicdo previdencidria
majorado sem qualquer possibilidade de verificagido do acerto dos
cdlculos apresentados pela Previdéncia e de apresentacdo de defesa ou
recurso. Ressalta-se, ainda, que a metodologia implementada pelo
Conselho Nacional de Previdéncia Social é bastante injusta, pois se
baseia na comparagdo do desempenho entre todas as empresas da
mesma atividade econémica. Assim, parva que uma empresa tenha seu
RAT reduzido, obrigatoriamente outra empresa sofrerd com seu aumento.
Mesmo que todas as empresas reduzam seu indice de acidentalidade,
sempre havera empresas que aumentardo sua aliguota do RAT. Por
Jfim, pertinente destacar que os valoves vecolhidos pelas empresas a
titulo de RAT sdo significativamente superiores aos valores gastos pela
Previdéncia Social com beneficios origindrios de acidentes de trabalho.
Assim, sequer hd justificativa para penalizar as empresas com  aumento
da carga tributdria, a principio. Até mesmo porque, a caracteristica de
"seguro" atribuida a contribuicdo em comento ("Seguro” de Acidente de
Trabalho - SAT) faz com que a indenizacio seja diretamente
proporcional ao risco a que se encontra sujeilo o beneficidrio. No
entanto, o critério estabelecido pela Administracdo Piublica preocupou-se
em aumentar a arrecadagdo da autarquia, sem, contudo, atentar para a
caracteristica especifica desta contribuigdo, que ndo se presta ao custeio
de outros beneficios que ndo os dispostos nos artigos 57 e 58 da Lei
8.213/91, que sdo as aposentadorias especiais. Importante consignar .
que, nesse mesmo sentido, jd se manifestou recentemente o ilustre
Desembargador Federal Luiz Stefanini, do E. Tribunal Regional Federal
da 3% Regido, em sede de Agravo de Instrumento n 0004718-
69.2010.403.0000/SP. Desta forma, declaro incidenter tantum a
inconstitucionalidade da nova metodologia empregada a contribuic.
Seguro Acidente do Trabalho (SAT) alterada pelo Fator Acidentgirio d:\
Prevengdo (FAP), instituido pela Lei n.° 10.666/2003 e Decreto 3048/99
(alterado pelos  Decretos  6042/07 e 6957/09). Do diréito ad
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Prevencdo (FAP). Contudo, incide o artigo 170-4, do Codigo Tributario
- Nacional, de modo que aqui se reconhece o direito a compensacdo,
- ficando subordinado ao determinado neste dispositivo, portanto, somente
apos o trdnsito em julgado poderd efetivamente compensar seus
crédiios, pois entendendo gue onde o legislador ndo distinguiu néo cabe
ao intérprete fazé-lo, esta disposicio legal atinge tanto d administragdo
- quanto ao Juiz. Entendo que a aplicacdo do dispositivo em questio,
‘mesmo para créditos anteriores d sua existéncic, ndo esbarra em
- qualquer ilegalidade, uma vez que, mesmo antes desta expressa
disposi¢do, assim ja seria de concluir-se, pois a compensac¢io é o
encontro de contas, que devem ser alem de certas e exigiveis, liguidas, e
~ somente a administracdo podera quanto a isto manifestar-se, o que fard
- apos a decisdo definitiva sobre este direito, pois, até entdo, ele ainda ndo
....existe, ao menos em definitivo. Ademais, este era o sentido da sumula
213, do Egrégio Superior Tribunal de Justica, ao prever que o Mandado
de Seguranca é agdo adequada para a declaracdo de direito a
compensacgdo. Veja, para declard-lo, mas ndo para desde ja efetivar a
compensagdo, pois a de ser liquidado os créditos e deébitos respectivos.
Igualmente deverd observar-se o disposto no artigo 168, do Codigo
Tributario Nacional, extensivo 4 compensacdo, pois similar a
restituigdio, implicando nesta ainda que indiretamente, portanto se sujeita
ao disposto neste artigo, fixador do prazo decadencial, quingiienal, a
contar do pagamento indevido, para o sujeito passivo pleitear a
devolucdo ou a compensacdo do valor pago indevidamente ou a maior.
Por fim, ressalva-se que o valor a ser compensado deverd ser corrigido
nos termos do Provimento COGE 64/2005 da Corregedoria-Geral da
Justica Federal da 3° Regido, incidindo igualmente a taxa SELIC - taxa
referencial do sistema especial de liquidacdo e de custodia -, desde o
pagamento indevido, nos termos da Lei 9.250/95, artigo 39, 4° que dita:

"A.partiv de 1° de janeiro de 1996, a compensagdo ou restitui¢do serd

acrescida de juros equivalentes d taxa referencial do sistema especial de

liquidagcdo e de custodia - SELIC para titulos federais, acumulada

- mensalmente, calculados a partir da data do pagamento indevido ou a

maior até o - més anterior ao da compensacdo ou restitui¢do e de 1% -
relativamente ao més em que estiver sendo efetuada.” Até porque,

entender-se - diferentemente seria beneficiar o fisco em detrimento do.
sujeito passivo, o qual. fica sem os valores que em verdade lhe—
pertenceriam, enquanto o fisco pode deles valer-se, mesmo sem sé
titular legal. DIANTE DO EXPOSTO e do que mais dos autos con,
CONCEDQO A SEGURANCA, para afastar a aplicagdo do Fats
Acidentario Previdenciario (FAP) sobre a aliquota prevista paré &
Contribuicdo ao SAT/RAT, determinando-se que a autoridade coatora se
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abstenha da prdtica de quaisquer atos tendentes & cobranga dos valores
supostamente devidos em razdo da aplicagdo desse fator, apenas dos
associados do sindicato com sede nas cidades abarcadas pela referida
autoridade impetrada (Delegado da Receita Federal do Brasil de
Administragdo Tributdaria em Sdo Paulo), bem como, reconhecendo-se o
direito a compensacdo das referidas contribuicbes, corrigidas nos
termos do Provimento COGE n° 64/2005, bem como pela taxa SELIC,
com débitos proprios de outros tributos e contribuicées arrecadados
pela  Receita Federal, apds o trdnsito em julgado desta decisdo,
observando-se o prazo quingilenal, a contar do pagamento indevido.
Qutrossim, ressalvo que fica assegurado a Fazenda Nacional exercer a
fiscalizagdo quanto a exatiddo dos valores objeto da compensagdo, bem
como quanto a regularidade desta. Ainda, declaro o direito dos
impetrantes de ndo terem seus nomes incluidos no Cadastro Informativo
de Créditos ndo Quitados do Setor Piblico Federal - CADIN, ou retird-
los, caso estejam incluidos, somente pelos débitos discutidos nestes
autos. Em consegtiéncia, julgo extinto o feito com resolucio do mérito,
nos termos do art. 269, inciso I, do Codigo de Processo Civil. Custas ex
lege. Sem condenacdo em honordrios advocaticios, diante das stimulas
512 do Supremo Tribunal Federal e 105 do Superior Tribunal de Justia.
Sentenca sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, nos termos do art. 14, 1,
da Lei n. 12.016/2009.” ,

(25* Vara Federal de Sdo Paulo, MS 001290-15.2010.403.6100, Dra. Fernanda
Souza Hutzler)

Ante o exposto, julgo PROCEDENTE O PEDIDO, e
CONCEDO a seguranga, afastando a nova aliquota do RAT, decorrente das
alteragdes trazidas pela Decreto 6.957/09, assim como a aplicagio do FAP,
mantendo-se a forma de tributagio prévia, devendo a autoridade impetrada
abster-se da pratica de quaisquer atos tendentes a cobranga de tais valores ou
punigdo por seu ndo recolhimento, bem como ndo sofrer quaisquer restri¢des em
razao do ora decidido.

Custas ex lege.

Deixo de condenar o impetrado ao pagamento dos
honorarios advocaticios, em razio do disposto no art. 25 da Lei 12.01

Sentenca sujeita ao reexame necessario.

Com o ftrinsito em julgado, expeca-sg-afvard de
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