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Resumo

O presente artigo aborda a institui¢ao legal e a implementacao regula-
mentar do fator acidentdrio previdencidrio, mecanismo de calibragem da
aliquota da contribuicao Giilrat, antigo SAT. Para tanto, discute a legali-
dade tributdria e suas fronteiras diante da regulamentagao fiscal, inclusi-
ve sob a luz da separa¢io de poderes. Considerando a flexibilizacao da
legalidade tributdria verificada em decisées do Supremo Tribunal Fede-
ral e o risco que elas implicam, o artigo se dedica a pensar como o FAP
poderia ser compatibilizado com o ordenamento juridico patrio, sem en-
fraquecimento do Estado de Direito.

Palavras-chave: FAP - Fator Acidentdrio Previdencidrio, contribuicao pre-
videncidria, legalidade, regulamento, separaciao de poderes, legalidade
processual, participagio do contribuinte, processo, revisao judicial.

Abstract

This article comments on the legal institution and implementation in
regulations of the social security accidental factor, a mechanism of rate
adjustment of the Giilrat contribution, former SAT. For this purpose, it
discusses the tax legality and its boundaries upon the tax regulations,
including the separation of powers. Considering the flexibility of the tax
legality verified in decisions of the Federal Supreme Court and their
implied risk, this article is dedicated to thinking how FAP could be
conformed with national legislation, without weakening the Rule of Law.
Keywords: FAP - Social Security Accidental Factor, social security contribu-
tion, legality, regulation, separation of powers, procedural legality, parti-
cipation of the taxpayer, process, judicial review.

1. Introducao

A bem intencionada institui¢ao do fator acidentario previdenciario, conhe-
cido como “FAP”, acarretou varios questionamentos por parte dos contribuintes
perante o Poder Judiciario, que, em sua maior parte, ainda aguardam apreciacao
final. Espera-se que a jurisprudéncia que ao final prevalecera seja 1til para esta-
belecer um ambiente de maior seguranca juridica.

Para isso, ao examinar a conformidade do FAP com o principio da legalida-
de tributaria, ¢ fundamental que o Poder Judicidrio assegure o devido controle e
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transparéncia da Administra¢io Tributdria no estabelecimento dos critérios des-
se fator. Para tanto, como se demonstra abaixo, ou o Poder Judiciario devera re-
conhecer a inconstitucionalidade do FAP em decorréncia da violacao da legalida-
de, o que acreditamos improvavel, ou esse Poder deverd obrigar a Administragao
Tributéaria a observar a legalidade processual na edigido da regulamentagao tribu-
taria e, por consequéncia, consagrar o direito do contribuinte de participar no
processo de sua edig¢do.

O presente artigo objetiva abordar o caso FAP dentro de uma realidade
complexa, na qual o poder da lei de conten¢do da Administragao Tributdria nao
¢ o mesmo de outrora, e o papel da regulamentagéo tributaria se torna mais im-
portante do que anteriormente considerado. Nesse cendrio, imperioso é reconhe-
cer a necessidade de outros meios de contenc¢io da Administracdo Tributaria, tal
qual o processo de edi¢dao da regulamentacao tributaria, com a participagao do
contribuinte.

2. OFAP
No contexto da politica de prevengao de acidentes e de melhoria das condi-
¢oes de trabalho, o objetivo do FAP foi induzir o contribuinte, por meio do au-
mento ou reducao da carga tributdria da contribuicdo SAT, a buscar maior segu-
ranga do trabalho relativamente a outras empresas que conduzem a mesma ativi-
dade.'*
O FAP foi instituido no artigo 10 da Lei n. 10.666, de 2003, nos seguintes
termos:
“Art. 10. A aliquota de contribui¢ao de um, dois ou trés por cento, desti-
nada ao financiamento do beneficio de aposentadoria especial ou daque-
les concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa
decorrente dos riscos ambientais do trabalho, podera ser reduzida, em até
cinqiienta por cento, ou aumentada, em até cem por cento, conforme dis-

E o que se infere da exposigio de motivos da Medida Proviséria n. 83/2002, posteriormente con-
vertida na Lei n. 10.666/2003: “31. No art. 10, faz-se proposta de flexibilizacdao de aliquotas de
contribuigao em razao dos desempenhos das empresas na prevengao dos acidentes de trabalho. A
preocupacdo com a saide 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 econdmica e deve responsabilizar-se pelas conseqiiéncias das enfermidades
contraidas e acidentes do trabalho sofridos pelos empregados, na pritica que (sic) as suporta é o
Governo, por meio do Ministério da Satide em relagdo as despesas médicas e hospitalares e do
INSS em relagdo as incapacidades laborativas, tempordrias ou permanentes e as mortes. 32. A
proposta visa introduzir mecanismos que estimulem os empresarios a investirem em prevengao e
melhoria das condi¢des do ambiente de trabalho, mediante a reducio, em até 50%, ou acréscimo,
em até 100%, da aliquota de contribuicao destinada ao financiamento das aposentadorias espe-
ciais ou dos beneficios concedidos em razio de acidentes ou de doengas ocupacionais, conforme
a sua posi¢ao da empresa na classificagao geral apurada em conformidade com os indices de
freqiiéncia, gravidade e custo das ocorréncias de acidentes, medidas segundo metodologia apro-
vada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social - CNPS. A participagao do CNPS na validacao
desta metodologia é de fundamental importancia devido ao caréter quadripartite (governo, apo-
sentados, trabalhadores e empregadores) da sua composi¢ao.”

Sobre normas indutoras no Direito Tributério, vide: SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributd-
rias indutoras e intervengao economica. Rio de Janeiro: Forense, 2005.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 31 11

puser o regulamento, em razido do desempenho da empresa em relagio a
respectiva atividade econémica, apurado em conformidade com os resul-
tados obtidos a partir dos indices de freqiiéncia, gravidade e custo, calcu-
lados segundo metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de Previ-
déncia Social.”

A partir da leitura do dispositivo legal acima transcrito, infere-se que o FAP
constitui um calibrador da aliquota da contribuigao destinada ao financiamento
do beneficio de aposentadoria especial ou daqueles concedidos em razao do grau
de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do tra-
balho (aqui referida como “contribui¢io SAT”, também conhecida como “contri-
buig¢ao Giilrat”).

A aliquota da contribuigdo SAT, que incide na folha de pagamento, pode ser
de 1%, 2% ou 3% dependendo de o grau de risco da atividade preponderante do
contribuinte ser, respectivamente, leve, médio ou grave. Para o fim de determina-
¢ao da aliquota do SAT, nao importa se duas empresas que conduzem a mesma
atividade econdmica, tendo o mesmo enquadramento, tém indices de acidentes
muito diferentes: a aliquota sera a mesma conforme o grau de risco da atividade.

Nos termos do artigo 10 acima transcrito, a aplicacdo do FAP pode implicar
reducdo da aliquota da contribui¢do SAT em 50% ou sua majoracao em 100%. A
redugao ou majoragio da aliquota em questao pelo FAP depende, como estabele-
ce a lei, da performance da empresa em relagao a respectiva atividade econoémica,
verificada a partir dos resultados obtidos a partir dos indices de frequéncia, gra-
vidade e custo de acidentes, calculados segundo metodologia aprovada pelo Con-
selho Nacional de Previdéncia Social (CNPS). Assim, como concebido teorica-
mente, o FAP calibra a aliquota da contribui¢ao SAT a partir do desempenho
acidentdrio individual do contribuinte diante de outras empresas na mesma ativi-
dade econémica, com mesmo enquadramento. A empresa com pior performance
dentro de tal conjunto contribuird mais a Seguridade Social, e a com melhores
indices contribuira menos, o que implica o efeito indutor normativo comentado
acima.

Alei, como se constata, ndo definiu a metodologia de apuragao dos indices
de frequéncia, gravidade e custo de acidentes, tendo atribuido ao CNPS a tarefa
de estabelecer os critérios para o seu calculo em regulamentacao.

3. O FAP e o Principio da Legalidade Tributaria

Um questionamento levado pelos contribuintes ao Poder Judiciario é que o
FAP violaria o principio constitucional da legalidade tributaria, segundo o qual o
tributo, incluindo todos os seus critérios (material, espacial, temporal, pessoal e
quantitativo), deve ser inteiramente estabelecido em lei.

Para comentar esse questionamento, cabe previamente tecer comentarios
acerca do principio da legalidade tributaria, inclusive sob a luz da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal.

3.1. O principio da legalidade tributdria
O artigo 150, I, da Constituicao Federal atual estabelece o principio da lega-
lidade tributdria, que é a exigéncia constitucional de que o poder de tributar seja
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exercido tinica e exclusivamente por meio de lei. £ uma limitagio ao poder de
tributar, conforme a letra do texto constitucional. O artigo 97, III, do Cédigo
Tributario Nacional dispoe expressamente que somente a lei pode estabelecer a
defini¢ao do fato gerador da obrigagado tributaria principal.

De acordo com tal principio e sob a luz dos valores que busca proteger, para
que um determinado evento seja tributado € necessario que tal evento se confor-
me a hipétese prevista em lei ordindria, que deve dispor acerca do antecedente
(aspectos material, temporal e espacial) e do consequente (aspectos pessoal e
quantitativo®) da regra-matriz de incidéncia tributdria. Para tanto, a lei deve ser
editada conforme o processo legislativo exigido e deve conter um contetdo tal
que permita ao intérprete extrair dela um critério de decisdo, de tal sorte que ele
possa afirmar previamente se um determinado evento a ocorrer ou a ser realiza-
do sera tributado ou nao, e com qual intensidade (quantum). E a lei editada sem-
pre deve respeitar os direitos fundamentais do contribuinte.

O desenvolvimento do Estado Democratico e Social de Direito e a complexi-
dade atual da vida econdémica tornam desafiadora a aplicagdo do principio da
legalidade tributaria em alguns casos e, consequentemente, a identificacao dos
limites de interagao entre a lei e o regulamento. A disputa envolvendo o FAP é um
exemplo.

Nesse tipo de disputa nio ha, normalmente, divida de que a lei foi devida-
mente editada pelo Poder Legislativo competente (aspecto formal da legalidade),
sendo que o debate orbita ao redor do contetido da norma legal, sendo central o
aspecto material do principio da legalidade.*

O aspecto material do principio da legalidade tributaria (reserva absoluta de
lei) constitui a exigéncia de o contetido da lei dispor, de forma suficiente e clara,
acerca da regra-matriz de incidéncia tributaria. E esse aspecto que permite ao
contribuinte saber previamente se os seus atos estardo sujeitos a tributagao e com
qual intensidade. E esse aspecto que assegura, assim, a liberdade/seguranca juri-
dica de o contribuinte poder decidir se vai praticar o evento que, segundo a lei,
sera tributado.

Conceitualmente, portanto, o aspecto material do principio da legalidade
tributaria, em sua acepcao pura ou extrema, pressupoe que a lei ordinaria que
estabeleca a regra-matriz de incidéncia de um tributo seja autoaplicavel, restando
a regulamentagao apenas o papel de detalhar ou esclarecer a regra, e ainda esta-
belecer as obrigagdes acessorias relativas as declaragoes ao Fisco e ao recolhimen-
to do tributo.” A regulamentacdo, desse modo, nao teria o papel de fixar ou com-
pletar algum aspecto da regra-matriz de incidéncia tributaria.

Com excegao dos tributos cujas aliquotas podem ser alteradas diretamente pelo Poder Executivo
via decreto, conforme previsto na Constitui¢ao Federal.

Sobre o principio da legalidade, seus aspectos material e formal e respectivas discussoes, vide o
nosso: AMENDOLA, Antonio Carlos de Almeida. Participagao do contribuinte na regulamentagio
tributdria. Porto Alegre: Magister, 2011.

> Pode-se afirmar que hd uma controvérsia doutrinaria acerca do contetido preciso do aspecto
material do principio da legalidade. Parte da doutrina defende o dever de utilizacao exclusiva de
conceitos determinados na lei ordinaria que fixa a regra-matriz de incidéncia tributaria. Outros
autores entendem que conceitos indeterminados sdo aceitdveis e que a sua utilizagdo é até mesmo
uma questao inerente a linguagem. Ricardo Lobo Torres entende que a Administragao Tributaria
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A pratica, todavia, demonstra que nem sempre a lei tributaria é autoaplica-
vel, cabendo a regulamentac¢do fungao mais relevante do que aquela indicada
acima.

Um julgamento de destaque, envolvendo o aspecto material do principio da
legalidade tributaria, é o caso SAT (RE n. 343.446-SC, 2003). Nesse litigio, o Su-
premo Tribunal Federal aceitou como constitucional a possibilidade de o Poder
Executivo completar, via regulamento, a regra-matriz de incidéncia da referida
contribui¢do SAT estabelecida em lei, no artigo 22, II, da Lei n. 8.212/1991.

O tribunal considerou como legitima a atribui¢do de poder ao Executivo
para que esse interprete e complete, em regulamento, os conceitos de “atividade
preponderante” e “grau de risco leve, médio e grave”, constantes da lei ordinaria.
Ou seja, a Corte reconheceu como vilido o poder do Executivo de dar maior pre-
cisao aos referidos conceitos, o que ao final permite a identificagdo da aliquota
aplicavel de 1%, 2% ou 3%.

O Supremo Tribunal Federal decidiu que tal transferéncia de poder nao
constitufa uma delegacao pura, mas sim uma atribui¢do de poder vinculada a
padroes fixados em lei, de modo que o regulamento constituia um regulamento
intra legem, que nao implicava inovagao da ordem juridica,® até porque a base de
calculo e as aliquotas da contribuigao estavam estabelecidas em lei.

Mais especificamente, o Ministro Carlos Mario Velloso reconheceu no voto
proferido no julgamento do caso SAT que tal regulamento nao reflete uma dele-
gacao pura, como se depreende do seguinte trecho:

“nesses casos, a lei, fixando parametros e padroes, comete ao regulamen-
to essa aferi¢do. Nao ha falar, em casos assim, em delegac¢do pura, que é
ofensiva ao principio da legalidade genérica (C.F., art. 5°, II) e da legali-
dade tributaria (C.F., art. 150, I).”7

Em outras palavras, o Ministro Carlos Velloso entendeu que o regulamento
intra legem é uma espécie de regulamento de execugao, no qual o Poder Executivo
pode nio s6 esclarecer e desdobrar o contetido da lei, como também preenché-lo
com base em dados da realidade.

Dessa maneira, o efeito do julgamento do caso SAT foi reconhecer a legiti-
midade de atribuigdo ao Executivo do poder de avaliar o grau de risco efetivo de
atividades econdmicas, o que permitiu ao Executivo classificar, em regulamento,
tais atividades segundo o seu grau de risco e, por consequéncia, o poder de fixar,

fica também obrigada a proporcionar seguranca juridica, defendendo que a linguagem utilizada
em lei - com conceitos indeterminados - ndo é capaz de refletir com perfei¢io o pensamento
(TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. Volume II. Valo-
res e Principios Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005). Marco Aurélio Greco
sustenta, além da questao relativa as limitagdes da linguagem, que apenas a utiliza¢io dos concei-
tos indeterminados permitiria a norma tributdria alcangar plenamente os seus objetivos, sob a luz
da capacidade contributiva e de valores sociais e culturais (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento
fiscal e interpretagdo da lei tributdria. Sao Paulo: Dialética, 1998). Ligada a essa discussdo, esta a
questdo dos reenvios da lei para a regulamentagao tributdria.

& VELLOSO, Carlos Mirio da Silva. “Do poder regulamentar”. Revista de Direito Piblico v. 65. Sao
Paulo: RT, 1983, p. 46. Nesse artigo, o autor faz a distin¢éo entre regulamentos de execugio, o
falso regulamento de execugdo, o regulamento praeter legem e o regulamento autorizado (intra
legem).

7 Fls. 1.404 e 1.405 dos autos do processo.
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dentre as aliquotas previstas em lei, a aliquota especifica aplicavel a uma determi-
nada atividade. O Supremo decidiu que o regulamento decorrente do exercicio
dessa atividade executiva foi editado dentro dos limites da lei, o que representa a
aceitagao, nesse caso, do preenchimento de padroes fixados em lei pelo Chefe do
Poder Executivo.

Ha outros casos em que o Supremo Tribunal Federal admitiu papel relevante
da regulamentacao tributdria, como a disputa envolvendo a incidéncia do ICMS
sobre os semielaborados, e aquela que aceitou a substituicao tributdria desse mes-
mo tributo para frente.?

Disso tudo decorre que a previsibilidade da tributagido que deveria ser pro-
porcionada apenas pela lei pode passar a depender, em determinados casos, de
um ato normativo do Chefe do Poder Executivo, que pode completar a lei. Nesses
casos, a regulamentacao passa a ter um papel mais importante, porque fica obri-
gada, da mesma forma que a lei, a proporcionar a seguranga juridica que nao foi
assegurada inteiramente em lei ordinaria.

Registre-se, por fim, que a concentragao de poder nas maos do Poder Exe-
cutivo decorrente dessa realidade, que constitui uma inegavel flexibilizagao do
aspecto material da legalidade, faz com que a atividade regulamentar necessite
de um maior controle e transparéncia, sob risco de o Executivo nio proporcionar
a seguranga juridica e oprimir o contribuinte.

3.2. O FAP diante do principio da legalidade tributdria

Como mencionado acima, uma das principais questdes levantadas pelos
contribuintes perante o Poder Judiciario é que o FAP violaria o principio consti-
tucional da legalidade tributaria.

A esse respeito, € fora de divida o fato de que o FAP esta sujeito ao principio
da legalidade. Com efeito, sendo um calibrador da aliquota da contribuigao SAT,
podendo reduzir essa em 50% ou aumenta-la em 100%, o FAP compde o aspecto
quantitativo da referida contribuigio social.

A possibilidade de redugiao em 50% ou aumento em 100% acima referida
estad estabelecida em lei, de modo que ela, por si s6, ndo configura uma violagao
ao principio da legalidade em seu aspecto formal.

A questao mais interessante reside na verificagio da constitucionalidade da
atribuicdo a regulamentagao fiscal do poder de fixar a metodologia que determi-
na se o contribuinte se beneficiard da redugao de 50% da contribui¢ao SAT ou
ficara sujeito a aliquota majorada em 100%, tema atinente ao aspecto material da
legalidade. Com efeito, a Lei n. 10.666/2003 nao é autoaplicavel, depende da re-
gulamentacao, valendo ressaltar, mais uma vez, que ela trata do aspecto quantita-
tivo da contribuigao SAT, eis que introduziu o FAP, genuino calibrador de aliquo-
ta.

Como salientado acima, a redugao ou majoragao da aliquota em questao
pelo FAP depende, como determina a lei, do desempenho individual do contri-
buinte com relacao a incidéncia de acidentes (em termos de frequéncia, custo e

8 AMENDOLA, Antonio Carlos de Almeida. Participagao do contribuinte na regulamentagao tributd-

ria. Op. cit.
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gravidade), diante da performance de outras empresas na mesma atividade eco-
némica, com mesmo enquadramento. A empresa com os piores resultados dentro
de tal conjunto contribuira mais a Seguridade Social, e a com melhores indices
contribuira menos.

Assim é que para aplicar em um caso especifico a aliquota efetiva da contri-
bui¢ao SAT, com o ajuste do FAP, o contribuinte deve: (i) apés realizar o enqua-
dramento de sua atividade econémica preponderante’ diante da regulamentagao
fiscal, verificar o grau de risco dessa atividade - como leve, médio ou grave - e
reconhecer a aliquota aplicavel de 1%, 2% ou 3%; e (ii) na sequéncia, apds identi-
ficar o seu desempenho acidentario dentro do conjunto de empresas que conduz
a mesma atividade econdmica, aplicar o multiplicador FAP - que varia de 50% a
100% - sobre a aliquota identificada em “i”.

As duas etapas do exercicio acima pressupdem uma sofisticada engrenagem
entre lei ordindria e regulamentagdo. A primeira etapa, na fixa¢do da aliquota da
contribuigao SAT, ja conta com a bengao do Supremo ITribunal Federal, que acei-
tou a atribui¢io da competéncia regulamentar ao Poder Executivo para interpre-
tar e completar os conceitos de “atividade preponderante” e “grau de risco leve,
médio e grave”, constantes da lei ordindria. A segunda etapa, que envolve o FAP
e que se encontra em disputa judicial, envolve: (a) o estabelecimento pelo Poder
Executivo, em abstrato, de metodologia para identificar indices de frequéncia,
gravidade e custo para medir os riscos ambientais do trabalho; e (b) a aplicagao
concreta e individual de tal metodologia, com a identificagao do FAP do contri-
buinte, dentro do conjunto de empresas que conduzem a mesma atividade econo-
mica. A segunda etapa ainda pode envolver um terceiro passo, quando o contri-
buinte ndo concordar com o resultado da aplicagao pelo Poder Executivo da me-
todologia dos indices de frequéncia, gravidade e custo.

Portanto, é evidente que, para identificar a aliquota do SAT, com o ajuste do
FAP, o contribuinte deve se debrucar nao sé6 sobre as leis ordinarias que regem
essa matéria, mas também sobre a regulamentagao fiscal aplicavel e, finalmente,
diante do ato concreto individual que identifica o FAP aplicavel a ele.

Nesse passo, vale repetir, a questao que se colocou perante o Poder Judicia-
rio é se a Lein. 10.666/2003, ao fixar a competéncia regulamentar do CNPS para
estabelecer a metodologia acima comentada, teria violado o principio constitucio-
nal da legalidade tributaria, em seu aspecto material.

A questao, evidentemente, nao ¢ tranquila, e ha diferentes opinides sobre o
tema na doutrina.'

Na nossa visao, a Lei n. 10.666/2003 nido violou, em abstrato, o principio
constitucional da legalidade tributdria ao atribuir a regulamentagao do CNPS
competéncia para dispor acerca da metodologia de identificagdo dos indices de
frequéncia, gravidade e custo de acidentes, a fim de medir os riscos ambientais do

Para esse fim, leva-se em conta o cédigo de Classificacao das Atividades Economicas (CNAE),
instituido pelo IBGE.

Recente artigo do Juiz Federal Substituto na 4* Regiao Oscar Valente Cardoso mostra essa diver-
géncia. Vide: CARDOSO, Oscar Valente. “FAP: Fator Acidentario de Prevencdo ou Repressiao?”
Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 184. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 99.
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trabalho. Isto porque, como ocorreu no caso da contribui¢io SAT, também se
configura, no nosso sentir, caso de regulamentagao intra legem.

Sem duavida, o CNPS nao ficou livre para estabelecer qualquer metodologia
na apuragao dos indices acidentdrios das atividades econdmicas. A metodologia a
ser fixada em regulamentacdo pelo CNPS deve fazer sentido legal, sendo coeren-
te e atenta a intengao do legislador de buscar o reconhecimento dos indices de
frequéncia (i.e., quantidade de acidentes ocorridos em um determinado periodo),
gravidade (i.e., seriedade dos acidentes, considerando seus efeitos, como, por
exemplo, aqueles que causam a morte ou afastamento temporario), e custo (i.e.,
onus econdmico) de acidentes no ambiente de trabalho. Tais indices se tratam de
genuinos padroes, parametros fixados em lei, que devem ser observados pelo
Executivo na edi¢do da regulamentacao fiscal.

Cumpre ressaltar que esse importante papel do CNPS néo significa que haja
discricionariedade!! ou discricionariedade técnica'®!® diante da lei ordindria, en-
volvendo juizos de conveniéncia e oportunidade na escolha de indiferentes juridi-
cos, como ha no Direito Administrativo. H4 nessa atividade, isso sim, a aplicacao
de juizos de legalidade, passivel de controle pelo Poder Judicidrio."

A jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais que vem se formando é
no sentido de que o FAP nao desrespeita a legalidade tributaria. A titulo exempli-
ficativo, cabe transcrever trecho de voto do Desembargador Federal José Lunar-
delli, do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido: “(...) mas, por seu carater
genérico, a lei nao deve descer a mintcias a ponto de elencar todas as atividades
e seus respectivos graus de risco. Essa competéncia é do Decreto regulamentar, ao
qual cabe explicitar a lei para garantir-lhe a execucdo.” (Agravo Legal em Apela-
¢ao Civel n. 0002476-73.2010.4.03.6100, j. em 30.10.2012; foram interpostos re-
cursos especial e extraordinario) Na Quarta Regido, em Arguicao de Inconstitu-

' “Opostamente, haveria atuag¢io discriciondria quando, em decorréncia do modo pelo qual o Di-

reito regulou a atuagao administrativa, resulta para o administrador um campo de liberdade em
cyjo interior cabe interferéncia de uma apreciagao subjetiva sua quanto a maneira de proceder
nos casos concretos, assistindo-lhe, entao sobre eles prover na conformidade de uma inteleccao,
cujo acerto seja irredutivel a objetividade e ou segundo critérios de conveniéncia e oportunidade
administrativa. (...) Entao, quando realmente existe discricionariedade, nao ha apenas um problema
de ndo se poder provar algo; ha o problema de ndao se poder saber qual é a solugdo dtima. Sao coisas
totalmente distintas nao poder saber o que algo € (ou ndo €) e nao poder provd-lo. Alids, esta se-
gunda situagio pressupoe a primeira.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e
controle jurisdicional. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993, pp. 9 e 42)

2 A discricionariedade técnica é uma espécie de discricionariedade que envolve a aplicaciao de
técnicas tao complexas que justificariam a decisao da Administra¢do, que nao seria passivel de
controle judicial a ndo ser que houvesse erro manifesto.

' GRAU, Eros Roberto. “Conceitos indeterminados”. Justi¢a tributdria (Publicacao do 1° Congresso
Internacional de Direito Tributario - Ibet). Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 124.

1" Celso Antonio Bandeira de Mello entende que a discricionariedade decorre da existéncia dos
conceitos indeterminados, fluidos (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade ¢ con-
trole jurisdicional. Op. cit., p. 48). De outro lado, Eros Roberto Grau defende que a discricionarie-
dade decorre de atribui¢ao expressa em norma juridica valida (e.g., dar porte de arma), sendo a
interpretacao de conceitos indeterminados uma atividade que envolve apenas juizos de legalida-
de, ndo podendo se falar em discricionariedade nesse caso. Para Grau, a indeterminagio existe
apenas na norma, nao acarretando uma situagao de indeterminagao quando de sua aplicacao,
momento no qual se pode averiguar a aplicacio adequada do conceito (GRAU, Eros. O Direito
posto e o Direito pressuposto. 7* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, pp. 203 e 222).
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cionalidade rejeitada por maioria, assim se manifestou o Desembargador Federal
Victor Luiz dos Santos Laus: “Basicamente, Sra. Presidente, seriam essas as consi-
deragoes que eu faria, porque todos nés aqui somos ciosos da defesa do contri-
buinte e da legalidade, da constitucionalidade, mas me parece que o art. 10 que
se apresenta como inconstitucional resiste as criticas que se fazem a ele. Parece-
me que ele definiu adequadamente a hipétese de que estd tratando, e essa delega-
¢ao feita ao poder regulamentar é uma delegagao travada, ¢ uma delegacao confi-
nada, exatamente pela adogao dos métodos dos percentis. Entao, inviavel no pla-
no abstrato qualquer consideragio, digamos assim, a priori, de que a norma seja
incompleta.” (Argui¢ao de Inconstitucionalidade n. 5007417-47.2012.404.0000/
TRE, j. em 25.10.2012; foram interpostos recursos especial e extraordinario)

Em junho de 2012, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussiao
geral da questao, que sera decidida no julgamento do recurso extraordinario n.
684.261, de relatoria do Ministro Luiz Fux (tema 554). O assunto também ¢ obje-
to de discussao nas ADINs ns. 4.397 e 4.660, ambas de relatoria do Ministro Dias
Toffoli.

A conclusdo e o contexto acima apresentados demonstram, na nossa visao,
mais um caso em que o principio da legalidade tributaria podera ser flexibiliza-
do, no mesmo sentido dos outros precedentes julgados pelo Supremo indicados
acima.

4. O FAP e a Separacao de Poderes

Nao se pode tratar do principio da legalidade tributaria e dos limites entre
a lei e a regulamentagao fiscal no caso FAP sem também abordar a questdo da
separacao dos poderes.

Com efeito, a pergunta que se coloca sob esse dngulo é se o Legislador, ao
editar o artigo 10 da Lei n. 10.666/2003 e atribuir a regulamentagdo do CNPS
competéncia para dispor acerca da metodologia de identificagdo dos indices de
frequéncia, gravidade e custo de acidentes, teria violado o principio da separagao
dos poderes/distribui¢ao de fungoes.

No século XVIII, pouco antes da Revolugdo Francesa, Montesquieu' conce-
beu a teoria da separagido de poderes a partir da premissa de que o poder deve
limitar o poder em virtude de que todo homem que detém o poder é levado a dele
abusar. O homem vai até onde encontra limites.'®

Afirma Montesquieu:

1 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Tradugao de Cristina
Murachco. 3* ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 166. A obra original é de 1747.

Antes dele, o tema de controle do poder ja havia sido abordado por Jean-Jacques Rousseau sob o
angulo de que a sociedade apenas se obriga por meio de leis elaboradas por ela mesma (ROUS-
SEAU, Jean-Jacques. Do contrato social ou principios do Direito Politico. Tradugao de Pietro Nasseti.
Sao Paulo: Martin Claret, 2004). Do mesmo modo, John Locke considerava como supremo o Po-
der Legislativo e também previa os Poderes Executivo e Federativo (LOCKE, John. Carta acerca
da tolerancia; segundo tratado sobre o governo; ensaio acerca do entendimento humano. Tradugao de
Anoar Aiex e E. Jacy Monteiro. 3* ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, pp. 86 e seguintes). Muito
antes, Aristoteles ja haviq tratado em linhas gerais dos Poderes Deliberativo (assembleia), Execu-
tivo e Judiciario (ARISTOTELES. A4 politica. Tradugio de Roberto Leal Ferreira. 3* ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006, pp. 127 e seguintes).

16
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“quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo estd reunido ao poder executivo, nao existe liberdade; porque
se pode temer que o monarca ou o mesmo senado crie leis tirAnicas para
executd-las tiranicamente”.”?

Tendo em vista a importancia que a questao da tributagao teve para a forma-
¢ao do Estado de Direito, Montesquieu também diz:

“se o poder executivo estatuir [legislar] sobre a arrecada¢ao do dinheiro
publico de outra forma que nao a de seu consentimento, ndo havera mais
liberdade, porque ele se tornara legislativo no ponto mais importante da
legislagao”."®

A partir de premissas dessa natureza, e diante do sistema inglés, Montes-
quieu" defendia a nao concentragio de poder em um mesmo homem, exigindo
que fossem organizados 6rgaos compostos por diferentes individuos para exercer
os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.?* De acordo com essa ideia, o Po-
der Legislativo estava incumbido da criagao das leis, normas gerais em abstrato;
o Poder Executivo era responsavel pela aplicacdo das leis; e o Poder Judiciario
tinha a fung¢do de pacificar conflitos. Para que os Poderes ndo fossem exercidos
de forma abusiva, Montesquieu pregava a institui¢ao de um sistema de freios e
contrapesos (checks and balances) permitindo que um Poder tivesse alguma inter-
feréncia no outro Poder, criando uma situagao de equilibrio.?*? Dentro desse
sistema, cada Poder deveria agir dentro das competéncias a ele atribuidas, nao
podendo invadir a competéncia de outro, nem delegar suas fungoes.?

A Constituigao ficaria incumbida de estabelecer as competéncias de cada
Poder. Ela fixaria as raias dentro das quais cada Poder deveria cumprir o seu
papel, como modo de buscar a protegao contra a arbitrariedade dos governantes.

Tendo em vista que no Estado de Direito o poder é uno e indivisivel e emana
do povo, o mais apropriado ¢ falar em separagio de “funcdes”,** e nao em sepa-
racdo de poderes, como originalmente concebido.

7 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Op. cit., p. 168.

¥ MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Op. cit., p. 176.

19 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Op. cit., pp. 168 e se-

guintes.

Aideia subjacente a essa distribui¢ao de poderes era equilibrar os poderes entre o Rei, a nobreza

e o povo, a fim de que pudesse ser realizado um governo moderado.

2l MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Op. cit., pp. 174 e se-

guintes.

Na Constitui¢ao Federal brasileira, por exemplo, os seguintes mecanismos sao exemplos de freios

e contrapesos: o poder de veto do Presidente da Republica na edigao de leis; a atribui¢do do Se-

nado de aprovar previamente a escolha de ministros do Supremo Tribunal Federal; a competén-

cia do Senado de julgar o Presidente nos crimes de responsabilidade etc.

“E preciso, todavia, nio olvidar que o apego ao principio da indelegabilidade tinha um funda-

mento politico bem mais forte do que sua justificagao juridica. Era ele concebido como uma ga-

rantia necessaria para resguardar a ‘separacao de poderes’ contra usurpacoes e fraquezas. Na

verdade, a insisténcia nesse principio, que veio até nossos dias, era motivada, sobretudo, pela

preocupacao de defender o Legislativo contra a voracidade do Executivo. Primeiro, para proteger

arepresentac¢do nacional contra os monarcas, impedindo-os de, por coag¢ao ou corrupg¢ao, recons-

tituir o absolutismo por meio de delegacdes. Depois, para proteger ainda o Parlamento, mas

contra o Executivo de origem popular, nao menos ambicioso e devorador.” (FERREIRA FILHO,

Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 6* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 116)

# JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Tradugao de Fernando de los Rios Urruti. Granada:
Editorial Comares, 2000, p. 599.
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Ademais, e como ja advertia Hans Kelsen® no século XX, o mais adequado
¢é falar em “distribui¢do” de fungbes e nao na separagao delas, ja que a completa
separacao nao existe e o foco do principio da triparticio de poderes é evitar a
concentracdo de poder em um sé 6rgao. Kelsen também afirmava que o Poder
Legislativo tem, na realidade, uma prioridade, uma posigao favorecida na edigao
de normas gerais, o que nao exclui a possibilidade de o Poder Executivo editar
normas de mesma estatura.

No inicio do século XX, Jellinek afirmava ser ingénuo acreditar na coinci-
déncia de toda a atividade normativa no Poder Legislativo, o que nao solucionava
diversos problemas tedricos e praticos da Teoria do Estado.?® Antes, James Madi-
son,?” ao defender a separacdo de poderes como forma de combate do uso tirani-
co do poder, reconhecia que tal separacdo nao existia de forma plena nas consti-
tuigdes dos varios estados norte-americanos, mas deveria ser buscada.

Desse modo, muito embora a teoria de Montesquieu pregasse a independén-
cia dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, estudiosos da Teoria do Esta-
do ja afirmavam que a separacdo de poderes nao existia de forma plena, sendo
um ideal.

A medida que o Estado de Direito vai desenvolvendo, diante dos compromis-
sos sociais assumidos perante o povo e em virtude da crescente complexidade das
atividades econdmicas, vai ficando cada vez mais evidente e intensa a participa-
¢ao normativa do Poder Executivo.?® Esse cendrio é tao marcante que deixa de
refletir o bom senso afirmar que a organizagio atual do Estado reflete a doutrina
classica da separagao de poderes de Montesquieu.?-*

O Poder Legislativo passa a tracar as linhas gerais de como uma matéria
deve ser tratada, e o Poder Executivo regula tal matéria de forma cada vez mais
detalhada sob a luz dos seus aspectos técnicos e praticos, que vao se tornando
cada vez mais importantes. A atividade do Poder Legislativo vai se limitando, as-
sim, as grandes escolhas politicas, atribuindo-se ao Executivo o direito de regular
os demais aspectos da matéria relevante, sobretudo os técnicos.

E exatamente nesse cendrio que a lei tributdria propriamente dita vai paula-
tinamente perdendo a sua for¢a com a atribui¢do de uma importancia maior ao
regulamento.

25

KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 2* ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1992, pp. 266

e 274.

% JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Op. cit., p. 601.

27 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; e JAY, John. O federalista. Traducao de Heitor Al-

meida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, pp. 393 e seguintes.

“Na verdade, o advento e o crescimento do Estado-gestor tornou muito mais complexa a legisla-

¢ao como fonte de direito. Se no inicio ela pdde se restringir a producado de leis, hoje abarca um

rol enorme de atos, como resolugdes, regimentos, instrugdes normativas, circulares, ordens de

servigo etc. que, em tese (liberal) deveriam estar subordinadas as leis enquanto expressao da

vontade do povo, mas que, na pratica, implodem a chamada estrutura hierarquica das fontes.”

(FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugao ao estudo do Direito. Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 212)

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional contempordaneo. 2* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 96.

% José Afonso da Silva indica que, diante da realidade atual, se prefere falar em colaboragao de

poderes, em vez de divisdo de poderes (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Po-

sitivo. 28* ed., revista e atualizada. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 109).
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O caso FAP é um exemplo dessa realidade. Para verificar a validade do arti-
go 10 da Lei n. 10.666/2003 diante do principio da separacao de poderes/distri-
buigao de fungbes, cabe questionar se o Executivo estaria livre para eleger qual-
quer metodologia para fins de apuragao de acidentes a serem considerados na
determinagao do FAP.

Como mencionado acima, o CNPS ndo tem um cheque em branco para es-
tabelecer qualquer metodologia na apuragdo dos indices acidentarios das ativida-
des econdémicas; ele nao foi habilitado pela lei para tanto. O Legislador, ao editar
a Lei n. 10.666/2003, teve o cuidado de estabelecer que metodologia a ser fixada
em regulamentagao pelo CNPS deve ser determinada a fim de identificar “indi-
ces de frequéncia, gravidade e custo” de acidentes. A lei ordindria fixou, portan-
to, o padrao a ser observado e respeitado pelo CNPS; ha vincula¢do a uma finali-
dade determinada na lei.

Por sua vez, o CNPS, ao conceber a metodologia em questao na regulamen-
tagao, deve se certificar que a mesma apura efetivamente indices de frequéncia,
gravidade e custo de acidentes da atividade do contribuinte, trabalhando com
elementos que tenham pertinéncia légica com tais conceitos. Nesse particular,
entendemos que os conceitos de “frequéncia”, “gravidade” e “custo” tém densida-
de suficiente para o intérprete extrair um critério de decisao e verificar se o
CNPS extrapolou ou nao a competéncia regulamentar que lhe foi conferida.
Como salientado acima, pode-se entender: (a) frequéncia como a quantidade de
acidentes ocorridos em um determinado periodo; (b) gravidade como a severida-
de dos acidentes (considerando seus efeitos, como, por exemplo, aqueles que cau-
sam a morte ou afastamento tempordario); e (c) custo como o 6nus econémico de
acidentes no ambiente de trabalho.

Adicionalmente, nem seria adequado, na nossa percep¢ao, o Legislativo as-
sumir a tarefa de estabelecer a metodologia de “indices de frequéncia, gravidade
e custo” de acidentes. Isto porque, pelo menos a principio, o CNPS tém mais
elementos concretos, informagdes gerais e experiéncia para tratar do tema.

Logo, na nossa 6tica, o artigo 10 da Lei n. 10.666/2003 ndo viola o principio
da separacdo de poderes/distribui¢ao de fungoes.

Nesse sentido, também ha manifestacbes do Poder Judiciario. A titulo
exemplificativo, cumpre citar as palavras do Desembargador Federal André
Nekatschalow: “Nao se poderia conceber ao legislador competéncia de regular,
na propria lei, os critérios de cdlculo matematico utilizados para esse efeito.”
(Agravo Legal em Apelagio Civel n. 0017499-25.2011.4.03.6100/SP, j. em
1°.04.2013; foram opostos embargos de declaragao)

Parece-nos que o julgamento do STF no caso SAT (RE n. 343.446-SC, 2003)
corrobora a conclusdo de nio violagao do principio da distribuigao de fungdes no
litigio judicial envolvendo o FAP. Naquele caso, o tribunal considerou como le-
gitima a atribuigao de poder para o Executivo interpretar e completar, em regu-
lamento, os conceitos de “atividade preponderante” e “grau de risco leve, médio
e grave”, constantes da lei ordinaria. E evidente que, para se verificar o risco de
uma atividade econoémica, o Executivo necessita previamente definir uma meto-
dologia. Muito embora isso nao esteja explicito na lei, é o que se pode natural-
mente inferir da norma, ja que a atividade de coleta de dados concretos para
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identificar o risco de uma atividade nao pode ser realizada sem se definir, de
antemao, o método que serd utilizado para tanto. No caso FAP, a lei explicitamen-
te conferiu competéncia regulamentar ao Executivo para fixar a metodologia
para apurar “indices de frequéncia, gravidade e custo” de acidentes, para se com-
parar individualmente o desempenho de um contribuinte diante de outros que
desenvolvem a mesma atividade econdémica. Ndo hd, por consequéncia, diferenca
marcante para se afastar a aplicacdo do precedente do SAT julgado pelo STF ao
caso FAP, no que se refere a violagdo do principio de separacio de poderes.

4.1. Reequilibrio de poderes/fungoes

A consequente e maior importancia da regulamentacao tributaria, diante da
flexibilizagdo do principio da legalidade tributaria, que também se verifica no
caso FAP, acarreta uma maior concentragao de poder nas maos do Executivo, o
que nao constitui por si s6 uma viola¢do ao principio da distribui¢ao de funcoes/
separacao de poderes.

Nesse particular, é de suprema importincia ter em mente que o fato de a
regulamentagdo tributaria ter um papel mais relevante no ordenamento juridico
nao significa que essa passe a ter o mesmo status juridico de lei, ou passe a estar
integrada na lei. A lei e o regulamento continuam sendo instrumentos normati-
vos independentes, de hierarquia distinta.”

No caso de a Administragao Tributaria editar regulamentacao fiscal em des-
compasso com a Constitui¢ao Federal ou com a lei, o contribuinte continua tendo
acesso ao Poder Judicidrio, que devera conhecer e julgar o seu pleito.

A questdo dos limites da revisdo judicial diante do poder regulamentar do
Fisco em um contexto de flexibiliza¢ido do principio da legalidade tributéria pas-
sa entao a ser o maior desafio dos operadores do Direito.

Quando se discutem juizos de legalidade, o controle judicial da atividade
regulamentar é pleno.

Nao obstante, quando a regulamentacao tributéria intra legem envolve juizos
de legalidade e a coleta de dados em concreto, como ocorre nos casos SAT e FAP,
a possibilidade de controle judicial da regulamentagao continua a existir, mas o
foco desse controle vai deixando de ser a regulamentagao fiscal em si mesma, e
vai sendo substituido pelo modo como a referida regulamentacao foi editada. Ou
seja, o processo de edicdo da regulamentacdo vai se tornando mais importante,
devendo também ser objeto de revisao judicial.

A ampliagdo da possibilidade de revisdo judicial constitui uma medida de
reequilibrio de funcdes/poderes que o contexto exige. A medida que o poder re-

sC . . ‘s “y L ) Al ) .
“anotilho afirma com precisdo que “é um principio de grande relevancia no caso de reenvios

normativos da lei para a administracao no sentido de esta executar ou complementar os seus pre-
ceitos. Sempre que a lei autoriza ou habilita a administracio a complementar ou executar os seus
preceitos, isso nao significa a elevagdo dos regulamentos ao estalao legislativo, pois tal é expres-
samente proibido pelo principio da tipicidade das leis (cfr. Art. 115.0/5). Dai que: (a) a norma re-
gulamentar executora ou complementar continue a ser uma norma separada e qualitativamente
diferente da norma legal, pois a norma legal reenviante nao incorpora o contetido regulamentar
nem lhe pode atribuir forca legal; (b) ambas as normas mantenham a natureza e hierarquia res-
pectivas, nao se verificando qualquer fenémeno de integracao.” (CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito Constitucional. 6* ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993, pp. 915-916)
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gulamentar vai aumentando, com a flexibilizagdo da lei, deve-se permitir ao Ju-
diciario realizar uma revisao mais profunda na atividade regulamentar, munin-
do-o com instrumentos para tanto.

Um exemplo ajuda a compreender: ap6s o Executivo fixar na regulamenta-
¢ao tributdria que uma determinada atividade tem o grau de risco grave para fins
da fixag¢do da aliquota do SAT, o contribuinte provavelmente nio teria o seu plei-
to individual acolhido judicialmente para reconhecer que a mesma atividade, s6
que por ele conduzida e diante dos seus investimentos feitos em seguranga, tem o
grau de risco médio, tendo em vista que isso implicaria a distor¢do da norma fi-
xada na lei e completada por regulamento. O Poder Judiciario provavelmente
entenderia que, para estabelecer em uma agdo judicial individual uma aliquota
inferior aquela aplicavel segundo a classificagio de risco da atividade na regula-
mentacao, ele atuaria como legislador/regulamentador positivo,* com a institui-
¢ao de uma situagao de desigualdade diante de outras empresas que conduzem a
mesma atividade (e que também podem ter feito investimentos relevantes em se-
guranga).

Por outro lado, o contribuinte poderia discutir no Judiciario o modo como a
atividade econdmica foi enquadrada como de risco grave, argumentando, por
exemplo, que os investimentos por ele realizados nao foram levados em conside-
racao, que o Executivo atuou de forma arbitraria ao enquadrar a atividade como
de risco grave, que o Executivo nio analisou o universo efetivo de empresas na-
quela atividade, que os critérios técnicos usados no referido enquadramento esta-
vam equivocados, que o resultado da regulamentacdo acarreta violacao de direi-
tos fundamentais, que a regulamentagao em vigor esta obsoleta etc.

Contudo, a possibilidade de discutir as questdes acima no Poder Judiciario é
dificultada na atualidade em virtude da auséncia de um processo formalizado
para edigao da regulamentagao fiscal que trata da classificagdo do grau de risco
das atividades econdémicas, bem como para a produgao da metodologia do FAP,
mas é exatamente aqui onde se encontra a importancia do reconhecimento da
necessidade de reequilibrio de fung¢des/poderes mencionado acima, com a am-
pliagdo da revisao judicial.

E claro que podem existir casos de ilegalidade evidente em que a atividade
de coleta de dados concretos conduzida pela Administracio Tributdria distorce
tanto a realidade que permite ao juiz afastar de plano a regulamentagao editada,
apesar de ser seu papel completar a lei.

Muito embora ainda ndo existam muitos casos sobre a discussdo dos limites
da revisao judicial nessas hipéteses, campre mencionar o acérdao proferido pelo
Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do Recurso Especial n. 1.000.302/RS,
decidido no dia 12 de maio de 2009 (DJU de 27.5.2009), que trata de um proces-
so envolvendo a contribuigdo SAT e dos limites do controle judicial.

O recorrente interpds recurso especial diante do acérdao prolatado pelo
Tribunal Regional Federal da 4* Regiao que decidiu que a aliquota do SAT é gra-

2 Sobre a impossibilidade de o Poder Judicidrio atuar como legislador positivo, vide, como exem-
plo, o seguinte acérdao prolatado pelo Supremo Tribunal Federal: Ag. Reg. no Recurso Extraor-
dindrio n. 318.873-9 (Segunda Turma, j. em 12.11.2002, DJU de 19.12.2002).
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duada pela lei segundo o grau de risco da atividade em geral, e nao diante do
risco efetivo existente em cada uma das empresas. Diante do recurso especial in-
terposto, o Ministro Castro Meira proferiu voto no sentido de que o Poder Judi-
ciario nao poderia rever o enquadramento da atividade do recorrente como de
risco grave pelo Executivo, o que impediu a revisdo judicial da forma como o
poder normativo do Fisco foi exercido.

O Ministro Mauro Campbell Marques, ao proferir voto-vista, reconheceu
que, muito embora o Executivo tenha o poder de classificar o grau de risco das
atividades econdmicas, tal atividade classificatoria deve ser efetivamente realiza-
da pela Administracao Tributdria, sob pena de a regulamentacgao se tornar arbi-
traria. Para esse julgador, o limite da intervengao do Poder Judicidrio no caso
seria determinar a realizacao de inspeg¢des pelo Executivo para que se reclassifi-
casse, se o caso, o nivel de risco da atividade do recorrente, tendo em vista que o
Executivo nao realizava tal avaliagdo ha anos. Para ele, o Poder Judiciario nao
poderia reenquadrar especificamente a atividade do contribuinte em juizo, pois
tal medida violaria o principio da distribuigao de fungoes/separagio de poderes.

O raciocinio acima, do Ministro Campbell, comprova que a flexibilizacio do
principio da legalidade tributaria nao significa que a Administracao Tributaria
esta livre para preencher em regulamentacao os conceitos indeterminados utili-
zados em lei na forma e no momento que lhe convier. O controle judicial do modo
e do tempo do exercicio do poder normativo pelo Fisco deve ser exercido para
evitar a utiliza¢do inadequada do poder regulamentar pelo Executivo, como for-
ma de observagao do principio da distribui¢ao de fungdes/separagao de poderes.

Cabe lembrar também que o artigo 49, V, da Constitui¢do Federal atribui
competéncia ao Congresso Nacional para sustar os atos normativos do Poder Exe-
cutivo que exorbitem os limites do poder regulamentar ou a delegagao legislativa.
Ou seja, o Congresso Nacional também deve realizar um controle de legalidade
da regulamentagao. Apesar de ndo se ter noticia da utilizagio do referido dispo-
sitivo pelo Congresso Nacional na area tributdria,™ esse mecanismo disponivel ao
Poder Legislativo constitui, ao lado da revisdo judicial, outro importante meio de
controle do exercicio do poder normativo pela Administracao Tributaria e de
protecao da seguranga juridica.

Com a flexibilizagdo da legalidade tributaria, o Congresso Nacional deve
passar a fiscalizar de forma préxima e cautelosa como o Poder Executivo exerce
o poder regulamentar tributario para, se o caso, sustar a regulamentagao produ-
zida. A participagao efetiva dos congressistas na edigao de lei ou na conversao de
medida proviséria em lei continua sendo uma atividade fundamental, mas o Con-

%O Senador Alvaro Dias apresentou o Projeto de Decreto Legislativo n. 10/2008, o qual pretendia
sustar os Decretos ns. 6.339 e 6.345, ambos de 2008, que aumentaram as aliquotas do imposto
sobre operagoes financeiras (I0F), diante da extingao da contribuigao provisoria sobre movimen-
tagao financeira (CPMF). A Comissdo de Constituigao, Justi¢a e Cidadania do Senado Federal
entendeu que os decretos foram editados dentro da competéncia regulamentar do Presidente da
Republica e que nao seria fungao do decreto legislativo o controle constitucional dos decretos sob
exame. Sem entrar no mérito da questdo e da decisdo da referida Comissao, certo é que a inicia-
tiva do Senado ¢ louvavel, devendo o exercicio do poder regulamentar pelo Executivo ser fiscali-
zado de forma constante pelos componentes do Congresso Nacional.
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gresso Nacional deve perceber que, com os limites inerentes a lei tributéria, o seu
papel somente serd inteiramente cumprido se for verificado que a lei foi devida-
mente regulamentada pela Administracao Tributdria, sob risco de a intengao dos
representantes do povo, materializada em lei, ser posteriormente distorcida na
regulamentacio. E necessirio que esse mecanismo seja efetivamente utilizado
com a expedicdo dos competentes decretos legislativos.

Observe-se que o artigo 49, V, da Carta Magna trata de “atos normativos”
em geral do Poder Executivo, o que, na nossa visao, abarca a regulamentagao
tributaria em geral, nao se limitando aos regulamentos em sentido estrito.

Mesmo com a possibilidade de sustagao dos atos normativos do Executivo
pelo Congresso Nacional e de revisao pelo Poder Judiciario, a flexibilizacao do
principio da legalidade tributaria reclama uma maior protegao do contribuinte,
ja que, em algumas ocasides, pode nao ser claro se a Administragao Tributédria
operou conforme a Constitui¢io Federal e a lei ao exercer o poder regulamen-
tar.** Essa maior proteciao do contribuinte pode ser alcan¢ada por meio de um
reequilibrio de fungées/poderes, com a instituigao de novos mecanismos juridicos
de protec¢do, aptos a permitir o controle pleno da regulamentagao tanto pelo
Congresso Nacional quanto pelo Poder Judicidrio, como o processo estudado no
presente trabalho.

Comprovando a necessidade de um processo regulamentar, cabe registrar a
observagao feita pelo Juiz do Trabalho Francisco Milton Aratjo Jinior no sentido
de que o exercicio do poder regulamentar, na alteragio do Anexo V do Regula-
mento da Previdéncia Social implementado pelo Decreto n. 6.957/2009, foi abu-
sivo, eis que, a fim de neutralizar qualquer beneficio que poderia ser concedido
em virtude da aplicacdo do FAP, o grau de risco de muitas atividades econémicas
foi reclassificado de leve ou médio para grave, majorando, por consequéncia, a
aliquota do SAT para 3%.%

* DUARTE, David. A norma de legalidade procedimental administrativa. A teoria da norma e a criagao de
normas de decisao na discricionariedade instrutéria. Coimbra: Almedina, 2006, p. 800.

“Analisando o ordenamento previdencidrio vigente e desde ja reconhecendo que a sua constante
mutagao também pode proporcionar mudanga no raciocinio que se estabelece, verifica-se que, ao
contrario do que apregoa o Ministério da Previdéncia Social, a implementa¢ao do NTEP e do
FAP busca prioritariamente o aumento da arrecada¢ao do érgao previdencidrio, haja vista que,
na pratica, dificilmente haverd a concessio de bonificacio aos empregadores que proporcionem
melhorias ambientais em seus postos de trabalho e apresentem menores indices de acidentalida-
de. (...) Com a alteragao provocada no Anexo V do Regulamento da Previdéncia Social pelo De-
creto n. 6.957/2009, que entrou em vigor em 1° de janeiro de 2010, houve reclassificacao do grau
de risco das empresas, de modo que das 1.301 atividades econdmicas, 866 tiveram sua aliquota
majorada, o que demonstra que 67% (sessenta e sete por cento) das atividades econdmicas desen-
volvidas no Pafs, antes mesmo da incidéncia do FAP, passam a ter majorado o SAT, sendo que
deste total 27% (vinte e sete por cento) terd o SAT elevado em 200% (duzentos por cento), 29%
(vinte e nove por cento) tera elevacao do SAT em 100% (cem por cento) e 44% (quarenta e quatro
por cento) terd elevagido do SAT em 50% (cinquenta por cento). (...) Verifica-se que a Previdéncia
Social, entre o momento em que o FAP foi formalmente instituido, em 9 de maio de 2003, pelo
art. 10 da Lei n. 10.666/2003, até sua entrada em vigor, em 1° de janeiro de 2010, com a Portaria
Interministerial n. 329, de 10 de dezembro de 2009, manteve longo periodo de debate com a
sociedade, de modo que caberia ao 6rgao previdenciario deixar claro seus objetivos prioritaria-
mente arrecadatorios, porém preferiu fundamentar os seus argumentos na concessao de bonifi-
cagdes com a reducao do SAT as empresas que reduzissem os riscos ambientais e, nos altimos
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5. Participacao do Contribuinte na Regulamentacao Tributaria e o FAP
5.1. A flexibilizagao da legalidade tributdria e a necessidade do processo regulamentar

Diante de uma complexa realidade em que a lei deixa de ter a mesma forca
de contenc¢do da Administragao Tributdria de outrora, o operador do Direito Tri-
butario se encontra preocupado a medida que percebe que o tradicional e idola-
trado instrumento de prote¢ao da liberdade e da seguranca juridica perde, na
atualidade, o seu vigor original. A preocupacao decorre do sentimento de que o
principio da legalidade tributaria ndo consegue mais determinar, em alguns ca-
sos, como a Administracao Tributaria se comportara diante de uma dada situagao
concreta, sendo que as vezes a propria lei da margem indevida de atuagao norma-
tiva ao Fisco.

Essa crise se agrava em razao da utilizacao de medidas provisorias pelo Exe-
cutivo e dos casos de produgao de regulamentacao tributaria opressora (ou omis-
sao da regulamentacao fiscal). Cria-se uma circularidade normativa em volta do
Executivo, na qual o risco de opressao do contribuinte passa a ser muito alto.*

Muito embora o contribuinte possa reagir contra uma regulamentagao fiscal
opressora no Poder Judicidrio, nada pode ele fazer para evitar a sua edigao e o
litigio. Os controles da regulamentacao fiscal realizados pelo Legislativo e pelo
Judicidrio comentados acima sao repreensivos, mas nio preventivos.

Diante de tal realidade, o operador do Direito tende a se agarrar ao princi-
pio da legalidade tributaria e acaba olvidando que a lei propriamente dita, em
razao da linguagem, pode conter em si mesma uma limitagao técnica, nao cons-
tituindo mais um mecanismo de seguranga totalmente eficaz. Em algumas situa-
¢oes, a propria lei faz um reenvio a regulamentacao tributaria, deixando para a
altima um papel que deveria ter sido efetivamente cumprido pela lei.

Logo, sem deixar de celebrar a posi¢ao daqueles que continuam a pregar a
utilizagao exclusiva de conceitos determinados na lei tributdria sem reenvios a
regulamentacdo, o que, sem davida alguma, constitui um mecanismo de garantia
mais forte, deve-se reconhecer a necessidade de discussido dos meios de prevencao
de controvérsias com o Fisco.*” Importantes estudos ja foram produzidos sobre os

meses de 2009, alterou o grau de risco das atividades econdémicas que se encontram no Regula-
mento da Previdéncia Social, de modo a elevar a base de cdlculo do FAP e, por conseguinte,
frustrar a expectativa de reducao da carga tributaria relativa ao SAT de milhares de empregado-
res no Pais.” (ARAUJO JUNIOR. Francisco Milton. “Nexo Técnico Epidemiolégico (NTEP) e
Fator Acidentério de Prevengao (FAP) - objetivo apenas prevencionista, apenas arrecadatério, ou
prevencionista e arrecadatério?” Repertério de Jurisprudéncia I0B n. 07/2010. Volume II. 1* quin-
zena de abril de 2010, pp. 229/228)

Por essa razdo, Tércio Sampaio Ferraz Jr. afirma que: “(...) sempre que o Executivo, com relagio a
determinados contetidos e sob certas condigoes, estiver autorizado pela Constitui¢io a emanar
normas com forca de lei (decreto-lei, medida proviséria), excluida estard a sua competéncia regu-
lamentar inominada. Por exemplo, admitida a competéncia para editar normas com forca de lei
sobre certas matérias, o Executivo ndo pode regulamenté-las por delega¢io inominada, s6 caben-
do af o regulamento de execugao nos limites do dispositivo legal (regulamentag¢do para fiel exe-
cugdo, privativa do Presidente da Republica).” (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. “O poder norma-
tivo das agéncias reguladoras a luz do principio da eficiéncia”. In: ARAGAO, Alexandre Santos
(coord.). O poder normativo das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 279)

Sergio André Rocha também se posiciona nesse sentido (“A deslegalizac¢ao no Direito Tributdrio
brasileiro contemporaneo: seguranca juridica, legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e
liberdade de conformagao da Administragao Pablica”. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; e ROCHA,
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mecanismos alternativos de solu¢ao de controvérsias no campo tributdrio,*® mas
também devem ser pensados e considerados meios de prevencao dessas contro-
vérsias.

Para tanto, é fundamental lembrar que o principio da legalidade tributaria
nao se encontra isolado no sistema juridico, constituindo uma espécie de legali-
dade dentro do Estado de Direito, que também abarca a legalidade genérica (ar-
tigo 5°, II, da Constituicdo Federal), a legalidade administrativa (artigo 37 da
Carta Magna) e outros principios que protegem os direitos fundamentais do con-
tribuinte. A crise que desencadeou a flexibilizacao do principio da legalidade
tributdria esta relacionada apenas com as limita¢oes inerentes a lei.*® Essa crise
nao constitui uma libertagao do Fisco para que este possa agir como bem enten-
der, de forma obscura e sem motivar seus atos; o Estado de Direito continua a
existir com o mesmo vigor e o arbitrio continua sendo inadmissivel.

Nessas circunstancias, deve-se adotar uma nova atitude diante da realidade,
com a percepgao da relevancia atual da regulamentagao tributaria e com o reco-
nhecimento da necessidade de identificacdo de um novo mecanismo de protegao
do contribuinte e de prevengao de controvérsias, apto a assegurar um ambiente
de certeza juridica e, assim, o Estado de Direito.

5.2. O principio da legalidade processual - da regulamentagao tributdria ao processo
regulamentar com a participagao do contribuinte

No cenario acima descrito, deve-se reconhecer a existéncia de uma legalida-
de ainda pouco estudada no campo tributario brasileiro, qual seja: a chamada
legalidade processual.** No ambito tributario, a legalidade processual é uma es-

Sergio André (coords.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin,
2008, pp. 258-259).

A respeito dos meios alternativos gie solugdes de controvérsias, citam-se, como exemplos, os se-
guintes importantes estudos: (i) TORRES, Heleno Taveira. “Transacdo, arbitragem e conciliagao
judicial como medidas alternativas para resolu¢ao de conflitos entre Administragdo e contribuin-
tes - simplificacio e eficiéncia administrativa”. Revista Forum de Dirveito Tributdrio n. 2. Belo Hori-
zonte: Férum, margo-abril de 2003, pp. 91-126; (ii) SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes;
e GUIMARAES, Vasco Branco (orgs.). Transagao e arbitragem no dmbito tributdrio: homenagem ao
Jurista Carlos Mdrio da Silva Velloso. Belo Horizonte: Forum, 2008; e (iii) SILVA, Sergio André R.
G. da. “Meios alternativos de solugao de conflitos no Direito Tributario brasileiro”. Revista Dialé-
tica de Direito Tributdrio n. 122. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 90.

Nesse sentido, Odete Medauar afirma que a crise da legalidade administrativa esta relacionada
apenas com a lei, ndo afetando a legalidade enquanto instrumento de garantia e de organizagao
da Administragao Pablica. Para Medauar, a compreensdo da legalidade ndo deve levar em conta
apenas a lei formal, mas todos os preceitos de um Estado Democratico de Direito (MEDAUAR,
Odete. O Direito Administrativo em evolugdo. 2* ed. Sao Paulo: RT, 2003, pp. 146-149).

No Direito Administrativo portugués, David Duarte, que aprofundou o estudo da legalidade
procedimental, afirma que essa é uma espécie da legalidade administrativa, nos seguintes ter-
mos: “A norma de legalidade procedimental administrativa ¢, assim, para além de uma norma
comum a todo o exercicio procedimental da fun¢io administrativa, venha o procedimental a
terminar em norma ou decisdo de direito privado ou norma ou decisdo de direito pablico, uma
norma de legalidade especifica do procedimento ou, melhor dito, uma norma relativa a legalida-
de especifica para o procedimento, configurando mais uma norma de legalidade especial: no
caso, como se verd, uma norma especial constitutiva, dado que contém um efeito diferente do que
consta da norma geral de legalidade, dentro da relacao de consumpgao entre previsoes.” (4 nor-
ma de legalidade procedimental administrativa. A teoria da norma e a criagdo de normas de decisio na
discricionariedade instrutéria. Op. cit., p. 413) Esse efeito diferente afirmado por David Duarte é a

39
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pécie ou uma faceta da legalidade tributaria, que exige que qualquer ato adminis-
trativo ou regulamentagdo tributaria, seja precedido de um processo. O processo
assegura a transparéncia do modus operandi da Administracao Tributaria, de tal
modo a garantir que esta atue dentro das balizas da lei e do ordenamento juridi-
co, com a protegao dos direitos fundamentais do contribuinte.

Embora nao tratem do processo administrativo de edi¢do de normas pela
Administragido Publica (mas sim do processo na solu¢do de casos concretos), as
palavras de Odete Medauar sao aplicaveis a legalidade processual relativa a pro-
ducao de regulamentacao fiscal:

“no vinculo legalidade-processo administrativo, este representa uma das
garantias do principio da legalidade, porque significa atuagdo parame-
trada da autoridade administrativa, em contraposi¢io a atuacido livre,
mais suscetivel ao arbitrio. Mesmo que exista parcela de discricionarieda-
de em alguma fase do processo administrativo, o conhecimento dos me-
canismos decisionais e dos fatos da situagao, inerentes a processualidade,
possibilitam direciond-las as verdadeiras finalidades da atuagao.”!

Nesse passo, tendo em vista a insuficiéncia da lei para proporcionar a segu-
ranga juridica em determinados casos, a “liberdade” que a Administragao Tribu-
taria tradicionalmente tem na edi¢ido unilateral da regulamentagao fiscal e a
maior importancia atribuida a esta dltima recentemente pelo Supremo Tribunal
Federal, pode-se afirmar que a legalidade processual deve ser reconhecida no
Brasil para estruturar e dar transparéncia as etapas percorridas entre a edi¢io da
lei tributéria e a publicagao da regulamentacao fiscal, de tal forma a assegurar
um ambiente seguro juridicamente e a possibilitar a prevencao de litigios. Desse
modo, as decisdes tomadas pela Administragao Tributaria no preenchimento de
conceitos indeterminados da lei e na coleta de dados da realidade passam a se
tornar, por meio do processo, transparentes e passiveis de controle. O mesmo se
aplica as decisdes do Fisco na edicao de regulamentacdo com fundamento em
reenvios determinados por lei.

A preocupagao com a relagao hierdrquica entre lei e regulamento deve ser
ampliada para incluir também a atengado sobre a maneira como o poder regula-
mentar ¢ exercido, sob a luz da lei e do ordenamento juridico. Continua-se a
examinar a regulamentagdo tributdria propriamente dita (resultado) diante da lei
e do ordenamento juridico, mas a legalidade processual permite que se verifique
também como o poder regulamentar foi exercido (meio). A mera publicagido da
regulamentacao fiscal nao é mais suficiente.

Ora, a medida que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a prati-
ca vao demonstrando como a regulamentagao fiscal vai ficando mais forte, com
uma maior concentracao de poder no Executivo, nada mais natural que a atribui-
¢ao regulamentar passe a se sujeitar a disciplina processual, como uma medida

relagdo de compatibilidade da legalidade procedimental, em contraste com a relacao de confor-
midade exigida pela legalidade administrativa.
11 MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Administrativo. 2* ed. Sao Paulo: RT, 2008, pp. 91-92.



28 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 31

de legalidade que busca a prote¢io da seguranga juridica e da liberdade.***-#
Em outras palavras, o processo de edi¢ao da regulamentacio fiscal com partici-
pagao do contribuinte constitui um contrapeso processual obrigatério a maior
importancia atribuida ao poder regulamentar pela lei ordinaria, que vem sendo
aceito pelo Poder Judicidrio. O processo regulamentar possibilita a prevengao ao
litigio e protege o contribuinte, que também deve ter legitimidade para dar inicio
ao referido processo no caso de omissio da Administragdo Tributaria. Esse ¢ o
contexto no qual deve ser reconhecida a legalidade processual como uma faceta
ou garantia da legalidade tributaria.

Dessa maneira, o conteido da legalidade processual no que toca aos atos
normativos ¢ a exigéncia de a edi¢do da regulamentacao tributdria ser precedida
de um processo. A institui¢ao de um processo permite a conferéncia, a partir dos

2 Avisao de que a legalidade administrativa (conformacao com a lei) vai sendo substituida pela le-
galidade processual é defendida por Francesco Manganaro, na Itdlia: “Poiché la norma non de-
finisce piu il contenuto sostanziale dell’attivita amministrativa, I’esigenza di legalita ¢ soddisfatta
non tanto sforzandosi di determinare a priori la regola di contemperamento degli interessi, ma
ponendo precise regole legislative sul modo di esercizio dell’azione amministrativa e consenten-
do, cosi, che anche il giudice possa verificare, con un giudizio a posteriori, la condotta dell’ammi-
nistrazione. (...) Se la legalita non puo essere piut intesa come attuazione di interessi generali
predeterminati dalla legge nel rispetto delle situazioni giuridiche dei privati, essa diventa regola
dei modi procedurali di attuazione del potere.” (MANGANARO, Francesco. Principio di buona
fede e attivita delle Amministrazioni Publiche. Napoles: Edizioni Scientifiche Italiane, 1995, p. 133).
Tradugao livre: “Tendo em vista que a norma nao define mais o contetdo substancial da ativida-
de administrativa, a exigéncia de legalidade ¢ satisfeita ndo tanto se esfor¢ando a determinar
previamente a regra de ponderagao de interesses, mas colocando precisas regras legislativas so-
bre o modo de exercicio da agao administrativa e permitindo, assim, que também o juiz possa
verificar, com um juizo a posterior, a conduta do administrador. (...) Se a legalidade ndo pode
mais ser entendida como atuacdo dos interesses gerais predeterminados pela lei no respeito das
situagoes juridicas dos privados, essa se torna regra dos modos processuais de atuagio do poder.”
Em Portugal, Mario Aroso Almeida também reconhece a importancia do processo em um am-
biente em que a lei ndo é mais suficiente para determinar como a Administra¢ao Publica deve se
comportar: “A verdade, porém, é que a crescente tendéncia para a redugao do conteado regula-
dor das normas que disciplinam a substancia da actuagao administrativa, com a consequente
ampliagao dos espagos de conformacio que o legislador deixa a cargo da Administragdo, para a
escolha da melhor solugao, levou a que se viesse a reconhecer a importancia do procedimento,
nao s6 como instrumento de racionaliza¢ao da actividade decisoria da Administra¢ao, mas tam-
bém como instrumento de legitimag¢ao da Administragdo enquanto aparelho que, sendo eminen-
temente burocrdtico, vai sendo cada vez mais chamado, na auséncia da pré-definicao legislativa
dos resultados, a determinar o contetido da regulagao dos interesses em conflito e, assim, a tomar
decisoes crescentemente politizadas.” (ALMEIDA, Mario Aroso. Anulagdo de actos administrativos e
relagoes juridicas emergentes. Coimbra: Almedina, 2002, pp. 127-128)

No Brasil, Onofre Alves Batista Janior conclui pela adoc¢do da legalidade processual, mas parece
ir além ao indicar que o Legislativo deveria apenas tragar as linhas mestras de orienta¢do no Di-
reito Tributdrio, com a possibilidade de ponderagao de interesses na esfera administrativa, argu-
mentos esses que niao compartilhamos para adogao da legalidade processual: “Ao Parlamento
devem ser reservadas, inexoravelmente, as linhas mestras de orientagao, o fio condutor da atua-
¢ao administrativa, os pontos essenciais, as reais decisoes politicas. (...) diante da impossibilidade
de disciplinar todas as questoes, deve o legislador se recolher tendencialmente as matérias essen-
ciais, aos principios norteadores; (...) Por certo, um modelo tributario mais adequado, equilibrado
e justo, como contrapartida a essa necessaria flexibilizacdo, deveria reclamar uma mais intensa
‘procedimentaliza¢do’ do processo decisério tributdrio na seara administrativa, que possibilitasse
uma maior racionalizagdo, legitimidade e mais ampla ponderacdo dos interesses em conflito.”
(BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. “A ‘governamentalizagio’ do poder de decisio tributario”. In:
SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito Tributdrio - homenagem a Alcides Jorge Costa. Volume 1.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 426)
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atos que o compdem, de que o poder regulamentar foi ou nao bem exercido. A
legalidade processual também exige que se reconheca a legitimidade do contri-
buinte provocar o exercicio do poder regulamentar com base na lei, como forma
de protegé-lo da omissdo intencional do Fisco. A legalidade processual busca,
portanto, o bom desempenho da atribuigao regulamentar pela Administragao
Tributdria, com vistas a efetividade do principio da legalidade tributaria e, por
consequéncia, da seguranga juridica e da liberdade. Trata-se de medida de pre-
servacdo do Estado de Direito brasileiro.

Nao se pode olvidar que a ideia de que o ato administrativo concreto deve
ser precedido de um processo especifico decorre de uma sucessao de eventos ao
longo do tempo, ndo tendo sido sempre uma questao pacifica. Nesse campo, o
Direito Tributario, o Direito Administrativo disciplinar e a legislacao sobre as li-
citagoes foram pioneiros, dada a necessidade de prote¢ao do particular diante da
Administragao Puablica.

Atualmente, é tranquilo que qualquer ato administrativo ou tributario indi-
vidual e concreto deve ser precedido de um procedimento ou processo,* sendo
evidéncia desse entendimento comum o Decreto n. 70.235/1972, a Lei n.
9.784/1999 e a Lei n. 10.177/1998 do Estado de Sao Paulo. Ninguém ousaria afir-
mar hoje que nao haveria a necessidade de um procedimento ou processo admi-
nistrativo para demissdo de um servidor publico, para a lavratura de um auto de
infragao ou para discussao desse na esfera administrativa.**” Inclusive, na seara

15 “Processo” e “procedimento” nao se confundem a luz da Constitui¢ao Federal de 1988. Isto por-

que ao processo, seja judicial ou administrativo, é assegurado uma série de garantias inerentes ao
contraditdrio e a ampla defesa, devendo-se observar o devido processo legal. A participagao do
contribuinte na produg¢ao da regulamentagao tributédria faz com que essa atividade seja um “pro-
cesso regulamentar”, e ndo um procedimento regulamentar. Candido Rangel Dinamarco defen-
de que o processo legislativo constitui efetivamente um processo, arrematando que “o direito
processual estatal é a disciplina do exercicio do poder estatal pelas formas do processo legalmente insti-
tuidas e mediante a participagao do interessado, ou interessados” (DINAMARCO, Candido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 7 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, pp. 70 e seguintes). Dinamarco,
Ada Pellegrini Grinover e Antonio Carlos de Aratjo Cintra afirmam que o processo é um concei-
to que vai além do Direito Processual alcancando todas as atividades estatais, inclusive o processo
legislativo e, desse modo, o processo regulamentar ora estudado (CINTRA, Antonio Carlos de
Aragjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo.
16* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 276). O processo condiciona a formacdo da vontade a ele
submetida. Nao € obrigatéria a presenca de litigio para que exista processo. Exatamente por essa
razao Odete Medauar afirma que processo é colaboracio do interessado, com a presenga do con-
traditério, mas independente do litigio (MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Adminis-
trativo. Op. cit., pp. 41 e 43). José Cretella Junior entende também como desnecessaria a lide para
a caracteriza¢ao do processo administrativo, sendo necessaria a presenga de apenas duas partes:
o interessado e a Administragao Publica. Cretella Jinior adotava um conceito amplissimo de
processo administrativo, mas ndo chegou a prever a possibilidade de processo na edigao de re-
gulamentos em 1966 (CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo. Volume VT -
Processo Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1966, pp. 20, 63 e seguintes, e 129 e seguintes).
Por outro lado, deve-se mencionar que hd quem pense em outro sentido: Nelson Nery Janior
defende que s6 ha processo onde ha litigio (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na
Constitui¢ao Federal: processo civil, penal e administrativo. 9* ed. Sao Paulo: RT, 2009. p. 217).
Odete Medauar indica a tendéncia de na atualidade se “deslocar a atencao, no estudo do ato ad-
ministrativo, ao seu contetido, ao modo de sua formacao, ao procedimento das escolhas nele sin-
tetizadas” (MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolugdo. Op. cit., p. 205).

Carlos Ari Sundfeld relata como a ideia de processo administrativo em casos individuais foi sendo
absorvida paulatinamente na doutrina de Direito Administrativo patrio (SUNDFELD, Carlos Ari.
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do FAP, a préopria Administragao Tributdria acabou por admitir que, quando o
contribuinte questiona o FAP a ele individualmente atribuido, é instaurado um
processo administrativo com efeito suspensivo.*®

Da mesma forma, espera-se que, com a evolugao da doutrina, da jurispru-
déncia e da legislagio sobre o tema, seja reconhecido com tranquilidade no futu-
ro que a regulamentacao tributaria deve ser precedida de um processo, consa-
grando-se ainda o direito do contribuinte de participar nesse processo, nos ter-
mos aqui discutidos.

Outros principios justificam a instituigdo de um processo para edigao da
regulamentacao tributdria em casos como o FAP (ou mesmo para reduzir litigios),
quais sejam: (i) devido processo legal; (ii) motivagao; (iii) isonomia; (iv) democra-
tico; (v) boa-té; (vi) transparéncia tributdria; e (vii) eficiéncia.*

5.3. A regulamentagao do FAP e a necessidade da participagao do contribuinte como
medida de reequilibrio de fungoes e prevengao de controvérsias

Para regulamentar o FAP, o Executivo federal editou os Decretos ns.
6.042/2007 e 6.957/2009, ambos alterando o Regulamento da Previdéncia Social
(Decreto n. 3.048/1999). O CNPS editou a Resolu¢ao n. 1.308/2009, posterior-
mente modificada pela Resolugio n. 1.316/2010. Em tais atos normativos foi de-
terminada a metodologia do FAP, com o detalhamento dos indices de frequéncia,
gravidade e custo de acidentes.

Acerca desse ponto especifico, deve-se salientar que contribuintes também
questionam perante o Poder Judiciario a metodologia do FAP instituida em abs-
trato pelo CNPS. Em geral, os contribuintes argumentam que a metodologia ado-
tada também leva em conta beneficios decorrentes de acidentes nao relacionados
com o ambiente de trabalho (como os ocorridos no trajeto ou percurso para o
trabalho), nao havendo uma relagio de pertinéncia-légica entre esses elementos
e os objetivos do FAP. Contribuintes também salientam que ndo devem ser consi-
derados os beneficios pagos no periodo em que o INSS estiver em greve, quando
o pagamento ja deveria ter sido interrompido, os quais s3o cancelados na sequén-
cia de as atividades de referida entidade terem voltado & normalidade. Além dis-
so, os contribuintes afirmam que, como a determinagdo do FAP depende nio
somente das suas informacoes acidentarias, como também das informacoes de
outras empresas que desenvolvem a mesma atividade econémica, a divulgagao de
seu FAP individual, sem ter acesso as informagoes das outras empresas etc., impe-
diria a verificagio da corregao da apuracao do FAP, violando o principio da trans-
paréncia, da motivagdo, entre outros.

“Processo e procedimento administrativo no Brasil”. /n: SUNDFELD, Carlos Ari; e MUNOZ,
Guillermo Andrés (coords.). As leis de processo administrativo - Lei Federal 9.784/99 e Lei Paulista
10.177/98. Sao Paulo: Malheiros, 2000, pp. 20 e seguintes).

Conforme artigo 202-B do Decreto n. 3.048/1999, conforme alteracao introduzida pelo Decreto
n. 7.126/2010. Antes dessa alteragio regulamentar, contribuintes recorreram ao Poder Judicidrio
para que fosse atribuido efeito suspensivo as contestagoes apresentadas sobre a apuragao do FAP.
AMENDOLA. Antonio Carlos de Almeida. Participagao do contribuinte na regulamentagao tributd-
ria. Op. cit.
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Como exemplos de processos em que essas discussoes sdo travadas, pode-se
mencionar os Processos n. 0021055-35.2011.4.03.6100 (processo ainda em curso
perante a 26* Vara da Justiga Federal em Sao Paulo) e n. 0005316-56.2010.4.03.6100
(agao ordinaria em andamento junto a 25* Vara da Justiga Federal em Sao Paulo,
tendo sido a sentenga proferida anulada exatamente para realizacao de dilagao
probatoria).

Essas disputas judiciais, evidentemente, corroboram a conclusao pela neces-
sidade de processo para edigao da regulamentacao fiscal, eis que a discussao pré-
via dos critérios acima referidos em um processo poderia evitar controvérsias e,
no caso dessas ocorrerem, permitiria a revisao judicial plena. Apenas diante das
normas regulamentares, sem a existéncia de um processo organizado para sua
edicao, corre-se o sério risco de o Poder Judiciario entender que ndo poderia in-
tervir no exercicio desse poder regulamentar (ou que essa intervengao seria limi-
tada), como ocorreu no julgamento do Recurso Especial n. 1.000.302/RS, tratado
anteriormente, o que criaria alto risco de opressio fiscal.

Tendo em vista o acima exposto, a provavel conclusao do Poder Judiciario de
que a Administragdo Tributaria tem competéncia regulamentar para tratar do
FAP, considerando ainda a legalidade processual acima abordada, facil é concluir
que tanto a elaboracdo da regulamenta¢io do artigo 10 da Lei n. 10.666/2003
pelo Presidente quanto a fixagao abstrata da metodologia de apuragao dos indi-
ces de frequéncia, gravidade e custo de acidentes pelo CNPS deveria ter sido
submetida a um prévio processo formal para discussdo do tema em abstrato, com
a participagao do contribuinte, que teria como ato final a edi¢do da norma in-
fralegal (i.e., decreto e resolugao, respectivamente).

Em referido processo, seriam discutidos a metodologia em questdo, a iden-
tificacao dos critérios de apuragao dos indices de acidentes, a logica desses sob a
luz das finalidades da lei, a forma de sua aplicagao diante da realidade experi-
mentada pelos contribuintes etc. O reconhecimento do cabimento de um proces-
so e a sua formalizagdo, em autos fisicos ou digitais, permitiria a documentagao
dos debates entre Fisco e contribuinte, bem como dos motivos para a edi¢ao da
regulamentacdo, permitindo adequada revisdo judicial. A discussao interna do
assunto, ainda que com recebimento de comentarios da sociedade, sem a forma-
lizagao dos debates que permita a revisao judicial, ndo equivale ao processo de
edigdo da regulamentagdo em questao com a participagao do contribuinte. O
processo, cumpre ressaltar, controla, condiciona a vontade da Administragao Tri-
butaria. Por outro angulo, o processo sustenta a posi¢ao adotada pelo agente ad-
ministrativo, pois documenta a motivagao de sua decisido na elaboracao da nor-
ma, a lisura de suas atitudes e a conformidade de sua vontade a lei. No processo,
o agente demonstra sua independéncia.

A auséncia de um processo formal representa alto risco de opressao do con-
tribuinte, em detrimento da seguranca juridica, pois, como abordado acima, cria-
se uma perigosa circularidade normativa em volta do Poder Executivo, dando-lhe
muito poder. Vale lembrar que foi o préprio Poder Executivo que originalmente
instituiu o FAP na Medida Proviséria n. 83/2002, posteriormente convertida na
Lei n. 10.666/2003, regulamentando-o posteriormente em decretos e em resolu-
¢oes do CNPS. Ademais, é o préprio Poder Executivo que classificou o risco das
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atividades econdémicas para fins do SAT, atividade essa que, como comentado
acima, parece ter sido exercida de forma abusiva, como noticia o mencionado
magistrado do trabalho.

6. Conclusao

Do acima exposto, conclui-se que, no nosso sentir, o Poder Judiciario acaba-
ra por decidir que a institui¢do do FAP esta em conformidade com o principio da
legalidade tributaria, bem como que a atribui¢io de poder ao Executivo e ao
CNPS para regulamenta-lo, inclusive com o estabelecimento do método de fixa-
¢ao dos indices de frequéncia, gravidade e custo de acidentes, ndo viola o princi-
pio da separag¢do de poderes/distribuicao de fungoes.

Esse resultado, caso se materialize, confirmara, mais uma vez, a flexibiliza-
¢ao do principio da legalidade tributaria, com maior risco de opressao fiscal, o
que exige, como contrapeso, a institui¢ao de um processo para edi¢io da regula-
mentacao fiscal, com o reconhecimento do direito do contribuinte de participar
nele. Apenas com esse reequilibrio serd assegurada a seguranca juridica, com a
possibilidade de plena revisao judicial e adequada protecao do contribuinte.



