Consideracoes acerca do Fator Acidentario de Prevencao - FAP

1. Introducao

O Fator Acidentario de Prevencao — FAP - foi instituido pela Lei n® 10.666/2003
(Aposentadoria Especial ao Cooperado de Cooperativa de Trabalho ou de
Producao), e regulamentado pelos Decretos n° 6.042/2007 e 6.957/09. Ele
altera a Lei 8.212/91, a qual dispde sobre a organizacdo da seguridade social,
para as empresas submetidas a contribuicdo prevista no Art. 22, inciso II, da

referida Lei (Seguro por Acidente de Trabalho — SAT).

As mudancas realizadas no Seguro de Acidente de Trabalho pelo Decreto n°

6.957/09 foram:

* O reenquadramento das atividades econdmicas (subclasses CNAE) em
diferentes niveis de Risco Ambiental do Trabalho (RAT: 1% - risco leve;

2% - risco médio; 3% - risco grave);

e A regulamentacdo do Fator Acidentario de Prevencao (FAP),
multiplicador individual por empresa, que varia de 0,5 a 2, incidente

sobre o valor do seguro.

O FAP consiste num fator multiplicador, que varia de 0,5000 (cinco décimos) a
2,0000 (dois inteiros), a ser aplicado a respectiva aliquota do Seguro Acidente
do Trabalho, conforme o RAT (Riscos Ambientais de Trabalho), que é de 1%,
2%, e 3%, contribuicao devida a Seguridade Social. Calcula-se o FAP com base
em indicador de desempenho da empresa, a partir dos indices de frequéncia,

gravidade e custos.

Esse mecanismo foi adotado para aumentar ou reduzir o valor de contribuicao
SAT, com base nos indices de cada empresa, de forma que a aliquota pode ser
reduzida a metade ou dobrar, chegando a 6% sobre a folha de salarios. Seu

objetivo € o financiamento dos beneficios concedidos em razdo de acidente de



trabalho como o auxilio doenca, aposentadoria por invalidez e a pensao por

morte e acidente de trabalho.

Desse modo, a empresa que possuir um numero consideravel de acidentes e
beneficios tera o FAP estabelecido em patamar elevado e, consequentemente, o
percentual do SAT sera aumentado. Entretanto, a empresa cujos dados
demonstrarem que o ambiente de trabalho nao oferece riscos, podera ter o FAP
calculado abaixo de 1, resultando na diminuicdo da aliquota até entao

aplicada.

Apbs o calculo desses fatores, sdo atribuidos os percentuais de ordem para as

empresas por setor (subclasse do CNAE) para cada um desses indices.

Assim, desde janeiro deste ano, passaram a vigorar as novas aliquotas do SAT,
cujos novos percentuais variam de acordo com o FAP. Essa nova metodologia

passa a individualizar as empresas cujas aliquotas serao diferenciadas.

O FAP é especifico para cada empresa e pode ser verificado mediante acesso

restrito via internet.

Na pratica, esse fator influenciara os mais diversos segmentos, ensejando, em
grande parte dos casos, em aumento da aliquota do SAT, pois serao
considerados para esse calculo o numero de acidentes registrados por cada
empresa. Assim, os estabelecimentos deverao redobrar o cuidado no que tange
a seguranca no ambiente de trabalho e também fora dele, pois em muitos

casos, os acidentes durante o percurso também sao considerados nessa conta.

Ainda, nesse contexto, citamos como exemplo o caso de trabalhadores da
construcao civil ao ndo usar os equipamentos de protecdo, ou os empregados
de lojas do comércio onde o tempo de trabalho em pé pode ser considerado
como responsavel por eventuais lesdes. Desta forma, num primeiro momento,
devem as empresas dos mais variados setores ficarem alertas, pois essa
alteracao podera acarretar sérias divergéncias no que se refere ao conceito do

que realmente seja considerado como acidente de trabalho.



2. Consideracoes acerca do Fator Acidentario de Prevencao

Considerando que essa discussao é recente e ainda nado ha posicionamentos
solidificados, sem a menor intencdo de esgotar o assunto, faz-se pertinente a

abordagem dos seguintes aspectos:

2.1 Alegacao de Inconstitucionalidade

Ha entendimento no sentido de ser o FAP inconstitucional, conforme os

argumentos a seguir descritos.

O Fator Acidentario de Prevencao esta previsto no Art. 10, da Lei n°

10.666/2003, conforme redacao abaixo transcrita:

“Art. 10. A aliquota de contribuicdo de um, dois ou
trés por cento, destinada ao financiamento do
beneficio de aposentadoria especial ou daqueles
concedidos em razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos
ambientais do trabalho, poderd ser reduzida, em até
cingtienta por cento, ou aumentada, em até cem por
cento, conforme dispuser o regulamento, em razdo do
desempenho da empresa em relagdo a respectiva
atividade econémica, apurado em conformidade com
os resultados obtidos a partir dos indices de
freqtiéncia, gravidade e custo, calculados segundo
metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de
Previdéncia Social.”

A Lei instituidora do FAP (lei 10.666/2003) trata da aposentadoria especial
para cooperados de cooperativas de trabalho ou de producao, esclarecendo que
as disposicoes sobre aposentadoria especial do Regime Geral da Previdéncia

Social (Lei 8.212/1991) também se aplicam aos trabalhadores dessa categoria.

Em seu Artigo 13, deixa claro que aos seus dispositivos aplicam-se as
disposicoes legais do Regime Geral da Previdéncia Social. Ademais, o Artigo 14
prevé a regulamentacao do FAP pelo Poder Executivo, por isso foram editados

os decretos referidos anteriormente.



Assim, esta lei possibilita ao Poder Executivo aumentar a contribuicdo sobre a

folha de salarios, prevista no Art. 22, inciso II, da Lei n° 8.212/1991, em até

100%.

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

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

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

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

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

Desse modo, alega-se a inconstitucionalidade do FAP, argumentando que, em

funcao de ser regulamentado através de decretos, estaria ferindo o principio da

legalidade:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca.”

Além desse dispositivo, ha violacdo também dos dispositivos do Cédigo

Tributario Nacional, conforme segue:

“Art. 97 — Somente a lei pode estabelecer:

(...)

Il - a majoragdo de tributos, ou sua redugdo (...);

(...)



IV — a fixacdo da aliquota do tributo e da sua base de
calculo {(...).”

Diante disso, justifica-se a inconstitucionalidade em funcdo de que a lei
criadora do FAP, que é contribuicdo de natureza tributaria, nao fixou a aliquota
especifica para o calculo desse fator, estabelecendo somente percentual minimo
e maximo, e delegando a um ato administrativo a competéncia para fixacao da
aliquota, constituindo um permissivo para que seja realizado aumento de

tributo sem lei que o defina.

Cabe destacar que nao ha consenso quanto a inconstitucionalidade do FAP,
muito embora ja haja decisdes de primeira instancia declarando liminarmente
a inconstitucionalidade desse fator. Cite-se, como exemplo, a decisdo do Juiz
da 2% Vara da Justica Federal de Florianopolis, o qual considerou que a
formulacdo do FAP, construido por decretos regulamentares e resolucodes do
Conselho Nacional da Previdéncia Social (CNPS) em decorréncia de outorga da
Lei 10.666/2003, ¢ inconstitucional por ofensa ao Artigo 150, I, da
Constituicdo Federal (Principio da Estrita Legalidade Tributaria). Sua
conclusao baseou-se na premissa de que ndo € possivel o Poder Executivo
estabelecer direta ou indiretamente a aliquota de tributo, o que ocorria com a
Lei 10.666/2003, que, possibilitando a fixacdo do multiplicador do FAP (0,5 a
2,0), delegou ilegalmente a discriminacao desse multiplicador a Administracao
Puablica, pois ndo seria admissivel a outorga de atribuicdo tributaria a ato

administrativo.

Em conclusdo, foi declarada, por ofensa ao Artigo 150, I, da Constituicao
Federal, a inconstitucionalidade dos artigos 10 da Lei 10.666/2003 e Artigo
202-A do Decreto n°. 3.048/99 (com redacao dada pelo Decreto n° 6.957/09),
bem como das Resolucgdes n°. 1.308 e 1.309 do CNPS. Em consequéncia, foi

determinada a suspensao da aplicacao do FAP as aliquotas do RAT.

2.2 Alegacao de ilegalidade dos métodos utilizados para o calculo

Na contramao da inconstitucionalidade, argumenta-se que, como o Supremo
Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade do SAT, possivelmente seu

posicionamento quanto ao FAP seria no mesmo sentido.



Anteriormente, o STF reconheceu ao Fisco o direito de preencher, através de
regulamentos e decretos, os critérios lacunosos trazidos na lei tributaria, nao
havendo contrariedade ao principio da legalidade. A referida decisdo versava
quanto a nao disposicao na legislacao, dos critérios de definicao das atividades
de risco leve, médio ou grave, sendo assim delegada aos regulamentos a sua

especificacao.

Por este entendimento, restaria as empresas discutir a disponibilidade dos
meétodos e critérios utilizados para a realizacao do calculo, pois a Previdéncia
Social nado atua de forma transparente ao divulgar os percentuais de cada
subclasse, impedindo, assim, que o contribuinte confira a legitimidade dos

calculos.

Nesse contexto, cabe citar que ja ha decisdoes concedendo liminares para
suspender o FAP com base nessa argumentacdo, ou seja, de que sao
insuficientes as informacoes disponibilizadas pelo Ministério da Previdéncia
Social a respeito do FAP das empresas, prescindindo da necessaria indicacao e
fornecimento, com clareza, da totalidade dos dados utilizados no seu calculo,
tais como a relacdo dos empregados e beneficios considerados, bem como

informacgoes do desempenho das demais empresas comparadas.
Outrossim, algumas decisoes entendem que ha ofensa a seguridade juridica,

dado que as regras entre a Administracao e o Fisco, sobretudo aquelas que

envolvem o recolhimento de tributos, devem ser transparentes.

2.3 Possibilidades de acoes a serem realizadas

Diante dos argumentos expostos, resta as empresas, num primeiro momento, a
atuacao preventiva para verificar o calculo do indice, num segundo plano,

recurso administrativo, e como ultima opc¢ao, a via judicial.

Preventivamente, as empresas deverdao se aprofundar nas razboes de concessao
de qualquer beneficio da Previdéncia aos seus funcionarios, para que

posteriormente nao sejam responsabilizadas, nem penalizadas.



Se forem constatados beneficios concedidos de forma indevida, a empresa
podera impugna-los perante a Junta de Conselho de Contribuintes da

Previdéncia.

A contestacdo administrativa do FAP possui prazo de 30 dias, conforme
disposto na Portaria n°® 329/2009, expedida pelo Ministério da Previdéncia

Social, e encerrou-se em 12 de janeiro de 2010.

Assim, resta as empresas, individualmente (pela empresa), ou coletivamente
(via Sindicato), discutir judicialmente essa matéria, através da impetracao de
Mandado de Seguranca, com pedido de liminar para suspender o pagamento

do tributo até final decisao (Art. 151, IV, CTN; Art. 5°, LXIX, LXX, “b”, CF).

Além do Mandado de Seguranca com pedido de liminar, ha mais duas
alternativas, a Acdo Ordinaria, precedida de Acao Cautelar ou Acdo Ordinaria

com pedido de antecipacao de tutela.

Outra possibilidade de atuacao € por meio do ingresso de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), que pode ser feita via Confederacdo Nacional do
Comércio de Bens, Servicos e de Turismo, perante o Superior Tribunal Federal

(Art. 102, I, “a”, CF; Art. 103, IX, CF).

3. Manifestacao da Confederacao Nacional do Comércio

A Confederacao Nacional do Comércio, em documento enviado a esta Casa,
informa que vem acompanhando esta matéria ha algum tempo, por meio de
sua representacdo no Conselho Nacional da Previdéncia Social (CNPS) e
recentemente, formalizou requerimentos ao Sr. Ministro da Previdéncia Social,
em conjunto com outras confederacoes sindicais (CNI, CNT e CNF), pleiteando
que o Governo fornecesse melhores informacoes para dirimir controvérsias hoje
existentes sobre o FAP, maior transparéncia mna metodologia do
reenquadramento das empresas e, sobretudo, suspensao da aplicacao do FAP
até que sejam corrigidas as diversas omissdes e imperfeicoes na

regulamentacdo do assunto, de forma a abrir maior dialogo sobre a questao.



Ao examinar a matéria com enfoque técnico e juridico, a CNC concluiu que a
melhor alternativa € a propositura de medidas judiciais individuais pelos
contribuintes que tiverem suas aliquotas majoradas, ou através dos respectivos

sindicatos.

Por fim, informa que vem prosseguindo atentamente com suas analises,
examinando a possibilidade de seu eventual ingresso no Supremo Tribunal
Federal com Acdo Direta de Inconstitucionalidade em relacdo ao tema, caso

encontre argumentos substanciais que justifiquem a medida.

3.1 Argumentacoes sugeridas pela CNC

3.1.1 Enquadramento no RAT

Os sindicatos ou as empresas que nao concordarem com O 1NoOvVO
enquadramento no grau de risco (RAT) das atividades economicas de sua
Subclasse CNAE, poderao impugnar o enquadramento, buscando judicialmente

aquele que entendam ser o correto.

A demanda judicial podera ser promovida de forma individual (pela empresa)

ou coletiva (pelo sindicato).

Acao coletiva: Cabera ao sindicato avaliar quem representara na acao, se
representa todas as empresas ou se colhe autorizacdes para apenas um grupo
de empresas interessadas, ajuizando apenas em nome destas. No caso do
sindicato representar mais de uma subclasse CNAE, devera ser proposta uma
acao para cada uma dessas subclasses. O pedido principal € o enquadramento
das atividades do setor no grau de risco adequado, sendo possiveis pedidos

cautelares (provisorios).

No caso de majoracao de aliquota, pode-se postular a suspensao cautelar do
novo enquadramento, de forma que as empresas permanecam recolhendo o
RAT na aliquota anterior, enquanto nao houver o julgamento do mérito do

pedido.



Por cautela, € recomendavel que os sindicatos pleiteiem que as empresas
efetuem o deposito em juizo, de forma individualizada, do valor total do novo
enquadramento do RAT ou somente da parte controvertida (Art. 151, II do
CTN), neste caso, cabendo a empresa recolher o valor incontroverso
normalmente junto a Receita Federal do Brasil. Tal procedimento evita uma

contingéncia fiscal para as empresas em caso de julgamento improcedente.

O instrumento da demanda judicial podera ser uma Acao Ordinaria precedida
de uma Acao Cautelar; uma Acao Ordinaria com pedido de antecipacdo de

tutela, ou um Mandado de Seguranca, com pedido de liminar.

No caso da Acdo Ordinaria precedida de Acao Cautelar, poderao ser pleiteados
na medida cautelar preparatoria da acao principal, a divulgacao das bases, os
critérios, a metodologia e os calculos que elevaram o enquadramento do grau
de risco do SAT/RAT, a fim de verificar a correcio ou nado do novo
enquadramento, e assim fundamentar o pedido na acdo principal. A acao
principal devera ser proposta no prazo de trinta dias, contados da data da
efetivacdo da medida cautelar concedida em procedimento preparatorio (Art.

806, do Codigo de Processo Civil).

Deve-se levar em consideracdo que, na acdo ordinaria, ha a possibilidade de
dilacao probatoria (livre producado de provas), inclusive de natureza pericial.
Em contrapartida, ha o risco da condenacdo para pagamento de custas
judiciais e honorarios no caso da decisao ser de improcedéncia do pedido. Ja
no Mandado de Seguranca, nao ha risco de condenacdo em honorarios e custas
judiciais, mas nao é permitida a producao livre de provas, mas apenas a
apresentacao das provas ja materializadas (pré-constituidas), no momento da

propositura da acao.

Acao individual: O questionamento judicial também podera ser feito
individualmente, por empresas ou grupo de empresas, que nao concordarem

com o novo enquadramento operado pelo Decreto n® 6.957/09.

No questionamento individual, além dos pedidos apresentados para a acao
coletiva, € possivel formular outros, em especial o requerimento de prova

pericial para determinar o grau de risco de cada empresa, tendo em vista suas



atividades e particularidades, tais como investimentos em seguranca do
trabalho, equipamentos e treinamento, conforme dispoe o artigo 22, §3° da Lei
8.212/91.

Para empresas que possuem mais de um grau de um estabelecimento com
grau de risco diferente, pode-se postular com base na Sumula 351 do Superior
Tribunal de Justica, que o enquadramento ocorra de acordo com o grau de

risco das atividades de cada estabelecimento.

Argumentacao juridica para impugnar a majoracao de aliquota por

reenquadramento ou a manutencao em enquadramento equivocado:

* Violacao ao principio da publicidade, da transparéncia e da eficiéncia
(art. 37, caput, CF/88) em virtude da nao divulgacdao das bases,
critérios, metodologia e calculos para a alteracdo do enquadramento das

empresas nos graus de risco leve, médio e grave (art. 22, II, alineas “a”,

“b” e “c” da Lei n°® 8.212/91);

* Violacao do principio da motivacdo do ato administrativo, por auséncia

de justificativa para o novo enquadramento;

* Violacao do principio da razoabilidade e da proporcionalidade, em razao
da nao alteracdo do risco ambiental do trabalho nas atividades

desenvolvidas pela empresa;

* Violacado aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, bem
como do artigo 201, caput, da CF, por desconsideracdo do equilibrio

financeiro atuarial da Previdéncia em relacao a subclasse CNAE;

¢ Inobservancia das acdes adotadas pelo setor como um todo e pelas
empresas na melhoria da prevencao de acidentes de trabalho. Somente
um agravamento das condicoes de trabalho justificaria o
reenquadramento de forma a aumentar a aliquota do SAT. Provas
periciais podem demonstrar a inadequacdo da manutencao ou do
reenquadramento de categorias econdomicas em niveis de risco feito pelo

Decreto n° 6.957/09.



3.1.2 Aplicacao do FAP - Fator Acidentario de Prevencao

A impugnacdo judicial do FAP também pode ocorrer de forma coletiva
(sindicatos) ou individual (empresa), através de Acao Ordinaria precedida de
Acao Cautelar; Acdo Ordinaria com pedido de Antecipacdo de Tutela; e
Mandado de Seguranca com pedido de Liminar, segundo as observacoes

anteriores.

O objetivo da liminar na acao cautelar preparatoria, na antecipacao de tutela
ou no mandado de seguranca devera ser a suspensao da aplicacao do FAP ou a
sua fixacdo em indice que seja identificado como adequado. Deve-se também
pleitear o deposito em juizo do valor total do FAP, ou somente do valor

controvertido (Art. 151, II, CTN).

Argumentacao juridica quanto a aplicacio do Fator Acidentario de

Prevencao

* Violacao do principio da legalidade tributaria: inconstitucionalidade do
art. 10 da Lei 10.666/03 e do art. 202-A do Decreto 3.048/99 (com as
alteracoes do Decreto n°® 6.042/01 e n° 6.957/09), por violacdo ao art.
150, I da CF/88, pois a lei que criou o FAP, contribuicdo de natureza
tributaria, nado fixou a aliquota especifica para esse fator, trazendo
apenas um percentual minimo e maximo, delegando competéncia
legislativa para fixacdao da aliquota a um mero ato administrativo
(Resolucao MPS/CNPS 1.308/09), permitindo assim, o aumento de
tributo sem lei que estabeleca. Também ha ilegalidade dos mesmos
dispositivos por forca da violacdo dos incisos II e IV do art. 97 do Codigo
Tributario Nacional, que reitera as disposicoes constitucionais quanto ao

principio da legalidade estrita em matéria tributaria;

* Violacao ao principio da publicidade, da transparéncia, da motivacao do
ato administrativo (art. 37, caput, CF/88), do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditério (art. 5°, XXXV, LIV, LV, CF/88) em
virtude da nao divulgacao dos elementos necessarios para verificacao da

correcao do indice FAP, em especial a posicao de cada empresa frente as



demais do seu CNAE e a posicao de todas as outras empresas de um

mesmo CNAE;

Violacado ao principio da legalidade, se icluidas CATs de acidentes de
trajeto, por forca do artigo 202-A, §4° do Decreto 3.048/99 (com as
alteracoes do Decreto 6.957/09), uma vez que o artigo 10 da Lei
10.666/03, que dispoe expressamente que essa contribuicdo € tao
somente para beneficiar aposentadoria especial ou beneficios concedidos
em razao de incapacidade decorrentes de riscos ambientais de trabalho.
Os acidentes de trajeto nado ocorrem em razdo do desempenho das
empresas (fator base do FAP) e sim por circunstancias estranhas ao

ambiente de trabalho;

Violacdo ao principio da legalidade (art. 5°, II, da CF/88), por
extrapolacdo da competéncia legislativa, eis que os indices de
mortalidade (Resolucao MPS/CNPS 1.308/09) e da rotatividade
(Resolucao MPS/CNPS 1.309/09) nao estdo contempladas na Lei
10.666/03 e no Decreto que a regulamentou.



