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RESUMO

O presente trabalho aborda o seguro de acidentes do trabalho: seu histérico, desdobramentos,
aspectos controversos € consequéncias tributdrias para as empresas. A fim de analisar o
impacto financeiro e os efeitos da norma juridica, utilizou-se do arcabougo tedrico da analise
econdmica do direito. Observou-se, assim, a capacidade da visdo interdisciplinar de ampliar
os horizontes do fenémeno juridico o qual, trancado dentro de seus proprios dominios, deixa
de valer-se de importantes conceitos de outras ciéncias. Construida na ideia de escassez de
recursos € na impossibilidade de limitar as necessidades humanas, a ciéncia econdmica
confere relevancia & boa administragdo de bens. Ato continuo busca compreender como os
individuos tomam decisdes, aplicando conceitos como racionalidade, incentivos, assimetria
informacional e custos transacionais. Logo, a interagdo entre as mencionadas ciéncias, pode
melhorar a compreensdo e a eficiéncia das normas juridicas. No presente trabalho, o
ferramental foi aplicado ao sistema de protecdo a saide e a seguranga do trabalhador
construido em torno do seguro de acidentes do trabalho. Nascido de natureza privada, o
seguro de acidentes do trabalho passou por uma verdadeira reformulacdo desde que foi
instituido no ordenamento juridico brasileiro, em 1919. Hoje possui carater publico, financia a
Previdéncia Social e, ainda, pode apresentar ndo sé uma fungao fiscal, mas, também indutora.
Ademais, rompe as barreiras previdenciarias abrindo caminho para a sua intersec¢do com
outros ramos do direito, como o tributario, o ambiental, o civil, o penal e também com outras
areas do conhecimento humano. Quanto a metodologia, o trabalho desenvolveu-se
principalmente através de pesquisa bibliografica, em periddicos, textos juridicos e
econdmicos de carater nacional e internacional. Utilizou-se o método ldgico-dedutivo para
extrair conclusdes particulares a respeito do objeto de estudo, bem como a andlise da
jurisprudéncia patria, a fim de garantir coeréncia e harmonia ao trabalho. Com o alicerce da
andlise econdmica do direito, ao final a pesquisa ndo se limitou a expor o quadro, mas
também foram apresentadas propostas para aprimoramento do sistema protetivo.

Palavras-chave: Seguro de acidente do trabalho. Intervencdo estatal. Anélise econdmica do
direito. Empresas. Tributacao.



ABSTRACT

The present work discusses the insurance of occupational accidents: its history, development,
controversial issues and tax consequences. In order to analyze the financial impact and the
effects of the laws, we used the theoretical tools of economic analysis of law. As a result of
this interdisciplinary view, we observed the expansion of legal horizons. Locked in your own
domains, Law ignores important concepts from other sciences. Built in the idea of scarcity
and in the failure to limit human needs, Economics gives importance to good asset
management. As a consequence, seeks to understand how individuals make decisions
applying concepts such as rationality, incentives, informational asymmetry and transaction
costs. Thus, the interaction between the economic and legal sciences, can improve the
understanding and the efficiency of legal rules. In this study, the tool was applied to the
protective system around the insurance of occupational accidents. Born with a private nature,
insurance of occupational accidents has undergone a genuine mutation since it was first
established in 1919. Nowadays, the social contribution has a public character, finances the
Social Security, and not only has a tax function, but also an inducing one. In addition, breaks
the social security barriers, paving the way for its intersection with other areas of law, such as
tax, environmental, civil, criminal and also with other areas of human knowledge. Regarding
the methodology, the research was carried out mainly through literature in journals, legal and
economic texts of national and international character. We used also the logical-deductive
method to extract particular conclusions about the object of study and the analysis of country
case-law, in order to ensure coherence and harmony to work. With the economic analysis of
law tool, in the end, the research is not merely referred to problems found in the protective
system, but also presented proposals for improving it.

Keywords: Insurance of occupational accidents. State intervention. Economic analysis of
law. Business. Taxation.
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1 INTRODUCAO

A existéncia de um meio ambiente laborativo sadio e equilibrado ¢ fundamental para
o Estado, para o trabalhador e para a empresa. A importancia para o poder estatal esta ligada a
eficacia dos direitos sociais consagrados no texto constitucional, dentre os quais se destacam a
saude, o trabalho, a seguranga e a Previdéncia Social. Para o trabalhador, trata-se de uma
garantia para exercer o seu oficio com dignidade. Por fim, as empresas poderdo aumentar sua
produtividade com trabalhadores seguros e saudaveis.

Mais do que um mero objetivo, a consagragdo da saude do trabalhador deve ser
visualizada como um bem juridico, resultado de avancos legislativos e constitucionais. Nao
por acaso, portanto, ¢ tutelada ndo s6 pela ciéncia juridica, mas também por outras areas do
conhecimento, tais como a engenharia de seguranga do trabalho e a medicina do trabalho.

Em ambito juridico, exemplos podem ser citados nas mais diversas areas: penal,
civil, ambiental, trabalhista, tributaria e previdenciaria.

A visdo penal da saude do trabalhador tem como escopo a responsabilizagdo,
engloba as condutas reprovaveis, regradas pelo Codigo Penal, como por exemplo, expor a
vida ou a saude de outrem a perigo direto e iminente (art. 132, CP), a lesdo corporal (art. 129,
§1° I e §2° I, CP) e o homicidio (art. 121, CP).

A dtica civil, por sua vez, busca a reparagdo do dano por meio de uma indenizagao,
vincula-se ao direito das obrigacdes, podendo ser resolvida em perdas e danos.

Por meio do prisma ambiental, o trabalho deixou de ser um mero /ugar, passando a
ser compreendido como um meio ambiente, haja vista as disposi¢gdes contidas na Constituicao
de 1988, artigo 200, VIII e também na Convencao de n° 155, da Organizacao Internacional do
Trabalho (art. 4-2). Por conta disso, os principios de direito ambiental constitucionalmente
consagrados, como o de ter um meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia
qualidade de vida e até mesmo a responsabilizacdo pela sua degradacdo podem ser aplicados
ao trabalho.

Na esfera trabalhista, os conceitos de insalubridade, penosidade e periculosidade
foram incorporados como adicionais, mas com eles ndo se confundem, eis que
originariamente surgiram como um nexo causal entre o meio ambiente laborativo e as
consequéncias no ser humano.

O ferramental tributario possibilitou que a satide do trabalhador fosse custeada por
toda a populacdo, mormente pelas empresas, como ocorre com o seguro acidentario, previsto

no artigo 7°, XXVIII, da Constitui¢do.
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Por fim, chega-se a esfera previdenciaria, onde se analisam os beneficios a serem
cobertos pelos mais diversos riscos sociais, como a invalidez, a doenca e a morte, os quais
podem ser decorrentes de um infortinio laborativo.

Feitas estas consideragdes, por mais ardua que seja a tarefa, ha de ser realizado um
corte metodoldgico. Por conta disso, a presente pesquisa se propde analisar o seguro contra
acidente do trabalho (SAT), a sua relagdo com a questdo tributéria e seus desdobramentos.

Apesar desta delimitacdo, destaca-se, ¢ impossivel abordar o tema isoladamente, haja
vista a complexidade inerente a questdo. Explica-se.

O SAT, desde a sua instituicdo, pelo Decreto 3.724/1919, sofreu diversas
modificag¢des. Inicialmente concebido como um seguro privado, a cargo do empregador,
adveio antes mesmo da institui¢do de um Seguro Social em ambito patrio, o que ocorreu por
intermédio da Lei Eloy Chaves (Decreto 4.682/1923).

A sua estatizacdo somente ocorreu com o advento da Constituicdo de 1967, momento
em que foi trazida a Previdéncia Social a esta relagao.

Hoje, em apertada sintese, pode ser definido como uma contribuicao social incidente
sobre a folha de salérios, varidavel de 1% a 3%. Estes percentuais sdo fixados de acordo com o
grau potencial de risco (leve, médio ou grave) da empresa, definido pela Classificagdo
Nacional de Atividades Econdmicas (CNAE). O seu objetivo ¢ financiar a aposentadoria
especial e os beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia da incapacidade
laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho. Esta ¢ a redacdo conferida pela Lei
8.212/91, artigo 22, II, responsavel por reproduzir os artigos 7°, XXVIII e 195, I, a, da
Constituicao de 1988. Para tanto, se vale de um adicional (previsto na Lei 8.213/91, artigo 57,
§6°) e de um multiplicador: o Fator Acidentario de Prevencao (FAP). Vale mencionar que o
adicional do SAT também ¢ chamado de GIILDRAT ou de Riscos Ambientais do Trabalho
(RAT).

De qualquer modo, o SAT, multiplicado pelo FAP, pode ser majorado ou reduzido
com base nos numeros de acidentes de trabalho e beneficios previdencidrios decorrentes deste
infortinio, utilizando indices de frequéncia, gravide e custo. Nota-se, assim, uma conexao
imbrincada entre direito tributario e previdencidrio, eis que presente a relacdo custeio-
financiamento-beneficio.

Nao bastasse tal, observa-se o manejo da contribuicdo social ndo s6 como um
instrumento de arrecadagdo, mas também indutivo, em fun¢do denominada extrafiscal. Por
conta disso, um aumento no nimero de acidentes, implicard na majoracdo da carga tributaria

de uma empresa. Ja a prevencdo destes infortunios, podera diminui-la. Logo, ha um efeito
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indutor, bem como uma repercussdo econdmica, a qual interfere diretamente nos chamados
custos transacionais.

Aqui, ganha destaque a andlise econdmica do direito, método que propde, em apertada
sintese, a aplicagdo de conceitos econdmicos para expandir ¢ melhor compreender o alcance
da ciéncia juridica. Enquanto o direito ¢ hermenéutico, a economia ¢ empirica, de modo que o
ferramental da andlise econdmica abre caminho para aperfeigoar a aplicagdo de normas
juridicas e melhor entender as suas consequéncias.

Tal premissa se assenta pelo método econdmico fundar-se em postulados como a
escassez de recursos, a escolha racional, ao fato de que pessoas respondem a incentivos.

Ora e se no FAP ha um carater indutor, isto €, se o direito tributario e previdenciario
podem atuar a servico dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, estimulando ou
desestimulando ag¢des em prol do interesse coletivo, aberto estd o caminho para o encontro
das aludidas ciéncias.

Tecidas estas consideracdes, enquanto no primeiro capitulo os estudos sdo
concentrados na hermenéutica historica do seguro de acidentes de trabalho, a continuidade da
pesquisa o explora na forma hoje vigente. Com estes conceitos em mente, ¢ possivel entender
o FAP, os nexos técnicos e as agdes regressivas. Ao estuda-los, serd possivel discutir os
limites da extrafiscalidade. Ao fim, com o amparo da analise econdmica, buscam-se 0s
beneficios que o movimento pode trazer ao tema envolvendo a protecdo do trabalhador

construida em torno do SAT.
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2 HERMENEUTICA HISTORICA DO SEGURO CONTRA ACIDENTES DO
TRABALHO

2.1 A INTERDISCIPLINARIDADE ATINENTE A QUESTAO

A producdo cientifica deve ter uma intencdo e uma finalidade. Quanto ao primeiro
propdsito, seu escopo é fornecer “clareza conceitual e coeréncia 16gico-semantica™. Ja sob a
perspectiva finalistica, a busca deve ser a solu¢do de problemas, seja em maior escala, como
por exemplo, aqueles que colocam a sobrevivéncia do homem em xeque, seja em menor
escala, caso de questdes meramente especulativas®.

A fim de responder as hip6teses langadas, faz-se uso do conhecimento, o qual “tende a
se padronizar, uniformizar, como qualquer produto cultural, seja ideia, obra, comportamento
ou costume™. E para obter melhores resultados, surge a necessidade de sistematiza-lo,
organiza-lo e setoriza-lo".

Nao por acaso, portanto, a formagdo profissional decorre do agrupamento de
disciplinas basicas: o dentista concentra as atencdes de seus estudos na biologia e na quimica;
o engenheiro, na matematica e na fisica; e o advogado, nos conhecimentos filoséficos, legais,
historicos e socioldgicos. Em outros termos, “para conhecer, o homem recorta parcelas da
realidade a fim de melhor estuda-las™.

Importante assentar que tais parcelas ndo devem ser analisadas sob o prisma do
imperativo reducionista®, haja vista estarem intrinsecamente relacionadas. Diz-se isto, pois as
disciplinas anteriormente citadas nada mais sd3o do que aplicagdes de conhecimentos
matematicos, filosoficos, fisicos, quimicos, bioldgicos, geograficos, histdricos, econdmicos,
dentre outros. E mais, a matematica engloba ensinamentos de geometria, algebra e assim

sucessivamente’.

'FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributario no Brasil: critica e perspectivas a partir de José Souto Maior
Borges. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 133.

PAVIANI, Jayme. Interdisciplinaridade ou uma nova disciplina. Caxias do Sul: [s. n.], 1993, p. 6.
Disponivel em: <http://cursos.unipampa.edu.br/cursos/ppge/files/2010/11/Interdisciplinaridade-Paviani.pdf.>.
Acesso em: 05 jan. 2014.

*Ibid., p. 2.

“Ibid., p. 2.

’RICCI, Henrique Cavalheiro. A tributagio extrafiscal e a limitacio imposta pela igualdade tributaria.
2014. 182 f. Dissertagdo (mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2014, p. 21.

SFOLLONI, André. Ciéncia do direito tributario no Brasil: critica e perspectivas a partir de José Souto Maior
Borges. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 333.

"PAVIANI, Jayme. Interdisciplinaridade ou uma nova disciplina. Caxias do Sul: [s. n.], 1993, p. 5.
Disponivel em: <http://cursos.unipampa.edu.br/cursos/ppge/files/2010/11/Interdisciplinaridade-Paviani.pdf.>.
Acesso em: 05 jan. 2014.
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De outro giro, a complexidade de um sistema, de um conhecimento ou de uma ciéncia
leva muitas vezes a um pensamento redutor. No caso do direito, ha casos de textos
doutrinarios que recomendam o seu isolamento, mediante o estudo exclusivo das normas
juridicas. Trata-se do imperativo reducionista, o qual propaga homogeneidade sintatica,
idéntica em qualquer espaco ou tempo. Esta forma de proceder “[...] seria a condicdo
necessaria para compreender um sistema complexo como o juridico. Note-se: reduzir seria
condigdo de sua compreensdo e, portanto, condigdo de possibilidade da Ciéncia do Direito™®.

No entanto, com o desenvolvimento ocorrido nas ultimas décadas do estudo de
sistemas complexos’, 0 pensamento reducionista revelou-se inadequado, haja vista a inaptiddo
em observar as particularidades que sdo visualizadas somente quando o todo ¢ considerado'.

Mas o que seriam os sistemas complexos? J. B. Ruhl ensina que sdo teorias cujo
escopo ¢ o estudo de como agentes interagem e constroem o produto de suas interagdes''. Um
exemplo ¢é a teoria dos jogos'’, estudada na Analise Economica do Direito, segundo a qual
agentes devem atuar com base na analise da estratégia bilateral a fim de conseguir uma acdo
Otima. Trata-se de um caso em que o pensamento redutor ndo seria hébil em explicar,
tampouco compreender, a relagdo.

Em suma, as teorias dos sistemas complexos voltam suas atengdes em construir
modelos para um razoavel nimero de contextos em que cada agente age de forma heterogénea
e influencia nos resultados e, como tal, vale a pena explorar como ele pode informar a nossa

~ . 13
compreensao do sistema legal ”.

*FOLLONI, André. Reflexdes sobre complexity Science no direito tributario. In: MACEL Demetrius Nichele et
al. (Coord.). Direito tributario e filosofia. Curitiba: Instituto Memoria, 2014, p. 24-37, p. 26.

*“Emerging primarily from the physical sciences in the 1980s, complex adaptive systems theory has spread to
economics, ecology, sociology, and beyond. Along with a growing number of legal scholars”. RUHL, J. B.
Law’s Complexity: a primer. Georgia State University Law Review, v. 24, n. 4, p. 885-912, 2008, p. 887.
Disponivel em: <http://www.indiana.edu/~workshop/papers/Ruhl_background%20reading.pdf>. Acesso em: 06

jan. 2014.

"’FOLLONI, op. cit., p. 26.

«Complex adaptive systems theory studies how agents interact and aggregate the product of their interactions.
But the study of law already abounds with such theories.” RUHL, J. B. Law’s Complexity: a primer. Georgia
State University Law Review, v. 24, n. 4, p. 885-912, 2008, p. 889. Disponivel em:
<http://www.indiana.edu/~workshop/papers/Ruhl_background%20reading.pdf>. Acesso em: 06 jan. 2014.

1240 direito frequentemente se defronta com situagdes em que ha poucos tomadores de decisdes e em que a agio
otima a ser executada por uma pessoa depende do que outro agente econdmico escolher. Essas situa¢des sdo
como jogos, pois as pessoas precisam decidir por uma estratégia. Uma estratégia ¢ um plano de agdo que
responde as reacdes de outras pessoas. A teoria dos jogos lida com qualquer situagdo em que a estratégia seja
importante. Consequentemente, a teoria dos jogos aumentara nossa compreensdo de algumas regras e
instituigdes juridicas.” COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito e economia. Tradugdo: Luis Marcos
Sander, Francisco Aratjo da Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 56.

BeComplex adaptive systems theory is about building models for moderate number contexts in which agent
heterogeneity can and usually does influence outcomes, and as such it is worth exploring how it might inform
our understanding of the legal system.” RUHL, J. B. Law’s Complexity: a primer. Georgia State University



19

Logo, para compreender o direito tributrio, previdenciario ou empresarial, ndo basta
conhecer a “unidade minima e irredutivel, de estrutura idéntica e eterna, e dali seguir no

14 . ,
7. E mais, ha

conhecimento de cada uma dessas unidades formadoras do sistema [...]
questdes, como aquela atinente a consagracdo da saude e da seguranca do trabalhador, que
envolve ndo so diferentes disciplinas do saber juridico, como por exemplo, a trabalhista, civil,
previdencidria, tributdria, penal, mas também outras ciéncias, como a engenharia de
seguranga do trabalho, a medicina do trabalho'.

Assim sendo, para compreender este assunto, ¢ preciso se desvencilhar do pensamento
cartesiano e ir ao fundo das particularidades. Nao se trata, contudo, de misturar saberes e
formar um “coquetel de ciéncias”'® ou de conhecimento, mas sim de compreender “o que ha
» 17

nas fronteiras entre as disciplinas cientificas, suas inter-relagdes e suas trocas retroativas

Para tanto, necessario tecer algumas consideragdes sobre direito e sistema juridico.

2.1.1 Sistema juridico: mobilidade e dificuldade de operacao

Folloni destaca que o “direito ¢ muito mais que linguagem, mas ¢ fundamentalmente
linguagem. Enquanto tal, merece aten¢do integrada a seus planos sintatico, semantico e
pragmatico™'®.

O primeiro plano seria o responsavel por examinar “os inter-relacionamentos que as
normas mantém umas com as outras”'’, ja no plano pragmatico, as atengdes sdo voltadas para
os efeitos das normas, ou seja, as consequéncias destas nas vidas das pessoas™.

No plano semantico, inerente ao significado das palavras, tem-se que o proprio
vocabulo direito ndo € unissono: pode refletir a ideia de lei, algo positivado, estabelecido ou,

em outros termos, direito seria a lei posta pelo Estado. Como consequéncia, tem-se que

somente a lei teria o conddo de obrigar o cidado, sendo o direito um produto do Estado”'.

Law Review, V. 24, n. 4, p- 885-912, 2008, p- 890. Disponivel em:
<http://www.indiana.edu/~workshop/papers/Ruhl_background%20reading.pdf>. Acesso em: 06 jan. 2014.

“FOLLONI, André. Reflexdes sobre complexity Science no direito tributario. In: MACEI, Demetrius Nichele et
al. (Coord.). Direito tributario e filosofia. Curitiba: Instituto Memoria, 2014, p. 24-37, p. 27.

OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizagio sobre a satde do trabalhador: do exdtico
ao exotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 23.

'®FOLLONI, op. cit., p. 28.

"Ibid., p. 28.

'Id. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Rev. direito GV [online], v. 10, n. 1, p. 201-220, 2014, p. 204.

PIbid., p. 204.

*Este plano, especialmente em ambito tributario, de acordo com Folloni, tem sido esquecido por significativa
parcela da doutrina, a qual deixa de analisar quem sente as consequéncias do direito tributario. FOLLONI,
André. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Rev. direito GV [online], v. 10, n. 1, p. 201-220, 2014, p. 204.

*IGRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 17.
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Outro sentido a palavra ¢ oriundo de um exercicio cognitivo mais amplo, refletindo a
ideia de um “[...] sistema de principios (normas) coercitivamente impostos a determinado

»22 Nesta linha de

grupo social por qualquer organizacdo, social, dotada de poder para tanto
raciocinio, o direito ¢ o modo de produgdo social, eis que atua como elemento de mudanga da
sociedade, interagindo com a estrutura social global®. Trata-se de um produto cultural, de
sorte que varia de regido para regido, de tempos em tempos. Para o presente estudo, nos
interessa esta ultima concepgdo, a qual, cumpre destacar, encontra sintonia com o
enfrentamento das complexidades.

Pois bem. De acordo com a concepgao mais abrangente de direito, este representa um
sistema e, para agir como tal, fala-se em ordenagdo e unidade™. O conceito de ordenagio
estaria intrinsecamente ligado a adequagdo axioldgica, valorativa. J& unidade corresponde a
ordem teleoldgica, ao fato de que as normas fazem parte de um todo, relacionam-se entre si.

Neste sentido, Norberto Bobbio destaca que as normas juridicas ndo existem
isoladamente, formando a nogdo de ordenamento”. E mais, o autor afirma que “[...] uma
definicdo satisfatoria do Direito s6 ¢ possivel se nos colocarmos do ponto de vista do
ordenamento juridico”. Trata-se ndo de analisar o direito em si, aqui entendido como
sistema, mas como este se relaciona com a sociedade no qual estd inserido. Tercio Sampaio
explica: “o contexto, como um todo, tem que ser reconhecido como uma relagdo ou conjunto
de relagdes globais de autoridade. Tecnicamente diriamos, entdo, que a validade de uma
norma depende do ordenamento no qual esté inserida™”’.

Fosse o sistema juridico fechado e estatico, pouco iria se aperfeicoar e dificilmente
conseguiria retratar (ou regulamentar) a realidade por muito tempo. No entanto, por ser
aberto, incompleto, estd em constante transformagao, justamente por conta disso, fala-se que o

direito ¢ dinamico e pode ser aperfeicoado. Tercio Sampaio atribui essa dindmica ao

fendmeno da positivacdo, responsavel por causar uma reestrutura¢do do direito:

pois sua congruéncia interna deixa de assentar-se sobre a natureza, o costume, a
razdo, e passa, reconhecidamente, a basear-se na propria vida social moderna, com
sua imensa capacidade para a indiferencga: indiferenga quanto ao que valia e passa a
valer (aceita-se tranquilamente a mudanga), quanto a incompatibilidade de

*2GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 17.

“Ibid., p. 21.

*Ibid., p. 23.

25BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora UnB, 1999, p. 19.

**Ibid., p. 19.

Y'EERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominacdo. S&o
Paulo: Atlas, 2003, p. 175.
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contetdos (aceita-se a inconsisténcias e convive-se com ela), quanto as divergéncias
Cem . A e . 28
de opinido (aceita-se a tolerdncia como uma virtude-chave).

A alta mobilidade de um sistema juridico, ocasionada por sua dinamicidade, de outro
giro, resulta na dificuldade de opera-lo®. Para melhor entender esta assertiva, Ferraz Junior
trabalha com o conceito de dinamicidade e Folloni o de dificuldade de operagao.

Ao comentar a dinamicidade, Tercio Sampaio Ferraz Junior faz analogia com um jogo
de futebol em que jogadores, juizes, bola e at¢ mesmo as linhas do campo e as traves mudam
de posi¢do, restando ao jurista “com base na ciéncia dogmatica, operar a possibilidade do
jogo. Para isso, necessita de conceitos operacionais dinadmicos, sem os quais os conflitos

sociais seriam indecidiveis. Embora dindmicos, esses conceitos tém de possibilitar alguma

forma de estabilidade”*°.

J& no que se refere a dificuldade de operagdo, Folloni menciona a existéncia dos
acasos ¢ indeterminagdes. Tais fatores ndo sdo previstos em uma concepg¢do hierarquica e
organizada de sistema juridico, pautada pelos principios de ordem, de separacdo, de reducdo e

de validade da l6gica dedutivo-indutivo-identitaria®', os quais sdo assim definidos:
g q

o primeiro deles, principio de ordem, vé o universo como um todo ordenado,
determinado. Sofre a oposi¢do do modelo ordem-desordem-organizacdo: o universo
¢ uma ordem no interior da qual ha intensa desordem; até por isso, essa ordem é
instavel e pode ser desorganizada por um acontecimento ou por uma emergéncia, o
que trard uma reorganizagdo, gerando uma nova ordem, por sua vez também
instauravel. O segundo principio prega a separagdo da realidade em partes para fins
de estudo, e a disjungdo entre o sujeito conhecedor e o objeto a ser conhecido. E a
analise enquanto método, fortemente presente no Direito Tributario brasileiro. A
considera¢do da recursividade das interretroagdes entre os multiplos aspectos da
realidade, as emergéncias s6 compreensiveis no plano da organizagdo e ndo das
partes, e a reinser¢do do sujeito como agente conformador do objeto estremecem
este principio de separagdo. O terceiro principio pretende que a reducdo do
complexo as suas partes simples permite o conhecimento desses segmentos, que, em
seguida, unidos, permitirdo a compreensdo do todo. Esse expediente, porém, impede
a considerag@o concomitante de aspectos complementares da realidade, inviabiliza a
compreensdo das qualidades emergentes e dos condicionamentos reciprocos. O
ultimo principio trabalha com a racionalidade légica e indutiva e ndo admite a
contradi¢do — embora seja possivel encontrar elementos contraditorios na realidade a
ser conhecida, e haja aspectos do real que um conhecimento fundado na logica
classica deixa esquecidos [...]*>

BEFERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominacdo. S&o
Paulo: Atlas, 2003, p. 180-181.

*Ibid., p. 197.

*Ibid., p. 197.

S'FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributirio no Brasil: critica e perspectivas a partir de José Souto Maior
Borges. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 383.

32 FOLLONI, André. Direito tributario, desenvolvimento e concorréncia: o tratamento interdisciplinar e
complexo de temas econdmicos ¢ juridicos. In: FOLMANN, Melissa; GONCALVES, Oksandro Osdival
(Org.). Tributacio, concorréncia e desenvolvimento. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2013, p. 67-81, p. 67-68.
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Assim, o direito ¢ constantemente alterado: seja na celebragdo de contratos, na
prolagdo de sentengas ou, ainda, na alteragio de atos normativos™.

Em ambito previdenciario, a situacdo ndo ¢ diferente, basta analisar a Medida
Proviséria (MP) n° 664, de 30 de dezembro de 2014, que alterou certos dispositivos das Leis
8.213/91, 10.876/04, 8.112/90 e 10.666/03. Algumas de suas inovacdes dizem respeito a
pensdo por morte e ao auxilio-doenga.

Até 29/12/2014, inexistia previsdo legal acerca da caréncia para a pensdo por morte,
ou seja, bastava a condi¢do de segurado do falecido para que seus dependentes fizessem jus a
prestagio. Ja a contar de 01/03/2015°*, tornar-se-4 necessario o cumprimento de 24
contribui¢cdes mensais, “[...] salvo nos casos em que o segurado esteja em gozo de auxilio-

"3 g mais, a sistematica de calculo também fora

doenca ou de aposentadoria por invalidez
alterada. Antes da MP 664/2014, o valor da pensdo seria de 100% do valor da aposentadoria
que o segurado recebia ou daquela a que teria direito se estivesse aposentado por invalidez.
Agora, o percentual fora reduzido a 50%, “acrescido de tantas cotas individuais de dez por
cento do valor da mesma aposentadoria, quantos forem os dependentes do segurado, até o
maximo de cinco, observado o disposto no art. 33"

No que se refere ao auxilio-doenga, a redacdo do artigo 43, §2°, da Lei 8.213/91
impunha como responsabilidade da empresa o pagamento do salério referente aos 15 (quinze)
primeiros dias de afastamento. Com a MP n° 664/2014, o dispositivo foi alterado, ampliando
o tempo em que a empresa deve manter o empregado adoecido para 30 (trinta) dias. Quanto
ao valor, também houve alteragdo. Antes, constituia “[...] a média aritmética simples dos

maiores salarios-de-contribui¢do correspondentes a oitenta por cento de todo o periodo

contributivo™’. Ja com a proposta contida na MP n°® 664/2014, a qual entrara em vigéncia em

PRICCI, Henrique Cavalheiro. A tributagio extrafiscal e a limitacio imposta pela igualdade tributaria.
2014. 182 f. Dissertagdo (mestrado) — Pontificia Universidade Catélica do Parana, Curitiba, 2014, p. 22.

**Art. 5°Esta Medida Proviséria entra em vigor:

I - na data de sua publicag@o para os seguintes dispositivos:

a)§§5°e6 doart. 60 e § 1°do art. 74 da Lein 8.213, de 1991; ¢

b) arts.2°, 4 ¢ alineas “a” e “d” do inciso II do art. 6° desta Medida Provisoria;

II - quinze dias a partir da sua publicacdo para o § 2° do art. 74 da Lei n® 8.213, de 1991; e

III - no primeiro dia do terceiro més subseqiiente a data de publicagdo desta Medida Proviséria quanto aos
demais dispositivos.

BeArt. 25.[...]

IV - pensdo por morte: vinte e quatro contribui¢gdes mensais, salvo nos casos em que o segurado esteja em gozo
de auxilio-doenca ou de aposentadoria por invalidez.”

%<Art. 75. O valor mensal da pensdo por morte corresponde a cinquenta por cento do valor da aposentadoria que
o segurado recebia ou daquela a que teria direito se estivesse aposentado por invalidez na data de seu
falecimento, acrescido de tantas cotas individuais de dez por cento do valor da mesma aposentadoria, quantos
forem os dependentes do segurado, até o maximo de cinco, observado o disposto no art. 33.”

3T«Art. 29. O salario-de-beneficio consiste: [...]
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01/03/2015, foi implementado o paragrafo 10°, no artigo 29, da Lei 8.213/91, a fim de
impedir que o beneficio seja superior a média aritmética simples dos ultimos doze salarios-de-
contribuigao.

Outro exemplo da mobilidade do sistema juridico ¢ conferido por meio de decisdes
judiciais, as quais podem alterar o posicionamento acerca de determinado assunto ou direito.

Um caso concreto ocorreu com o julgamento, pelo o Superior Tribunal de Justica
(STJ), da PET 9.059-RS, o qual conferiu novos contornos ao tempo de trabalho considerado
como especial em relagcdo ao nivel de exposicdo do agente nocivo ruido. Diz-se isto porque
até a mencionada decisdo, vigorava, pelo menos em ambito do Tribunal Regional Federal da
4° Regido (TRF4)* o entendimento exprimido na sumula de n° 35, da Turma Nacional de

Uniformizagao (TNU), qual seja:

o tempo de trabalho laborado com exposi¢do a ruido ¢ considerado especial, para
fins de conversdo em comum, nos seguintes niveis: superior a 80 decibéis, na
vigéncia do Decreto n. 53.831/64 e, a contar de 5 de margo de 1997, superior a 85
decibéis, por forca da edigdo do Decreto n. 4.882, de 18 de novembro de 2003,
quando a Administragdo Publica reconheceu e declarou a nocividade a satde de tal
indice de ruido.

Em outros termos, a jurisprudéncia patria fixava a dosimetria maxima de ruido
toleravel em 80dB (para o periodo até 04/03/1997) e 85dB (a contar de 05/03/1997), com
fundamento nos Decretos n° 53.831/64 e n° 4.882/2003.

Ocorre que tal conduta ignorava por completo a reda¢do do Decreto n° 2.172/97, que
vigorou entre 06/03/1997 até 18/11/2003 e se caracteriza por ser mais prejudicial ao segurado,
eis que exigia uma exposi¢do superior a 90dB de ruido para ser considerada como especial
para fins previdenciarios.

Com o julgamento da peticdo (PET) 9.059-RS, a simula da TNU foi revogada e o STJ
estabeleceu que deveria vigorar a lei vigente na época em que o trabalhador esteve exposto ao
ruido considerado como especial. Por conta disso, a corte responsavel por uniformizar a

interpretagdo da lei federal em todo o Brasil, asseverou que durante a vigéncia do Decreto n°

II - para os beneficios de que tratam as alineas a, d, e e & do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos
maiores salarios-de-contribuig@o correspondentes a oitenta por cento de todo o periodo contributivo.”

*¥Como por exemplo se manifestavam a 5° (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. APELREEX
5037373-94.2011.404.7000, Rel. Ricardo Teixeira do Valle Pereira, quinta turma, julgado em 03/07/2013;
BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. AC 0008239-97.2012.404.9999, Rel. Ricardo Teixeira do
Valle Pereira, quinta turma, D.E. 28/06/2013) ¢ a 6* (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido.
APELREEX 5063706-74.2011.404.7100, Rel. Celso Kipper, sexta turma, julgado em 25/07/2013; BRASIL.
Tribunal Regional Federal da 4* Regido. TRF4 5002273-33.2011.404.7112, Rel. Celso Kipper, sexta turma,
julgado em 04/07/2013) turma do TRF4.
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2.172, de 05/03/1997, o nivel de ruido considerado como especial haveria de ser superior a
90dB.

Assim sendo, para reputar um periodo como especial, a jurisprudéncia patria passou a
observar 3 (trés) niveis distintos e ndo apenas 2 (dois), como anteriormente o fazia.

Em ambito acidentdrio, conforme se demonstrard, observa-se, igualmente, a
mobilidade do sistema juridico. Diz-se isto pois o SAT, quando instituido pelo Decreto n°
3.724/1919, possuia carater privado. J& em 1967, com o advento da Lei 5.316/67, houve a sua
estatizacdo. Com o advento da CF de 1988 e da Lei 8.212/91, novas alteragdes ocorreram.

Nesta toada, verifica-se na pratica, inclusive na previdencidria, questdes inerentes a
mobilidade e a dificuldade de operagao do direito. Mas ndo sdo os unicos motivos, pois além
dos acasos e das indeterminagdes, a dificuldade de operagdo do direito decorre da adogdo de
paradigmas que vigoram em certos momentos e podem variar por motivos historicos,

econdmicos ou culturais.
2.1.2 A adogdo de paradigmas e a alternancia de continuidade

Se ¢ verdadeira a premissa acerca da sistematizagdo do conhecimento *’, igualmente
revela-se verdadeira aquela que afirma ser a ciéncia fundamentada em paradigmas *.

Diz isto porque o paradigma estabelecido por um dado periodo determina as bases de
um modelo cientifico, fixa a logica que permite ndo sé o seu aperfeicoamento, como também
a obtencdo de respostas’'. José Souto Maior Borges* assinala “que toda construcio cientifica
corresponde a um modelo ou paradigma tedrico (Kuhn) geralmente aceito como satisfatorio
num determinado periodo historico”. Por conta disso, até ser substituido por outro melhor
elaborado, gozard, de credibilidade e serd aplicado como modelo de conhecimento.

Tal condigdo, curiosamente, pode exercer uma “[...] eficacia bloqueadora, subtraindo
determinados pressupostos a duvida, cuja legitimidade ¢ simplesmente aceita como

. 43 . ~ . C e . . . ~
premissa””. Como nem todos questionamentos sdo respondidos, inicia-se uma investigacao

*RICCI, Henrique Cavalheiro. A tributagio extrafiscal e a limitacio imposta pela igualdade tributria.
2014. 182 f. Dissertagdo (mestrado) — Pontificia Universidade Catélica do Parana, Curitiba, 2014, p. 21.

40 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 27.

bid., p. 27.

“BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencdo tributaria. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 133.

43 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 27.
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interna na construgdo cientifica, abrindo margem para o surgimento de teorias
L 44

revolucionarias™ .
A ocorréncia destas teorias revoluciondrias, ensejarda o processo de “alternancia da

continuidade”*

, responsavel por causar uma ruptura com aquilo ja pré-estabelecido. Tal
fendomeno ¢ extremamente importante e desejavel, eis que sem o antecedente, a nova teoria
ndo teria sua razdo de ser. Contudo, para ascensdo do novo paradigma, imprescindivel se
torna a “ruptura epistemologica”: a teoria deve enfrentar obstaculos epistemoldgicos que
podem impedir a sua afirmagao™.

Um destes obstaculos sdo as criticas, as quais devem ser pontuadas, identificadas e
discriminadas, sob pena de desonestidade intelectual 47 Deve, o avaliador, fazer
questionamentos como: o pensamento precedente foi elaborado em situacdao andloga a atual?
As situagdes nas quais amparou seus estudos haviam sido compreendidas naquele momento
histérico?

Passadas estas etapas, poderd haver a ascensdo do novo. Consequentemente, sera dada
continuidade ao ciclo, até porque “em ciéncia s6 o provisorio é definitivo™*".

Estas consideragdes iniciais acerca da hermenéutica historica foram feitas, pois o
presente capitulo pretende analisar a base historica do SAT e seus desdobramentos no direito
acidentario contemporaneo, o qual se apresenta em momento de efervescéncia e crise™, como
elucidado por Marco Fridolin Sommer Santos, haja vista o ressurgimento do debate em torno
dos direitos sociais envolvendo questdes seculares, tais como: estado liberal versus estado
regulador; liberdade versus solidariedade; codificacdo versus descodificacdo; culpa versus
risco; responsabilidade civil versus seguridade social; seguro facultativo versus seguro
obrigatdrio; seguro privado versus seguro publico; previdéncia versus assisténcia.

Trata-se, portanto, do conflito de teorias de diferentes momentos historicos. Por conta
disso, torna-se necessario o estudo das circunstancias precedentes ao direito acidentério atual
relacionadas ao SAT, mormente por condicionarem os seus desdobramentos. Uma andlise

critica do sistema atual sem levar em conta a forma com que foi construido ao longo do

tempo, incorreria no erro de desonestidade intelectual.

a4 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 27.

“BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencio tributaria. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 133.

*Ibid., p. 133.

*’FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributario no Brasil: critica e perspectivas a partir de José Souto Maior
Borges. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 37.

*BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencdo tributaria. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 133.

YSANTOS, Marco Fridolin Sommer. Introdugio. In: MORAES, Evaristo. Os accidentes no trabalho e a sua
reparac¢dao. Sao Paulo: LTr, 2009, p. XIIIL.



26

A hermenéutica historica, importante destacar, ndo se confunde “[...] com o tradicional

, . y e . 50
método historico-evolutivo da exegese”

. Vai muito além: consiste na volta ao passado, a
origem, a0 momento de eclosdo e forma¢ao de uma teoria.
Além disso, “ndo se compreende bem uma constru¢do do passado pensando

»3l " A hermenéutica historica, nesta toada e de acordo

exclusivamente em termos presentes

com os ensinamentos de José Souto Maior Borges, tem a capacidade de reconstruir os
. - 52

elementos e fatos motivadores de uma teoria™.

E o que se passa a analisar.

2.2 AS CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS DOS ACIDENTES LABORATIVOS: UMA
QUESTAO DE INTERVENCAO ESTATAL

Evaristo Moraes foi o precursor, em solo patrio, a escrever sobre acidentes de

33 & datada de 1919, mesmo

trabalho. A sua obra “Os accidentes no trabalho e sua reparacao
ano em que foi aprovado o Decreto n® 3.724/1919, o primeiro ato normativo a disciplinar o
tema.

O autor comenta que o surgimento da norma protetora estava intrinsecamente ligado a
interven¢do do Estado nas relagdes privadas, em especial no ambiente de trabalho, citando os
distintos desdobramentos decorrentes da Revolu¢do Francesa nos planos econdmico e
politico™.

Politicamente, as “teorias do liberalismo individualistico” conduziram a declarag¢ao
dos direitos do homem, ressalta Moraes™. Justamente neste sentido, Fabio Nusdeo comenta
que a operacionalizacdo da liberdade “[...] como fundamento para a organiza¢ao do Estado
implicou superar e eliminar uma série de crengas e de peias que tolhiam o homem e as suas
iniciativas” . O figurino liberal possibilitou a0 homem controlar o seu proprio destino, sem a

interferéncia da Igreja, do Estado, do soberano ou de qualquer outra organizacao que pudesse

interferir em seu discernimento.

®BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isenciio tributaria. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 133.

S'FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributirio no Brasil: critica e perspectivas a partir de José Souto Maior
Borges. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 35.

>’ BORGES, op. cit., p. 133.

>MORAES, Evaristo. Os acidentes no trabalho e sua reparacio. Sio Paulo: LTr, 2009.

*bid., p. 5.

>Ibid., p. 5.

**NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 127.
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Mais de que uma mera forma de atuagdo estatal, a doutrina liberal constituiu uma
mudanga no estado de espirito dos individuos. Neste passo, “[...] seria indcuo pensar em
liberdade individual e politica sem liberdade econdmica™’.

Ocorre que no terreno econdmico os impactos foram sentidos especialmente no
mercado de trabalho. Evaristo Moraes comenta que no século XIX, tomou forga o principio
da ampla liberdade do trabalho, fazendo com que o trabalhador fosse subordinado ao direito
comum, havendo a presun¢do de que o obreiro era garantidor do seu bem estar ¢ da sua
independéncia®.

Diz-se isto porque os direitos consagrados nos textos constitucionais decorrentes “do

1”59

pensamento liberal-burgués do século XVIII””, possuiam cunho individualista, absenteista e

visavam demarcar “[...] uma zona de ndo-intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia

. .« . 60
individual em face de seu poder”

. Fundada na maxima “laissez faire, laissez passer”, a
escola classica econdmica possuia como fundamentos a liberdade de empresa e de
concorréncia. Logo, quanto maiores fossem as restricdes ou intervengdes, maiores seriam 0s
custos, porque acreditava-se estar na concorréncia a “ordem natural da economia™®'.

Nesta linha de raciocinio, Leila Cuéllar enumera 3 (trés) deveres basicos que recaiam
ao Estado em um modelo liberal, quais sejam: defesa contra invasdo e atos violentos de outros
povos, prote¢do dos individuos da injustica e da opressdo de qualquer outro membro e, por
fim, instituir ¢ manter certas obras e institui¢des publicas que ndo interessavam a qualquer
individuo, pois o lucro obtido nio seria suficiente para pagar o investimento®”.

No inicio do século XX, contudo, as falhas da “Economia Politica orthodoxa™®
passaram a ser ndo sO expostas, mas vivenciadas pela popula¢do. Neste contexto, Fabio
Nusdeo elenca as inoperacionalidades deste sistema, como por exemplo, as falhas de
mobilidade, de transparéncia, de estrutura, de sinaliza¢do, de incentivo e dos custos

. . 64
transacionais = .

S'EQOLLONI, André; FLORIANI NETO, A. B. Extrafiscalidade e inducio das decisdes empresariais via seguro
de acidente de trabalho. Revista de Direito Empresarial, v. 11, p. 255-269, 2014, p. 257.

*MORAES, Evaristo. Os acidentes no trabalho e sua reparacio. Sio Paulo: LTr, 2009, p. 6.

*’SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,
p. 54.

“Ibid., p. 54.

S'MIOREIRA, Vital. A ordem econdmica do capitalismo. Coimbra: Centelho, 1978, p. 38-40.

82CUELLAR, Leila. Abuso de posi¢do dominante no direito de concorréncia brasileiro. In: CUELLAR, Leila;
MOREIRA, BOCKMANN, Egon. Estudos de Direito Econéomico. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 30-31.

MORAES, Evaristo. Os acidentes no trabalho e sua reparac¢io. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 7.

%NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 141-169.
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De acordo com Eros Roberto Grau®, houve a contraposigdo do poder econdmico com
a realidade, o mercado mostrou a sua incapacidade de autorregulagdo, conduzindo a uma
postura estatal ativa. Esperava-se que a liberdade no campo econdmico corrigisse as falhas
existentes, levando & eficiéncia. No entanto, esta culminou na supressio da concorréncia®.
Além disso, “a pretexto de defesa da concorréncia haviam sido suprimidas as corporagdes de
oficio, mas isso ensejou, em substitui¢io do dominio pela tradigdo, a hegemonia do capital”®’.
O detentor do meio de producdo impunha sua vontade e a propriedade ndo s6 obrigava, como
representava um titulo de poder sobre pessoas®.

Isto ensejou a criacdo de um “‘sentimento tirano” sobre os ombros dos empregadores,
para quem os operarios estavam fadados a obedecer rigorosamente tudo aquilo que lhes era
imposto, sob pena de castigos corporais e multas®.

Logo, a consagra¢do formal da liberdade ndo implicou na sua efetivagdo, surgindo
problemas sociais e econdmicos’’. Nao por acaso, portanto, que Vital Moreira foi enfatico ao
dizer que os pressupostos liberais ndo funcionavam em um mercado especifico, qual seja: o
mercado de trabalho’'.

Por conta disso, a ideologia liberal sucumbiu diante da proliferagdo do capitalismo
fabril, o qual transformou significativamente o mercado de trabalho, criando uma situacdo
jamais vista anteriormente: proporcionou o implemento da producdo com a adogdo de
magquinario’”. Nesta toada, o mencionado figurino nio foi habil em explicar, tampouco
proteger o trabalhador, que estava sendo submetido a longas jornadas de trabalho e nao
detinha direitos minimos””.

Isto culminou em um sentimento geral acerca da necessidade da intervengao estatal no
dominio econdmico, momento em que o Estado foi chamado para exercer seu papel de ator,
moderando caprichos e pretensdes em prol do interesse coletivo, controlando impulsos

T ~ ~ 74
egoisticos, enfim, exercendo suas fun¢des de tutela, socorro e de educac;ao7 .

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicio de 1988: interpreta¢do critica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 19-20.
Ibid., p. 19-20.

MORAES, Evaristo. Os acidentes no trabalho e sua reparacio. Sio Paulo: LTr, 2009, p. 5.

"SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,
p. 55.

"'WITAL, Moreira. A ordem econdmica do capitalismo. Coimbra: Centelho, 1978, p. 44.

COSTA, Hertz Jacinto. Manual de acidente do trabalho: abordagem inédita do interesse judicial do
empregador nos beneficios dos empregados. Curitiba: Jurua, 2013, p. 32.

PSARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,
p. 55.

MORAES, Evaristo. Os acidentes no trabalho e sua reparacio. Sio Paulo: LTr, 2009, p. 19.
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Neste contexto, o rompimento de antigos paradigmas e a imposi¢do de limites e
normas no meio ambiente laborativo, tornou-se necessario para o ponderamento das
diferengas existentes entre empregador e empregado, especialmente quando seus interesses
estavam em rota de colisdo’.

No meio ambiente laborativo, o surgimento da norma disciplinadora ocorreu, segundo
Moraes, apos a constatagdo da insuficiéncia do principio individualista’, o qual ndo atendia
mais os anseios da classe operaria. O objetivo, naquele momento, era mostrar que por tras da
méio de obra estava um individuo’’, cuja fungio precipua ndo deveria se limitar a levar
felicidade econdmica ao empregador. Estado e individuo deveriam ser vistos como meio e
fim’®, sendo indispensavel que houvesse uma conjungdo dos interesses individual e coletivo
para obtengdo do progresso e da felicidade”.

Esta mudanca na forma de intervencdo do Estado demonstra a “alternincia da
continuidade”, destacada anteriormente: o Estado ndo mais poderia atuar como um mero
espectador da realidade, inoperante, passando a exercer seu papel de interventor
institucionalizado.

80 . . s
I”"", ocorrida na virada do século

Logo, a ruina do “capitalismo concorrencial libera
XIX para o XX, conferiu ao poder estatal autonomia para intervir na economia, enriquecendo
o conteudo de suas atuagdes. Por conta disso, Eros Roberto Grau comenta que houve um
salto qualitativo na condugdo do processo econdmico’’. Como consequéncia, afastou-se o
Estado da figura equivalente a de um “guarda-nocturno’™* para desenvolver novas formas de
atuagdo, valendo-se do direito positivo para buscar a finalidade almejada.

Neste passo, a transi¢do de modelo liberal para o interventor possibilitou a realizagao
das politicas publicas, termo que designa “[...] todas as atua¢des do Estado, cobrindo todas as
formas de intervengao do Poder Publico na vida social. E de tal forma isso se institucionaliza,

2983

que o proprio direito, neste quadro, passa a se manifestar como uma politica publica [...]"".

Daniel Wunder Hachem™ as visualiza como sendo o instrumento necessario para atingir os

"MORAES, Evaristo. Os acidentes no trabalho e sua reparagio. Sio Paulo: LTr, 2009, p. 19.

"Ibid., p. 5.

"bid., p. 14.

"Ibid., p. 18.

"Ibid., p. 18.

*GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 27.

bid., p. 27.

2MOREIRA, Vital. A ordem econdémica do capitalismo. Coimbra: Centelho, 1978, p. 58.

BGRAU, op. cit., p. 28.

84HACHEM, Daniel Wunder. Cooperacdo econdOmica entre entes federativos, transferéncias voluntarias de
recursos financeiros e a natureza juridica dos convénios publicos. A&C — Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, v. 13, n. 54, p. 101-120, out./dez. 2013, p. 1.
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objetivos almejados pela ordem constitucional. E por meio das politicas publicas, portanto,
que o Estado busca assegurar o bem estar coletivo, materializando suas pretensdes por meio
do arcabouco legal.

Para o presente trabalho, as atengdes sdo voltadas ao meio ambiente laborativo e, mais
especificamente, a protecdo a saude e a seguranca dos trabalhadores por meio do seguro

contra acidentes do trabalho.

2.3 A PROTECAO ACIDENTARIA NO BRASIL

Conforme exposto anteriormente, o Decreto n° 3.724/1919 foi o primeiro a disciplinar
a questdo inerente aos acidentes de trabalho no Brasil. O mundo havia vivenciado a
Revolugdo Industrial, movimento que culminou na transferéncia da populacdo do campo para
as cidades, do crescimento das grandes empresas, bem como da utilizagdo de méquinas no
trabalho®. Como consequéncia, houve um salfo quantitativo das enfermidades relacionadas
ao trabalho e a “nova realidade ensejou a necessidade de modificacdo dos pressupostos da
responsabilidade civil, num tempo em que inexistia o Direito a Seguridade Social”*® no
Brasil.

Diz-se isto porque a instituicdo do seguro contra acidente do trabalho precedeu “o
seguro social propriamente dito, o qual teve sua génese com a Lei Eloy Chaves (Decreto-
legislativo n. 4.682, de 24/01/1923)"".

Pois bem, o Decreto n° 3.724/1919, em seu artigo 16, previa “nos casos de acidente de
que resultar para o empregado incapacidade tempordria, total ou parcial, recebera o mesmo da
Caixa indenizagdo estabelecida pela Lei ntimero 3.724, de 15 de janeiro de 1919

Francisco Milton Aratjo Junior® ensina que os estudos voltados a responsabilidade
civil do empregador no ambito dos acidentes laborativos passaram por duas fases distintas,
quais sejam: (i) a primeira, cujas atengdes eram em torno na a¢do ou na omissdo ilicita do

causador do dano, de modo que a reparagdo prescindia de uma conduta culposa ou dolosa do

LACERDA, Nadia Demoliner. Seguran¢a e saide do trabalhador: para onde vamos? O debate nacional
sobre a concepgdo preventiva do novo seguro de acidente. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 24-25.

*MORAES, Evaristo. Os acidentes no trabalho e sua reparag¢do. Sao Paulo: LTr, 2009, p. XIII.

*IBRAHIM, Fabio Zambitte. O custeio dos acidentes do trabalho no Brasil controvérsias sobre a regulagdo
administrativa. In: GOMES, Marcus Livio; VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional
tributario dos fundamentos teoricos aos hard cases tributarios. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014, p. 580-596, p. 580. v. 1

¥ ARAUJO JUNIOR, Francisco Milton. Doenca ocupacional e acidente de trabalho: analise multidisciplinar.
Sao Paulo: LTr, 2013, p. 163-164.
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ofensor e, (i1) a segunda, centrada na vitima, abrindo caminho para que a reparagdo ocorresse
independentemente da culpa ou dolo do ofensor.

Essa sistemdtica repete o regime classico da responsabilidade civil no ambito do
direito civil, com pequenas variagdes. Carlos Roberto Gongalves ® ensina que a
responsabilidade civil se assenta, de acordo com a teoria classica, em trés pressupostos: dano,
culpa do autor e a relagdo de causalidade entre o fato culposo e o dano.

Nos primérdios da humanidade, ndo se questionava a culpa: o dano provocava uma
reagdo instintiva, brutal, eis que inexistiam regras, nem limitagdes, dando origem a méaxima
“olho por olho, dente por dente”, na pena de Talido.

Em um estdgio mais avan¢ado, quando advém uma autoridade para regulamentar a
relacdo conflituosa, coube ao legislador impedir que a vitima fizesse justica com as proprias
maos. Aqui, surge a compensagdo econdmica: o ofensor destina determinada quantia
monetaria pela lesdo. De acordo com Gongalves™ ¢ a época do Coédigo Ur-Nammu, do
Codigo de Manu e da Lei das XII Tébuas.

Com os romanos, ensina Gongalves, houve a distingdo de pena e reparagdo e,
consequentemente, passaram a ser diferenciados os delitos ptblicos dos privados. Naqueles, a
pena econdmica deveria ser vertida ao Estado, nestes, a vitima.

No direito brasileiro, o cdédigo civil de 1916 “filiou-se a teoria subjetiva, que exige

prova de culpa ou dolo do causador do dano que seja obrigado a repara-lo™"

. No entanto, com
o desenvolvimento industrial, os danos acabaram por se multiplicar, surgindo novas teorias,
dentre as quais se destaca a do risco. Nesta, “a responsabilidade ¢ encarada sob o aspecto
objetivo: o operario, vitima de acidente do trabalho, tem sempre direito a indenizagdo, haja ou
ndo culpa do patrao ou do acidentado. O patrdo indeniza, ndo porque tenha culpa, mas porque
¢ 0 dono da maquinaria ou dos instrumentos de trabalho que provocaram o infortinio™?,

Hoje, a cobertura dos acidentes de trabalho sofreu diversas alteragdes, por varios
motivos. A Constituicdo atual ¢ diferente daquela vigente no inicio do século XX, as Leis
responsaveis por regulamentar a Previdéncia Social brasileira sdo as Leis 8.212/91 e 8.213/91,
enfim, a sociedade e o sistema juridico se alteraram.

No entanto, para bem compreender a teoria de hoje “[...] é necessario entender

também por que ela foi erigida, isto &, saber quais as contingéncias histdricas que,

¥GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 8. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2013, p. 24.

“Ibid., p. 25.

"bid., p. 27.

“Ibid., p. 28.
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pragmaticamente, determinaram sua criagdo” . E onde o estudo passa a concentrar suas

atencoes.

2.3.1 O Decreto 3.724/1919 e o surgimento do seguro de acidentes do trabalho

A primeira norma acidentaria brasileira foi incorporada no ordenamento juridico
patrio por meio do Decreto 3.724/1919, responsavel pela instituicdo de um seguro de
acidentes de trabalho, o qual ficava a cargo do empregador e possuia como finalidade custear
indenizagdes para seus empregados, em caso de acidentes’”.

Analisando as disposi¢des contidas no referido Decreto, tem-se que o seguro
acidentdrio, em seu inicio, possuia carater privado, ou seja, restringia-se a relagdo
empregador-empregado sem a intervencao estatal direta.

Diferentemente do que se possa imaginar e ao contrario das assertivas de Evaristo
Moraes acerca da tirania dos empregadores, destacadas anteriormente, Paulo Rogério
Albuquerque de Oliveira’ comenta que este direito ndo foi oriundo de um movimento
reivindicatério por parte dos trabalhadores, tampouco do Estado, mas decorreu de uma
iniciativa dos empregadores, que se reuniram no Centro Industrial do Brasil. O autor ainda
ensina que o fundamento juridico estava lastreado no dever de vigilancia do empregador e das
autoridades intervirem em ocorréncias relacionadas a acidentes de trabalho, haja vista o
sentimento de que os acidentes profissionais deveriam ser entendidos como um perigo
decorrente da atividade desenvolvida nas industrias associando-as, portanto, ao risco do
empreendimento.

Um dos avangos do Decreto n® 3.724/1919 foi admitir a equiparagdo das doencgas
ocupacionais com os acidentes de trabalho, pois em seu artigo 1° considerava como acidentes
laborativos aqueles ocorridos por uma causa subita, violenta, externa e involuntaria no
exercicio do trabalho ou, ainda, a moléstia contraida exclusivamente pelo exercicio da
atividade profissional.

Evaristo Moraes comenta que o legislador brasileiro, ao conferir a redacdo do artigo

A e , . . . 96
1°, tomou como base a experiéncia de paises mais cultos ¢ da doutrina adiantada™, como

FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributirio no Brasil: critica e perspectivas a partir de José Souto Maior
Borges. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 36.

*IBRAHIM, F4bio Zambitte. Curso de direito previdenciario. Niter6i: Impetus, 2014, p. 55.

“OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizaciio sobre a saiide do trabalhador: do exético
ao exotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 182.

MORAES, Evaristo. Os acidentes no trabalho e sua reparacio. Sio Paulo: LTr, 2009, p. 83.
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Alemanha e Franga, eis que ndo se limitou a definir acidente laborativo, mas também
incorporou em seu conceito as moléstias contraidas pelo exercicio do trabalho®’.

Sobre as caracteristicas do Decreto 3.724/1919, Annibal Fernandes™ comenta que
houve a incorporacdo de importantes elementos, como a exterioridade, subitaneidade,
violéncia e involuntariedade em um tipo de acidente profissional, a protecdo as doencas
ocupacionais e a exclusdo das concausas.

Outro aspecto relevante ¢ que a legislagdo brasileira acidentéria dirigia-se aos casos de
infortiinio, ou seja, inexistia a preocupac¢do com a prevencao de acidentes, de modo que as
atengdes eram voltadas para o momento posterior ao sinistro’.

Pois bem, de acordo com o artigo 2°, do Decreto 3.724/1919, o empregador, nos casos
de acidente no trabalho, era obrigado a pagar uma indenizag¢do ao empregado ou a sua familia,
exceto nos casos de forca maior ou dolo do proprio obreiro ou de estranhos.

Ibrahim comenta que ‘“a sistematica era precéaria, jA4 que ndo se assegurava o
pagamento de quantias mensais, mas sim um valor Unico de indenizacdo, que variava de

595100

acordo com o resultado do evento, desde incapacidade temporaria até a morte” ~. E o pior,

“so recebia o seguro quem reclamasse a autoridade policial. Era caso de policia”'®', como
elucida Paulo Rogério Albuquerque Oliveira.

Dentre as falhas, Moraes comenta o fato de o Decreto ter deixado de estender aos
dependentes direitos como a pensdo por morte oriunda de uma moléstia ocorrida no meio
ambiente laborativo'®. No entanto, ¢ de se destacar que o seguro possuia indole privada, ou
seja, ndo pode ser visualizado sob a mesma otica de hoje, cuja abrangéncia ¢ muito maior, até
mesmo por possuir natureza publica. Ademais, foi em um momento anterior ao advento da

Lei Eloy Chaves, em 1923, de sorte que o Brasil ainda engatinhava na constru¢do de seu

modelo de Seguridade Social.

TArt. 1° Consideram-se acidentes no trabalho, para os fins da presente lei:

a) o produzido por uma causa subita, violenta, externa e involuntdria no exercicio do trabalho, determinando
lesdes corporais ou perturbagdes funcionais, que constituam a causa inica da morte ou perda total, ou parcial,
permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho:

b) a moléstia contraida exclusivamente pelo exercicio do trabalho, quanto este for de natureza a s6 por si causa-
la, e desde que determine a morte do operario, ou perda total, ou parcial, permanente ou temporaria, da
capacidade para o trabalho.

98FERNANDES, Annibal. Os acidentes do trabalho: do sacrificio do trabalho & prevengdo e a reparagdo:
evolugdo legislativa: atualidade e perspectivas: lei, doutrina, jurisprudéncia. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 110.

“OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizagiio sobre a satide do trabalhador: do exdtico
ao exotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 182.

'IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. Niteroi: Impetus, 2014, p. 55.

"IOLIVEIRA, op. cit., p. 147.

'MORAES, Evaristo. Os acidentes no trabalho e sua reparacio. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 87.
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Acerca dos méritos da legislagio de 1919, Fabio Zambitte Ibrahim'® ensina que
houve o rompimento com a fteoria da culpa aquiliana, tradicionalmente utilizada no direito
privado e que se caracterizava pela demonstragdo, por parte do ofendido, que o seu dano
havia sido oriundo do ofensor. Esta cobertura de acidentes do trabalho ensejava na extrema
dificuldade de reparagdo do dano, eis que na vasta maioria dos casos, o acidentado ndo
conseguia reunir elementos suficientes para comprovar a conduta culposa do ofensor'”. E de
se lembrar, ainda, que a culpa aquiliana teve suas origens no direito romano, mais
especificamente na Lex Aquillia'® e se caracterizava pela exigéncia da culpa para
estabelecimento da culpabilidade. Santos explica que “o sistema romano de responsabilidade
extrai da interpretacdo da Lex Aquillia o principio pelo qual se pune a culpa por danos
injustamente provocados, independentemente da relagdo obrigacional preexistente[...]”'"°,
sendo esta a origem da responsabilidade extracontratual.

O Decreto n° 3.724/1919 incorporou a fteoria do contrato, cuja ideia pode ser
exprimida no dever de vigilancia do empregador para com os seus trabalhadores, sendo o
primeiro a inverter o dnus da prova em prol do obreiro'”’, parte hipossuficiente da relagio
empregaticia. Moraes'”® menciona a influéncia da doutrina francesa na adogio da teoria do
contrato, sendo a sua ideia impedir que nenhum patrimdnio fosse aumentado as custas de
outro. Empresa e operario deveriam existir em harmonia, pois aquele emprega o seu trabalho,
enquanto esta contribui com o capital.

Aratijo Junior'” menciona o fato de esta teoria amparar-se na relagio empregaticia,
isto ¢, limitava-se “[...] & o6rbita das obrigagdes decorrentes do contrato de trabalho, ndo
englobando, portanto, os acidentes de trabalho decorrentes de caso fortuito ou forga maior
[...]”.

Apesar de ndo cobrir diversos casos de infortinios laborais, pode ser considerado um

avango, especialmente por impedir que todos os dnus recaissem para as costas do operario.

'“IBRAHIM, Fabio Zambitte. Aspectos polémicos na cobertura de acidentes do trabalho no Brasil. Revista

Brasileira de Direito Previdenciario, v. 8, p. 58-76, 2012, p. 60.

'ARAUJO JUNIOR, Francisco Milton. Doen¢a ocupacional e acidente de trabalho: analise multidisciplinar.
Séo Paulo: LTr, 2013, p. 164.

1bid., p. 164.

'SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Responsabilidade objetiva e subjetiva do empregador em face do novo

Cédigo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 22.

IBRAHIM, Fabio Zambitte. Aspectos polémicos na cobertura de acidentes do trabalho no Brasil. Revista

Brasileira de Direito Previdenciario, v. 8, p. 58-76, 2012, p. 60.

MORAES, Evaristo. Os acidentes no trabalho e sua reparacfo. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 34.

'ARAUJO JUNIOR, Francisco Milton. Doen¢a ocupacional e acidente de trabalho: analise multidisciplinar.
Séo Paulo: LTr, 2013, p. 164.
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Resumidamente, o Decreto 3.724/1919 instituiu o SAT em carater privado, rompeu
com a teoria aquiliana de culpa, adotou a teoria do contrato e alterou a concep¢ao de acidente
laborativo, passando a admitir a equiparagdo das doencas ocupacionais com os acidentes de
trabalho.

Dentre as suas falhas, estava a dificuldade de recebimento do seguro de acidentes de
trabalho e o fato de ter deixado de lado os direitos dos dependentes. Alguns de seus lapsos

foram corrigidos por meio do Decreto 24.634/1934, conforme se passa a expor.

2.3.2 Decreto 24.637/1934 e a teoria do risco profissional

A segunda norma brasileira responsavel por tratar das causas acidentarias ficou a
cargo do Decreto n® 24.637/1934, cujas principais inovagdes foram: (i) a ampliagdo da
cobertura (que passou a abranger os industridrios, trabalhadores agricolas, comerciarios e
empregados domésticos), (ii) o elastecimento do conceito de acidente de trabalho (a fim de
que fossem consideradas também as moléstias peculiares a determinado ramo profissional) e
(iii) a criagdo da possibilidade de herdeiros dos acidentados de receber pensdes' .

Ibrahim'"' comenta que nesta década a teoria do risco profissional ¢ “adotada e
aperfeicoada, inserindo maior leque de doengas profissionais e, também, excluindo as
possibilidades de elisdo da responsabilidade do empregador, como em forga maior ou culpa
exclusiva da vitima”.

Mozart Victor Russomano''? visualizava esta teoria como a mais moderna acerca das
indenizacdes acidentarias laborativas pelo fato de fundar-se nos seguintes aspectos: (i)
pressupor que toda atividade profissional envolve certos riscos e (ii) pela responsabilidade
incumbida ao empregador pelo simples fato de explorar a atividade econdmica. Logo, o seu
pensamento era no sentido de que quem cria os riscos € goza da vantagem dos lucros deveria

responder por todos os dnus, mormente na questao atinente aos acidentes laborativos.

11OFERNANDES, Annibal. Os acidentes do trabalho: do sacrificio do trabalho a prevencdo e a reparacio:

evolugdo legislativa: atualidade e perspectivas: lei, doutrina, jurisprudéncia. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 110.

IBRAHIM, Fabio Zambitte. Aspectos polémicos na cobertura de acidentes do trabalho no Brasil. Revista

Brasileira de Direito Previdenciario, v. 8, p. 58-76, 2012, p. 60.
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Tribunais, 1970, p. 170-171. v. I
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De acordo com esta teoria, o dever de indenizar estd ligado a atividade ou profissdo do
acidentado, modalidade que perdurou até 1963, momento em que nasce a responsabilizagdo
civil do empregador' .

Aratjo Junior''"* credita os méritos desta teoria a valorizagio da solidariedade social,
deixando de ser o foco das aten¢des a conduta subjetiva do causador para ser a pessoa da
vitima.

Mas a teoria do risco profissional ndo era imune a defeitos, especialmente no tocante a
sua concretizagdo, haja vista o fato de que muitas empresas ndo concordavam com o0s
encargos e, consequentemente, buscavam o Poder Judiciario para questiona-los, contribuindo
para a morosidade do recebimento da indenizagio'". Logo, este decreto ndo foi habil em
extinguir a falha presenciada na sistematica anterior.

Pois bem, uma nova mudanga na questao acidentaria ocorreu em 1944, sendo vejamos.

2.3.3 Decreto n° 7.036/1944 e os acidentes in itinere

Reputada como a terceira norma acidentaria, o Decreto n® 7.036/1944 trouxe grandes
modifica¢des, sendo a principal inerente a defini¢do de acidente de trabalho, o qual,
anteriormente era caracterizado pelo efeito e, com a adoc¢ao deste diploma, pela causa.

Annibal Fernandes explica este raciocinio comparando a redagdo conferida pelo
diploma de 1934, que se valia da expressa “acidente ¢ toda lesdo [...]”, ao passo que pelo
dispositivo de 1944 a redagdo passou a ser “acidente ¢ aquele que provoca lesdo corporal
[...]”""°. Nota-se, assim, a mudanca do efeito para a causa.

Nao bastasse tal, o autor comenta que o Decreto 7.036/1944 foi ainda mais abrangente
do que o anterior, eis que ndo trazia excegdes anteriormente previstas, como por exemplo dos
empregados com vencimentos superiores a cem contos de réis''’,

Outro aspecto foi a equiparagd@o a acidente de trabalho dos infortinios in itinere, além

daqueles ocorridos no periodo destinado a refei¢des, descanso e periodos de satisfacdo de

'"SOLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizagio sobre a saiide do trabalhador: do exético
ao exotérico. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 147.

"ARAUJO JUNIOR, Francisco Milton. Doenga ocupacional e acidente de trabalho: analise multidisciplinar.

Séo Paulo: LTr, 2013, p. 168.

IBRAHIM, Fabio Zambitte. Aspectos polémicos na cobertura de acidentes do trabalho no Brasil. Revista

Brasileira de Direito Previdenciario, v. 8, p. 58-76, 2012, p. 60.

""®FERNANDES, Annibal. Os acidentes do trabalho: do sacrificio do trabalho a prevencdo e a reparagio:
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Ibid., p. 113.
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necessidades fisiologicas ocorridos dentro da empresa''®. Nota-se, portanto, que o Decreto
7.036/1944 foi o primeiro a inserir na concepcdo de acidente de trabalho fatos alheios ao
controle do empregador. E mais, tratava-se de um seguro privado. Seguindo o mesmo
raciocinio, importante consignar, ainda, a incorporagdo do conceito de dependentes, ao invés
de herdeiros.

Nao bastasse tal, a norma proporcionou um aumento no valor das indenizac¢des, bem
como destinou um capitulo para abordar ndo sé a prevencao de acidentes, como também a
readaptacio profissional' '’
Ainda sem alterar a esséncia privada do seguro de acidentes de trabalho, o Decreto

7.036/1944 vigorou até 1967, quando adveio a Lei 5.316/1967, esta sim responsavel por

causar a alteragdo de paradigma: estatizou o SAT.

2.3.4 Lei 5.316/67 e a estatizacdo do SAT

Pois bem, “o ultimo grau de evolugdo foi a adesdo do sistema acidentario ao

) o . . . . 120
previdencidrio, tomando lugar, entdo, a teoria do risco social, em 1967]...]”

ocasido em que
o seguro de acidente do trabalho foi estatizado por intermédio da Lei 5.316/67, responsavel
por inserir a Previdéncia nesta relagao.

Nota-se, portanto, que por aproximadamente cinco décadas o seguro acidentario
possuiu natureza privada, sendo assunto que interessava tdo somente ao empregado e
empregador.

E havia uma razdo para tal escolha. Diz-se isto, pois somente na década de 1930,
quando foi criado o Ministério da Educacdo e da Saude Publica, que servicos essenciais,
como o de saude curativa, passaram a ser ofertados em solo patrio, como ensina Lindorfer
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Pivetta ©". A oferta ndo ocorria da forma com que ¢ feita hoje, universal, restringindo-se aos

122

trabalhadores ligados aos Institutos de Aposentadoria e Pensdo (IAP) °°, os quais
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acobertavam os empregados e os operdrios diaristas que executavam servigos de carater
permanentem.

Neste contexto, os direitos sociais foram praticamente ignorados nas Magnas Cartas
brasileiras de 1824 e 1891, as quais, resumidamente, se restringiam a abordar da organizagao

politica do Estado'**

. Fabio Zambitte Ibrahim comenta que a Constituicdo de 1891 foi a
primeira a conter o termo aposentadoria, no entanto, era destinada aos funcionarios publicos e
em casos de invalidez'>.

A protegdo constitucional destes direitos ocorreu com a Constituigio de 1934'*°, a
qual fez a previsdo de condi¢des basicas para o trabalhador, como um saldrio minimo,
limitacdo da jornada laborativa, férias remuneradas e a institui¢do de previdéncia. Nao
bastasse tal, foi a pioneira em fazer uso do “termo previdéncia, sem o adjetivo social, além de
ter estabelecido uma forma de financiamento previdenciario pautado com contribui¢des do
Estado, empregador e empregado™'?’. Sobre este texto constitucional Andre Pitten Veloso'*®
ensina que foi o primeiro a fazer referéncia as contribuigdes. Cabe destacar que o ponto em
comum das mencionadas medidas previstas na Magna Carta era fornecer o inicio de protecdo
social ao trabalhador brasileiro.

Ainda no ambito constitucional, a Carta Politica de 1937 deu continuidade ao processo
de amplia¢do do rol dos direitos sociais, tendo sido a primeira a reconhecer expressamente,
em seu artigo 137, alinea m'*’, o seguro contra acidentes de trabalho.

Quanto a Constitui¢ao de 1946, esta previu o direito a higiene e seguranga do trabalho

130

no artigo 157, inciso VIII ™" e determinou a obrigatoriedade da institui¢do do seguro, pelo

empregador, contra os acidentes de trabalho, conforme delineado no inciso XVII.

'ZIBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. Niteroi: Impetus, 2014, p. 55.

2ARAUJO JUNIOR, Francisco Milton. Doen¢a ocupacional e acidente de trabalho: analise multidisciplinar.
Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 57.

ZIBRAHIM, op. cit., p. 55.

126¢Art 121 - A lei promovera o amparo da producio e estabelecera as condi¢des do trabalho, na cidade e nos
campos, tendo em vista a protec@o social do trabalhador e os interesses econdmicos do Pais.

[...]

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do parto,
sem prejuizo do salario e do emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante contribuig¢@o igual da Unido, do
empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de
trabalho ou de morte;

IBRAHIM, op. cit., p. 58.

IZRVELOSO, Andrei Pitten. Teoria das contribui¢des. In: VELOSO, Andrei Pitten; PAULSEN, Leandro
(Coords.). Contribuigdes: teoria geral, contribui¢des em espécie. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p- 19.

12%Art 137 - A legislagdo do trabalho observara, além de outros, os seguintes preceitos:

[...]

m) a institui¢do de seguros de velhice, de invalidez, de vida e para os casos de acidentes do trabalho;
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A tendéncia de elastecimento dos direitos sociais continuou com a Carta Politica de
1967, a qual inovou ao assegurar a integra¢ao do trabalhador na vida e no desenvolvimento da
empresa’ .

A maior importancia conferida ao meio ambiente laborativo, em especial as doencas
dele decorrentes, culminou na sua estatizagdo, sendo esta a forma com que o Seguro de
Acidentes do Trabalho foi recepcionado pela Constituicio de 1967. Logo, passou a
Previdéncia Social a assumir toda a assisténcia, sustento ¢ reabilitagdo dos acidentados, ao
passo que os empregadores receberam o encargo de financia-lo, por meio da tributagdo
incidente sobre cota patronal'*%.

A alteracdo ocorrida na estrutura do seguro de acidentes do trabalho, segundo Paulo
Rogério Albuquerque de Oliveira'®® ocorreu por dois motivos substanciais: (i) o primeiro,
decorrente de anseios classe empregadora, que visualizava a alteragdo como um meio para
aumentar os beneficios desenvolvimentistas e econdmicos e (ii), o segundo, por parte dos
empregados, os quais buscavam seguranca juridica, pois o beneficio econdmico decorrente da
indenizagdo pelo sinistro era insuficiente para sua manutencao.

Ao analisarmos as disposi¢des contidas na Lei 5.316/67, responsavel por regulamentar
a previsdo constitucional, em especial o seu artigo 12, tem-se que o SAT estatizado nasceu
com as seguintes caracteristicas: (i) contribuicdo social de natureza juridica tributaria, (ii)
incidente sobre a folha de salarios, podendo variar de 0,4% a 0,8%, conforme a atividade da
empresa, com base na CNAE, (iii) sujeito passivo € a empresa, (iv) sujeito ativo a Unido, com
delegacdo da capacidade arrecadatoria a Previdéncia e (v) fato gerador a remuneragdo do

empregado.

B0<Art 157 - A legislagio do trabalho e a da previdéncia social obedecerio nos seguintes preceitos, além de
outros que visem a melhoria da condig@o dos trabalhadores:

[...]

VIII - higiene e seguranga do trabalho;

[...]

XVII - obrigatoriedade da institui¢do do seguro pelo empregador contra os acidentes do trabalho.

BleArt 158 - A Constituigio assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos termos da
lei, visem a melhoria, de sua condigdo social:

[...]

V - integra¢do do trabalhador na vida e no desenvolvimento da empresa, com participagdo nos lucros e,
excepcionalmente, na gestdo, nos casos e condi¢des que forem estabelecidos;

[..]".

2OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizaciio sobre a satide do trabalhador: do exdtico
ao exotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 182-183.
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De acordo com as informagdes acima, resumidamente, tem-se que o SAT era
graduado em dois estagios (0,4% ou 0,8%), a sua base de célculo era a folha de salarios de
contribui¢do e variava de acordo com a natureza da atividade da empresa.

Sobre o ato normativo, Paulo Rogério Albuquerque Oliveira'** comenta que desde
1967 “[...] se tributa o SAT ndo pela ocorréncia de acidente de trabalho registrado por sujeito
passivo (empresa), mas pela expectativa de ocorréncia (acidente ficto) definida por projecao
estatistica”.

Uma nova alteracdo ocorreu em 1976, sendo vejamos.

2.3.5 Lei 6.367/1976

Em 1976 sobreveio a Lei 6.367, que trouxe ‘“uma nova normatizagdo sobre a
matéria”' >, definindo acidente do trabalho em seu artigo 2° “como aquele que ocorrer pelo
exercicio do trabalho a servigo da empresa, provocando lesdo corporal ou perturbagio
funcional que causa a morte, ou perda, ou redug¢do, permanente ou temporaria, da capacidade
para o trabalho”.

Ibrahim lembra que a Lei 6.367/1976 adotou a teoria do risco social “a semelhanga do
proprio sistema previdenciario existente, na medida em que a protecdo comum ou acidentéria
baseia-se no auxilio mutuo entre os componentes da sociedade, dentro do ideéario de
solidariedade social”’*®. Diz-se isto porque o SAT foi mantido, por este diploma, com
natureza publica, importando a toda sociedade.

Ao comentar esta Lei, Fernandes aduz que houve a restrigdo na abrangéncia da
cobertura de acidentes de trabalho “[...] porque somente considerou doenga profissional ou do
trabalho aquela que contasse de relagdo organizada pelo Ministério da Previdéncia Social”"’,

Acerca da nova disciplina, Kerlly Huback Braganga comenta que:

o custeio do seguro era atendido pelas contribui¢des previdencidrias ja instituidas e
de acréscimos, a cargo exclusivamente do empregador, incidentes sobre a folha de
salarios, variaveis conforme o risco de acidente de trabalho fosse considerado leve,
médio ou grave. Ao entdo Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social coube a

BYOLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizagio sobre a saiide do trabalhador: do exético

ao exotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 185.

IBRAHIM, Fébio Zambitte. O custeio dos acidentes do trabalho no Brasil controvérsias sobre a regulacdo

administrativa. In: GOMES, Marcus Livio; VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional

tributario dos fundamentos teéricos aos hard cases tributarios. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2014, v. 1, p. 580-596, p. 581.

BOTbid., p. 581.

JFERNANDES, Annibal. Os acidentes do trabalho: do sacrificio do trabalho a prevencdo e a reparagio:
evolugdo legislativa: atualidade e perspectivas: lei, doutrina, jurisprudéncia. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 122.
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classificag@o dos riscos, segundo a atividade. Pelo Anexo IV do Decreto 79.037, de
1976, que aprovou o Regulamento do Seguro de Acidentes do Trabalho, foi
estabelecida relacdo entre as diversas atividades econdmicas (segundo nomenclatura
e codificagio adotadas pelo IBGE) e os graus de risco leve, médio e grave.'*®

Quanto aos acréscimos aludidos por Braganca, os quais incidiam sobre a folha de
salarios, estes variavam de 0,4% para as empresas com risco de acidentes de trabalho leve,
1,2% para as empresas cujo risco fosse moderado, até 2,5% para aquelas com risco
considerado grave'”.

Estes acréscimos foram chamados pela Lei de receitas adicionais. Em seu artigo 17'%,
o diploma ainda impds ao entdo Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), recolher
1,25% da receita adicional a fim de aplicar em projetos referentes a equipamentos e
instalacdes destinados a prevencdo de acidentes do trabalho.

Analisada, portanto, a base historica, estd formado o caminho necessario para analise

do SAT atualmente vigente, conforme disposi¢des legais e constitucionais.

PSBRAGANCA, Kerlly Huback. Regime juridico do SAT/RAT e FAP. Revista Brasileira de Direito
Previdenciario, v. 19, p. 38-72, 2014, p. 39.

139FERNANDES, Annibal. Os acidentes do trabalho: do sacrificio do trabalho a prevencdo e a reparacio:
evolugdo legislativa: atualidade e perspectivas: lei, doutrina, jurisprudéncia. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 123.

140« A rt, 17. O INPS recolhera 1,25% (um e vinte e cinco centésimos por cento) da receita adicional estabelecida
no artigo 15 desta Lei ao Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social - FAS, para aplicagdo em projetos
referentes a equipamentos e instalagcdes destinados a preveng@o de acidentes do trabalho, previamente
aprovados pelo Ministério do Trabalho”.
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3 0 “NOVO” SEGURO DE ACIDENTES DO TRABALHO

3.1 A CONSTITUICAO DE 1988 E A COBERTURA DOS RISCOS SOCIAIS

141

Lei suprema do Estado ™', a Constituicdo pode ser considerada o “fundamento de

validade de toda a ordem juridica™*

, €is que sdo os seus dispositivos os responsaveis por
conferir unidade e coeréncia ao ordenamento juridico.

Ao tragar um paralelo entre a ordem constitucional estabelecida em 1988 e a anterior,
Ingo Wolfgang Sarlet'*’ destaca o surgimento de significativas inovagdes na seara dos direitos
fundamentais, podendo ser considerada a primeira ocasido em que foram tratados com a
importancia merecida.

Neste passo, conforme bem elucida Flavia Piovesan'**, a Constitui¢io Federal de 1988
constituiu um marco na institucionaliza¢do de um regime politico democratico em nosso pais,
promovendo grandes avancos na consolidacdo legislativa dos direitos e garantias
fundamentais. Por conta disso, a autora reputa o texto constitucional de 1988 como um dos
mais avangados em relagio a estes direitos'*.

Ao projetar em seu predmbulo a construcdo de um Estado Democratico de Direito e
em seu artigo 3°, elencar como objetivos da Republica Federativa do Brasil a construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza, promover o bem de todos, a Constituicdo demonstra a sua acentuada preocupagao
“[...] em assegurar os valores da dignidade e do bem-estar da pessoa humana, como
imperativo de justica social”'*.

Nesta toada, o legislador constituinte optou por estruturar o ordenamento juridico com
o valor da dignidade da pessoa humana, o qual pode ser considerado como ntuicleo basico e
informador de todo o sistema, servindo como critério e parametro valorativo para a
interpretagio constitucional'*’.

Nao por acaso, portanto, a Constituicao de 1988 trouxe o conceito de seguridade social

em seu artigo 194, definida como o conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes

"'BARROSO, Luis Roberto. Interpretaciio e aplicacio da Constitui¢io: fundamentos de uma dogmatica

constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 61.

"bid., p. 61.

'"SSARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,
p- 73.

144PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 76.

"Ibid., p. 77.

HTbid., p. 79.

"bid., p. 79.
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Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social.

Em seu artigo 196, a Carta Constitucional prevé a satide como um direito de todos e
impde ao Estado garanti-la mediante politicas sociais e econdmicas.

Ingo Wolfgang Sarlet'*® comenta que este direito goza de dupla fundamentalidade:
formal e material. A primeira ¢ decorrente da sua positivacdo do direito constitucional,
desdobrando-se em 3 (trés) elementos: (i) ¢ direito fundamental integrante da Constitui¢do,
razao pela qual encontra-se no 4pice do ordenamento juridico, (ii) ¢ clausula pétrea e esta
submetido aos limites formais e materiais da reforma constitucional e, por fim, (iii) deve ser
diretamente aplicavel, vinculando ndo s6 o Poder Publico, como os particulares.

Quanto a fundamentalidade material, Sarlet destaca que diz respeito “a relevancia do
bem juridico tutela pela ordem constitucional, o que — dada a inquestionavel importancia da
saude para a vida (e vida com dignidade) humana — parece-nos ser ponto que dispensa
maiores comentarios™'*.

J& a fundamentalidade formal ¢ uma consequéncia da relevancia do bem juridico
tutelado, sendo inquestionavel a importancia da saude para a vida humana'°.

A Assisténcia serd prestada a quem dela necessitar, art. 203 do texto constitucional, e
independe de contribui¢do, ou seja, visa atender todos aqueles incapazes de prover a propria
manutencio’ .

Por fim, a rede protetiva é formada pela Previdéncia Social, “seguro sui generis”"?,
haja vista a obrigatoriedade de filiacdo ndo s6 para o Regime Geral como também para o
Préprio, apresentando como caracteristicas gerais o fato de ser contributivo e de organizagao
estatal. E de se mencionar, ainda, que o seu fim é amparar os cidaddos envoltos nos riscos

s 0 153 . ~ ;. .4 154
sociais ~°, de modo a garantir um padrao minimo de vida ™.

"SSARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetido, eficacia e efetividade do Direito a
satide na Constituicdo de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, n. 11, p.
1-17, set./out./nov. 2007, p. 2-3.

Ibid., p. 3.

15OIdem, p. 3.

SIIBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. Niteroi: Impetus, 2014, p. 12.

bid., p. 27.

153Idem, p- 27.

4. A previdéncia no estado contemporaneo: fundamentos, financiamento e regulagdo. Niter6i: Impetus,
2011, p. 136.
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Para haver a efetivacdo destes direitos consagrados, imprescindivel haver recursos,
sendo a principal fonte de financiamento, nos Estados contemporineos, os tributos'>>. O
desafio, contudo, ¢ harmonizar a escassez de recursos, com a busca pela liberdade real®.

Nesta linha de raciocinio o constituinte impds a todos o dever de contribuir, como se

verifica no artigo 195"’

. O mencionado dispositivo, por conta disso, pode ser considerado o
responsavel por racionalizar'>® a forma de custeio do Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS) prevendo em seus quatro incisos as contribui¢des a cargo do empregador (inciso ),
do trabalhador e demais segurados da Previdéncia Social (inciso II), sobre a receita de
concurso de prognosticos (inciso III) e do importador de bens ou servicos do exterior (inciso
IV)"*®. Em seu paragrafo 9°, o texto constitucional ainda estipulou que as contribuicdes
sociais a cargo dos empregadores, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei
podem ter aliquotas ou bases de célculo diferenciadas em razdo da atividade econdmica, da
utilizagcdo intensiva de mao de obra, do porte da empresa ou da condi¢do estrutural do
mercado de trabalho.

Nao foi deixada de lado pelo legislador constituinte a precedéncia da fonte de
custeio'®’, positivando-a expressamente no §5°, do artigo 195. Assim sendo, “[...] o Estado
brasileiro, através da Constituicdo Federal, previu um sistema protetivo a fim de atender as
necessidades mais elementares do cidaddo envolto em riscos sociais que emergem de sua

99161

propria existéncia humana [...]”"", sendo um deles os acidentes laborativos.

ISSSCHOUERI, Luis Eduardo. Introdugdo. /n: Normas tributarias indutoras e interven¢io econémica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 1.

*IBRAHIM, Fabio Zambitte. A previdéncia no estado contemporineo: fundamentos, financiamento e
regulagdo. Niteroi: Impetus, 2011, p. 136.

157FOLMANN, Melissa; FLORIANI NETO, Antonio Bazilio. Analise Econémica do Direito: Normas
Brasileiras Referentes a Seguranga e a Satde do Trabalhador. In: FOLMANN, Melissa; GONCALVES,
Oksandro Osdival (Org.). Tributagdo, Concorréncia e Desenvolvimento. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2013, p.
289-304, p. 291, v. 1..

8CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha. Curso de direito da seguridade
social. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 118.

'*?Aqui vale lembrar que as importantes consideragdes tecidas por Melissa Folmann a respeito da existéncia de
duas fontes de custeio para a Seguridade Social, a primeira, delineada nos incisos previstos no artigo 195, do
texto constitucional, e a segunda decorrente de recursos provenientes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, havendo uma clara “[...] reparti¢do de responsabilidades constitucionalmente
estipulada de forma que a sociedade e o Estado contribuiriam para a existéncia e manutengdo da Seguridade
Social”. FOLMANN, Melissa. Contribui¢cdes sociais previdenciarias sobre folha de salarios e analise
econdmica do direito: crise de destinacdo. In: GRUPENMACHER, Betina Treiger (Org.). Tributagao:
democracia e liberdade. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 255-280, p. 257, v. 1.

'PFOLMANN, Melissa. Contribui¢des sociais previdencidrias sobre folha de salarios e analise econémica do
direito: crise de destinagdo. In: GRUPENMACHER, Betina Treiger (Org.). Tributa¢do: democracia e
liberdade. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014, v. 1, p. 255-280, p. 257.

I(’IFOLMANN, Melissa; FLORIANI NETO, Antonio Bazilio. Analise Econdémica do Direito: Normas
Brasileiras Referentes a Seguranga e a Satde do Trabalhador. In: FOLMANN, Melissa; GONCALVES,
Oksandro Osdival (Org.). Tributagdo, Concorréncia e Desenvolvimento. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2013, p.
289-304, p. 291, v. 1.
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No artigo 7°, inciso XXVIII, da Constitui¢do foi previsto o seguro contra acidentes de
trabalho, o qual fica a cargo do empregador e independe de qualquer indenizagdo quando este
incorrer em dolo ou culpa'®.

Ibrahim'® lembra que o fundamento deste seguro esta na teoria do risco profissional,
vista anteriormente quando abordado o decreto 24.637/1934.

Inicialmente, o dispositivo constitucional foi regulamentado pela Lei 7.787/1989, em

30164 ¢ 4019 De acordo com este ato normativo, o SAT era formado por uma
9

seus artigos
aliquota tinica, de 2%. No entanto, poderia ser majorada caso a empresa apresentasse indices
de acidentalidade superior a média do respectivo setor. Esta contribuicdo adicional poderia
variar de 0,9% a 1,8%.

Ocorre que a aludida sistematica ndo perdurou por muito tempo, sendo mantida

somente até o advento da Lei 8.212/91, responsavel por conferir redacdo atual e disciplinar

esta exagdo, COMo Se passa a expor.

3.2 ALEI8.212/91 E O “NOVO” SAT

166 .
chega-se a Lei

Visando dar continuidade a evolugdo legislativa em torno SAT
8.212/91. Em seu artigo 22, II, foi responsavel por definir os contornos desta exagdo: base de
calculo (total das remuneragdes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos), aliquota (1% a 3%), o sujeito ativo (Unido) e o passivo

(empresa).

162
163

Exceto as agdes regressivas, previstas nos artigos 120 e 121, da Lei 8.213/91que serdo vistas adiante.

IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. Niterdi: Impetus, 2014, p. 255.

0% Art, 3° A contribuigdo das empresas em geral e das entidades ou 6rgdos a ela equiparados, destinada a
Previdéncia Social, incidente sobre a folha de salarios, sera:

[...]

II - de 2% sobre o total das remuneragdes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados empregados e
avulsos, para o financiamento da complementagéo das prestagdes por acidente do trabalho.

19%«Art. 4° A empresa cujo indice de acidente de trabalho seja superior 4 média do respectivo setor, sujeitar-se-a
a uma contribui¢do adicional de 0,9% a 1,8%, para financiamento do respectivo seguro.”

166«Art. 22. A contribuigdo a cargo da empresa, destinada & Seguridade Social, além do disposto no art. 23, ¢ de:

[...]

II - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e 58 da Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991, ¢
daqueles concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos
ambientais do trabalho, sobre o total das remuneragdes pagas ou creditadas, no decorrer do més, 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;

¢) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado grave.”
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Trata-se contribuicao previdenciaria patronal exigida pelos eventuais danos causados a
saude dos empregados, além de financiar o beneficio previdencidrio denominado
aposentadoria especial.

Paulo Rogério Albuquerque Oliveira'®’ ensina que a atual metodologia de prote¢io ao
trabalhador conferida pelo SAT leva em conta tanto pressupostos filosoficos, quanto
estatisticos, exprimidos por raciocinios como: o que aconteceu, acontecera de novo, a causa
do acidente sera a mesma, o acaso existe, se distribui aletoriamente e alcanca a todos.

A empresa ¢ visualizada como um individuo'®®. Aqui, vale lembrar que esta
concepgdo acerca da empresa somente foi possivel apos os estudos de Ronald Coase, em
1930, considerado o precursor a explicar “a génese da firma”'®.

Até meados do século XX, os economistas acreditavam que um sistema econdmico
funcionaria por conta propria, ndo necessitando de um controle central, porque a producdo
seria ajustada a demanda e a produc¢dao ao consumo, ou seja, a ordem natural da economia
consistiria em um processo automatico, flexivel e capaz de sentir as tendéncias'”’. Por conta
disso, desprezava-se a empresa, a qual nao teria relevancia, eis que o mercado seria apto para
realizar a tarefa de organizagdo de produgdo'’'. De acordo com Paulo Furquim de Azevedo o
insight de Coase foi visualizar que a coordenacdo do sistema econdmico poderia estar

internamente na firma. Antes dele,

“a firma era vista somente como a instancia na qual uma ou varias transformagdes
tecnologicas eram processadas em um determinado bem ou servigo. Aspectos
organizacionais ou de relacionamento com clientes e fornecedores eram
sumariamente ignorados, de tal modo que a firma podia ser representada como uma
Fungdo de Producdo, cujas entradas sdo os varios insumos necessarios a produgdo e
as saidas os produtos produzidos por ela”' "%,

173 o 1ot . . .
Coase'” foi habil em fazer os seguintes questionamentos: na perspectiva usualmente

aceita sobre a coordenacdo feita pelo mecanismo de precos, por que as empresas sdo

'"OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizaciio sobre a satde do trabalhador: do exdtico
ao esotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 184.

¥Ibid., p. 184.

' AZEVEDO, Paulo Furquim. A nova economia institucional: antecedentes. In: FARINA, Elizabeth Maria
Mercier Querido; AZEVEDO, Paulo Furquim de; SAES, Maria Sylvia Macchione (Org.). Competitividade:
mercado, Estado e organizagdes. Sao Paulo: Singular, 1997, p. 35.

0 COASE, Ronald Harry. The Nature of the firm. 1937. p. 1. Disponivel em:
<http://www3.nccu.edu.tw/~jsfeng/CPEC11.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2015.

ICAVALLL, Céssio. Empresa, direito e economia. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 170.

'"2AZEVEDO, Paulo Furquim. A nova economia institucional: antecedentes. In: FARINA, Elizabeth Maria
Mercier Querido; AZEVEDO, Paulo Furquim de; SAES, Maria Sylvia Macchione (Org.). Competitividade:
mercado, Estado e organizagdes. Sdo Paulo: Singular, 1997, p. 35.

' COASE, Ronald Harry. The Nature of the firm. 1937. p. 2-3. Disponivel em:
<http://www3.nccu.edu.tw/~jsfeng/CPEC11.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2015.
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necessarias? Por que existem as ilhas de poder consciente? Fora da empresa, o0 movimento de
precos conduz a producdo, a qual é coordenada por uma série de trocas realizadas no
mercado; dentro dela, estes mercados transacionais sdo eliminados.

Com o seu trabalho intitulado The nature of the firm, foi possivel visualizar, portanto,
o interior da “caixa preta da empresa”, estabelecendo as bases para a criacdo da Nova
Economia Institucional (NEI) e posteriores estudos sobre a teoria da firma, conforme ensina
Cassio Cavalli'”.

Deste modo, foi gragas aos estudos iniciados por Coase que a empresa passou a ter
importancia no mercado, a ser estudada e também visualizada como um individuo. Para fins
do SAT, este individuo (firma) pertence a um grupo, determinado pela sua atividade
econdmica.

Logo, h4 uma relagao entre eventos acidentarios de um mesmo ramo, por acreditar-se

.. . ~ . .. . , . 175
existir: (i) uma relagio de causa e efeito, (ii) uma “continuidade fenomenologica”'’

, (1i1) uma
forca de associagdo e (iv) uma plausabilidade entre atividade econOmica e acidentes
laborativos.

Nesta esteira, as empresas sdo agrupadas com base na CNAE, adotando-se a
presun¢do absoluta em detrimento da tributagdo individualizada. Mas aqui pode surgir uma

duvida: por que fora utilizado como parametro a CNAE?

3.2.1 A tributacio por grupo homogéneo e a utilizacdo da CNAE

Em primeiro lugar, a CNAE foi escolhida por conta de um aspecto metodoldgico: para
um estudo epidemiolégico, Oliveira'’® aduz ser imprescindivel definir a base populacional de
referéncia. Assim sendo, foi adotado o universo das atividades economicas, o qual engloba as
empresas, povoadas por seus empregados. Além disso, a CNAE ¢ bastante abrangente, sendo
aplicada a todos os agentes econdomicos “[...] engajados na producdo de bens e servicos,

podendo compreender estabelecimentos de empresas privadas ou publicas, estabelecimentos

"M CAVALLL, Céssio. Empresa, direito e economia. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 169.

'"*OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizaciio sobre a satde do trabalhador: do exdtico
ao esotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 184.

Id. Nexo técnico epidemiolégico previdenciario NTEP e o fator acidentario de prevencdo FAP: um novo
olhar sobre a saude do trabalhador. 2008. 244 f. Tese (Doutorado em Ciéncia da Saude) — Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2008, p. 33.

176
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agricolas, organismos publicos e privados, instituigdes sem fins lucrativos e agentes
autdnomos (pessoa fisica)”'”.

Pois bem. Outro motivo reside na relacdo existente entre empresa, Cadastro Nacional
de Pessoa Juridica (CNPJ) e CNAE. Paulo Rogério Albuquerque de Oliveira comenta que
toda empresa “[...] tem duas facetas (dupla personalidade) existenciais: uma individual, dada
pela personalidade juridica que representa a si mesmo, sob visdo interna corporis, segundo
seu registro de nascimento (CNPJ); e uma outra, dita coletiva, pela roupagem econdmica que
representa a todos, dada pelo CNAE ao qual pertence o CNPJ, em perspectiva externa
corporis, em que a parte representa o todo e o todo prenuncia a parte”'’®.

A CNAE, portanto, revela-se como um parametro capaz para fazer um /ink entre essa

dupla personalidade da empresa (vocagdo socioecondmica e a forma com que esta atende sua

~ 179 :
razdo de ser)'”’. Por conta disso

[...] assume a figura de um ser social cujos individuos, cada uma das empresas
(CNPJ) integrantes comungam, convivem, concorrem, compram, vendem, apregam,
contratam, escrituram, licitam, alienam, participam do mercado bursatil, terceirizam,
empregam, protegem e adoecem de maneira verossimilhante, entre outros, e,
portanto reproduzem praticas multidimensionadas de plurais representagdes. Eis o
porqué ontoldgico'™.

Ademais, constitui obrigacdo de toda empresa ndo sé declarar a atividade que ird
operar, como também manter atualizado o registro juntos aos cadastros fiscais municipais,

estaduais e nacional'®!

. Logo, ha uma maior facilidade para o fisco exercer o controle sobre
estas organizagdes mercantis.

Em face destes motivos, as aliquotas variam conforme a atividade econdémica
desenvolvida. Destaca-se que ndo ¢ um sistema imune a erros, como se apresentara mais
adiante. De outro lado, seu objetivo € encontrar um ponto de equilibrio entre justifica social e
fiscal: se o SAT erra por generalizar indiscriminadamente o risco, hd uma impossibilidade de
operacionalizar um tributo individualmente a mais de 5 milhdes de empresas e 30 milhdes de

182
empregados .

77" BRASIL. Secretaria da Receita Federal. Apresentacio. 2014. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Pessoaluridica/CNAEFiscal/txtcnae.htm>. Acesso em: 06 jan. 2014.

"SOLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Nexo técnico epidemiolégico previdenciario NTEP e o fator
acidentario de prevencio FAP: um novo olhar sobre a satide do trabalhador. 2008. 244 f. Tese (Doutorado
em Ciéncia da Satude) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 33-34.

Ibid., p. 34.

"Ibid., p. 34.

"Ibid., p. 38.

14, Uma sistematizagiio sobre a saide do trabalhador: do exdtico ao esotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.
184.
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Nesta toada, a CNAE atua como elo entre extremos de definir uma aliquota especifica
para cada empresa e uma geral para todas. Acreditou o legislador, portanto, ser este o
elemento habil para identificar a verossimilhanca de processos produtivos e atividade
econdmica.

Logo, a tributagdo por grupo homogéneo conferida pelo SAT, pautada pela atividade
econdmica ¢ justificada pela maxima: “nem tanto, nem tio pouco”'®. Cabe destacar, ainda,
que este critério generalizador ndo ¢ especifico da aludida contribui¢dao social, pois a cota
patronal também ¢ fixa, de 20% sobre a folha de salarios.

No que se refere a estrutura, a CNAE ¢ formada por “21 secdes (uma letra), 87
divisdes (dois digitos), 285 grupos (trés digitos), 673 classes (quatro digitos) e 1.301
2184

subclasses (sete digitos)

Para melhor compreender a explicagdo apresenta-se o Quadro 1:

Quadro 1 — Estrutura CNAE

Secao | Divisoes | Descricio CNAE

A | 01..03 | AGRICULTURA, PECUARIA, PRODUCAO FLORESTAL, PESCA E AQUICULTURA

05..09 | INDUSTRIAS EXTRATIVAS

10..33 | INDUSTRIAS DE TRANSFORMACAO

35..35 | ELETRICIDADE E GAS

36 ..39 | AGUA, ESGOTO, ATIVIDADES DE GESTAO DE RESIDUOS E DESCONTAMINACAO

| m O] Q| @

41..43 | CONSTRUCAO

45 ..47 | COMERCIO; REPARACAO DE VEICULOS AUTOMOTORES E MOTOCICLETAS

49 .. 53 | TRANSPORTE, ARMAZENAGEM E CORREIO

55..56 | ALOJAMENTO E ALIMENTACAO

58..63 | INFORMACAO E COMUNICACAO

64 ..66 | ATIVIDADES FINANCEIRAS, DE SEGUROS E SERVICOS RELACIONADOS

68 .. 68 | ATIVIDADES IMOBILIARIAS

69 ..75 | ATIVIDADES PROFISSIONAIS, CIENTIFICAS E TECNICAS

77..82 | ATIVIDADES ADMINISTRATIVAS E SERVICOS COMPLEMENTARES

84 .. 84 | ADMINISTRACAO PUBLICA, DEFESA E SEGURIDADE SOCIAL

DOl Z| B R =]~ I @

85..85 | ppucacio

86 .. 88 | SAUDE HUMANA E SERVICOS SOCIAIS

90..93 | ARTES, CULTURA, ESPORTE E RECREACAO

94 ..96 | OUTRAS ATIVIDADES DE SERVICOS

= mBO

97 ..97 | SERVICOS DOMESTICOS

U 199.99 | ORGANISMOS INTERNACIONAIS E OUTRAS INSTITUICOES EXTRATERRITORIAIS

Fonte: IBGE, 2004.

"SOLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizagio sobre a saiide do trabalhador: do exético
ao esotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 185.
"Ibid., p. 186.
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Para fins do SAT, a parametrizacdo ¢ a subclasse do CNAE, ou seja, ocorre no nivel
das 1.301 subclasses'®’. Vejamos como funciona através de um exemplo pratico.

Uma empresa de cultivo de arroz estd localizada na se¢do A (agricultura, pecuaria,
producdo florestal, pesca e aquicultura) da tabela acima. Esta secdo A, por sua vez, comporta
3 (trés) divisdes: uma destinada a agricultura, pecudria e servigos relacionados, denominada
01; outra inerente a producao florestal, denominada 02 e a atinente a pesca e aquicultura, 03,

sendo vejamos (QUADRO 2):

Quadro 2 — Estrutura CNAE — hierarquia

Hierarquia

AGRICULTURA, PECUARIA, PRODUCAO FLORESTAL, PESCA E
AQUICULTURA

Esta se¢do contém as seguintes divisdes:
AGRICULTURA, PECUARIA E SERVICOS RELACIONADOS

2 PRODUCAO FLORESTAL

3 PESCA E AQUICULTURA
Fonte: IBGE, 2004.

Secdo: | A

1

No caso em tela, a sua localizacdo ¢ na divisdo 01 (agricultura, pecudria e servigos

relacionados), a qual contém 07 outras subdivisdes, abaixo discriminadas no Quadro 3:

Quadro 3 — Estrutura CNAE — Agricultura

Sec¢do: A | AGRICULTURA, PECUARIA, PRODUCAO FLORESTAL, PESCA E AQUICULTURA.

Divisdo: | 1 | AGRICULTURA, PECUARIA E SERVICOS RELACIONADOS.

Esta divisdo contém os seguintes grupos:

011 | PRODUCAO DE LAVOURAS TEMPORARIAS

012 | HORTICULTURA E FLORICULTURA

013 | PRODUCAO DE LAVOURAS PERMANENTES

014 | PRODUCAO DE SEMENTES E MUDAS CERTIFICADAS

015 pECUARIA

016 | ATIVIDADES DE APOIO A AGRICULTURA E A PECUARIA: ATIVIDADES DE POS-
COLHEITA

017 | CACA E SERVICOS RELACIONADOS

Fonte: IBGE, 2004.

Como se trata de producdo de lavouras tempordarias, enquadra-se na divisdo 011. Logo,

passa-se para um novo grupo, composto por outras classes (QUADRO 4):

"SOLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizagio sobre a saiide do trabalhador: do exético
ao esotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 187.
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Quadro 4 — Estrutura CNAE — Producéo de lavouras tempordrias

Hierarquia
Secio: | A AGRICULTURA, PECUARIA, PRODUCAO FLORESTAL, PESCA E
AQUICULTURA
Divisdo: | 01 AGRICULTURA, PECUARIA E SERVICOS RELACIONADOS
Grupo: | 011 PRODUCAO DE LAVOURAS TEMPORARIAS

Este grupo contém as seguintes classes:

0111-3 | CULTIVO DE CEREAIS

0112-1 | CULTIVO DE ALGODAO HERBACEO E DE OUTRAS FIBRAS DE LAVOURA
TEMPORARIA

0113-0 | CULTIVO DE CANA-DE-ACUCAR
0114-8 | CULTIVO DE FUMO

0115-6 | CULTIVO DE SOJA
0116-4

CULTIVO DE OLEAGINOSAS DE LAVOURA TEMPORARIA, EXCETO SOJA

0119-9 | CULTIVO DE PLANTAS DE LAVOURA TEMPORARIA NAO
ESPECIFICADAS ANTERIORMENTE

Fonte: IBGE, 2004.

O arroz ¢ um cereal, razdo pela qual se insere na classe 0111-3 do quadro acima. Por
fim, o cultivo de cerais ¢ composto por arroz, milho, trigo e outros nao especificados. No caso
especifico da empresa mencionada, a subclasse ¢ a 0111-3/01, conforme demonstra o Quadro

5:

Quadro 5 — Estrutura CNAE — Cultivo de cereais

Hierarquia
Secio: | A AGRICULTURA, PECUARIA, PRODUCAO FLORESTAL, PESCA E
AQUICULTURA
Divisdo: | 1 AGRICULTURA, PECUARIA E SERVICOS RELACIONADOS
Grupo: |11 PRODUCAO DE LAVOURAS TEMPORARIAS

Classe: |0111-3 CULTIVO DE CEREAIS

Esta classe contém as seguintes subclasses:
0111-3/01 | CULTIVO DE ARROZ

0111-3/02 | CULTIVO DE MILHO

0111-3/03 | CULTIVO DE TRIGO

0111-3/99 | CULTIVO DE OUTROS CEREAIS NAO ESPECIFICADOS
ANTERIORMENTE

Fonte: IBGE, 2004.

E, portanto, nesta ultima subclasse, composta por sete digitos (0111-3/01), em que ¢
parametrizado a CNAE para fins de SAT. Assim sendo, todas as empresas cuja atividade
econdmica seja o cultivo de arroz, terdo idéntica aliquota.

Aqui, vale destacar uma situacgao curiosa.
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Analisando as empresas que compdem a classe CNAE 0111-3, ou seja, empresas
cultivo de arroz, milho, trigo e de outros cereais nota-se uma variagdo das aliquotas SAT. E
dizer: as empresas podem comungar de uma mesma sec¢do, divisdo, grupo e classe, mas terem
aliquotas distintas.

Isto demonstra que efetivamente € na ultima subclasse, composta por sete digitos, em

que ¢ fixada a aliquota desta contribuicao social (QUADRO 6):

Quadro 6 — Relagdo de atividades

ANEXO V

(Redacdo dada pelo Decreto n° 6.957, de 2009)

Relacdo de atividades preponderantes e correspondentes graus de risco (conforme a classificacio nacional de
atividades econdomicas)

CNAE 2.0 | Descricdo Aliquota
0111-3/01 Cultivo de arroz 3
0111-3/02 | Cultivo de milho 3
0111-3/03 | Cultivo de trigo 2
0111-3/99 | Cultivo de outros cereais ndo especificados anteriormente 3

Fonte: Brasil, 1999 (Anexo V).

Ha casos, ainda, em que as diferencas existentes dentro de uma mesma classe sdo

ainda mais significativas, como por exemplo ocorre com a 3314-7, conforme o Quadro 7:

Quadro 7 — Relagdo de atividades

ANEXO V
(Redacdo dada pelo Decreto n° 6.957, de 2009)

RELACAO DE ATIVIDADES PREPONDERANTES E CORRESPONDENTES GRAUS DE RISCO
(CONFORME A CLASSIFICACAO NACIONAL DE ATIVIDADES ECONOMICAS)

CNAE 2.0 | Descricao Aliquota

3314-7/01 | Manutengio e reparagdo de maquinas motrizes ndo-elétricas 1

3314-7/02 | Manutengdo e reparac¢do de equipamentos hidraulicos e pneumaticos, exceto valvulas

3
3314-7/03 | Manutengdo e reparagdo de valvulas industriais 2
3

3314-7/04 | Manutengdo e repara¢do de compressores
Fonte: Brasil, 1999.

A diferenca entre a aliquota da subclasse 3314-7/02 para a 3314-7/01 ¢ de 300%. Nao
¢ forcoso lembrar, ainda, que tal percentual incide sobre o total de remuneragdes pagas ou
creditadas no decorrer do més, ndo s6 dos empregados, mas também dos trabalhadores
avulsos que prestam servicos a empresa. Deste modo, trata-se de importante alteracao,

especialmente se considerarmos grandes empresas, com abrangéncia nacional, cuja massa
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salarial ¢ bastante numerosa. Nestes casos, havera significativa diferenga entre ser tributada

com a menor aliquota e a maior.

3.2.2 O enquadramento das aliquotas e a discussido envolvendo a legalidade

A Lei 8212/91, em seu artigo 22, II, ndo trouxe a definicio da atividade
preponderante da empresa, ou seja, deixou de informar se ela ird se enquadrar como sendo de

risco leve, médio ou grave, colocando em seu §3° o seguinte:

Art. 22:
[.]

§ 3° O Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social podera alterar, com base nas
estatisticas de acidentes do trabalho, apuradas em inspe¢do, o enquadramento de
empresas para efeito da contribuicdo a que se refere o inciso II deste artigo, a fim de
estimular investimentos em prevencdo de acidentes.

Tal lacuna foi preenchida pelo Decreto 3.048/99, em seu anexo V, onde foram
relacionadas a atividade preponderante e os graus de risco (conforme o CNAE).

Nesta esteira, houve um questionamento juridico acerca da auséncia de defini¢do legal
do conceito de atividade e graus de risco leve, médio e grave, fato que culminaria na ofensa

ao principio da legalidade estrita'®.

Isto porque a lei delegou a um regulamento, a
complementacdo dos mencionados conceitos.

Diante disto, a questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF), por meio do
Recurso Extraordinario (RE) 343.446-2, cuja relatoria ficou a cargo do Ministro Carlos

Veloso.

'%Sobre este principio, diferindo-o da legalidade geral, Fernando Facury Scaff ensina: “ao Poder Legislativo,
consoante nossa matriz constitucional, cabe o dever de fazer leis, que devem ser cumpridas por todos. O
Principio da Legalidade - exercicio das atribui¢des concernentes ao Poder Legislativo - foi admitido em nossa
Constituicdo em diversas passagens, havendo, contudo, dois distintos ambitos de generalizagdo. O primeiro,
mais geral, amplo, ¢ o constante do art. 5°, II, da Carta Magna: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Outro ambito, mais restrito e especifico, encontra-se na Constituicdo no art. 150, I, que consagra o Principio
da Reserva Legal Tributaria, também chamado por alguns autores de Principio da Estrita Legalidade
Tributaria, verbis: ‘Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega’.

Nunca ¢ demais recordar que o Principio da Estrita Legalidade Tributéria existe hoje no Brasil para apenas
duas situagdes: para aumentar ou para instituir tributo (ambas as hipdteses constantes do art. 150, I, da CF/88).
Para todas as demais situacdes, basta o Principio da Legalidade amplo previsto no art. 5°, 11, da CF/88.

Logo, a Estrita Legalidade Tributaria determina que todos os elementos da obrigagdo tributaria que venha a
instituir ou a aumentar tributo estejam exaustivamente descritos na lei em sentido formal - ato do Poder
Legislativo. Caso ndo estejam integralmente estipulados na lei, a exigéncia ou a majoragdo de tributo sera
inconstitucional.” SCAFF, Fernando Facury. Substituicdo Tributaria e o resgate do principio da estrita
legalidade. Interesse Publico - IP, Sio Paulo, v. 2, n. 8, p. 53-63, out./dez. 2000, p. 54-55.



54

A Suprema Corte Brasileira entendeu que a Lei 8.212/91, artigo 22, II, definiu
satisfatoriamente os elementos indispensaveis para nascer uma obrigagdo tributagdo valida.
Ademais, quanto a mencionada lacuna dos conceitos de atividade preponderante e risco leve,
médio ou grave, entendeu pela auséncia de ofensa ao principio da legalidade, seja genérica
(art. 5, I, da CF de 1988), seja tributaria (art. 150, I, também da CF de 1988).

Logo, o STF manifestou seu posicionamento acerca da possiblidade da mencionada
delegacao, “[...] a qual ndo extrapola o Poder Regulamentar da Administragdo Publica, sem
qualquer violagdo & legalidade”'®”. Em outros termos, “[...] a discussdo levada a efeito perante
o STF foi sobre a aplicagdo de aliquotas ja previstas em lei, a serem incidentes conforme os
conceitos de grau de risco”'™, de sorte que o sujeito passivo possuia a informagio e o
parametro acerca da exacao, eis que descrita a aliquota em lei.

Em seu voto, o ministro Carlos Velloso elucidou que a leitura do artigo 22, 11, §3°, da
Lei 8.212/91, deixa indene de duvidas a fixacdo da aliquota e, portanto, os padrdes para sua
boa aplicagdo ao caso em concreto. Assim sendo, a norma infralegal ndo modificou os
elementos essenciais da contribui¢do, mas tdo somente delimitou os conceitos necessarios
para sua aplicagao.

Para Ricardo Lobo Torres'®, houve a superagio do dogma da reserva absoluta da lei e
da tipicidade cerrada, destacando que o processo de relatoria do ministro Carlos Velloso, “[...]
optou pelo caminho do regulamento delegado ou intra legem™"°.

Vale dizer, o Executivo ndo inovou na ordem juridica, somente seguiu as orientagdes
do ato legal. Ibrahim'®' ainda nos lembra que além da legalidade hé outras diretrizes a serem
seguidas, de acordo com o proprio constituinte de 1988, como por exemplo, a isonomia (art.
150, II). Por conta disso, “[...] a legalidade ¢ somente um dos principios fixados na
Constituicao, podendo, em tese, ser ponderado em situagdes de conflito com os demais

interesses existentes”' 2.

"IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. Niteroi: Impetus, 2014, p. 263.

188 FOLMANN, Melissa; VIANNA, Claudia Salles Vilela. Fator acidentario de prevencdao (FAP):
inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua, 2012, p. 105.

"TORRES, Ricardo Lobo. O caso da contribuigio ao Seguro de Acidentes do Trabalho (SAT). In: GOMES,
Marcus Livio; VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional tributirio dos fundamentos
tedricos aos hard cases tributarios. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 568-579, p. 573, v.
1.

rbid., p. 573.

YIIBRAHIM, Fabio Zambitte. O custeio dos acidentes do trabalho no Brasil controvérsias sobre a regulagdo
administrativa. In: GOMES, Marcus Livio, VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional
tributario dos fundamentos teéricos aos hard cases tributarios. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014, p. 580-596, p. 583-584, v. 1

2Ibid., p. 583.
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Nao bastasse tal, Ibrahim destaca que “[...] a tabela CNAE (Anexo V, RPS) ¢
elaborada em concordancia com os padrdes internacionais definidos pela Divisdo de
Estatisticas das Nag¢des Unidas — Statistical Papers Series, M, n° 4. Rev. 3 (New York,
1990)'”, razdo pela consistiria em um instrumento confiavel.

Pois bem, considerada legitima a situagdo e dentro dos limites de atuagdo da
Administragdo Publica, mais um ponto merece ser abordado, qual seja: o reenquadramento

das aliquotas SAT ocorrido em 2009, conforme se passa a expor.

3.2.2.1 O reenquadramento das aliquotas ocorrido com o Decreto 6.957/2009

O STF, no RE 343.446-2, entendeu ser possivel o Decreto 3.048/99 enquadrar as
atividades econdmicas das empresas como sendo de risco leve, médio ou grave.

Situacdo diversa foi o reenquadramento das aliquotas SAT por meio do Decreto
6.957/2009. Explica-se: as empresas haviam sido enquadradas nas aliquotas de 1% a 3% por
meio do Decreto 6.042/2007. Ocorre que houve uma reenquadramento das mencionadas
aliquotas com o advento do Decreto 6.957/2009, tornando a exacdo muito mais onerosa para
diversas atividades economicas. Folmann e Vianna explicam que o Decreto 6.957/2009 “...]
reenquadrou a aliquota base do SAT de quase todas as empresas do pais”'**.

A Confederagdo Nacional da Industria (CNI), elaborou, inclusive, um grafico para

demonstrar a variagdo (GRAFICO 1):

S IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. Niteroi: Impetus, 2014, p. 264.

*FOLMANN, Melissa; VIANNA, Cléudia Salles Vilela. Fator acidentirio de preven¢io (FAP):
inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua, 2012, p. 84.
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Grafico 1 — Governo reclassificou os graus de risco que definem o enquadramento nas aliquotas do SAT de 1301
subclasses (atividade economica)

Seguro de Acidente de Trabalho

Governo reclassificou os graus de risco que definem
o enquadramento nas aliquotas do SAT de 1301
subclasses (atividade econémica).

536
n
138

800+
700+

626
600+
; 180

1% 2% %

B Decreto 6042/2007 Decreto 6957/2009
Fonte: CNI, 2010.

Nota-se que pelo Decreto 6.042/2007, 626 empresas com a mesma subclasse da
CNAE tinham a menor aliquota possivel: 1%. Enquanto apenas 138 enquadravam-se como
exploradoras de atividade de risco grave. J4 com a alteragdo ocorrida com o Decreto
6.957/2009, mais de 730 empresas com a subclasse CNAE passaram a ter a maior aliquota:
3%, ao passo que o numero das empresas enquadradas em 1% reduziu drasticamente:
passaram a ser somente 180.

A questdo foi levada ao STJ, especialmente sob a justificativa de que os
enquadramentos nos graus de risco ndo haviam sido amparados em dados estatisticos aptos a
ensejar tamanha modificacao.

Argumentou-se a exigéncia, imposta pela lei 8.212/91, artigo 22, II, paragrafo 3°, de
que o enquadramento fosse alterado com base em inspe¢do que tome por base estatisticas de
acidentes de trabalho, bem como que a alteragao tivesse como escopo estimular investimentos
em prevencao de acidentes. Ainda nesta linha de raciocinio, as estatisticas deveriam levar em
consideragdo os indices de frequéncia, gravidade e custo de beneficios previdencidrios
decorrentes de acidentes do trabalho, conforme metodologia implementada pelas Resolucdes

1.308/2009 e 1.309/2009, vigentes ao tempo do reenquadramento '*>. Por fim, o

S FOLMANN, Melissa; VIANNA, Cléudia Salles Vilela. Fator Acidentirio de Prevencio (FAP):
inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua, 2012, p. 42.
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enquadramento das aliquotas SAT, de acordo com o Decreto 2.048/99, artigo 202, deveria
estar lastreado no exame do risco ambiental do trabalho. Destaca-se que ndo se tratou de
advogar a imutabilidade das aliquotas, pelo contrario, exigiu-se que o enquadramento fosse
devidamente motivado. Neste sentido, Folmann e Vianna'*® destacam que o Ministério da
Previdéncia Social simplesmente aumentou as aliquotas SAT sem qualquer demonstragao
estatistica de acidentalidade, com o propdsito exclusivo de aumentar a arrecadagao da exagao.

Levadas estas premissas ao STJ, a corte entendeu pela inexisténcia de provas
motivadoras para alterar as aliquotas SAT, configurando abuso do exercicio do poder
regulamentar. Ato continuo, a decis@o foi no sentido de que o reenquadramento teria ofendido
a legalidade formal ou sistémica, conforme se depreende do voto do ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, relator do Recurso Especial 1425090/PR, Rel. MIN. NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/09/2014, DJe 09/10/2014.

Diante disto, tem-se duas situacdes distintas: (i) a Suprema Corte brasileira considerou
legal a regulamentacdo das aliquotas SAT pelo Decreto 3.048/99, em seu anexo V; (ii) o STJ
entendeu que o reenquadramento das aliquotas SAT ocorrido em 2009 pelo Decreto
6.957/2009 ofendeu a legalidade formal ou sistémica.

Conforme exposto, trata-se de situacdes diversas.

3.2.3 O principio da unicidade empresarial

Imperioso mencionar, também, ¢ que se adota o principio da unicidade empresarial na
fixagdo do SAT, ou seja, a aliquota abrange todos os estabelecimentos do empregador'”’.
Nesta toada, a empresa € vista como um Unico sujeito passivo da obrigagdo tributaria, mesmo
se multifacetada, desmembrada geografica ou economicamente.

Assim, pode surgir o seguinte questionamento: € se a empresa apresentar Varios
CNAE'’s, ou seja, se desenvolver diferentes atividades, todas ligadas a um mesmo CNPJ?

A resposta estd no Decreto 3.048/99, mais especificamente em seu artigo 202,
pardgrafo 3°: “Considera-se preponderante a atividade que ocupa, na empresa, 0 maior
nimero de segurados empregados e trabalhadores avulsos”.

Em sentido analogo, estd a IN RFB n° 971/2009, dispondo que nos casos de uma

empresa com mais de um estabelecimento e uma atividade econdmica, serd considerada como

S FOLMANN, Melissa; VIANNA, Cléaudia Salles Vilela. Fator acidentirio de prevencio (FAP):
inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua, 2012, p. 86.

YTOLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizagio sobre a saiide do trabalhador: do exético
ao esotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 197.
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preponderante, aquela com maior nimero de segurados empregados e trabalhadores
avulsos'”".

Aqui ha um aspecto interessante, o enquadramento ¢ feito mensalmente, por meio de
SEFIP/GFIP, de modo a considerar a flutuagdo de mao de obra por estabelecimento na
empresa. Explica-se.

Caso uma empresa de 350 empregados, definida por seu CNPJ, exerca 3 atividades
distintas (cada uma com sua respectiva CNAE e grau de risco), qual sera o SAT? Aqui pode
ser considerado um empreendimento de manutencdo e reparacdo de maquinas e equipamentos
da industria mecanica (Classe 3314-7 da CNAE).

Em um de seus estabelecimentos, o qual se volta a manuten¢do e reparagdo de
maquinas motrizes ndo elétricas (subclasse 3314-7/01) o risco ¢ leve. No segundo, em que se
explora a manuten¢do e repara¢do de valvulas industriais (subclasse 3314-7/03), o risco ¢
médio. Por fim, no terceiro estabelecimento, cuja atividade ¢ a manuten¢do e reparacao de
equipamentos hidraulicos e pneumaticos, exceto valvulas (subclasse 3314-7/02), o risco ¢
grave.

Ha de se olhar qual possui o maior nimero de segurados empregados e trabalhadores
avulsos. Neste caso hipotético, o estabelecimento de risco leve possui 200 empregados. O de
risco médio, seu numero de empregados ¢ 100. J& o terceiro, que explora uma atividade de

risco grave, tem 50 empregados.

98«Art. 72. As contribuigdes sociais previdenciarias a cargo da empresa ou do equiparado, observadas as
disposicdes especificas desta Instru¢gdo Normativa, sdo:
[...]
§ 1° A contribuicdo prevista no inciso II do caput sera calculada com base no grau de risco da atividade,
observadas as seguintes regras: (Redacdo dada pela Instrugdo Normativa RFB n° 1.071, de 15 de setembro de
2010)
I - o enquadramento nos correspondentes graus de risco é de responsabilidade da empresa, e deve ser feito
mensalmente, de acordo com a sua atividade econdmica preponderante, conforme a Rela¢do de Atividades
Preponderantes e Correspondentes Graus de Risco, elaborada com base na CNAE, prevista no Anexo V do
RPS, que foi reproduzida no Anexo I desta Instru¢do Normativa, obedecendo as seguintes disposi¢des: (Nova
redagdo dada pela INSTRUCAO NORMATIVA RFB N° 1.080, DE 03/11/2010)
a) a empresa com 1 (um) estabelecimento e uma Unica atividade econdmica, enquadrar-se-a4 na respectiva
atividade; (Incluido pela INSTRUCAO NORMATIVA RFB N° 1.080, DE 03/11/2010)
b) a empresa com estabelecimento unico e mais de uma atividade econdmica, simulard o enquadramento em
cada atividade e prevalecera, como preponderante, aquela que tem o maior numero de segurados empregados
e trabalhadores avulsos; (Incluido pela INSTRUCAO NORMATIVA RFB N° 1.080, DE 03/11/2010)
c) a empresa com mais de 1 (um) estabelecimento e com mais de 1 (uma) atividade econdmica devera somar o
numero de segurados alocados na mesma atividade em toda a empresa e considerar preponderante aquela
atividade que ocupar o maior niimero de segurados empregados e trabalhadores avulsos, aplicando o
correspondente grau de risco a todos os estabelecimentos da empresa, exceto as obras de construgdo civil,
para as quais sera observado o inciso III deste paragrafo. (Nova redagdo dada pela IN RFB N° 1.238, DE
11/01/2012)

L]
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Assim sendo, a aliquota SAT, por ser Unica, serd de 1% (leve) e incidird sobre o total
dos rendimentos pagos ou creditadas no decorrer do més, de seus 350 empregados.

Confusa, no entanto, foi a decisdo proferida pelo STJ no REsp 551.836-PR, ocasido
em que se asseverou que “[...] aliquota da contribuicdo para o SAT deve corresponder ao grau
de risco da atividade desenvolvida em cada estabelecimento da empresa, inclusive quando
esta possui um unico CGC”'". E mais, posteriormente, sobreveio a simula 351, cujo teor € o
seguinte: “A aliquota de contribui¢do para o Seguro de Acidente do Trabalho (SAT) ¢ aferida
pelo grau de risco desenvolvido em cada empresa, individualizada pelo seu CNPJ, ou pelo
grau de risco da atividade preponderante quando houver apenas um registro”.

Para Ibrahim, trata-se um possivel equivoco na palavra escolhida:

pelo texto da stiimula, parece que a decisdo foi favoravel ao enquadramento por
empresa, mas o Tribunal parece ter utilizado a palavra empresa na concepgao
empresarial tradicional, ou seja, como atividade econdmica, individualizavel por
estabelecimento (unidade produtiva), e ndo a concepcdo previdencidria de empresa.
De qualquer forma, deixa claro que se os estabelecimentos (chamados de empresa)
ndo possuirem CNPJ, por 6bvio, o enquadramento seré Ginico*"’.

Caso prevalega este posicionamento, a despeito do que dispdem os atos normativos
disciplinadores da matéria, dois impactos negativos ocorrerdo: (i) um atinente ao
funcionamento do Fator Acidentario de Preven¢do (FAP), que serd estudado mais a frente e,

(ii) a logica do sistema estatistico adotado por meio da CNAE*"".

3.2.4 O lancamento do tributo
Cabe destacar, que o langamento®** do SAT ¢ feito por homologagdo™”, isto implica

na responsabilidade de a empresa identificar a atividade preponderante, localizar a sua

aliquota, identificar o valor devido e pagar o tributo™*.

"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 476.885/SC, Rel. Min. Francisco Falcdo, primeira

turma, julgado em 05/06/2003, DJ 01/09/2003, p. 228.

IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. Niterdi: Impetus, 2014, p. 265.

'bid., p. 265.

*2paulo de Barros Carvalho assim o define: “Langamento tributario é o ato juridico administrativo, da categoria
dos simples, constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem juridica brasileira u’a norma
individual e concreta, que tem como antecedente o fato juridico tributario e, como consequente, a
formalizag¢do do vinculo obrigacional, pela individualizagdo dos sujeitos ativo e passivo, a determinacdo do
objeto da prestacdo, formado pela base de calculo e correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento
dos termos espago-temporais em que o crédito ha de ser exigido”. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 464.

20%«Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato

200
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Até por conta disso, ndo ha que se falar em qualquer responsabilidade do segurado na

contribui¢do para o SAT.

3.2.5 Regra matriz de incidéncia e excecdes

O sujeito passivo do SAT ¢ o empresario ou a sociedade que assume o risco de
atividade econdmica urbana ou rural, com fins lucrativos ou nido, bem como os 6rgios e
entidades da Administragio Publica Direta ou Indireta®”> que remunere empregados ou
trabalhadores avulsos.

Em outros termos, Braganga explica que a exagdo “[...] tem como aspecto material do
antecedente da regra matriz de incidéncia o ato de a empresa remunerar seus empregados e
trabalhadores avulsos™*,

Por conta disso, e conforme exposto anteriormente, a empresa quem figura como
sujeito passivo. A definicdo de empresa fica a cargo da Lei 8.212/91, artigo 15:

Art. 15. Considera-se:
I - empresa - a firma individual ou sociedade que assume o risco de atividade

econdmica urbana ou rural, com fins lucrativos ou ndo, bem como os orgdos e
entidades da administra¢do publica direta, indireta e fundacional;

[...]

Paragrafo tnico. Equipara-se a empresa, para os efeitos desta Lei, o contribuinte
individual em relagdo a segurado que lhe presta servigo, bem como a cooperativa, a
associag@o ou entidade de qualquer natureza ou finalidade, a missdo diplomatica ¢ a
reparti¢do consular de carreira estrangeiras.

Assim sendo, questiona-se: Todas as empresas pagam o SAT?
Nao, aquelas optantes pelo Simples Nacional, ou seja, as empresas de Micro e de
Pequeno Porte, conforme previsto na Lei Complementar 123/2006, artigo 13, VI, ndo

constituem como sujeito passivo da exagao.

em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condigdo resolutoria
da ulterior homologagdo ao langamento.

§ 2° Néo influem sobre a obrigacdo tributaria quaisquer atos anteriores a homologagdo, praticados pelo sujeito
passivo ou por terceiro, visando a extingdo total ou parcial do crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, considerados na apuragdo do saldo porventura
devido e, sendo o caso, na imposi¢do de penalidade, ou sua graduag@o.

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador;

expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento

e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.”

IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. Niterdi: Impetus, 2014, p. 262.

Definigdo do artigo 3°, da Instru¢do Normativa RFB n° 971/2009.

*®BRAGANCA, Kerlly Huback. Regime juridico do SAT/RAT e FAP. Revista Brasileira de Direito
Previdenciario, v. 19, p. 38-72, 2014, p. 41-42.
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Todavia, h4d excegdes a esta regra, quais sejam: a microempresa € a empresa de
pequeno porte que (i) se dedique as atividades de prestacdo de servigos, construgdo de
imoveis e obras de engenharia em geral, inclusive sob a forma de subempreitada, (ii)
execucdo de projetos e servigos de paisagismo, bem como (iii) decoracdo de interiores; (iv)
servico de vigilancia, (v) limpeza ou conservagdo e (vi) servigos advocaticios, conforme
preconiza a Lei Complementar 123/2006, artigo 13, VI e art. 18, §5-C.

Ainda como excec¢do estdo as entidades beneficentes de assisténcia social, consoante
previsdo do texto constitucional, artigo 195,§7°. A defini¢do destas entidades ¢ conferida pela

Resolugdo n°® 177/2000 do Conselho Nacional de Assisténcia Social, artigos 2° e 3°.

3.2.6 O financiamento da aposentadoria especial

Por fim, cabe destacar a existéncia de um adicional do SAT, cuja finalidade ¢ custear o
beneficio denominado aposentadoria especial, prestagdo destinada ao trabalhador que tenha
exercido atividade profissional exposto a agentes nocivos durante 15, 20 ou 25 anos®’’. Por
conta desta exposi¢do & satide do obreiro, adota-se uma contagem de tempo diferenciada®®®. E
dizer: se a aposentadoria por tempo de contribui¢do ¢ concedida com 35 anos de tempo de
contribui¢do para os segurados do sexo masculino e 30 para as mulheres, a aposentadoria
especial pode ser concedida com 15, 20 ou 25 anos, “[...] dependendo do agente nocivo ou da
combinagio de agentes a que esta exposto o segurado™?’.

Para tanto, sob pena de ofensa ao equilibrio financeiro do sistema previdenciario, foi
implementada uma fonte adicional de recursos para custear a aposentadoria especial. Diz-se
ofensa ao equilibrio financeiro porque a Receita Federal Brasileira (RFB) deixa de arrecadar
por um periodo grande ao conceder a mencionada prestacdo. Nao bastasse tal, o segurado tem

condi¢des de se aposentar prematuramente, com uma idade mais baixa. Logo, a sua

expectativa de sobrevida serd maior e, consequentemente, a prestacdo pode vir a ser paga por

*YConforme Lei 8.213/91, “art. 57. A aposentadoria especial sera devida, uma vez cumprida a caréncia exigida
nesta Lei, ao segurado que tiver trabalhado sujeito a condigdes especiais que prejudiquem a satde ou a
integridade fisica, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei.”

2% Autorizada pela propria Constituigio de 1988, conforme “Art. 201. A previdéncia social ser organizada sob a
forma de regime geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

L1

§ 1° E vedada a adog@o de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos
beneficiarios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob
condigdes especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica e quando se tratar de segurados
portadores de deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar.

[..]”

2®IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. Niter6i: Impetus, 2014, p. 274.



62

maior lapso temporal pelo INSS se compararmos com o beneficio de aposentadoria por tempo
de contribui¢do, por exemplo. Aqui, vale lembrar que sobre a aposentadoria especial ndo hé a
incidéncia do famigerado fator previdencidrio, multiplicador composto pela idade, tempo de
contribuicdo e expectativa de sobrevida do segurado, cuja finalidade ¢ retardar o ato
concessorio e desestimular segurados a aposentarem com uma idade baixa.

Em outros termos, ao invés de fazer com que o empregador simplesmente colocasse
dinheiro no bolso do trabalhador, a norma lhe inseriu no “[...] polo passivo na relagdo
juridico-tributaria com a RFB, na qual fica obrigado a recolher contribui¢do social decorrente
da ativag@o da hipdtese de incidéncia — expor o trabalhador a fatores de riscos a saude e a
vida™*"’.

Como consequéncia, tem-se o adicional do SAT, variavel de 12%, 9% ou 6%""!. Estes
percentuais sdo definidos conforme o tempo de trabalho exigido para obter a aposentadoria
especial: se 15 anos, o percentual serd de 12%; se 20 anos, o percentual serd de 9% e, por fim,
se 25 anos, o percentual sera de 6%.

Importante destacar, ainda, que este critério que relacionada a atividade economica e o
risco ¢ denominado Grau de Incidéncia de Incapacidade Laboral decorrente dos Riscos
Ambientais do Trabalho (GIILDRAT)*'?, de Riscos Ambientais do Trabalho (RAT) ou,
simplesmente de adicional do SAT. Ibrahim explica que sdo diferentes denominagdes, porém
similares®'. Por conta disso, prefere o termo adicional ao SAT especialmente pelo fato desta
ser uma sigla ja utilizada ha muitos anos no direito previdenciario, além de as modificagdes
terminoldgicas tornarem o assunto mais hermético. Com efeito, assiste razdo o autor,

mormente por uma questao didatica.

*®OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a satide do trabalhador: do exético
ao esotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 212.

2L ei 8.213/91, “art. 57.[...]

§ 6° O beneficio previsto neste artigo sera financiado com os recursos provenientes da contribui¢do de que trata
o inciso IT do art. 22 da Lei n°8.212, de 24 de julho de 1991, cujas aliquotas serdo acrescidas de doze, nove ou
seis pontos percentuais, conforme a atividade exercida pelo segurado a servico da empresa permita a
concessdo de aposentadoria especial ap6s quinze, vinte ou vinte e cinco anos de contribuigdo,
respectivamente. (Redagdo dada pela Lei n® 9.732, de 11.12.98) (Vide Lein® 9.732, de 11.12.98).

§ 7° O acréscimo de que trata o paragrafo anterior incide exclusivamente sobre a remuneragdo do segurado
sujeito as condigdes especiais referidas no caput.”

Para empresa tomadora de servigos de cooperado filiado a cooperativa de trabalho, cooperativa de producdo que
remunere seus cooperados e para a empresa contratante de prestacdo de servigos relativa a servigos por cessao
de mio de obra, o adicional terd aliquotas diferentes, conforme Lei 10.666/2003, artigos 1°, paragrafo 1°, 2° e
artigo 6°.

*I2OLIVEIRA, op. cit., p. 197.

*BIBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. Niteréi: Impetus, 2014, p. 274.
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De qualquer sorte, seja qual for das 3 (trés) denominagdes, fala-se em aliquota e
presuncao de risco. Nao bastasse tal, sio duas normas invocadas: uma tributdria e outra
previdenciaria®'*,

A ultima consideracdo a ser feita sobre este adicional é que, diferentemente do que
ocorre com o SAT, cuja incidéncia ¢ sobre o total dos rendimentos pagos ou creditados de
todos os empregados e avulsos, ele atua exclusivamente sobre a remuneracdo do trabalhador
sujeito a condicdes especiais.

Apresentado o SAT, bem como o seu adicional, passemos as criticas a esta

contribuicdo social.

3.3 CRITICAS AO SAT E NOVOS CONTORNOS DESTA EXACAO

Se hd um mito que merece ser desconstruido acerca dos tributos ¢ a sua
neutralidade®"”. Diz-se isto porque importam em custos transacionais, seja em maior ou menor
escala, porém estes sempre irdo existir™'. Os custos de transagdo podem ser definidos como
aqueles “[...] incorridos pelos agentes econdmicos na procura e aquisi¢do de informagdes e na
negociacdo com outros agentes com vistas a realizacdo de uma transagdo, assim como na
tomada de decisdes acerca de sua concretizacdol[...]”*"".

Vale lembrar, ainda, que os tributos compdem a base econdmica escolhida pelo
legislador para ser a principal fonte de receita para o Estado se sustentar financeiramente®'®,
Por conta disso, direcionam a economia de um pais, atuando como um modo de intervengao
estatal. Nesta esteira, o instrumento tributario ¢ utilizado pelo poder publico para conduzir o

processo econOmico, seja de forma eficaz ou ineficazmente, com sabedoria ou

desastradamente®'”. Ato continuo, fala-se que a “[...] a tributagdo interfere no sistema de

*“OLIVEIRA, Uma sistematizacio sobre a saude do trabalhador: do exético ao esotérico. Sdo Paulo: LTr,
2011, p. 197.

*I> GONCALVES, Helena de Toledo Coelho; GONCALVES, Oksandro. Tributagdo, concorréncia e
desenvolvimento econdmico sustentavel. In: GONCALVES, Oksandro, FOLMANN, Melissa (Org.).

216Tributag:?w, concorréncia e desenvolvimento. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2013, p. 15-47, p. 25-28, v. 1.

Ibid., p. 27.

2"TALMENDANHA, Cristina; GONCALVES, Oksandro. Anélise econdmica do 6bito no direito societario.
Nomos (Fortaleza), v. 34, p. 51-63, 2014, p. 57-58.

218 VALADAO, Alexsander Roberto Alves. Reflexdes sobre as bases econdmicas da tributacio e
desenvolvimento sustentavel: remédio ou veneno? In: GONCALVES, Oksandro; FOLMANN, Melissa (Org.).
Tributagao, concorréncia e desenvolvimento. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2013, p. 83-101, p. 83, v. 1.

g OLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Rev. direito GV [online], v. 10, n. 1, p. 201-220, 2014,
p. 204.
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precos a ser definido pelo mercado, o que pode trazer impactos significativos para a
concorréncia”™*.

Logo, ha uma evidente interagio entre o direito tributario e o direito econdmico”'. E é
justamente neste aspecto pratico que recaem as principais criticas ao SAT. Curiosamente, ¢
neste plano onde menos se estuda o direito tributario, resultado de um reducionismo
epistemoldgico dominante na doutrina, conforme alertado por Folloni***,

Veja que o SAT, por si sO6, ndo conseguiu privilegiar o bom empregador em
detrimento de seu concorrente direto, que ndo cumpre as normas de seguranca do trabalho,
pois ndo ha flexibilizagdo desta exa¢do. Ou seja, inexiste um parmetro “bonus x malus™> a
fim de que a mé& empresa pague um tributo maior. Por conta disso, a parametriza¢do por meio
da CNAE coloca em um mesmo patamar a empresa com risco grave, gravissimo e
extraordinariamente grave (3%). Assim sendo, dentro do grupo no qual ¢ comparada, ha casos
em que a aliquota de 3% pode ser infima para uma empresa negligente, enquanto para as
boas, pode ser exacerbada.

Nesta esteira, o SAT pode refletir em uma injustica fiscal no sentido de que pode
existir empresas que pagam a aliquota leve (de 1%) e deveriam pagar menos, pois nao
acidentam seus trabalhadores, ao passo de que hd empresas com aliquota grave (de 3%) e
deveriam pagar ainda mais, pelo fato de descumprirem as normas de satde e seguranga do
trabalho. Cria-se, portanto, um ambiente de sele¢ao adversa®*, isto ¢, o Estado, por nao
possuir todas as informagdes sobre as empresas, as separa com base no CNAE e as tributa de
forma geral, estabelecendo somente trés aliquotas. No entanto, equiparagdo de duas empresas

com a mesma subclasse CNAE e diferentes indices de acidentalidade, culmina por favorecer a

pior delas. Esta ¢ a razdo para a escolha do termo injustica fiscal.

2 GONCALVES, Helena de Toledo Coelho; GONCALVES, Oksandro. Tributagdo, concorréncia e
desenvolvimento econdmico sustentavel. In: GONCALVES, Oksandro, FOLMANN, Melissa (Org.).
Tributagao, concorréncia e desenvolvimento. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2013, p. 15-47, p. 16, v. 1.

*2'FOLLONTI, op. cit., p. 204.

22p OLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Rev. direito GV [online], v. 10, n. 1, p. 201-220, 2014,
p. 204.

*HGistematica que posteriormente veio a ser aplicada no Fator Acidentario de Prevencdo, conforme ensina
OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Nexo técnico epidemiologico previdenciario NTEP e o fator
acidentario de prevencio FAP: um novo olhar sobre a satide do trabalhador. 2008. 244 f. Tese (Doutorado
em Ciéncia da Satde) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 9.

***De acordo com Vinicius Klein “A selegdo adversa ocorre sempre que o agente possui uma informagao privada
que o principal ndo pode observar de forma perfeita antes do inicio da relagdo, podendo essa informagdo dizer
respeito a qualquer fator que afete a decis@o do principal. A expressdo vem da problematica tipica do mercado
de seguros que, ao utilizar um prego em fung@o do risco médio da populagdo, acaba atraindo os individuos
com maior perfil de risco”. KLEIN, Vinicius. A economia dos contratos na teoria microecondmica: uma
analise a partir do realismo critico. 2013. 290 f. Tese (Doutorado em Economia) — Universidade Federal do
Parand, Curitiba, 2013, p. 123-124.
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E mais, a boa empresa ndo conseguird vender seus produtos a um prego inferior de sua
concorrente, a qual ignora as normas protetivas, opta por ndo investir na seguranca dos
trabalhadores e, por conta disso, consegue ofertar seus servigos por pre¢os menores.

Sob a édtica da Andlise Econdmica do Direito, a norma que prejudica a concorréncia
deve ser corrigida, mormente pelos seus efeitos: gerard custos transacionais demasiadamente
elevados™.

Isto sem mencionar a questdo do financiamento publico, pois ndo sdo ofertadas linhas
de créditos diferenciadas para compra de maquindrio mais seguro a boa empresa, a fim de que
esta possa ser implementar um eficaz sistema seguranga aos seus trabalhadores.

Como consequéncia, se a boa empresa investir na seguranca dos seus trabalhadores,
comprar maquinario mais seguro, alterar o /ayout, enfim tomar medidas para tornar o meio
ambiente laborativo mais saudavel, ndo serd distinguida, tampouco tributada de forma
diferenciada daquela que simplesmente optou por ignorar as normas protetivas, que acidenta,
adoece ou mata seus empregados.

Vale dizer, a parametrizacdo com base no CNAE nao foi habil em proteger a satde do
trabalhador, consistindo meramente em uma forma de financiamento para a aposentadoria
especial e dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade
laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho.

E este tema da satde do obreiro apresenta relevancia quando observamos que a OIT
possui uma campanha global para prevenir acidentes laborativos. Mais do que isso, estudos>*®
realizados pela organizacdo demonstram que anualmente mais de 02 (dois) milhdes de
pessoas morrem em face de acidentes e enfermidades relacionadas ao trabalho, nimeros que
representam um oObito a cada 15 (quinze) segundos.

No Brasil, as DRT também sado significativas. E o pior, entre as décadas de 1980 a
2000, diferentemente do ocorrido no resto do mundo, houve um aumento dos nuimeros das
DRT*”. As causas para o declinio destas doengas em outros paises, como Canada e Estados
Unidos™®, sdo as mais variadas possiveis, podendo variar desde o sub-registro a questdes

macroecondmicas, como modificagdo demografica, mudanca na distribui¢do de emprego na

223 GONCALVES, Helena de Toledo Coelho; GONCALVES, Oksandro. Tributagdo, concorréncia e
desenvolvimento econdmico sustentavel. In: GONCALVES, Oksandro, FOLMANN, Melissa (Org.).
Tributagao, concorréncia e desenvolvimento. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2013, p. 15-47, p. 23, v. 1

**ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. OIT pede acdo mundial urgente para combater
doencas relacionadas com o trabalho. 2013. Disponivel em: <http://www.oit.org.br/content/oit-pede-acao-
mundial-urgente-para-combater-doencas-relacionadas-com-o-trabalho>. Acesso em: 15 jan. 2014.

*2’SOUZA, Norma Suely Souto et al. Doengas do trabalho e beneficios previdenciérios relacionados a saude,
Bahia, 2000. Rev. Satide Publica [online], v. 42, n. 4, p. 630-638, 2008, p. 631.

*Ibid., p. 631.
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economia € até mesmo a prevencao primaria no ambiente de trabalho, conforme explicam os
autores™>.

Em solo patrio, mais recentemente, os nimeros tém apresentado oscilagdes.

De acordo com o anudrio estatistico da Previdéncia Social de 2007 foram
registrados 653,1 mil acidentes de trabalho. Se comparado com o anterior, houve um aumento
significativo: de 27,5%. A justificativa, de acordo com o proprio INSS foi a implementagao
da sistematica de cruzamento do agravo com a atividade laboral, denominada Nexo Técnico
Epidemioldgico Previdenciario (NTEP), que sera objeto de estudo mais a frente.

No ano de 2008>' foram registrados 747,7 mil inforténios laborativos, aumento de
13,4% em relagdo ao anterior.

De acordo com o anudrio estatistico de 2009%** houve 723,5 mil registros de acidentes
do trabalho no INSS, uma queda de 4,3%.

Durante 2010 também houve uma reducdo e do mesmo percentual do que o anterior,

233
1

4,3%. Neste ano foram notificados 701,5 mil*~ acidentes de trabalho.

A majoracdo nos numeros voltou a ocorrer em 2011, quando foram registrados 711,2

234 Lo
S~ acréscimo de 0,2%.

mil acidentes do trabalho no INS
Em 2012, o INSS recebeu a notificagao de 705,2 mil acidentes

2,14%.

235 ;.
, um decréscimo de

O ultimo anuario estatistico da Previdéncia Social, de 2013, demonstra um novo

236
1

aumento nos niumeros. No mencionado ano foram registrados no INSS 717,9 mil*” acidentes

de trabalho, um acréscimo de 0,55% em comparagdo ao ano de 2012.

*SOUZA, Norma Suely Souto et al. Doengas do trabalho e beneficios previdenciérios relacionados a saude,
Bahia, 2000. Rev. Satide Publica [online], v. 42, n. 4, p. 630-638, 2008, p. 631.

“BRASIL. Ministério da Previdéncia Social. Menu de apoio — Estatisticas: Anuario Estatistico da Previdéncia
Social 2007: Acidentes do Trabalho. 2007, p- 500. Disponivel em:
<http://www.previdencia.gov.br/estatisticas/menu-de-apoio-estatisticas-anuario-estatistico-da-previdencia-
social-2007-acidentes-do-trabalho>. Acesso em: 15 out. 2014.

ZTANUARIO ESTATISTICO DA PREVIDENCIA SOCIAL. Brasilia: MPS/DATAPREV, v. 17, 2008, p. 500.
Disponivel em: <http://www.mpas.gov.br/arquivos/office/3 091028-191015-957.pdf>. Acesso em: 15 out.
2014.

PZANUARIO ESTATISTICO DA PREVIDENCIA SOCIAL. Brasilia: MPS/DATAPREV, v. 18, 2009, p. 500.
Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/arquivos/office/3 111202-105616-011.pdf>. Acesso em: 15
out. 2014.

Ibid., p. 510.

Z*ANUARIO ESTATISTICO DA PREVIDENCIA SOCIAL. Brasilia: MPS/DATAPREV, v. 20, 2011, p. 532.
Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/arquivos/office/1 121023-162858-947.pdf>. Acesso em: 15
out. 2014.

S ANUARIO ESTATISTICO DA PREVIDENCIA SOCIAL. Brasilia: MPS/DATAPREV, v. 21, 2012, p. 532.
Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/wp-content/uploads/2013/05/AEPS 2012.pdf>. Acesso em:
15 out. 2014.

*BRASIL. Ministério da Previdéncia Social. AEPS 2013 — Se¢do IV — Acidentes do Trabalho. 2013.
Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/aeps-2013-secao-iv-acidentes-do-trabalho/>. Acesso em: 15
out. 2014.
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Diante deste panorama, inegavel que a questdo acidentaria merece melhor reflexao,
haja vista o grande numero de acidentes do trabalho em nosso pais, o qual supera a barreira de
700mil desde 2008.

Além disso, o mais significativo aumento, ocorrido de 2006 para 2007 foi justificado
pelo proprio INSS pela alteragdo ocorrida no conceito de acidente de trabalho, implementada
pelo NTEP.

Por conta destas incongruéncias e visando efetivar a politica constitucional de
protecdo a satde do trabalhador, o Estado brasileiro conferiu novos contornos ao SAT,
adotando medidas de impacto econdmico sobre os empregadores, as quais giram em torno da
ocorréncia (ou na possibilidade de ocorrer) um acidente de trabalho.

Nesta toada, novos mecanismos foram implementados para combater os acidentes de
trabalho e aprimorar o sistema de protecdo social, trata-se do FAP, da criagdo de nexos que

relacionam a doenga e o trabalho e, também, as agdes regressivas.
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4 O FATOR ACIDENTARIO DE PREVENCAO, NEXOS TECNICOS E ACOES
REGRESSIVAS

Em dezembro de 2002, por intermédio da Medida Proviséria de n® 83/2002, houve a
possibilidade de flexibilizar as aliquotas SAT destinadas a custear os beneficios acidentarios,
conforme ensinam Folmann e Vianna®’,

No ano de 2003, a aludida MP foi convertida na Lei 10.666/2003 e, assim,
implementou-se a metodologia denominada como FAP.

Importante destacar que o FAP adveio em um momento em que se questionava como

. A e . . 238
garantir eficiéncia ao sistema de seguro de acidente do trabalho

. Tal premissa se assenta
pelo fato de existirem empresas cujas atividades, a principio, sdo mais danosas a satde e a
seguranc¢a dos seus trabalhadores, no entanto, possuem irrisorios indices de acidentalidade e,
outras, cujo risco ¢ considerado leve e possuem altos indices, conforme criticado no capitulo
anterior.

Buscava-se, portanto, um mecanismo capaz de flutuar as aliquotas do SAT, a fim de

239 .
1", Assim sendo,

reafirmd-lo ndo s6 como de natureza publica, mas também um bem estata
seria importante discriminar as empresas por meio da metodologia “bonus x malus”,
inexistente no SAT, conforme criticas anteriormente tecidas, de modo a privilegiar algumas
empresas e punir outras®*’.

Sobre o FAP, Wladimir Novaes Martinez explica que “[...] fica transparente a
intencdo do Ministério de Previdéncia Social (MPS) de estimular a prevencao infortunistica e
de onerar quem ndo criar um ambiente seguro, sem qualquer avaliacdo da culpa por parte do
empregador’™**!.

Nesta esteira, Folmann e Vianna®*> enumeram 6 diretrizes do multiplicador: (i) a
flexibilizacdo das aliquotas SAT, (ii) o incentivo a reducdo de acidentes, (iii) a possibilidade

de redugdo do tributo em até¢ 50% ou (iv) a sua majora¢do em até 100%, (v) a vinculagdo de

27 FOLMANN, Melissa; VIANNA, Claudia Salles Vilela. Fator acidentario de prevencdao (FAP):
inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua, 2012, p. 34.

*¥OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizaciio sobre a saiide do trabalhador: do exético
ao esotérico. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 272.

Ibid., p. 272.

**[d. Nexo Técnico Epidemiologico Previdenciario NTEP e o Fator Acidentirio de Prevencio FAP: um

novo olhar sobre a satde do trabalhador. 2008. 244 f. Tese (Doutorado em Ciéncia da Satde) — Universidade

de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 156.

MARTINEZ, Wladimir Novaes. Ac¢do regressiva do INSS contra as empresas que causaram acidente de

trabalho. Revista LTr, v. 75, n. 2, p. 141-147, fev. 2011, p. 143.

242 FOLMANN, Melissa; VIANNA, Claudia Salles Vilela. Fator acidentario de prevencdo (FAP):
inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua, 2012, p. 35-36.
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todas as empresas que contribuam com a aliquota SAT estarem sujeitas a sua incidéncia e,
(vi) a comparacao de coordenadas de acidentalidade (frequéncia, gravidade e custo) para
empresas de mesma atividade econdmica.

Seu idealizador foi Paulo Rogério Albuquerque de Oliveira, servidor publico, auditor
da Receita Federal, atuante no Ministério da Previdéncia Social, cujos estudos de
doutoramento levaram a criagio do mencionado fator**.

O “pai” do FAP, no entanto, faz questdo de destacar que o seu “filho” alcancou a
esfera legal diferentemente de como havia sido concebido: segundo Oliveira, o FAP sofreu
uma mutagio estrutural, transformou-se em um frankstein cientifico e espantalho juridico®**

No entanto, antes de adentarmos as criticas a este multiplicador, passemos a

conceitua-lo.

4.1 A LEI 10.666/2003

Conforme exposto, coube a Lei 10.666/2003 implementar no ordenamento juridico
brasileiro, em seu artigo 10, a metodologia de flexibilizagdo das aliquotas SAT denominada

como FAP:

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, podera ser reduzida, em até cinqlienta por cento, ou
aumentada, em até cem por cento, conforme dispuser o regulamento, em razdo do
desempenho da empresa em relagdo a respectiva atividade econdmica, apurado em
conformidade com os resultados obtidos a partir dos indices de freqiiéncia,
gravidade e custo, calculados segundo metodologia aprovada pelo Conselho
Nacional de Previdéncia Social.

Em que pese a Lei 10.666/2003 ter implementado esta sistematica nova, a
possibilidade de variacdo das aliquotas SAT ja havia sido prevista na Lei n° 7.787/89, artigo
4°** ¢ na propria Lei 8.212/91, paragrafo 3°, artigo 22.

Em apertada sintese, o0 FAP consiste em um “[...] multiplicador varidvel num intervalo
continuo de cinco décimos (0,5000) a dois inteiros (2,0000) [...] a ser aplicado a respectiva

aliquota do seguro de acidentes (1, 2 ou 3%)"**.

*E também do Nexo Técnico Epidemiologico Previdenciario (NTEP), instituido pela Lei n® 11.430/2006.

**OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a saiide do trabalhador: do exotico
ao exotérico. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 273.

«Art, 4° A empresa cujo indice de acidente de trabalho seja superior & média do respectivo setor, sujeitar-se-a
a uma contribui¢do adicional de 0,9% a 1,8%, para financiamento do respectivo seguro.”
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Por conta disso, este multiplicador toma por base o desempenho da empresa e o
compara com suas concorrentes de mesma atividade econdmica, podendo reduzir em até 50%
ou acrescer em até 100% as aliquotas SAT.

Imperioso destacar, que o FAP ird variar anualmente e serd calculado com base nos
dois ultimos anos de acidentalidade e registros acidentdrios da Previdéncia Social. O seu
objetivo ¢ estimular praticas prevencionistas e reduzir os afastamentos por incapacidade
decorrentes do exercicio da atividade laborativa.

Para tanto, o FAP se vale de 3 coeficientes: frequéncia, gravidade e custo®*’. Os

conceitos destes indices estdo no Decreto 3.048/99, artigo 202-A, paragrafo 4°:

Art. 202-A. As aliquotas constantes nos incisos I a III do art. 202 serdo reduzidas
em até cinqgiienta por cento ou aumentadas em até cem por cento, em razdo do
desempenho da empresa em relagdo a sua respectiva atividade, aferido pelo Fator
Acidentario de Prevengdo - FAP

[...]

§ 4° Os indices de freqliéncia, gravidade e custo serdo calculados segundo
metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social, levando-se
em conta:

I - para o indice de freqiiéncia, os registros de acidentes e doengas do trabalho
informados ao INSS por meio de Comunicag@o de Acidente do Trabalho - CAT e de
beneficios acidentarios estabelecidos por nexos técnicos pela pericia médica do
INSS, ainda que sem CAT a eles vinculados; (Redagdo dada pelo Decreto n°® 6.957,
de 2009)

II - para o indice de gravidade, todos os casos de auxilio-doenga, auxilio-acidente,
aposentadoria por invalidez e pensdo por morte, todos de natureza acidentaria, aos
quais sdo atribuidos pesos diferentes em razdo da gravidade da ocorréncia, como
segue: (Redagdo dada pelo Decreto n°® 6.957, de 2009)

a) pensdo por morte: peso de cinquenta por cento; (Incluido pelo Decreto n® 6.957,
de 2009)

b) aposentadoria por invalidez: peso de trinta por cento; e (Incluido pelo Decreto n
6.957, de 2009)

c) auxilio-doenga e auxilio-acidente: peso de dez por cento para cada um;
e (Incluido pelo Decreto n® 6.957, de 2009)

o

III - para o indice de custo, os valores dos beneficios de natureza acidentéria pagos
ou devidos pela Previdéncia Social, apurados da seguinte forma: (Redagdo dada pelo
Decreto n° 6.957, de 2009)

a) nos casos de auxilio-doenca, com base no tempo de afastamento do trabalhador,
em meses e fracdo de més; e (Incluido pelo Decreto n® 6.957, de 2009)

**IBRAHIM, Fébio Zambitte. O custeio dos acidentes do trabalho no Brasil controvérsias sobre a regulagdo

administrativa. In: GOMES, Marcus Livio; VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional
tributario dos fundamentos tedricos aos hard cases tributarios. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014, p. 580-596, p. 587, v. 1.

247Explicados de forma minuciosa por FOLMANN, Melissa; VIANNA, Claudia Salles Vilela. Fator
acidentario de prevencdao (FAP): inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua,
2012, p. 42-45.
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b) nos casos de morte ou de invalidez, parcial ou total, mediante projegcdo da
expectativa de sobrevida do segurado, na data de inicio do beneficio, a partir da
tabua de mortalidade construida pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE para toda a populagdo brasileira, considerando-se a média
nacional Ginica para ambos os sexos. (Incluido pelo Decreto n® 6.957, de 2009).

Em outros termos: frequéncia refere-se a quantidade de beneficios acidentarios,
informados ao INSS por meio de Comunicagdo de Acidente do Trabalho (CAT) ou pela
configuracdo, pela pericia médica da Previdéncia Social, de nexo entre trabalho e a doenga
apresentada. H4, ainda, uma terceira fonte de dados, qual seja: as decisdes proferidas pela

Justica Estadual ***

em que se reconhece o carater acidentario de um auxilio-doenga,
aposentadoria por invalidez ou pensdo por morte. Note-se que cada trabalhador beneficiado
por uma prestacdo vinculada ao trabalho impactard no FAP, de modo que “[...] os
empregadores passaram a ser partes interessadas no beneficio por sofrerem repercussio direta
deste™*’.

No indice de gravidade ¢ atribuido um peso a cada beneficio identificado pelo
coeficiente de frequéncia: pensdo por morte tem peso de 50%, aposentadoria por invalidez
30%, auxilio-doenca e auxilio-acidente, 10%. Criticas a estes pesos atribuidos ndo faltam:
Oliveira comenta que nada foi publicado a respeito de como surgiram ou, seja, “foi tudo

99250

chutado”™". Ibrahim, também entende ter havido falta da exposi¢cdo de critérios para os

indices compostos, ou seja, ndo houve motivagdo minima, demonstrando auséncia de

. . 251
comprometimento com a sociedade

. E de fato ndo ha qualquer embasamento para estes
pesos.

Por fim, o custo ¢ o montante gasto ou passivel de ser dispendido pela autarquia
previdencidria. Nesta ultima opcao serd considerada a expectativa de sobrevida do segurado
na data de inicio do beneficio, a qual tomard por base a tdbua de mortalidade do Instituto

Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

**¥Conforme excegdo prevista na Constituicao Federal de 1988, artigo 109, I:

“Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condigdo de
autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a
Justica Eleitoral e a Justi¢a do Trabalho;]...]”

9 FOLMANN, Melissa; VIANNA, Claudia Salles Vilela. Fator acidentario de prevencio (FAP):
inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua, 2012, p. 129.

*P0OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a saiide do trabalhador: do exotico

ao exotérico. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 290.

IBRAHIM, Fébio Zambitte. O custeio dos acidentes do trabalho no Brasil controvérsias sobre a regulagdo

administrativa. In: GOMES, Marcus Livio, VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional

tributario dos fundamentos teéricos aos hard cases tributarios. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2014, , p. 580-596, p. 590, v. 1.
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Nota-se, portanto, que, a principio, 0 FAP ndo se resume a tributagdo generalista,
pautada na atividade economica da empresa. Pelo contrario, visa fornecer uma exacao
individualizada ao levar em conta os afastamentos por incapacidade e outros infortlinios, tais
como a morte, todos relacionados ao trabalho. E dizer: os indices de frequéncia, gravidade e
custo sao auferidos com base nos acidentes laborativos ocorridos.

Logo, a ideia deste multiplicador ¢ distinguir a boa da méa empresa, bem como analisar
como o empresario cuida da satde e da seguranca de seus empregados, eis que o tributo
sofrerd impacto direto quando ocorrer um acidente de trabalho. Nota-se a importancia dos

acidentes laborativos, razao pela qual se passa a analisar o seu conceito.

4.2 ACIDENTE DE TRABALHO

Fernandes®” destaca que a civilizagio moderna ¢ caracterizada pelo acidente e pela
ideia de risco. O autor aduz que o sinistro ¢ visualizado com certa normalidade pelo seguro
reparador, seja publico ou privado, pois sempre ocorreram acidentes. Contudo, com a
revolu¢do industrial e o implemento do maquinario, a situagdo se agravou de tal forma que o
infortinio transformou-se em um risco social especifico, exigindo atencdo legislativa,
doutrinéria e jurisprudencial.

Nesta linha de raciocinio, Horvath Junior™ destaca que tanto os trabalhadores, quanto
as empresas necessitavam de protecdo: aqueles estavam sendo mortos ou mutilados em seus
oficios, estas sofriam com paralisagdes de maquinas e pelo grande numero de trabalhadores
adoecidos, afastados ou até¢ mesmo perdidos em face de acidentes de trabalho.

Assim, torna-se imprescindivel perquirir o conceito de acidente de trabalho. No
entanto, antes de disto, importante tecer algumas consideracdes acerca da diferenga entre os
termos doenga, agravo e evento.

O regulamento sanitario internacional (RSI), por meio da portaria 104, de 25 de

janeiro de 2011%*, define, em seu artigo 1°, doenga, agravo e evento.

2FERNANDES, Annibal. Os acidentes do trabalho: do sacrificio a prevengdo e a reparagdo: evolugdo
legislativa: atualidade e perspectivas: lei, doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. rev. com participagdo de Sérgio
Pardal Freudenthal. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 23.

*’HORVATH JUNIOR, Miguel. Uma analise do risco acidente do trabalho. Revista da Procuradoria Geral
do INSS, Brasilia, v. 4, p. 29-49, 1997, p. 29.

* BRASIL. Ministério da Saude. Portaria n. 104, de 25 de janeiro de 2011. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2011/prt0104 25 01 2011.html>. Acesso em: 06 jan. 2015.
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Doenga “significa uma enfermidade ou estado clinico, independentemente de origem
ou fonte, que represente ou possa representar um dano significativo para os seres
humanos™**>.

Agravo, por sua vez, compreende “qualquer dano a integridade fisica, mental e social
dos individuos provocado por circunstancias nocivas, como acidentes, intoxicagdes, abuso de

»23¢ Paulo Rogério Albuquerque de Oliveira®’

drogas, e lesdes auto ou heteroinfligidas
menciona que o conceito ¢ amplo e englobador, sua defini¢do independe de incapacidade e
inclui os acidentes laborativos.

Por fim, evento seria a manifestacio da doenga ou entdo algo com potencial para
causa-la.

Ao falarmos em agravo a saude do trabalhador, importante lembrar a redacdo do artigo
337, do Decreto 3.048/99, o qual estabelece que “o acidente do trabalho serd caracterizado
tecnicamente pela pericia médica do INSS, mediante a identificagdo do nexo entre o trabalho
€ 0 agravo”.

Logo, ha que ser distinguido o agravo a saude do trabalhador do acidente do trabalho.
O primeiro, pode representar qualquer lesdo, doenga, transtorno de saude, distlrbio,
disfungdo, inclusive morte. Ja o conceito acidente de trabalho é mais restrito™® ¢ para ser
caracterizado depende dos requisitos estabelecidos pela Lei 8.213/91, artigos 19 e seguintes.

A aludida Lei, responsavel por dispor sobre os Planos de beneficios da Previdéncia
Social, em seu artigo 19, conceitua o acidente de trabalho como sendo “o evento decorrente
do exercicio da atividade laborativa a servico da empresa ou pelo exercicio do trabalho dos
segurados especiais, responsavel por provocar lesdo corporal ou perturbagdo funcional
resultante em morte, perda ou redugdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o
trabalho”. Lenz Alberto Alves Cabral®”’, a0 comentar o artigo 19, da Lei 8.213/91 explica que
acidente de trabalho ¢ o género do qual os acidentes tipicos, de trajeto e a doenga ocupacional
fazem parte. Para o autor, a caracterizacdo de um acidente de trabalho estd amparada em 3

(trés) nucleos: subordinagio, lesdo/distarbio e incapacidade laboral*®.

> BRASIL. Ministério da Saude. Portaria n. 104, de 25 de janeiro de 2011. Disponivel em:

256<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/ZO1 1/prt0104_25 01 2011.html>. Acesso em: 06 jan. 2015.
Ibid.

*TOLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a saiide do trabalhador: do exotico
ao exotérico. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 67.

¥bid., p. 67.

2¥CABRAL, Lenz Alberto Alves. Abre a CAT? Nexo causal no acidente do trabalho. 3 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 23.

*Ibid., p. 68.
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O primeiro decorre do “servigo efetivo (no trabalho ou em razdo dele): desde que o
acidente tenha ocorrido pelo exercicio do trabalho a servico da empresa, ¢ o acidente
considerado como sendo do trabalho [...] ainda que se encontre fora do local e horario de
trabalho, seja por culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou forga maior”*®'.
Isto significa que o infortinio, para ser caracterizado como do trabalho, ndo precisa ocorrer,
necessariamente, “intramuros’.

O segundo nucleo esta relacionado a lesdo, distirbio ou perturbagdo funcional. Aqui,
Cabral®* entende que tal aspecto deve ser mais bem avaliado, sob pena de excluir do rol de
acidentes de trabalho, imprescindiveis de notifica¢do legal, casos de acidentes bioldgicos (dos
mais simples, como uma perfuragdo de agulha, até aqueles cujas lesdes sdo mais sérias, caso
de AIDS ou hepatite ocasionadas por um respingo de sangue do paciente no trabalhador).

O terceiro nucleo ¢ o da incapacidade, ou seja, a lei exige tal condig¢do. Logo, tivesse
ocorrido no Brasil um acidente similar aquele na mina Sao José, no Chile, datado de 05 de
agosto de 2010 e que deixou 33 mineiros a 700 metros abaixo da superficie por 37 dias, ndo
estariamos falando em acidente do trabalho justamente pelo fato de ndo ter havido

1%, Trata-se de fato

incapacidade laborativa, tampouco seria acionada a Previdéncia Socia
curioso, em que o direito acionado foi o civil, impedindo os trabalhadores de ir e vir, mas ndo
o acidentario®®’.

Ainda no tocante ao conceito oriundo do artigo 19, Francisco Milton Aratjo Junior*®
ensina que se trata do acidente de trabalho em sentido estrito, também denominado acidente-
tipo. Em sentido analogo, trabalha Annibal Fernandes “acidente-tipo, ou seja, o ntcleo do tipo
descrito no artigo 19 da Lei 8.213/917*°°. Hertz Jacinto Costa o define como sendo “[...] um
ataque inesperado ao corpo humano ocorrido durante o trabalho, decorrente de uma acdo

95267 Como

traumadtica violenta, subitdnea, concentrada e de consequéncias identificadas
exemplos do acidente tipo podemos citar o caso de um trabalhador que tem um dedo cortado

por guilhotina ou ainda quando um fragmento de peca atinge o seu olho.

ICABRAL, Lenz Alberto Alves. Abre a CAT? Nexo causal no acidente do trabalho. 3 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 69.

21pid., p. 72.

*OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a saiide do trabalhador: do exotico
ao exotérico. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 67-68.

**Ibid., p. 68.

*SARAUJO JUNIOR, Francisco Milton. Doenca ocupacional e acidente trabalho: analise multidisciplinar. sdo
Paulo: LTr, 2013, p. 60.

2FERNANDES, Annibal. Os acidentes do trabalho: do sacrificio a prevengdo e a reparagdo: evolugdo
legislativa: atualidade e perspectivas: lei, doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. rev. com participagdo de Sérgio
Pardal Freudenthal. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 29.

*7COSTA, Hertz Jacinto. Manual de acidente do trabalho: abordagem inédita do interesse judicial do
empregador nos beneficios dos empregados. Curitiba: Jurua, 2013, p. 89.
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Ja de acordo com a redagdo do artigo 20, da Lei 8.213/91, tem-se que o acidente de
trabalho comporta a divisio em duas entidades moérbidas: doenga do trabalho e doenca
profissional. Ibrahim**® destaca que esta previsio legal pode ser reputada como um nexo
legal, mormente para as doencgas profissionais.

Doenga profissional, de acordo com o inciso I, do artigo 20, ¢ entendida como a
produzida ou desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade e
constante da respectiva relacdo elaborada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia
Social. Aqui h4d uma relagdo intrinseca entre atividade profissional e doenga: a atividade ¢
requisito para o desenvolvimento da doenga, “[...] gerando presungdo absoluta do liame, pois
o trabalho ¢ causa necessaria; ha relacdo de causa e efeito direta, pois com a supressdo do

269 - 1:
”7”. E o caso do trabalhador que desenvolve silicose porque

agente a doenga deixa de existir
sua atividade habitual lhe colocava em contato com silica ou, ainda, a asbestose, doenga
causada pela inalagio de poeira contendo amianto®”°. Por conta disso, fala-se que sio “[...]
moléstias de evolugdo lenta e progressiva, originaria de uma causa igualmente gradativa e
durével, vinculadas as condigdes de trabalho™*’'. Ademais, Arafijo Janior ensina que a doenga
profissional pode, igualmente, ser denominada de tecnopatia ou moléstia profissional
tipica®’>.

A doenca do trabalho, definida no inciso II, seria aquela adquirida ou desencadeada
em fun¢do de condigdes especiais em que o trabalho ¢ realizado e com ele se relacione
diretamente, constante da relacio mencionada no inciso 1. Por conta disso “ndo possuem a
relagdo necessaria com o trabalho, importando maior dificuldade na sua caracterizagio™".
Vale destacar que a doenca do trabalho também ¢ chamada de mesopatia ou moléstia
profissional atipica®’*. Costa, ao abordar as mesopatias destaca que normalmente decorrem
“[...] das condicdes de agressividade existentes no local de trabalho, que agiram,
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decididamente, seja para acelerar, eclodir ou agravar a saide do trabalhador”” ™. Dentre os

exemplos podem ser citadas as lesdes por esfor¢o repetitivo (LER) e os distarbios

S BR AHIM, F4bio Zambitte. Curso de direito previdenciario. Niter6i: Impetus, 2014, p. 257.

*Ibid., p. 257.

*"ARAUJO JUNIOR, Francisco Milton. Doenca ocupacional e acidente trabalho: anilise multidisciplinar. 2.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 65.

*ICOSTA, Hertz Jacinto. Manual de acidente do trabalho: abordagem inédita do interesse judicial do
empregador nos beneficios dos empregados. Curitiba: Jurua, 2013, p. 90.

*ZARAUJO JUNIOR, op. cit., p. 65.

*PIBRAHIM. Aspectos Polémicos na Cobertura de Acidentes do Trabalho no Brasil. Revista Brasileira de
Direito Previdencidrio, v. 08, 2012. p. 63.

2 ARAUJO JUNIOR., op. cit. p. 65.

*COSTA, Hertz Jacinto. Manual de acidente do trabalho: abordagem inédita do interesse judicial do
empregador nos beneficios dos empregados. Curitiba: Jurua, 2013, p. 90.
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osteomusculares relacionados ao trabalho (DORT). Aratjo Junior’’® cita um caso incomum:
pode ser considerada como doenca do trabalho a conjuntivite alérgica em operario de
construcdo civil, eis que o cimento possui uma acao alcalina, a qual tem efeito abrasivo na
cornea.

Diz-se maior dificuldade no reconhecimento porque pode haver predisposi¢dao
genética do individuo para desenvolver a doenga ou, ainda, esta pode ser decorrente da pratica
de uma atividade que ndo guarda relacdo alguma com o trabalho, v.g. tocar um instrumento
musical.

O parégrafo 1°, também do artigo 20, elenca 4 (quatro) casos em que as doengas ndo
serdo consideradas como do trabalho, quais sejam: (i) as doengas de cunho degenerativo, (ii)
aquelas inerentes a grupos etarios, (iii) as que ndo produzam incapacidade laborativa e,
também, (iv) a doenca endémica adquirida por segurado habitante de regido em que ela se
desenvolva, salvo comprovacdo de que ¢ resultante de exposi¢do ou contato direto
determinado pela natureza do trabalho.

J& o paragrafo 2° prevé, além das situacdes descritas nos incisos I e II, casos em que a
Previdéncia também considerard como acidentes de trabalho, seja pelo fato de a doenga
resultar de condicdes especiais em que o trabalho ¢ desenvolvido, seja por relacionarem-se
diretamente com ele.

Fébio Zambitte Ibrahim comenta que “tradicionalmente, a lei equipara determinados
infortinios ao acidente de trabalho, quando ha algum tipo de liame entre o evento e o
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exercicio da atividade™ ', sdo os casos previstos no artigo 21:

Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta Lei:

I - o acidente ligado ao trabalho que, embora ndo tenha sido a causa Unica, haja
contribuido diretamente para a morte do segurado, para reducdo ou perda da sua
capacidade para o trabalho, ou produzido les@o que exija atengdo médica para a sua
recuperagao;

II - o acidente sofrido pelo segurado no local e no horario do trabalho, em
consequéncia de:

a) ato de agressdo, sabotagem ou terrorismo praticado por terceiro ou companheiro
de trabalho;

b) ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por motivo de disputa relacionada
ao trabalho;

¢) ato de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de terceiro ou de companheiro
de trabalho;

d) ato de pessoa privada do uso da razdo;

**ARAUJO JUNIOR, Francisco Milton. Doenca ocupacional e acidente trabalho: anlise multidisciplinar. 2.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 65.

*"IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. Niter6i: Impetus, 2014, p. 257.
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e) desabamento, inundagdo, incéndio e outros casos fortuitos ou decorrentes de forca
maior;

IIT - a doenga proveniente de contaminagdo acidental do empregado no exercicio de
sua atividade;

IV - o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do local e horario de trabalho:

a) na execu¢do de ordem ou na realizag@o de servigo sob a autoridade da empresa;

b) na prestagdo espontinea de qualquer servigo a empresa para lhe evitar prejuizo ou
proporcionar proveito;

c) em viagem a servico da empresa, inclusive para estudo quando financiada por
esta dentro de seus planos para melhor capacitagio da mao-de-obra,
independentemente do meio de locomogdo utilizado, inclusive veiculo de
propriedade do segurado;

d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste para aquela, qualquer
que seja o0 meio de locomogao, inclusive veiculo de propriedade do segurado.

§ 1° Nos periodos destinados a refei¢do ou descanso, ou por ocasido da satisfacdo de
outras necessidades fisioldgicas, no local do trabalho ou durante este, o empregado é
considerado no exercicio do trabalho.

§ 2° Nao ¢é considerada agravagdo ou complicacdo de acidente do trabalho a lesdo
que, resultante de acidente de outra origem, se associe ou se superponha as
consequéncias do anterior.

Das hipdteses acima, tem-se que o acidente de trabalho pode ndo ser causa Unica para
a doenga, bastando que tenha contribuido para morte, redug¢do ou perda da aptidao laborativa.
Além disso, enquadra-se neste conceito acidente cujos efeitos culminaram em lesdo que exija
cuidados médicos.

Outrossim, as hipoteses previstas no inciso II resumem-se a eventos que podem
ocorrer com o empregado no local e horario do trabalho, como atos de agressao, ofensa fisica,
atos de imprudéncia, negligencia ou impericia de terceiro, at¢ mesmo desabamentos,
inundagdes, incéndios e outros casos fortuitos ou de forga maior.

Caso o acidente tenha ocorrido fora local e horario de trabalho, também podera ser
considerado como laborativo, sdo os casos de: (i) execucdo de ordem ou servico para a
empresa, (ii) prestacdo de qualquer servigo a empresa cuja finalidade seja evitar um prejuizo
ou proporcionar proveito. (iii) em viagens, inclusive para estudos, independentemente do
meio de locomogdo, quando a empresa custear os gastos para melhor capacitar seus
empregados e (iv) os acidentes de trajeto ou in itinere que sdo aqueles havidos durante o
trajeto da residéncia para o trabalho ou deste para aquela, qualquer que seja o meio de
locomogao.

Vale destacar, ainda, nos periodos de refeicdo ou descanso ocorridos no local de
trabalho ou durante este, caso o empregado venha a sofrer algum acidente, serd considerado

no exercicio do trabalho.
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Muitos dos casos acima, constantes nos artigos 20 e 21 sdo decorrentes de nexos
técnicos, situagdes em que a Previdéncia Social faz a correlagdo entre doenga e trabalho.

Oliveira menciona a existéncia de 8 no total, sendo vejamos.

4.3 OS NEXOS TECNICOS

Os nexos técnicos sdo institutos que auferem uma relacdo de causa e efeito entre
trabalho e doenga®’®. O mais conhecido ¢ o NTEP, implementado em 2006 e responsavel por
alterar a estrutura de concessdo de beneficios previdenciarios®””, como confirmam os dados da
propria Previdéncia Social colacionados no item 3.3. O anuario estatistico da Previdéncia
Social de 2007 mostra um aumento de 27,5% na concessdo dos beneficios acidentarios.

Antes do advento do NTEP, Paulo Rogério Albuquerque de Oliveira®®’ comenta que a
mecanica de concessdo sequer levava em consideragdo relacionar uma doenca com o trabalho
sem a CAT, ou seja, era automatico: sem CAT, o beneficio era comum (previdenciario e ndo
acidentario).

Aqui, vale destacar que, diferentemente do que se imagina, ndo ¢ somente a empresa
quem pode abrir uma CAT, mas também o acidentado, seus dependentes, a entidade sindical
competente, 0 médico que o atendeu ou, ainda, qualquer autoridade publica, conforme artigo
22, §2°, da Lei 8.213/91%".

De qualquer forma, antes do NTEP o sistema pecava examinar tdo somente o
individuo e ndo o ambiente no qual ele estava inserido. Com a alteragdo ocorrida em 2006,
ano em que foi sancionada a Lei 11.430, responsavel por criar o artigo 21-A, na Lei 8.213/91
e implementar o NTEP, a CAT tornou-se mais um documento administrativo. Tal premissa se
justifica, porque se examina, agora, as diversas dimensdes que podem ter levado a doenga.

Dito isto, passamos para os 8 (0ito) tipos de nexos

*BOLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a saiide do trabalhador: do exotico

ao exotérico. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 82.

BRASIL. Ministério da Previdéncia Social. Estatisticas: anuario estatistico da previdéncia social 2007: se¢do

v - acidentes do trabalho. 2007. Disponivel em:

<http://www 1.previdencia.gov.br/aeps2007/16_01 03 _0l.asp>. Acesso em: 06 jan. 2015.

*OLIVEIRA, op. cit., p. 81-82.

*1Art. 22. A empresa deverd comunicar o acidente do trabalho a Previdéncia Social até o 1° (primeiro) dia ttil
seguinte ao da ocorréncia e, em caso de morte, de imediato, & autoridade competente, sob pena de multa
variavel entre o limite minimo e o limite maximo do salario-de-contribui¢do, sucessivamente aumentada nas
reincidéncias, aplicada e cobrada pela Previdéncia Social.

[...]

§ 2° Na falta de comunicagdo por parte da empresa, podem formaliza-la o proprio acidentado, seus dependentes,
a entidade sindical competente, o médico que o assistiu ou qualquer autoridade publica, ndo prevalecendo
nestes casos 0 prazo previsto neste artigo.

279
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4.3.1 Nexo técnico por lesao corporal aguda

Este nexo “¢ atribuido a partir da constatacdo de agravo abrupto e traumatico
produzido ou decorrente do meio ambiente do trabalho, podendo ser agudo ou subagudo™**,
Oliveira®® ensina que o intervalo entre 0 momento da exposi¢io até o desfecho clinico é
considerado como agudo quando durar até 3 dias e subagudo, de 3 dias até 3 semanas.

Nao se trata de um acidente tipico, porque a tipicidade ¢ oriunda de uma relagdo entre

o meio ambiente laborativo e agravo. No caso deste nexo técnico, ha uma relacdo entre

trabalho e lesdo, v.g., trabalhador de uma empresa financeira sofre entorse de tornozelo.

4.3.2 Nexo técnico por doenga profissional

Trata-se do disposto no inciso I, do artigo 20, da Lei 8.213/91. Aqui hd uma
importante e necessaria associacdo, ainda que nao suficiente, entre exposi¢ao (trabalhar) e o
desfecho clinico. Exemplo: s6 tera o desfecho clinico silicose quem se expor de forma

consistente a silica (poeira de quartzo).

4.3.3 Nexo técnico por doenca do trabalho

Trata-se do disposto no inciso II, do artigo 20, da Lei 8.213/91. De acordo com
Oliveira “¢ atribuido a partir das associagdes entre patologias (agravos a saude) e exposicdes
(fator de risco) constantes nas listas do anexo II do RPS, cuja etiogenia é inespecifica[...]"***,
ou seja, caso o trabalhador apresente doenga coronariana, transtorno mental cancer, o trabalho
ndo sera a condi¢cdo necessaria para sua manifestacdo, no entanto, pode ser suficiente para

conduzir a tais desfechos.

4.3.4 Nexo técnico excepcional

Previsto no §2°, do artigo 20, da Lei 8.213/91. Como o nome ja sugere, ¢ um desvio da

regra geral, pois neste caso, o trabalho, por si sd, ndo teria o conddo de gerar a doenca. No

*20OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a satide do trabalhador: do exético
ao exotérico. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 84.

®bid., p. 84.

*bid., p. 85.
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entanto, devido a circunstancias excepcionais, relacionadas ao oficio, culminaram na doenca.
Por conta disso, sera considerado o nexo técnico.
Um exemplo ocorre com o controle de tempo e das idas ao banheiro aos operadores de

. . ~ ., . 085
telemarketing, o qual pode resultar em infec¢@o urinaria™".

4.3.5 Nexo técnico Aetiogénico

Aqui, enquadram-se os casos previstos no artigo 21, da Lei 8.213/91, os quais ndo
apresentam relacdo de causalidade entre doenga e o trabalho, mas, ainda sim, sdo
considerados como acidentes laborativos: sdo os casos de acidente de trajeto ou in itinere,
atos de agressdo, ofensa fisica, ato de imprudéncia, além dos casos de caso fortuito ou de

forca maior.

4.3.6 Nexo técnico concausal

Este nexo ¢ atribuido aquelas situagcdes em que o “[...] trabalho provoca distarbio ou
agrava doenca ja estabelecida ou preexistente. Diz-se que héa concausalidade do trabalhar com
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adoecer””"". Logo, um trabalhador pode vir a ter manifestada uma doenca alérgica de pele por

conta da forma com que ¢ organizado o meio ambiente laborativo da empresa.

4.3.7 Nexo técnico epidemiologico previdenciario (NTEP)

A filosofia por tras do NTEP ¢ a seguinte: “meio ambiente do trabalho! Voceé ¢ sadio?
Do que adoece seu empregado?””®’ Faz-se estes questionamentos, pois até entdo, nos outros
nexos, as atengdes eram voltadas ao trabalhador. J4 no NTEP, o foco ¢ a empresa. Por conta
disso, questiona-se se “[...] ndo ¢ o meio ambiente do trabalho, assim entendido o
empreendimento econdmico sintetizado pela CNAE, que estd doente e, por conseguinte

adoecedor daquele que nele labora?”"**®

5 FUNCIONARIOS do setor de telemarketing relatam série de abusos. 2014. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/fantastico/noticia/2014/10/funcionarios-do-setor-de-telemarketing-relatam-serie-de-
abusos.html>. Acesso em: 06 jan. 2015.

*OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a saiide do trabalhador: do exotico
ao exotérico. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 86.

*Ibid., p. 89.

*%[d. Nexo técnico epidemiolégico previdenciario NTEP e o fator acidentirio de preven¢io FAP: um novo
olhar sobre a saude do trabalhador. 2008. 244 f. Tese (Doutorado em Ciéncia da Saude) — Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2008, p. 108.
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Nesta esteira, o legislador patrio estabeleceu uma relacdo de causalidade entre a
empresa e agravo, ficando a cargo da pericia médica do INSS caracterizar a natureza
acidentéria da incapacidade quando entender que a atividade da empresa esta correlacionada
com a entidade morbida motivadora da incapacidade elencada na Classificacdo Internacional
de Doencas (CID)*.

Cabe destacar, ainda, que o NTEP “[...] parte da presun¢do de que determinados

]n290

agravos sdo comuns em determinadas atividade economicas... . Busca-se estimar o quao

doentio ou saudavel é um meio ambiente laborativo, sintetizado pela CNAE*"".

Diante deste panorama, a Previdéncia Social formulou uma lista de intervalos CID-10
com determinadas classes de CNAE no Decreto 3.048/99, anexo 11, lista C.

Estas tabelas, portanto, servem de base para aplicacdo do NTEP. Vejamos exemplos
praticos. O intervalo CID-10 “A15-A19” é referente a tuberculose®. Logo, se um trabalhador

apresentar a mencionada doenca e trabalhar em qualquer uma das empresas com CNAE

abaixo, sera considerada a doeng¢a decorrente da atividade laborativa (QUADRO 8):

Quadro 8 — Intervalo CID

INTERVALO CID-10 CNAE

0810 1091 1411 1412 1533 1540 2330 3011 3701 3702 3811 3812
38213822 3839 3900 4120 4211 4213 4222 4223 4291 4299 4312
A15-A19 43214391 4399 4687 4711 4713 4721 4741 4742 4743 4744 4789
4921 4923 4924 4929 5611 7810 7820 7830 8121 8122 8129 8610
9420 9601

Fonte: Brasil, 1999 (anexo II, lista C).

A CNAE 4713 aplica-se a comércio varejista de mercadorias em geral, sem
predominancia de produtos alimenticios. Isto significa dizer que caso um dos empregados

tenha tuberculose, a natureza da doenca sera acidentaria.

Art. 21-A. A pericia médica do INSS considerara caracterizada a natureza acidentaria da incapacidade quando
constatar ocorréncia de nexo técnico epidemioldgico entre o trabalho e o agravo, decorrente da relagdo entre a
atividade da empresa e a entidade morbida motivadora da incapacidade elencada na Classificacdo
Internacional de Doengas - CID, em conformidade com o que dispuser o regulamento. BRASIL. Lei n. 8.213,
de 24 de julho de 1991. Diario Oficial, Brasilia, DF, 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18213cons.htm>. Acesso em: 10 jan. 2015.

*OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a saiide do trabalhador: do exotico
ao exotérico. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 96.

#IOLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Nexo técnico epidemiolégico previdenciario NTEP e o fator
acidentario de prevencio FAP: um novo olhar sobre a satide do trabalhador. 2008. 244 f. Tese (Doutorado
em Ciéncia da Satde) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 109.

2 A15-A19 tuberculose. Disponivel em: <http:/www.datasus.gov.br/cid10/V2008/WebHelp/al5 al9.htm>.
Acesso em: 01 ago. 2014.
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Outro exemplo. Ao se procurar o CNAE 8610 (atividades de atendimento hospitalar),
verifica-se que esta relacionado ao CID’s do intervalo A15-A19, F30-39, G50-59, K35-38,
L60-75, dentre outros.

No que se refere ao CID F30-39%", este diz respeito a transtornos do humor, por conta
disso, abrange o transtorno afetivo bipolar (F31), episddios depressivos (F32), transtorno
depressivo recorrente (F33). Nesta toada, um médico, enfermeiro, recepcionista, enfim,
qualquer trabalhador que exer¢a seu oficio em um hospital e seja acometido de transtorno

afetivo bipolar, restara configurado o nexo técnico epidemiologico.

4.3.8 Nexo técnico acidentario negativo

Decorre da negativa de todos os nexos anteriores, ou seja, ¢ atribuido quando se
constata que o meio ambiente laborativo ndo atou como fator predisponente, facilitador,
desencadeante, potencializador ou determinante do agravo. Se o ordenamento juridico previu
todos os tipos possiveis de nexos técnicos, conforme artigos 19 a 21-A, da Lei 8.213/91, além
do anexo II, do Decreto 3.048/99, cabe ao juiz da matéria “[...] asseverar de modo
peremptério e devidamente fundamentado, para cada caso, que determinado agravo ndo
decorreu, absolutamente, do meio ambiente do trabalho”***.

Examinado o conceito de acidente de trabalho, bem como 0s nexos técnicos, o estudo
passa a voltar suas atengdes para as agdes regressivas, instituto utilizado pela Previdéncia
Social para buscar o ressarcimento do empregador cuja negligéncia culminou na concessao de
beneficios previdenciarios.

Nota-se, portanto, ndo s6 a importancia do conceito de acidente de trabalho para o
FAP, mas também uma consequéncia da sua caracterizagdo: a empresa podera ter que arcar

com os custos decorrentes da concessdo destes beneficios.
4.4 AS ACOES REGRESSIVAS
A previsdo do seguro de acidente do trabalho no artigo 7°, XXVIII, da CF de 1988,

ndo excluiu o dever do empregador de indenizar o seu empregado quando incorrer em dolo ou

culpa.

#3CID-10. [20--2]. Disponivel em: <http://www.datasus.gov.br/cid10/V2008/cid10.htm>. Acesso em: 01 ago.
2014.

*OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a satide do trabalhador: do exético
ao exotérico. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 87.
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Neste contexto, a negligéncia quanto as normas de satde e seguranga do trabalho abre
caminho para a Previdéncia Social propor uma acdo, denominada regressiva, contra as
empresas. E o que consta na Lei 8.213/91, artigos 120 e 121"

Em conjunto com o SAT, estas a¢des resultam em “[...] uma combinacdo de duplice
onus para o empregador e diplice direitos para o trabalhador: a) seguro de acidentes de
trabalho, hoje monopolizado pelo INSS, e b) indeniza¢do por dano ou prejuizo a saude ou a
integridade fisica do trabalhador’**°.

Miguel Horvath Janior”’ destaca que o fundamento das acdes regressivas estd na
responsabilidade civil, razdo pela qual fundam-se no artigo 927, do Codigo Civil**®. Para
haver reparagdo, contudo, ¢ necessdria a comprovagdo da culpa ou dolo pelo causador,
tornando a responsabilidade subjetiva®”.

J& o dever de ressarcimento decorre da culpa em sentido amplo e estrito. Horvath

Junior trabalha com ambos os conceitos:

culpa em sentido amplo deve ser entendida como a violagdo de uma dever juridico,
imputavel a alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissdo de diligéncia
ou de cautela complementar e inclui o dolo.

Ja a culpa em sentido estrito compreende a impericia, a imprudéncia e a
negligéncia®”.

Em que pese ter havido certa polémica acerca da competéncia judiciaria para

301 <

apreciacdo destas acdes™ “[...] € a Justica Federal quem terd de apreciar a propriedade e a

#%«Art. 120. Nos casos de negligéncia quanto as normas padrio de seguranga e higiene do trabalho indicados
para a protecdo individual e coletiva, a Previdéncia Social propora a¢do regressiva contra os responsaveis.

Art. 121. O pagamento, pela Previdéncia Social, das presta¢cdes por acidente do trabalho ndo exclui a
responsabilidade civil da empresa ou de outrem.”

*MARTINEZ, Wladimir Novaes. Agdo regressiva do INSS contra as empresas que causaram acidente de

trabalho. Revista LTr, v. 75, n. 2, p. 141-147, fev. 2011, p. 142.

HORVATH JUNIOR, Miguel. As novas ac¢des regressivas e seus fundamentos — uma analise panoramica sob

o ponto de vista social e juridico. Revista Brasileira de Direito Previdenciario, v. 12, p. 45-49, 2013, p. 47.

8eArt. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo inico. Havera obrigag@o de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem”.

9% responsabilidade subjetiva [...] fundamenta-se na conduta ilicita, ou seja, na agdo ou omissdo culposa lato
sensu que viola a norma juridica e propicia dano a terceiro, constitui-se no principal fundamento para
aplicagdo da responsabilidade civil no direito brasileiro, sendo adotada tanto no Cddigo Civil de 1916 (art.
159) como pelo novo Codigo Civil vigente no pais (art. 186 a 927)”. ARAUJO JUNIOR, Francisco Milton.
Doenca ocupacional e acidente trabalho: analise multidisciplinar. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 211.

*HORVATH JUNIOR, Miguel. As novas agdes regressivas e seus fundamentos — uma anélise panordmica sob
o ponto de vista social e juridico. Revista Brasileira de Direito Previdenciario, v. 12, p. 45-49, 2013, p. 47.

'MARTINEZ, Wladimir Novaes. Acio regressiva do INSS contra as empresas que causaram acidente de
trabalho. Revista LTr, v. 75, n. 2, p. 141-147, fev. 2011, p. 141.

297
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constitucionalidade do art. 120, e compor o dissidio, em face do que diz a Carta Magna e todo
o ordenamento juridico nacional”**..

Via de regra ¢ a Procuradoria-Geral Federal quem integra o polo ativo destas acdes,
consoante se observa na recomendacdo conjunta GP. CGJT. n°2/2011, na Portaria conjunta
PGF/INSS n° 06/2013°” ¢ também nas informagdes veiculadas no site do TST**. Nota-se
que ndo foi citado um embasamento legal para embasar esta assertiva, até porque ndo ha.
Logo, parte da doutrina, como por exemplo Wladimir Novaes Martinez’”, entende que
caberia ao trabalhador o direito de reclamar a indenizagdo de ordem civil, ou seja, seria sua a
iniciativa de buscar ou ndo o direito, “conclusdo que deflui do deliberado siléncio do art. 7°,
XXVIII, da CF que, podendo, ndo especificou o titular desse direito, porque ele emergiria

95 306

todo o seu ordenamento Longe de ser pacifico, tal posicionamento esbarra nos

argumentos de que a a¢do regressiva nao seria uma opg¢ao, mas sim um dever da Previdéncia

) : . 30
Social, como entende Maria Auxiliadora Castro e Camargo’"’.

Logo, ndo poderia ser
intentada ao bel prazer do trabalhador, ou seja, o artigo 120, da Lei 8.213/91, veda a
elaboracdo de um juizo de discricionariedade acerca da conveniéncia e oportunidade para seu
ingresso. Neste contexto, caso ndo haja o ingresso, toda sociedade teria que arcar com os
gastos decorrentes da negligéncia do empregador.

J& quanto ao polo passivo, ¢ o responsavel pelo dano o dever de indenizar o
trabalhador.

. - . ~ ce . 308
Cabe destacar, ainda, que as agdes regressivas ndo representam bis in idem’ " pelo

pagamento do SAT e também das prestagdes previdenciarias destinadas ao obreiro

S2MARTINEZ, Wladimir Novaes. Acio regressiva do INSS contra as empresas que causaram acidente de
trabalho. Revista LTr, v. 75, n. 2, p. 141-147, fev. 2011, p. 141.

*BRASIL. Portaria Conjunta PGF/INSS N° 06, de 18 de janeiro de 2013. Diario Oficial da Uniiio, Brasilia,
DF, 2013. Publicado em 01/02/2013, secdo I, p- 24-25. Disponivel em:
<http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/64/INSS-PGF/2013/6.htm>. Acesso em: 20 jan. 2015.

304 TRABALHO SEGURO. Acdes regressivas. [20--7]. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/web/trabalhoseguro/regressivas-2>. Acesso em: 20 jan. 2015.

*MARTINEZ, Wladimir Novaes. Acio regressiva do INSS contra as empresas que causaram acidente de
trabalho. Revista LTr, v. 75, n. 2, p. 141-147, fev. 2011, p. 145.

Ibid., p. 145.

*"CASTRO ¢ CAMARGO, Maria Auxiliadora. A Agdo Regressiva Acidentaria do INSS, sua Natureza Juridica
e os Tribunais. Revista da AGU, v. X1, n. 34, p. 275-301, out./dez. 2012, p. 286.

*%Conforme entendimento majoritario da doutrina, a saber: MARTINEZ, Wladimir Novaes. A¢do regressiva do
INSS contra as empresas que causaram acidente de trabalho. Revista LTr, v. 75, n. 2, p. 141-147, fev. 2011;
IBRAHIM, Fabio Zambitte. Aspectos Polémicos na Cobertura de Acidentes do Trabalho no Brasil. Revista
Brasileira de Direito Previdenciario, v. 8, p. 72-75, 2002; HORVATH JUNIOR, Miguel. As novas agdes
regressivas e seus fundamentos — uma analise panoramica sob o ponto de vista social e juridico. Revista
Brasileira de Direito Previdenciario, v. 12, p. 45-49, 2013 ¢ RODRIGUES, Leonardo Ziccarelli Rodrigues.
Interveng@o estatal e o combate aos acidentes do trabalho: evolug@o historica e principais politicas legislativas
modernas. In: BERWANGER, Jane Lucia Wilhelm; FOLMANN, Melissa (Org.). Previdéncia Social nos 90
Anos da Lei Eloy Chaves. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2013, p. 601-620, p. 614, v. 1.
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acidentado, por possuirem fundamentos diversos: o SAT visa custear riscos imprevisiveis e
involuntarios, ao passo que as regressivas buscam o ressarcimento dos valores dispendidos
com beneficios oriundos de negligéncia quanto as normas padrdo de seguranga e higiene do
trabalho. Enfatiza-se o termo negligéncia, isto €, as a¢des regressivas nao tém cabimento para
todo e qualquer beneficio decorrente de acidente laborativo, mas tdo somente para aqueles em
que foi auferida a falta de cuidado, de observancia, do empregador quanto as normas de saude
e seguranga de seus trabalhadores. Ademais, o 6nus da prova ¢ da Procuradoria e do INSS.
Logo, empresas devem ser diligentes, pois além de custearem o SAT, o seu adicional e
seu multiplicador, podem ter que arcar com os 6nus decorrentes da concessdo de beneficios

acidentarios.

4.5 PONTOS IMPORTANTES E CONTROVERSOS NO FAP

Viu-se que o FAP leva em consideracdo 3 (trés) coeficientes, quais sejam: frequéncia,
gravidade e custo. No entanto, tal assertiva, por si s, ndo ¢ capaz de demonstrar como sera
calculado o multiplicador. Por conta disso, analisar-se-d0 outros aspectos importantes na sua
metodologia de calculo. Além disso, imprescindivel se torna o exame de suas principais

criticas e pontos controversos. E o que se passa a abordar.

4.5.1 A utilizacio de percentis

Folmann e Vianna explicam que ap6s o célculo dos coeficientes, os nimeros de todas
as empresas de mesma subclasse CNAE sdo confrontados, comparados e colocados em ordem
crescente. As autoras simplificam o procedimento através de um exemplo: “imagine trés filas,
sendo uma para frequéncia, outra para a gravidade e a outra para o custo. Conforme os

resultados dos coeficientes, encontramos a posicao de cada empresa nessa fila, ou seja, seu

9309

namero de ordem’ . Em outros termos:

[...] faz-se o calculo dos indices de frequéncia, de gravidade e custo, depois se
atribui os percentis de ordem para as empresas por classe da CNAE para cada um
desses indices. Assim, a empresa com menor indice de frequéncia de acidentes e
doengas do trabalho no setor, por exemplo, recebe o menor percentual, e o
estabelecimento com maior frequéncia acidentaria recebe 100%. O percentil é
calculado com os dados ordenados de forma ascendente.

% FOLMANN, Melissa; VIANNA, Claudia Salles Vilela. Fator acidentario de prevencio (FAP):
inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua, 2012, p. 44.
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A partir dos percentis de ordem ¢ criado um indice composto, atribuindo
ponderagdes aos percentis de ordem de cada indice. Depois de algumas aritméticas
complicadas, obtém-se o resultado[...]""°

E a Resolugdo 1.316/2010 responsavel por estabelecer as mencionadas diretrizes,
fazendo mencdo aos percentis de ordem para as empresas por setor (Subclasse da CNAE)

para cada um dos trés indices:

Resolugdo 1.316/2010

[...]

Apds o calculo dos indices de freqiiéncia, de gravidade e de custo, sdo atribuidos os
percentis de ordem para as empresas por setor (Subclasse da CNAE) para cada um
desses indices.

Desse modo, a empresa com menor indice de freqiiéncia de acidentes e doengas do
trabalho no setor, por exemplo, recebe o menor percentual e o estabelecimento com
maior freqiiéncia acidentaria recebe 100%. O percentil ¢ calculado com os dados
ordenados de forma ascendente.

O percentil de ordem para cada um desses indices para as empresas dessa Subclasse
¢ dado pela formula abaixo:

Percentil = 100x(Nordem - 1)/(n - 1)
Onde: n = nimero de estabelecimentos na Subclasse;
N. ordem=posi¢do do indice no ordenamento da empresa na Subclasse.

Quando ocorrer o fato de empresas ocuparem posi¢cdes idénticas, ao serem
ordenadas para formag@o dos rois (de freqiiéncia, gravidade ou custo) e calculo dos
percentis de ordem, o N. ordem de cada empresa neste empate sera calculado como
a posi¢do média dentro deste grupo mediante aplicagdo da formula:

Nordem no empate = posi¢do inicial do grupo de empate + [(("nimero de empresas
empatadas" + 1) / 2) - 1]. Este critério vincula-se a adequada distribuicdo do
binémio bonus x malus.

Por exemplo, se houver uma empresa na posicdo 199, 7 empresas empatadas na
posicdo 200 e a proxima empresa na posi¢cdo 207, o N. ordem de cada uma das
empresas no grupo de empate sera:

posi¢do no empate + [(("niimero de empresas empatadas" + 1) / 2) - 1] =200 + [((7

+1)/2) - 1] =200 + [4-1] = 203.

Paulo Rogério Albuquerque de Oliveira critica com veeméncia a utilizacdo de
- 311 e . ’9 . P
percentis® ', decorrente de um processo de ‘“aprimoramento” do projeto original, em

detrimento do cluster (a group of similar things that are close together).

*%OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a satide do trabalhador: do exético
ao exotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 311.

S'OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a satide do trabalhador: do exético
ao exotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 274-288.



87

Ibrahim bem explica o problema atinente a esta questdo: “[...] a adocdo, como
parametro de quantificagcdo, da divisdo do grupo econdmico em percentis, o que ignora as
variadas situacdes das empresas, com caracteristicas muito diversificadas, além de grande
parte das situacdes concretas, no periodo avaliado, ndo haver acidente algum, impondo, nao
raramente, incremento indevido de aliquota™ 2.

Categorizar empresas por meio do percentil implica em “[...] colocar todos sobre uma
régua cujas distancias relativas entre eles sejam linearmente proporcionais. Nunca deveria
usar a fapimetria pelo percentil, porque isso ndo acontece. Ao contrdrio, sdo altamente
desproporcionais. Ao usé-lo se introduz um viés insuperavel, da mesma forma que se diz que
a baleia azul ¢ maior que a formiga sem quantificar quantas vezes é maior!”*"”. Em suma,
sequer verifica o investimento feito na protecdo do trabalhador.

Por conta deste procedimento adotado, observa-se que o FAP, cujo objetivo era auferir
as diferengas existentes entre empresas para fins de uma tributagdo diferenciada, ndo tem
atingido seu fim, ja que ndo considera as particularidades do sujeito passivo com a utilizacdo

- 314
de percentis” .

4.5.2 As travas de desconto

A resolugdo n° 1.316/2010 estipula travas para um possivel desconto do FAP, sdo os
casos de ocorréncia de morte ou aposentadoria, decorrentes do trabalho e alta rotatividade da

empresa, superior a 75%:

“Resolucao 1.316/2010

Caso 1

[...]

Caso a empresa apresente casos de morte ou invalidez permanente, decorrentes de
acidentes ou doengas do trabalho, seu valor FAP ndo pode ser inferior a um, para
que a aliquota da empresa ndo seja inferior a aliquota de contribui¢do da sua area
econdmica, prevista no Anexo V do Regulamento da Previdéncia Social, salvo, a
hipétese de a empresa comprovar, de acordo com regras estabelecidas pelo INSS,
investimentos em recursos materiais, humanos e tecnologicos em melhoria na

*’IBRAHIM, Fébio Zambitte. O custeio dos acidentes do trabalho no Brasil controvérsias sobre a regulagio

administrativa. In: GOMES, Marcus Livio, VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional
tributario dos fundamentos tedricos aos hard cases tributarios. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014, p. 580-596, p. 589, v. 1.

*BOLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a saiide do trabalhador: do exotico
ao exotérico. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 282.

*1%“Eis o ponto crucial: perceber as distancias relativas entre as empresas para fins de tributagdo diferenciadas ¢ o
que se busca com o FAP. Na verdade, ele s6 nasceu para isso. E ¢ exatamente isso que o novo-FAP ndo fez e
ndo consegue fazer. Em razdo, entre outros, do viés insuperavel do percentil, que s, e tdo somente, consegue
dizer quem vem depois de quem, sem quantificar a magnitude da distancia entre esses dois pontos”. Ibid., p.
283.
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seguranca do trabalho, com o acompanhamento dos sindicados dos trabalhadores e
dos empregadores. Por defini¢do, nestes casos, o0 FAP sera adotado como 1,0000.

Caso II
[...]

3. Taxa de rotatividade para a aplicagdo do Fator Acidentario de Prevengdo - FAP

3.1. Apds a obtengdo do indice do FAP, conforme metodologia definida no Anexo
da Resolugdo MPS/CNPS N° 1.308, de 27 de maio de 2009, ndo serd concedida a
bonificagdo para as empresas cuja taxa média de rotatividade for superior a setenta e
cinco por cento.

3.2. Para cumprir o estabelecido no item 3.1, a taxa média de rotatividade sera
definida e calculada da seguinte maneira: Defini¢ao

3.3. A taxa média de rotatividade do CNPJ consiste na média aritmética resultante
das taxas de rotatividade verificadas anualmente na empresa, considerando o
periodo total de dois anos, sendo que a taxa de rotatividade anual é a razdo entre o
nimero de admissdes ou de rescisdes (considerando-se sempre o menor), sobre o
nimero de vinculos na empresa no inicio de cada ano de apuragdo, excluidas as
admissdes que representarem apenas crescimento e as rescisdes que representarem
diminui¢do do nimero de trabalhadores do respectivo CNPJ. Justificativa

3.4. A taxa média de rotatividade faz parte do modelo do FAP para evitar que as
empresas que mantém por mais tempo os seus trabalhadores sejam prejudicadas por
assumirem toda a acidentalidade. Férmulas para o célculo

3.5. O célculo da taxa de rotatividade para cada ano é obtido da seguinte maneira:

Taxa de rotatividade anual = minimo (numero de rescisdes ocorridas no ano ou
nimero de admissdes ocorridas no ano)/numero de vinculos no inicio do ano x 100
(cem)

3.6. Em seguida, calcula-se a taxa média de rotatividade da seguinte maneira:

Taxa média de rotatividade = média das taxas de rotatividade anuais dos ultimos
dois anos Aplicagdo da taxa média de rotatividade

3.7. As empresas que apresentam taxa média de rotatividade acima de setenta e
cinco por cento ndo poderdo receber redugdo de aliquota do FAP, salvo se
comprovarem que tenham sido observadas as normas de Saude e Seguranga do
Trabalho em caso de demissdes voluntarias ou término de obra.”

Em ambos os casos, a bonificagdo podera ser mantida, caso a empresa comprove
investimentos na seguranga do trabalho em procedimento a ser acompanhado por sindicatos
dos empregadores e trabalhadores.

Nota-se, aqui, uma importancia conferida as centrais sindicais. Historicamente estas
instituicdes atuam como “[...] um representante social nacional, sendo reconhecida a sua

capacidade de coalizdo e sua importadncia na mobilizacdo dos trabalhadores em prol de
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objetivos como estabilidade no emprego, melhoria salarial, condi¢des de trabalho
adequadas™"’.

Em face de uma postura defensiva dos seus representados, os sindicatos figuraram
como um “ator essencial na defini¢do das politicas salariais e de condigdes de trabalho™'®,
Ocorre que os sindicatos perderam espaco na atualidade, seja pela introdugdo de novas formas
de organizacdo do trabalho, como por exemplo os vinculos temporarios, terceirizados, o
teletrabalho, seja pela heterogeneidade do mercado de trabalho, com o surgimento de

~ . \ s~ : 31
profissdes arredias a associagio coletiva®'’.

Ademais, Lacerda’'®

cita um aumento na educagdo pessoal e profissional dos
trabalhadores, os quais ndo dependem unica e exclusivamente dos sindicatos, conferindo-lhes
autonomia e independéncia para buscarem seus direitos.

Nao bastasse tal, ha, ainda, as praticas negociais abusivas perpetradas por estas
entidades, as quais podem culminar em clausulas de conteado nulo®"’.

Nesta linha de raciocinio, atribuir a fiscalizagdo, pelas centrais sindicais, da efetiva
comprova¢do dos investimentos na seguranca do trabalho para fins de afastar a trava de
desconto, revela ser uma atitude pouco producente, eis que ausente a imparcialidade dos
sindicatos. Logo, na davida, a central sindical penderd por defender os interesses de sua
classe. Além disso, as empresas sempre terdo o argumento de que a bonificagdo somente nao
foi mantida por uma auséncia de confianca no O6rgdo responsavel acompanhar o

procedimento. Desta forma, o ideal seria o poder publico exercer o seu papel fiscalizatorio, o

que iria contribuir tanto para os empregadores, quanto para os trabalhadores.

4.5.3 Problemas contidos na base de dados do Cadastro Nacional de Informacdes Sociais
(CNIS)

Ibrahim aponta que o Cadastro Nacional de Informagdes Sociais (CNIS), como
qualquer base de dados, pode vir a apresentar erros. No entanto, tais lapsos aparecem com
uma frequéncia acima da normalidade no caso do FAP, e pior, costumam aumentar a

sinistralidade de empresas, gerando um aumento da contribuigdo social. Ora, se o FAP leva

*LACERDA, Nadia Demoliner. Seguranga e saiide do trabalhador: para onde vamos?: o debate nacional
sobre a concepg¢do preventive do novo seguro de acidente. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 94.

lbid., p. 94.

*"LACERDA, Nadia Demoliner. Seguranga e saiide do trabalhador: para onde vamos?: o debate nacional
sobre a concepgao preventiva do novo seguro de acidente. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 94.

BIbid., p. 94.

PIbid., p. 97.
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em conta os indices de acidentes de trabalho e os beneficios previdencidrios dele decorrentes,
sera significativo para uma empresa passar de 01 (um) acidente para 03 (trés), por exemplo.
Diz-se isto porque caso a Previdéncia Social cometa um sutil erro em apontar a ocorréncia 03
(trés) acidentes, ao invés de 01 (um), todos os indices (frequéncia, gravidade e custo) restardo
impactados.

E tal situacdo ndo ¢ meramente intuitiva, pois somente no primeiro ano do FAP, mais
de 12.300 recursos administrativos foram interpostos, além de quase 500 mil acdes
judiciais®’.

Como consequéncia, empresas t€ém que fazer um medonho esfor¢o para conferir o seu

tributo: verificar cada empregado, cada CAT, cada beneficio, cada acidente ocorrido®*',

> comentam que ndo ¢ incomum encontrar ocorréncias e

Folmann e Vianna’”
beneficios em duplicidade, ou seja, uma prestacio computada duas vezes ou um sinistro
langado mais de uma ocasido, razao pela qual recomenda-se a conferéncia de todos os dados
do extrato FAP, mormente pelo fato da duplicidade de beneficio ou de ocorréncia impactar

diretamente nos indices de frequéncia e gravidade.

4.5.4 O sigilo dos indices de acidentalidade

A atual metodologia do FAP impede que uma empresa saiba a exacdo de sua
. o1 eqe L1 . 324
concorrente’>, impossibilitando uma analise comparativa®>".
Ora, se o Fisco detém o poder de fiscalizacdo e o efetiva, surge, portanto “[...] um

323 Pensar de forma diversa seria entrar em contradigdo, pois “ao

direito-dever reciproco
concretizar o poder fiscalizatdrio, o Fisco exerce atividade estatal, a qual deve se revestir de

publicidade, contudo, no exercicio desse poder, obtém informacdes privadas as quais se

*YOLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a saiide do trabalhador: do exotico

ao exotérico. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 277.

IBRAHIM, Fébio Zambitte. O custeio dos acidentes do trabalho no Brasil controvérsias sobre a regulacdo

administrativa. In: GOMES, Marcus Livio, VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional

tributario dos fundamentos teéricos aos hard cases tributarios. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2014, p. 580-596, p. 589, v. 1.

322 FOLMANN, Melissa; VIANNA, Claudia Salles Vilela. Fator acidentario de prevencdo (FAP):
inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua, 2012, p. 171-172.

*POLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a saiide do trabalhador: do exotico

ao exotérico. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 292.

IBRAHIM, Fébio Zambitte. O custeio dos acidentes do trabalho no Brasil controvérsias sobre a regulacdo

administrativa. In: GOMES, Marcus Livio, VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional

tributario dos fundamentos teéricos aos hard cases tributarios. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2014, p. 580-596, p. 590, v. 1.

33 FOLMANN, Melissa; VIANNA, Claudia Salles Vilela. Fator acidentario de prevencio (FAP):
inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua, 2012, p. 126.
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impoe sigilo. Entdo, ao dever de publicidade se contrapde o dever de sigilo”, informam
Folmann e Vianna®*.

Logo, qualquer questionamento referente a posicdo de uma empresa dentro do seu
grupamento econdmico, informacdo indispensdvel no calculo dos percentis, restard
comprometida. Ora, como uma empresa sabera se ¢ a pior ou a melhor no seu ramo (leia-se
subclasse) se a informagao das demais ¢ sigilosa?

Vale lembrar que o Fisco utiliza os dados das empresas para tributa-las: ¢ a ordem na
fila que indica o fator de tributagdo do sujeito passivo, culminando no dever de informacao,
“[...] sob pena de violar o devido processo legal, a ampla defesa, o contraditdrio, a legalidade,
a eficiéncia administrativa, o ndo confisco, a razoabilidade e a proporcionalidade™’.

Mas ndo ¢ s0, a informagao acerca dos niveis de acidentalidade ndo pode ser exposta a
ninguém, ou seja, as pessoas ndo conseguem ter conhecimento se compram produtos de
empresas com bons ou com péssimos indicadores de gestdo do meio ambiente do trabalho.

Por conta disso, restard comprometida a vigilancia do Ministério Publico do Trabalho,
que ndo saberd quais sdo as empresas com maiores numeros de acidentalidade. A
concorréncia também serd afetada, eis que o consumidor ndo conseguira optar por empresas
com melhor posi¢do acidentaria. Por fim, a quebra do sigilo acidentario proporcionaria ao
governo conhecer as empresas ¢ ndo fazer contratacdes com aquelas que simplesmente

ignoram a saude e a seguranca de seus trabalhadores.

4.5.5 Ilegalidade

Muito se discute o FAP por conta da fixagdo da aliquota SAT a partir de pardmetros
estabelecidos por ato infralegal. E dizer, a Lei 10.666/2003, em seu artigo 10, teria ofendido a
legalidade estrita ao delegar a metodologia de calculo deste multiplicador ao Conselho
Nacional de Previdéncia Social (CNPS).

Aqui vale destacar dois conceitos distintos: a legalidade constitucional, genérica,
prevista no artigo 5°, II, a qual impde a necessidade de instituir uma obrigagdo por meio de
lei; e a tributdria, estrita, prevista no artigo 150, I, da Constituicao, que veda a Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

32 FOLMANN, Melissa; VIANNA, Claudia Salles Vilela. Fator acidentario de prevencio (FAP):
inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua, 2012, p. 126.
"bid., p. 127.
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No caso do mencionado multiplicador, a ofensa seria a ultima modalidade, pois a Lei
10.666/2003, em seu artigo 10 fez a sua previsdo, mas nao conferiu os contornos necessarios
para calcula-lo, ficando a cargo, atualmente, da Resolugdo CNPS n° 1.316/2010. Logo, a
exacdo poderd ser majorada em até 100% ou reduzida em até 50% sem ter seus critérios
definidos pelo correto ato normativo.

Em apertada sintese, ¢ o que se discute no Recurso Extraordinario 684.261/PR, de
relatoria do ministro Luiz Fux, cujo julgamento foi iniciado em 03/12/2014. Na ocasido, o
Ministro Marco Aurélio suscitou questdo de ordem e manifestou seu voto pelo ndo
reconhecimento do recurso por auséncia da preliminar de repercussdo geral, sendo
acompanhado pelos ministros Teori Zavascki, Rosa Weber e Carmen Lucia. J& os ministros
Luiz Fux, Roberto Barroso, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski conheciam do recurso e
o julgamento foi adiado.

Pois bem, tanto a questdo da legalidade, quanto da repercussdo geral demonstram uma
forte preocupacdo com os condicionantes constitucionais da tributacdo. Nao ¢ de se espantar,
pois Folloni**® ensina que tradicionalmente, a doutrina brasileira tributiria concentra as
atengdes no mencionado aspecto, mormente pelo fato de nossas Constituigdes,
historicamente, apresentarem “densidade normativa em questdes tributarias™>.

Ocorre que tal tradi¢do apresenta dois lados™’: um positivo, eis que constitucionaliza e
trata com maior rigidez normas de prote¢do ao contribuinte; e um negativo, podendo
ocasionar certa oposi¢cdo sistemdtica ao progresso ou, ainda, um apego por instituicdes
antigas, blindando eventuais mudangas necessdrias para o direito tributario.

Neste conflito residem questionamentos acerca da discussdo levada ao STF atinente a
pretensa violagdo a legalidade no caso FAP.

De um lado, apresenta-se a necessidade de abertura ao Executivo “[...] naqueles
campos em que, por sua alta complexidade, demandam de um corpo técnico bem formado e

99331

aparelhado™”" para que seja possivel um debate de profissionais especializados, de modo a

garantir a seguranga do trabalhador e a regulamentagdo da matéria por toda a sociedade®>,

3EOLLONI, André. Direitos fundamentais, dignidade e sustentabilidade no constitucionalismo contemporaneo:
e o Direito Tributario com isso? In: AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do direito tributirio. 1. ed.
Madri: Marcial Pons, 2012, p. 11-34, p. 11.

Ibid., p. 11.

bid., p. 11-12.

SIIBRAHIM, Fabio Zambitte. O custeio dos acidentes do trabalho no Brasil controvérsias sobre a regulagdo

administrativa. In: GOMES, Marcus Livio, VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional

tributario dos fundamentos teéricos aos hard cases tributarios. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2014, p. 580-596, p. 586, v. 1.

Ha que se destacar, contudo, que tal premissa ndo implica em conferir autonomia a Administragdo para agir a

seu bel prazer.

332



93

. , c A . A . +99333 .
Ademais, ¢ de se lembrar da existéncia do fenomeno da “crise da lei””””: o legislador, em
b

ambito universal, passa por um momento de desprestigio por cinco razdes: (i) a proliferagdo
legislativa, (ii) a constatacdo historica de que a lei pode, além de veicular injusti¢a, ser
fundamento para barbdrie; (iii) a ascensdo do constitucionalismo, (iv) a criagdo de atos
normativos infraconstitucionais capazes de servirem de fundamento a atuagdo legislativa e,
por fim, (v) quando o Executivo constata ndo ter a atribui¢do normativa de que necessita, ndo
restando autonomia para o Legislativo atuar de forma independente.

F4bio Zambitte Ibrahim>** assim destaca:

ao pretender o legislador alcangar todas as situagdes possiveis, especialmente na
tributacdo, cria verdadeiro emaranhado que acaba por ser desconhecido mesmo por
especialistas da matéria. Em razdo da tecnicidade cada vez maior da tributagdo, é
comum o legislador aprovar projetos nos termos apresentados pelo Executivo, o
qual, por sua vez, v€, na maioria das vezes, situagdes pontuais a serem resolvidas em
detrimento do ordenamento global.

Em aparente observancia a legalidade estrita, tentou o Estado contemporaneo fixar
todas as suas incumbéncias nestes veiculos normativos, gerando o caos atual.
Melhor seria a Administragdo Tributaria reconhecer que ndo é somente a lei, mas
todo o ordenamento e, em especial, a Constituigdo. A vinculagdo administrativa ¢ ao
direito como um todo, ao bloco de legalidade, na concepgdo evoluida da juridicidade
administrativa.

De outro giro, exige-se o respeito a reserva vinculante de lei, segundo a qual somente

o “Poder Legislativo por meio do procedimento legislativo pode instituir ou aumentar

tributos™*

e tem aplica¢do a todos Poderes estatais, valendo tanto para o aumento, quanto
L . . ~ g e 336
para a fiscalizac¢do ou, ainda, para o estabelecimento de exoneragdes tributarias™".
Esta ideia reflete a concep¢do de um direito tributdrio protetivo, decorrente da visao

33 . . .
»337 " segundo a qual os contribuintes deveriam ser

“moderna de constitucionalismo
preservados de excessos do poder estatal. Nao por acaso, portanto, sdo elencadas no texto

constitucional as limitagdes do poder de tributar.

333 Conforme BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,

democracia e constitucionalizag@o. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 131-142. Também

neste sentido RIBEIRO, Ricardo Lodi. O fundamento da legalidade tributaria: do autoconsentimento ao

pluralismo politico. Revista de Informacao Legislativa, v. 177, p. 215-222, 2008, p. 220 e também

VELLOSO, Andrei Pitten. Delegacdes legislativas no direito tributario. Revista Foérum de Direito

Tributario — RFDT, Belo Horizonte, v. 9, n. 49, p. 53-71, jan./fev. 2011.

IBRAHIM, Fébio Zambitte. O custeio dos acidentes do trabalho no Brasil controvérsias sobre a regulacdo

administrativa. In: GOMES, Marcus Livio, VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional

tributario dos fundamentos tedricos aos hard cases tributarios. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2014, v. 1, p. 580-596, p. 584.

33SAVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 176.

Pbid., p. 177.

37EQLLONI, André. Direitos fundamentais, dignidade e sustentabilidade no constitucionalismo contemporaneo:
e o Direito Tributario com isso? In: AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do direito tributario. 1. ed.
Madri: Marcial Pons, 2012, p. 11-34, p. 16.
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Mas todas estas consideragdes e questionamentos seriam indcuos caso ndo seja
respondida uma questdo: as contribui¢des sociais tém natureza juridica tributaria?

Faz-se esta indaga¢do porque a controvérsia em do tema ndo ¢ matéria nova em nosso
ordenamento juridico. Adilson Rodrigues Pires’® ensina que o Decreto-Lei n. 27/66 foi o
responsavel por reconhecer o carater tributdrio a estas exacdes. No campo constitucional, a
Carta Maior de 1967, com as alteragdes trazidas pela Emenda Constitucional n. 1/69°%, foi a
primeira a adotar abertamente as contribui¢cdes como espécie tributdria.

No entanto, com o advento da Emenda Constitucional n. 8/77 houve a pretensdo de
excluir as contribui¢des sociais como espécie tributaria. Diz-se isto porque “incluiu no rol da
Constituicdo entdo vigente — que referia a competéncia do Congresso Nacional para dispor
sobre tributos, no inciso I — o inciso X, que versava especificamente sobre contribui¢des

%9 Neste contexto, iniciou-se uma corrente que tal opg¢io do legislador objetivava

sociais
conferir carater nao tributario as contribui¢des sociais.

E a celeuma tornou-se mais evidente quando o STF manifestou sua posi¢do no sentido
de que as contribui¢des sociais ndo possuiam natureza juridica tributaria®*'. Isto ocorreu
quando examinada pelo 6rgao de ctipula do Poder Judiciario a contribuicdo do FUNRURAL,
conforme bem exposto pelo Ministro Carlos Velloso no julgamento do RE 148.754-2°%,
Como consequéncia deste posicionamento, o STF de forma idéntica manifestou a sua
jurisprudéncia no RE 100.790-SP, que cuidou do Programa de Integracdo Social (PIS).

Vale lembrar, ainda, que havia um amparo legislativo para este posicionamento: o

Codigo Tributario Nacional (CTN) ¢ datado de 25/10/1966 e possuia como fundamento a

*¥PIRES, Adilson Rodrigues. As contribui¢des no sistema tributario brasileiro. In: MACHADO, Hugo de Brito

(Org.). As contribuicdes no sistema tributario brasileiro. Sdo Paulo: Dialética; Fortaleza: ICET, 2003, p.
26-38, p. 26.

3% Art. 21. Compete & Unido instituir impdsto sobre:
[...]
§ 1° A Unido podera instituir outros impostos, além dos mencionados nos itens anteriores, desde que ndo
tenham fato gerador ou base de calculo idénticos aos dos previstos nos artigos 23 e 24.
§ 2° A Unido pode instituir:
I - contribuigdes, nos térmos do item I déste artigo, tendo em vista intervengdo no dominio econdmico e o
interésse da previdéncia social ou de categorias profissionais; e

*BARRETO, Paulo Ayres. Contribuigdes sociais: regime juridico, destinagio e controle. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 86.

**INo julgamento do RE n. 86.595-BA, de relatoria do Ministro Moreira Alves.

*?BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n. 148754-2 Rio de Janeiro, Rel. Min. Carlos
Velloso, DJ 04/03/94. p- 197. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=210809>. Acesso em: 15 jul. 2014.
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Emenda Constitucional n. 18/65°". Assim sendo, em seu artigo 5°°, expressamente

reconhece apenas 0s impostos, as taxas e as contribui¢des de melhoria como tributos.

Apesar disso, havia parte da doutrina, como Aliomar Baleeiro®* que ja alertava para a
discussdo doutrindria envolvendo as chamadas “contribui¢des especiais” e “contribuicdes
parafiscais”, se seriam impostos ou taxas, haja vista a auséncia de um carater especifico.

Com a vigéncia da Constituicdo de 1988, o panorama muda, em especial pela

insergao:

[...] no sistema tributario nacional, da previsdo de competéncia da Unido para
instituir contribuig¢des sociais, de intervengdo no dominio econémico e no interesse
das categorias profissionais e econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas (CF, art. 149, caput), aliada a propria estrutura da Constitui¢do
enquanto um documento que institui um Estado “destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos” (Predmbulo); Estado esse que se constitui
como um Estado Democratico de Direito e que tem por fundamentos a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico (art. 1.°, caput e incisos); que exerce fungdo em
nome do povo, verdadeiro e unico detentor do poder (art. 1.°, par. (inico); e que tem
por objetivos fundamentais construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir
o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; ¢ promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (art. 3.°).
Nada disso ha no sistema de 1965; o pouco que havia na Constituigdo de 1946
tornou-se letra morta com a “Revolucdo” de 1964 e os atos institucionais que a
sucederam.’*®

Ou seja, se antes do texto constitucional “[...] todas as espécies de tributo — impostos,
taxas e contribui¢cdes de melhoria — até entdo previstas, eram identificadas, tdo somente, pela
materialidade da hipotese de incidéncia prevista na Constituigio Federal**".

Com a ordem constitucional implementada em 1988, houve uma mudanga na doutrina
348

patria. Neste contexto, sdo interessantes as observagdes trazidas por Paulo Ayres Barreto

acerca dos efeitos da Constituicdo de 1988 nos juristas patrios, os quais se dividiram entre: (i)

*BFOLLONI, André. Comentarios aos artigos 1 a 5. In: GRILLO, Féabio Artigas; SILVA, Roque Sérgio
D' Andrea Ribeiro da (Org.). Cédigo Tributario Nacional anotado. 1. ed. Curitiba: OAB/PR, 2014, v. 1, p.
21.

3#4«Art. 5° Os tributos sdo impostos, taxas e contribui¢des de melhoria.”

*$BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 10. ed. rev. e atual. por Flavio Bauer Novelli. Rio de
Janeiro: Forense, 1996, p. 64.

**FOLLONI, André. Comentarios aos artigos 1 a 5. In: GRILLO, Féabio Artigas; SILVA, Roque Sérgio
D' Andrea Ribeiro da (Org.). Codigo Tributario Nacional anotado. 1. ed. Curitiba: OAB/PR, 2014, p. 22-23,
v. 1.

**TALVIM, Tatiana Aratjo. Contribui¢des sociais: desvio de finalidade e seus reflexos no direito financeiro e

no direito tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 51.

BARRETO, Paulo Ayres. Contribuigdes sociais: regime juridico, destinagdo e controle. Sdo Paulo: Noeses,

2011, p. 52.
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aqueles que entenderam necessaria a elaboracdo de um novo projeto classificatorio, no qual
deveriam conter importantes critérios, tais como a destinacdo do produto arrecadado e a
possibilidade de restituicdo do tributo pago, e (ii) os que advogam “[...] a prevaléncia das
classificagdes erigidas a luz da Constituigdo de 1967, com as alteracdes decorrentes da
Emenda Constitucional n. 1, de 1969”.

Esta ultima concepgdo, talvez possa ser explicada pelo fato de que o “[...] o direito
tributario foi construido sob o signo do distanciamento, tanto da administracdo publica quanto
do gasto publico, das fungdes estatais e dos direitos fundamentais. Interessava-lhe,
restritivamente, o momento da arrecadagdo: fato gerador e obrigagio tributaria™*.

Com a ordem constitucional de 1988 e a propria evolucdo do direito tributario, o qual

ndo deve se limitar ao estudo da norma, outros critérios se tornaram deveras importantes,

como o or¢amento, o gasto publico e a capacidade contributiva. Folloni destaca que:

[...] nada disso pode permanecer ignorado. Se, talvez, o orcamento e as fungdes do
Estado pudessem ser legitimamente ignorados, nas décadas de 1950 e 1960, hoje
ndo podem mais. Se, presumivelmente, a capacidade econdémica podia ser
considerada irrelevante naquele grave periodo de suspensdo do estado democratico
de direito, e de filosofia individualista, hoje nio mais>’.

Em sentido analogo trabalha De Santi®', expondo que o direito tributario se
aprimorou muito nos ultimos anos e, por conta disso, apresentou grande desenvolvimento em
termos teodricos. O autor destaca que os estudos nesta matéria iniciaram-se em “[...] torno da
incidéncia tributaria (da producdo das normas gerais e abstratas instituidoras de tributos as
normas individuais e concretas documentadas no langamento) e seus conceitos correlatos da
teoria geral do direito (sistema do direito, fontes do direito, norma juridica, interpretacio etc),
deixando de lado as demais relagdes que se instauram apos a extingdo da obriga¢ao tributaria,
como aquela que decorre da destinagdao do produto da arrecadagao dos tributos”.

Neste compasso, Humberto Avila ensina que o conceito de tributo pode ser obtido de
duas formas™?: diretamente na Constitui¢io ou por meio dela. Ao se buscar a definigdo de
tributo diretamente na Constitui¢do, realiza-se uma interpretacdo das normas constitucionais

acerca da matéria, especialmente aquelas inseridas no Sistema Tributario Nacional. A Carta

*¥FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributario no Brasil: critica e perspectivas a partir de José Souto

Maior Borges. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 384.

bid., p. 384.

BIpE SANTI, Eurico Marcos Diniz; CANADO, Vanessa Rahal. Direito Tributario e direito financeiro?
Reconstruindo o conceito de tributo e resgatando o controle da destinagdo. In: CURSO de direito tributario e
finangas publicas: do fato a norma, da realidade ao conceito juridico. 1. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
608-609.

352AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 322.
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Maior prevé as espécies tributarias, determina o modo de reparti¢do das despesas oriundas dos
tributos, bem como estabelece aquilo que ndo integra a sua natureza juridica, como por
exemplo, as tarifas, penas, multas e compensagdes financeiras.

J& quando a busca de um conceito de tributo ocorre por meio da Constitui¢do, o
intérprete volta suas atengdes para os instrumentos normativos definidos pela Lei das Leis
como competentes para institui-lo. Nesta esteira, o artigo 146, do texto constitucional, prevé
que cabe a lei complementar estabelecer normas gerais de direito tributario (inciso III), em
especial definir quais sdo os tributos, suas espécies, base de calculo (alinea a) e assim
sucessivamente.

Avila expde que a Constituigdo, portanto, deve ser o ponto de partida, a base empirica
para um estudo em direito tributario brasileiro® . Como consequéncia deste raciocinio, tem-
se que todo e qualquer tributo estd sujeito as normas gerais de direito tributdrio e aos
principios constitucionais®>”,

Aqui, chega-se a legalidade: ¢ a propria Constituigdo, em seu artigo 150, onde estdo
inseridas as limitagdes ao poder de tributar, inciso I, que se impde a necessidade ndo s6 de o
tributo ser previsto em lei, mas ser por ela estabelecido. Em outros termos, “[...] a legalidade
tributria sera respeitada toda vez que a norma atender a completude do tipo tributario[...]"*>’,
sendo imprescindivel apresentar os critérios material, temporal, espacial, quantitativo e
pessoal da regra matriz de incidéncia. Até porque “leis que ndo descrevam tais aspectos da
regra serdo consideradas inconstitucionais pela inseguranca juridica que causam ao sujeito
passivo da relagdo juridica tributaria [...]">>°,

Nesta toada, acredita-se que a Lei 10.666/2003, artigo 10, ao delegar a ato infralegal,
ofende esta norma, posi¢cdo compartilhada por Folloni: “trata-se de um fator matematico que,
de fato, define o montante do tributo, aumenta ou diminui a exagdo, e ¢ estabelecido pelo
poder executivo, muitas vezes com a lamentavel e inconstitucional complacéncia do poder

. . v, « 9935
judiciario™’.

P AVILA, Humberto. Contribui¢des na Constituigio de 1988. In: MACHADO, Hugo de Brito (Org.). As
contribuicdes no sistema tributario brasileiro. Sdo Paulo: Dialética; Fortaleza: ICET, 2003, p. 308-327, p.
308-309.

*bid., p. 317.

333 FOLMANN, Melissa; VIANNA, Claudia Salles Vilela. Fator acidentario de prevencdo (FAP):
inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua, 2012, p. 95.

Ibid., p. 95.

3"EQLLONI, André. Direitos fundamentais, dignidade e sustentabilidade no constitucionalismo contemporaneo:
e o Direito Tributario com isso? In: AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do direito tributario. 1. ed.
Madri: Marcial Pons, 2012, p. 11-34, p. 18.
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A ofensa a legalidade, ou, a “debilitacdo da for¢a normativa do principio da estrita

legalidade tributaria™>®

pode ensejar “a edicdo de preceitos juridicos de cunho autoritario,
que conferem significativo poder legiferante ao Executivo”, conforme ensina Andrei Pitten
Velloso citando como exemplo o caso FAP.

Mas nao ¢ s6. No caso FAP ndo houve “somente” ofensa a legalidade, mas também

3% Nesta esteira, Velloso enfatiza que a

um “abuso de confianca por parte da Administracdo
delegagdo técnica ndo representa um cheque em branco, ou seja, “ndo ¢ a transferéncia do
poder discricionério de legislar. E a delegagdo do poder de especificar os pardmetros técnicos
fixados em lei, que pela sua complexidade ndo poderia ser integralmente estabelecidos pelo

9360

legislador(...]”""". Por conta disso, esta delegacdao jamais pode embasar a edicdo de decretos

auténomos, que inovem no ordenamento juridico, estabelecendo elementos imprescindiveis
ao nascimento, a conformagdo ou a quantificagio da obrigagdo tributaria™*".

A pressa regulamentadora e a justificativa de aprimoramento do sistema culminou em
erros contidos nas resolugdes 1.308 e 1.309, as quais ndo aguentaram nem um ano ¢ foram
substituidas pela resolugio 1.316/2010°%.

Acerca desta instabilidade infranormativa, Oliveira aponta a criagdo de uma balburdia
juridica em torno do FAP: “quatro decretos (dois de adiamentos, um sobre o contencioso € u
sobre regra geral); trés resolucdes, uma se desfazendo da outra, e aqui o recorde, pois em 41
dias (entre 27/5 e 7/7/2009), uma altera a outra; trés Portarias e um Ato Declaratorio
Executivo da RFB™®,

Dito isto e visualizados os principais pontos controversos nesta exagao, o estudo passa
a concentrar suas atengdes em outro aspecto do mencionado multiplicador, qual seja: o seu

efeito indutor. E mais especificamente, buscar-se-a examinar se a extrafiscalidade presente no

fator acidentario nao afronta as limita¢des exigidas desta fun¢ao tributaria.

¥ VELLOSO, Andrei Pitten. Delegacdes legislativas no direito tributario. Revista Férum de Direito

Tributario — RFDT, Belo Horizonte, v. 9, n. 49, p. 53-71, jan./fev. 2011, p. 53.

IBRAHIM, Fébio Zambitte. O custeio dos acidentes do trabalho no Brasil controvérsias sobre a regulacdo

administrativa. In: GOMES, Marcus Livio, VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional

tributario dos fundamentos teéricos aos hard cases tributarios. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2014, p. 580-596, p. 589, v. 1.

*OVELLOSO, Andrei Pitten. Delegacdes legislativas no direito tributario. Revista Férum de Direito
Tributario — RFDT, Belo Horizonte, v. 9, n. 49, p. 53-71, jan./fev. 2011, p. 65.

**'bid., p. 65.

*2OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a saiide do trabalhador: do exotico
ao esotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 274.

bid., p. 276.
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O motivo desta escolha decorre de dois aspectos: o primeiro, pelo sentimento geral de
exaltagdo do efeito indutor dos tributos, como bem relatado por Marcelo Papadopol’**, o qual
culmina na escassez doutrindria acerca dos limites da tributacdo extrafiscal. E o segundo,
decorrente do primeiro: se a jurisprudéncia examina somente o que lhe ¢é exposto,

imprescindivel discutir a compatibilidade do FAP com as limitagdes a funcdo extrafiscal.

*pPAPADOPOL, Marcel Davidman. A extrafiscalidade e os controles de proporcionalidade e de igualdade.
2009. 130 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2009, p. 32-33.
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5 INDUCAO DAS DECISOES EMPRESARIAIS: EXALTACAO E LIMITES

O Estado contemplado na Carta de 1988 ndo é neutro’®: “o constituinte revelou-se
inconformado com a ordem econdmica e social que encontrara, enumerando uma série de
valores sobre os quais se deveria firmar o Estado, o qual, ao mesmo tempo, se dotaria de
ferramentas habeis a concretizar a ordem desejada”.

Por conta disso, preconizou uma realidade social distinta, ainda inexistente, “[...] cuja
realizagio e concretizagio, por meio de medidas legais, passa a ser interesse pablico™®.

Nao por acaso, portanto, a CF de 1988 estabeleceu, em seu artigo 3°, que os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil sdo a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e reduzir as
desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos.

E um dos meios, sendo o principal, para “[...] viabilizar a consecu¢do dos fins

36 ~ . ’ :368
37 530 os tributos. Luis Eduardo Schoueri’®®, neste contexto,

constitucionalmente previstos
ensina que seriam trés as fungdes de um tributo: (i) a fiscal, arrecadadora, que se destina a
levar dinheiro para o Estado; (ii) a simplificadora, “[...] uma fun¢do das normas tributarias
regida pelo principio da praticabilidade, autorizando o aplicador da lei a adotar medidas
globais, generalizantes, com a finalidade de simplificar o sistema tributario*®, como por
exemplo ocorre com a sistematica do lucro presumido no Imposto de Renda e, por fim, a (iii)
funcdo extrafiscal, dividida em extrafiscal em sentido estrito e de politicas publicas, sendo
que ambas vao além da mera arrecadacao.

Extrafiscalidade em sentido estrito tem como fun¢do precipua induzir
comportamentos, “[...] objetivam influenciar na tomada de decisdo dos cidadaos, direcionar os
comportamentos socioeconomicos, estimulando-os ou desestimulando-os, ao torna-los, por

370 J4 as normas tributarias de politica publicas

meio da exagdo, mais ou menos custosos
visam assegurar um tratamento diferenciados em situagdes imprevistas, tal como o

desemprego, “trata-se, sem duvida, de caso de inspiracdo social, mas cujo Unico efeito ¢ a

3“SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e interven¢ido econdmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 1.

%Ipid., p. 2.

* GONCALVES, Oksandro; RIBEIRO, Marcelo Miranda. Incentivos fiscais: uma perspectiva da analise
econdmica do direito (B1). Economic Analysis of Law Review, v. 4, p. 79-102, 2013, p. 80.

S8SCHOUERL, op. cit., p. 32.

**Ibid., p. 32.

30 OLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Rev. direito GV [online], v. 10, n. 1, p. 201-220, 2014,
p- 205.
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melhora da situa¢do do beneficiario, sem por isso constituir um incentivo a que a situagao
desafortunada permanega’™’".
E através da extrafiscalidade, portanto, que condutas sdo incentivadas ou

comportamentos desestimulados, a depender da vontade do Estado.””?

E exemplos praticos de
extrafiscalidade ndo faltam: de modo a combater a crise econdmica de 2009, o governo
reduziu o IPI para os veiculos’ . Para estimular a ocupagio da regiio amazonica, forneceu
incentivos fiscais para empresas, como a isencao do IPI para mercadorias produzidas na Zona
Franca de Manaus® .

No caso das contribuigdes sociais, a situacdo nao ¢ diferente: “[...] nada impede que
venham, por opg¢do legislativa ou mesmo constituinte, a estimular determinadas acdes, de
interesse da coletividade™”.

Conforme demonstrado no capitulo anterior, o Estado brasileiro formou um arcabougo
legal, pautado no instrumento tributario, para reduzir os acidentes laborativos, com a clara
mensagem: cuide do seu trabalhador, invista na promog¢ao do seu meio ambiente laborativo,
ndo adoeca seu empregado.

Diz-se isto porque o SAT, antes do advento da Lei 10.666/2003, possuia uma fungdo
precipuamente fiscal, arrecadadora: visava tdo somente captar dinheiro para o Estado. Ja
através do FAP a exagdo ganhou novos contornos, podendo servir como um instrumento do
Estado na busca de um objetivo socialmente desejavel, reduzir acidentes, proteger o
trabalhador e diminuir os gastos da Previdéncia Social com a concessdo de prestacdes
decorrentes de infortiinios do trabalho.

Aqui, fala-se extrafiscalidade, a qual possui um nobre proposito, culminando em
manifestagdes de sua exaltagdo’’®. Ato continuo, este sentimento geral de exaltagio da

extrafiscalidade acaba “[...] por incentivar o crescente emprego de medidas tributarias para a

conforma¢do de condutas, como se o uso de tributos para propdsitos ndo arrecadatorios

*"'ISCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencio econdmica. Rio de Janeiro:

Forense, 2005, p. 33.

RICCI, Henrique Cavalheiro. A tributacio extrafiscal e a limitacio imposta pela igualdade tributaria.

2014. 182 f. Dissertagdo (mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2014, p. 48.

*BFOLLONI, André. Isonomia na tributagio extrafiscal. Rev. direito GV [online], v. 10, n. 1, p. 201-220, 2014,
p. 202.

GONCALVES, Oksandro; RIBEIRO, Marcelo Miranda. Incentivos fiscais: uma perspectiva da andlise

econdmica do direito (B1). Economic Analysis of Law Review, v. 4, p. 79-102, 2013, p. 96.

IBRAHIM, Fabio Zambitte. A previdéncia social no estado contemporaneo: fundamentos, financiamento e

regulagdo. Niteroi: Impetus, 2011, p. 271.

S*PAPADOPOL, Marcel Davidman. A extrafiscalidade e os controles de proporcionalidade e de igualdade.
2009. 130 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2009, p. 32-33.
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representasse um excelente ou, quicd, o melhor dos instrumentos para a consecugdo das
finalidades constitucionais™’”.
Deste modo, a fun¢do extrafiscal traz consigo, também, um problema, qual seja: quais

seriam os seus limites?

5.1 LIMITES A TRIBUTACAO EXTRAFISCAL

Ao estarmos diante de um tributo com finalidade fiscal, isto ¢, cujo fim preponderante

¢ obter receitas dos particulares, o artigo 145, § 1°, da CF de 198837

, prevé a capacidade
contributiva como uma medida de diferenciagdo entre os contribuintes.

No caso tratado pelo aludido dispositivo, houve a elei¢do de uma espécie tributaria
especifica: o imposto. Assim sendo, em um tributo de finalidade precipuamente fiscal, como o
mencionado, Avila’”’ destaca que igualdade pode ser aplicada com base no exame da
capacidade contributiva dos cidadaos. Neste caso, verifica-se que o critério diferenciador ¢ o
proprio contribuinte e o fim da tributacao ¢ uma distribui¢ao equitativa da carga tributaria.

No entanto, o principio da capacidade contributiva ndo possui idéntica aplicabilidade

nos tributos com funcdo extrafiscal®®’

. Quando nos deparamos com esta fun¢do tributaria,
devemos buscar outras finalidades aspiradas pelo Estado, tais como a preservacdo da ordem
social (artigos 193 a 231 da Constituicdo de 1988), a protecdo ao meio ambiente (art. 225) de

modo que a medida de comparacao “[...] devera corresponder a um elemento ou propriedade

*'PAPADOPOL, Marcel Davidman. A extrafiscalidade e os controles de proporcionalidade e de igualdade.
2009. 130 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2009, p. 33.

S"8Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:

[...]

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte, facultado a administrag@o tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

3AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 160.

3¥%ss0 ndo significa, porém, que a capacidade contributiva ndo tenha qualquer aplicabilidade em relagio aos
tributos extrafiscais. Também em relagdo a tributacdo extrafiscal, a capacidade contributiva mostra sua
relevancia. Nos Estados Democraticos de Direito contemporaneos, pela longa tradigdo que recebe e pelo
sistema econdmico com o qual convive, o direito trabalha com 16gica patrimonial e econdmica. Exceto parcela
da esfera criminal, o direito, em tultima instancia, acaba por transformar tudo em dinheiro. Ilicitos sdo punidos
com penas pecunidrias. O dano moral — e, agora, o afetivo — € indenizado em dinheiro. O resultado disso € que
aqueles com grande capacidade econdomica podem fazer um juizo de utilidade e optar pelo ilicito, avaliando o
ganho em face da perda — pagamento da multa. E assim que, por exemplo, um candidato a cargo eletivo pode
acumular multas no periodo de campanha e, mesmo assim, eleger-se violando as leis eleitorais, se tiver
capacidade econdmica para tanto. Tera vencido as elei¢des na base da ilicitude, e o direito dar-se-a4 por
satisfeito, porque o ilicito foi punido e a pena foi cumprida”. FOLLONI, André. Isonomia na tributagdo
extrafiscal. Rev. direito GV [online], v. 10, n. 1, p. 201-220, 2014, p. 209-210.
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que mantenha relagdo de pertinéncia, fundada e conjugada, com a finalidade eleita™®'. Assim
sendo, se no tributo com finalidade precipua fiscal, a distingdo era realizada com fundamento
no proéprio contribuinte, ao analisarmos o tributo extrafiscal, os critérios se alteram.

Neste caso, os elementos de diferenciagdo ndo estdo nos contribuintes, mas em
elementos estranhos a eles. Tampouco héa que se falar na finalidade igualitaria de distribuicdo
da carga tributaria®™”.

A tributacdo extrafiscal faz a separagdo de contribuintes em classes: em uma, estdo
aqueles que ndo realizaram ou ndo realizam a conduta, ndo sendo afetados; em outra, ficam os
que realizaram a conduta e, portanto, sofrerdo os efeitos estimulantes ou desestimulantes®™.
No entanto, ha casos raros, em que inexiste a distin¢ao: todos serdo destinatarios da tributacao
extrafiscal’®. O caso FAP enquadra-se neste Gltimo’®: ndo que seja aplicado a todos, ha
empresas que nao tém o dever legal de recolher o SAT, conforme visto no capitulo 3. De
outro giro, todas aquelas que o fazem, sofrem a aplicagdo do mencionado multiplicador. Nao
se trata de um ato deliberado, portanto, do sujeito passivo de escolher realizar a conduta e
recolher a exagdo. Pelo contrario, trata-se de uma imposicao legal.

Assentadas estas premissas, tem-se que a tributacdo extrafiscal atua como um meio
para obtencdo de um fim constitucional, ficando a cargo da legislagdo infraconstitucional
institui-lo. Imprescindivel, contudo, ¢ demonstrar uma relagdo de pertinéncia entre meio-fim,
pois os meios adotados podem restringir outros principios constitucionais’*°.

E mais, ha uma escassez de obras em ambito patrio destinadas ao exame da
extrafiscalidade®’. Isto ¢ temerario, pois se cabe a doutrina conceituar, explicar conceitos

proprios de Direito, o Judiciario somente pode agir com aquilo que lhe foi apresentado”™.

BIAVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 161.

*bid., p. 161-162.

g OLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Rev. direito GV [online], v. 10, n. 1, p. 201-220, 2014,
p.- 211.

**bid., p. 212.

*¥Conforme previsio constitucional:

“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios,
e das seguintes contribui¢des sociais:

[...]

§ 9° As contribuig¢des sociais previstas no inciso I do caput deste artigo poderdo ter aliquotas ou bases de calculo
diferenciadas, em razdo da atividade econdémica, da utilizagdo intensiva de méo-de-obra, do porte da empresa
ou da condigdo estrutural do mercado de trabalho.”

386p OLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Rev. direito GV [online], v. 10, n. 1, p. 201-220, 2014,
p. 212.

PAPADOPOL, Marcel Davidman. A extrafiscalidade e os controles de proporcionalidade e de igualdade.
2009. 130 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2009, p. 32.

*bid., p. 32.
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Logo, passa-se ao exame do controle da extrafiscalidade no SAT e de seu
multiplicador, o FAP, momento em que se fala da proporcionalidade: uma metanorma, habil

de estruturar a sua aplicagio’™.

5.1.1 O postulado da proporcionalidade

A proporcionalidade ndo consiste em um principio, mas sim em um ‘“postulado

normativo aplicativo™*’

. Esta proposicdo decorre da impossibilidade de ser induzido ou
deduzido da lei ou da Constituicdo, eis que resulta “[...] da estrutura das proprias normas
juridicas estabelecidas pela Constitui¢do brasileira e da propria atributividade do Direito, que
estabelece proporgdes entre bens juridicos exteriores e divisiveis™”".

Sua origem, de acordo com Avila, advém do emprego da palavra “proporgdo”, cuja
ideia € bastante recorrente na Ciéncia do Direito, sendo utilizada nas mais variadas searas: do
direito penal (v.g. propor¢do entre a conduta praticada e a pena atribuida) ao direito
processual (v.g. propor¢do entre o ato processual e os 6nus decorrentes da interposicao de um
recurso), dentre outras.

Ocorre que o postulado da proporcionalidade n3o deve ser confundido com as
mencionadas acepgdes do vocabulo, eis que se distingue da ideia de proporgao.

Jaime Cardenas Gracia®” expde que a proporcionalidade ndo busca encontrar certezas
plenas, mas sim alcangar uma racionalidade quando ha colisdes de principios constitucionais.
Além disso, o autor destaca que outra contribuicdo deste postulado ¢ a sua aptiddo para
determinar decisdes corretas, ndo tendo a pretensdo de ser a unica resposta certa, mas sim
aquela possivel de ser embasada juridica e democraticamente em sociedades pluralistas e
democraticas.

Neste contexto, a proporcionalidade assume um papel de método interpretativo,
chamado por alguns de ponderacdo e, por aqueles com formacdo anglo-saxdnica, de
2,393

“balancing

Tendo estas premissas em mente, Gracia®”* assim a define:

3R OLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Rev. direito GV [online], v. 10, n. 1, p. 201-220, 2014,
p- 212.

*AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de proporcionalidade.
Revista Dialogo Juridico, Salvador, v. I, n. 4, p. 1-36, jul. 2001, p. 4. Disponivel em: <http://livros-e-
revistas.vlex.com.br/vid/principios-regras-proporcionalidade-

596321567 ga=1.159168764.753969924.1424414028>. Acesso em: 07 jul. 2014.

Mbid., p. 4.

2GRACIA, Jaime Cérdenas. Nocién, Justificacion y criticas al principio de proporcionalidade. Boletin

393Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, v. XLVII, n. 139, p. 65-100, ene./abr. 2014, p. 67.

Ibid., p. 67.
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en qué consiste el principio de proporcionalidad. En ser un método para interpretar y
argumentar principios constitucionales cuando ante situaciones juridicas se
encuertran em colisébn y se hace necessario determinar cual de los principios
constitucionales em conflicto debe prevalecer. Lafo sensu comprende tres
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

O desenvolvimento deste postulado teve inicio no periodo pds-segunda guerra
mundial e influenciou diversas democracias liberais, especialmente pela sua habilidade em
ponderar o balanceamento de resolucdo de conflitos entre direitos ou entre valores e direitos
constitucionais, como ensina Amaya Alvez’”.

Ao ser abordado no direito brasileiro, Humberto Avila®*® é uma das referéncias e sua

concepcdo acerca da proporcionalidade estd em sintonia com os autores mexicanos,

explicando que esta:

[...] se aplica apenas a situagdes em que ha uma relagdo de causalidade entre dois
elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa
proceder aos trés exames fundamentais: o da adequag@o (o meio promove o fim?), o
da necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover
o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e
o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promogdo do
fim correspondem as desvantagens provocadas pela adog@o do meio?).

Portanto, na tributacdo extrafiscal o aparelho estatal se afasta do ideal da igualdade,
sendo absolutamente necessario que haja um novo controle. Amaya Alvez™’, nesta toada,
visualiza a proporcionalidade como uma ferramenta de prote¢do de direitos individuais contra
uma atuacao inapropriada do governo.

Nao por acaso, portanto, “dizer que a tributagdo extrafiscal precisa respeitar a
proporcionalidade — em sentido amplo de postulado normativo — equivale a dizer que ela s6 ¢
cabivel quando for adequada, necessaria e proporcional - em sentido estrito”.*”®

Por conta disso, torna-se imprescindivel a analise por meio dos trés exames, 0os quais

sdo aplicados de forma conjunta e escalonada, conformando um curso argumentativo que se

*GRACIA, Jaime Cardenas. Nocién, Justificacion y criticas al principio de proporcionalidade. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, v. XLVII, n. 139, p. 65-100, ene./abr. 2014, p. 69.

*PALVEZ, Amaya. ;Made in México? El principio de proporcionalidade adoptado por la suprema corte de
justicia de la nacion ¢La migracion de un mecanismo constitucional? Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAN, p. 357-380, 2014, p. 357. Disponivel em:
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/253/anc/anc20.pdf>. Acesso em: 15 out.
2014.

3%AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 173-174.

3TALVEZ, op. cit., p. 358.

3%8p OLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Rev. direito GV [online], v. 10, n. 1, p. 201-220, 2014,
p- 213.
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aplica de modo lexicografico, responsavel por orientar o controle de constitucionalidade das
atuagdes do poder publico que incidem na érbita dos direitos fundamentais®’. S3o os exames
da adequacido, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Analisemos cada um

deles.

5.1.1.1 Adequagao

Adequada ¢ a medida que exige “[...] uma relagdo empirica entre o meio e o fim: o

meio deve levar & realiza¢do do fim™*"

. Deve consistir, portanto, em uma medida em que
possibilite a obtencdo da finalidade almejada.

O primeiro passo, contudo, ¢ analisar a correlag@o entre a tributagdo extrafiscal e a sua
previsdo no texto constitucional, ou seja, a finalidade constitucional deve ser como
fundamento de validade da norma tributaria indutora®'. O FAP passa neste quesito, pois a
Constituicao de 1988, em seu artigo 7°, XXII, prevé como um direito do trabalhador a
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho. Ainda no mesmo artigo, mas no inciso XXVIII, ¢
elencado o seguro contra acidentes do trabalho.

No artigo 170, tem-se que a ordem economica deve ser fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa. Em seu artigo 193, a Constitui¢do consagra o trabalho
como a base da ordem social.

O texto constitucional estabelece, expressamente, em seu artigo 195, § 9°, que as
contribui¢des sociais poderdo ter aliquotas ou bases de célculo diferenciadas, em razdo da
atividade econdmica, da utilizacdo intensiva de mao-de-obra, do porte da empresa ou da
condi¢do estrutural do mercado de trabalho. No artigo 200, inciso VIII, o trabalho ¢
considerado um meio ambiente, devendo o sistema unico de saude colaborar na sua protecao.

Assim, a extrafiscalidade no presente caso, passa pelo crivo da motivacdo prévia,
seja no tocante a importancia de reduzir os riscos presentes no trabalho, seja pela previsao do
SAT, ou ainda pelo fato de a ordem econdmica fundar-se na valoriza¢do do trabalho humano.

Ademais, considerar o ambiente laborativo como um meio ambiente, possibilita a aplicagao

*PJARAMILLO, Leonardo Garcia. Buenos tiempos para el neoconstitucionalismo (sobre la aparicion de el

examen de proporcionalidad em el derecho constitucional. Vniversitas. Bogota (Colombia), n. 120, p. 317-
332, ene./jun. 2010, P 320. Disponivel em:
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/vniver/cont/120/cnt/cnt15.pdf>. Acesso em: 20 out. 2014.
400AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 477-478.
*'EOLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Rev. direito GV [online], v. 10, n. 1, p. 201-220, 2014,
p- 213.
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de postulados inerentes ao direito ambiental, tornando ainda mais forte a necessidade de sua
prote¢ao .

Analisada a motivagdo prévia, aberto estd o caminho para o exame da adequacdo do
FAP.

Alvez'”?, a0 comentar sobre a idoneidad, ensina que se o Estado persegue um fim
constitucionalmente legitimo, deve, igualmente, encontrar um meio adequado para obté-la.
Trata-se de um exame duplo: o primeiro em analisar a finalidade e, o segundo, em encontrar
uma conexao racional entre finalidade e os meios utilizados para busca-la.

Avila*®, vai além e ensina que a exata compreensdo da adequacio exige respostas a 3
quesitos: (i) o que significa ser um meio adequado a realizagdo de um fim? (ii) como ¢
analisada a adequagdo? (iii) qual deve ser intensidade das medidas escolhidas?

A primeira pergunta envolve 3 aspectos: intensidade, qualidade e certeza**. Por conta
disso, ndo ¢ facil de ser respondida, eis que determinada escolha pode ser mais ou menos
eficaz na obtencdo do objetivo almejado ou, ainda, pode proporcionar a sua realizagdo de
maneira mais ou menos célere e, por fim, pode concretiza-lo de melhor ou pior forma.

Assentadas estas premissas, questiona-se: a majoragdo da contribuigdo social do
empregador ¢ uma maneira adequada para promover a protecdo do trabalhador? Isto ¢, a
medida apresenta-se razodvel em aspectos quantitativo, qualitativo e probabilistico? A
escolha da Administracdo pode envolver a comparagdo entre um meio mais ténue € menos
coercitivo para a empresa, como por exemplo oferecer linhas de financiamento para compra
de maquinas mais seguras, o que, inclusive, iria auxiliar na preveng¢do. Isto leva a mais um
questionamento: hé esse dever, por parte da Administragdo Publica, de escolher o melhor,
mais intenso ou mais seguro para promocio do fim? Humberto Avila destaca que deve ser
escolhido aquela medida que simplesmente promova o fim, pois ¢ impossivel saber a
adequagdo de todos os meios possiveis. Além disso, o principio da separagdo dos poderes
implica um minimo de liberdade de escolha para o Poder Publico e, por fim, a “[...] exigéncia
de racionalidade na interpretagdo e aplicacdo das normas impde que se analisem todas as

. N 405 . . ~
circunstancias do caso concreto” . O autor ensina que tais argumentos, contudo, ndo devem

*2ALVEZ, Amaya. {Made in México? El principio de proporcionalidade adoptado por la suprema corte de
justicia de la nacion ¢La migracion de un mecanismo constitucional? Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAN, p. 357-380, 2014, p. 366. Disponivel em:
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/253/anc/anc20.pdf>. Acesso em: 15 out.
2014.

403AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 477.

404y
Ibid., p. 478.

*1bid., p. 479.
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passar pelo exame da adequagdo, mas sim da proporcionalidade em sentido estrito, que sera
explicado adiante.

A segunda pergunta (como ¢ analisada a adequacdo?) também ¢ respondida pela
analise de 3 dimensdes: abstracdo/concretude, generalidade/particularidade e
antecedéncia/posteridade. Por meio da abstragdo/concretude “a medida serd adequada

29406

somente se o fim for efetivamente realizado no caso concreto” . Na segunda dimensao, a

premissa se altera, sendo considerada adequada a medida “somente se todos os casos

» 47 Por fim, a dimensio de

individuais demonstrarem a realizagdo do fim
antecedéncia/posteridade pode ser exprimida na seguinte assertiva: “se a avaliagdo do
administrador revelou-se equivocada, em momento posterior € com informagdes disponiveis

48 Estas trés dimensdes podem, portanto, tentar explicar a

mais tarde, ela devera ser anulada
adequagdo de uma medida.

Avila®” destaca que a resposta a terceira pergunta (qual deve ser intensidade das
medidas escolhidas?) ¢ obtida por meio do estudo de 2 niveis de controle: um forte e um
fraco. O modelo forte de controle implica na invalidade do ato administrativo quando
identificada qualquer possibilidade de que o meio ndo ¢ apto para a realizagdo do fim. Ja no
modelo fraco, ¢ exigida uma demonstracdo objetiva, isto ¢, devidamente fundamentada que
possa embasar a invalidade do ato.

Folloni explica que “basta demonstrar que, em tese, ela potencialmente contribui,
considerando-se o que é possivel supor no momento em que a medida é adotada[...]"*'°.

Tendo estes conceitos em mente, observa-se que o FAP passa pelo crivo da motivagao
prévia, haja vista sua previsdo constitucional. No que se refere a adequagdo, o seu fim ¢
legitimo e importante (consagracdo da satide do trabalhador). No entanto, a pergunta a ser
feita ¢ a seguinte: a majoragdo da contribui¢do social do empregador apresenta-se razoavel em
aspectos quantitativo, qualitativo e probabilistico?

Considerando a possibilidade de reducdo do tributo em até 50%, sim. Mas ha a
questdo inerente a ilegalidade do FAP, isto ¢, a delegacdo de sua metodologia de célculo para
ato infralegal. Além disso, os lapsos no banco de dados do INSS, a utiliza¢do de percentis, a

atribuicao de pesos aos beneficios sem explica-los e o sigilo acidentario podem fazer com que

o multiplicador se revele razoavelmente intenso e incerto.

4O(’AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 479.

Ibid., p. 479.

“%1bid., p. 480.

*Ibid., p. 482.

4o0p OLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Rev. direito GV [online], v. 10, n. 1, p. 201-220, 2014,
p- 214.
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Ademais, a Administragdo poderia oferecer um meio mais ténue € menos coercitivo
para a empresa, caso das linhas de financiamento para compra de maquinas mais seguras, o
que, inclusive, iria auxiliar na prevencao.

No entanto, a doutrina de Avila, conforme exposto acima, entende que basta o meio
escolhido promover o fim. Em sentido andlogo, trabalha Folloni. Logo, ndo se pode falar em
ofensa direta do FAP a adequagdo, pois tal assertiva exigiria a comprovacao de que, mesmo
minimamente, o multiplicador ndo contribui para garantir a seguranga dos trabalhadores.

Tendo estes conceitos em mente, s6 nos resta afirmar que o FAP passa pelo crivo da
adequacdo. Sendo assim, aberto estd o caminho para a andlise do segundo requisito, qual seja:

a necessidade.

5.1.1.2 Necessidade

Este exame implica na averiguagdo se a conduta tomada pelo Estado poderia ser
diferente da escolhida, ou seja, se existiam diferentes alternativas que, da mesma forma,
poderiam promover a prossecucdo do fim. E melhor, se estas opg¢des ndo iriam afetar com
uma menor intensidade direitos fundamentais envolvidos*'".

Outra defini¢io deste exame & conferida por Alvez''?, para quem a necesidad é
responsavel por analisar se o ato estatal legitimo ¢ o mais adequado para a finalidade
perseguida e se este poderia ser substituido por outra medida que cumpra a mesma finalidade,
mas que limite em menor escala os direitos constitucionais.

A partir destes conceitos, pode-se falar que o exame da necessidade envolve duas
etapas: o exame de igualdade de adequagdo dos meios e o exame do meio menos restritivo.

O primeiro exame volta suas aten¢des para verificar se os meios alternativos também
podem proporcionar a obtencdo da finalidade. Além disso, hd uma andlise dos efeitos das
duas medidas: aquela efetivamente adotada pelo Estado e a alternativa. Trata-se de ardua

tarefa, pois hd meios mais céleres, outros menos dispendiosos, além daqueles financeiramente

mais vantajosos.

4“AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 483.

*2ALVEZ, Amaya. ;Made in México? El principio de proporcionalidade adoptado por la suprema corte de
justicia de la nacion ¢La migracion de un mecanismo constitucional? Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAN, p. 357-380, 2014, p. 366. Disponivel em:
<http://www .juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/253/anc/anc20.pdf>. Acesso em: 15 out.
2014.



110

A possivel saida para estas ponderacdes pode ser encontrada por meio do exame do
meio menos restritivo. Este pensamento, destaca-se, encontra sintonia com a doutrina

: : 4 . 413 .
mexicana de Jaime Cardenas Gracia™ °, para quem a necessidade:

[...] significa que la medida de intervencion o afectacion en los derechos
fundamentales debe ser estrictamente indispensable porque es la menos gravosa
entre otras alternativas para arribar al fin constitucionalmente legitimo o, em su
defecto, porque no existen otras alternativas o, las que existen, afectan o gravan em
mayor medida o numero los derechos fundamentales. Si existen medidas de
intervencion o afectacion a los derechos fundamentales menos gravosas y se escoge
uma alternativa mas gravos a las existentes, la intervencion o afectacion em los
derechos fundamentales no es correcta, a menos que quede acreditado que existen
impossibilidades técnicas o costos econémicos exorbitantes que impidieron escoger
uma alternativa menos gravosa que la escogida.

Aqui, destaca-se que ¢ bastante dificil de apontar a existéncia de um meio menos
restritivo de direitos com a certeza de que este irda proporcionar de idéntica maneira a
finalidade constitucional.

No entanto, experiéncias de outros paises podem ajudar neste sentido, como foi a
utilizacdo da Nova Governanga no programa Maine 200.

A Nova Governanca ou Experimentalist Governance surge apdés um aumento da
incerteza e da volatilidade das formas convencionais de governo em regular varios setores.
Nao se propdem métodos pré-definidos para atingir o objetivo, de forma ex ante, mas sim
estabelecer caminhos a serem tragados, conferindo autonomia para os agentes. Parta-se do
pressuposto que os melhores métodos de alcangar uma determinada finalidade podem ser

~ . A e L. 414
descobertos no curso da resolucdo do problema, por meio de experiéncias praticas” .

*PGRACIA, Jaime Cardenas. Nocion, Justificacion y criticas al principio de proporcionalidade. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, v. XLVII, n. 139, p. 65-100, ene./abr. 2014, p. 74.

%A secular rise in volatility and uncertainty is overwhelming the capacities of conventional hierarchical
governance and ‘command-and-control’ regulation in many settings. One significant response is the
emergence of a novel, ‘experimentalist’ form of governance that establishes deliberately provisional
frameworks for action and elaborates and revises these in light of recursive review of efforts to implement
them in various contexts. Robust examples can be found in the United States and the European Union (EU) in
domains ranging from the provision of public services such as education and child welfare to the regulation of
food and air-traffic safety, and the protection of data privacy, as well as in transnational regimes regulating,
for example, global trade in food and forest products. In this chapter we analyze the properties of these
experimentalist governance processes, and show how their distinctive mechanisms for accountability,
monitoring, and compliance enforcement respond to the demands of a world in which precise policy goals and
methods of achieving them can not be determined ex ante, but must instead be discovered in the course of
problem-solving. By way of conclusion, we contrast conventional and experimentalist governance approaches
to the problem of power disparities, and discuss the distinctive way experimentalist reforms aim to overcome
such structural barriers to change”. SABEL, Charles F.; ZEITLIN, Jonathan. Experimentalist Governance.
2011. p. 3. Disponivel em:
<http://www2.law.columbia.edu/sabel/papers/Sabel%20and%20Zeitlin%20handbook%20chapter%20final %2
0%28with%?20abstract%29.pdf>. Acesso em: 15 out. 2014.
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Esta forma de agir envolve 4 niveis, os quais interagem em um ciclo harménico. O
primeiro passo ¢ o estabelecimento de objetivos em consulta com partes relevantes da
sociedade civil, estabelecendo unidades centrais e locais para aferir a sua realizacdo. O
segundo momento ¢ conferir autonomia para unidades locais atingirem seus objetivos por
conta propria. Entende-se unidades locais como atores privados, v.g. empresas, ou autoridades
terrestres, que detém poder de fiscalizacdo. Como uma condi¢do de autonomia, no terceiro
nivel, essas unidades devem, obrigatoriamente, reportar com frequéncia as suas performances,
além de participarem de comparacdes de resultados com outras entidades similares que
aplicam diferentes mecanismos para atingirem os mesmos resultados. Caso seja auferida a
auséncia de progresso, as unidades t€ém o dever de comprovar a ado¢iao de medidas corretivas.
Por fim, no quarto nivel os resultados e as decisdes procedimentais sdo revisadas por um
amplo circo de atores, a fim de averiguar os problemas e as saidas apresentadas pelo processo
de revisao*".

José Vicente Santos de Mendonga ensina que este approach consiste em atribuir:

[...] autoridade regulatéria ao menor nivel em que possa ser feita. SAo empresas que
devem elaborar politicas de redugdo de riscos ambientais; sdo organizagdes que
devem criar mecanismos de incremento da qualidade de prestacdo de servigos; sdo
escolas que devem construir seus cardapios para os alunos™'®.

A Nova Governanga atribui importancia a informacao derivada do know-how: consiste
em um procedimento de baixo para cima, isto ¢, da empresa para o poder publico, pois ha

informagdes valiosas que este desconhece:

o Poder Publico ndo possui dominio epistémico total sobre a realidade. A
informag@o ¢ sempre mais complexa do que qualquer tentativa de instrumentaliza-la.
Hayek observava que mesmo os sistemas de pregos, que s@o sistemas de transmissao
de informagdo em regra mais eficientes do que governos — pois possuem como
motivador o autointeresse das pessoas — ndo conseguem transmitir certo tipo
especifico de informagdo, que ¢ unica a cada pessoa, pratica e bastante dispersa.
Podemos chama-la de informacdo derivada do know-how. Sistemas de precos sdo
bons para transmitir informagdes como ‘houve safra recorde de uva no sul do
Brasil’, mas sdo incapazes de transmitir informagdes da espécie ‘como se produz o
tradicional vinho do vinhedo Fombrauge™*'.

*SSABEL, Charles F.; ZEITLIN, Jonathan. Experimentalist Governance. 2011. p. 3-4. Disponivel em:
<http://www2.law.columbia.edu/sabel/papers/Sabel%20and%20Zeitlin%20handbook%20chapter%20final %2
0%28with%?20abstract%29.pdf>. Acesso em: 15 out. 2014.

MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito constitucional econdomico: a interven¢do do Estado na
economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 435.

“Ibid., p. 415-416.
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Neste compasso, jamais o poder publico conseguira obter informacdes especificas de
toda empresa, tais como: a interrupcdo da jornada de trabalho para ginastica laboral,
alteragcdes no /ayout, ou até mesmo a compra de materiais ergondmicos.

Outro problema do regulador publico, conforme ensina Mendonga*'®, é de adesio.
Este vicio indica a posi¢ao do mercado frente a escolha publica: a norma € objeto de rejei¢ao?
Como as pessoas tém aceitado o regulamento proposto?

E 6bvio que sempre existirdo criticas, no entanto, a questdo a ser examinada é outra:
qual o grau? Diz-se isto porque “um regulamento radicalmente contestado pelo mercado &,

. - L5419
potencialmente, um regulamento inefetivo™

. No caso FAP, vale lembrar a informagao de
Oliveira*’ que, em menos de um ano, o FAP recebeu mais de 12 mil recursos administrativos
e meio milhdo de a¢des judiciais.

Por meio da Nova Governanga, o poder publico estabelece um objetivo, que pode ser
reduzir acidentes no trabalho ou at¢ mesmo reduzir a obesidade infantil. Ato continuo, traga-
se uma meta: a reducdo ha de ser 10%. E pronto, o regulador ndo aponta como fazé-lo, cujo
raciocinio pode ser exprimido na méaxima: “ndo vamos dizer como fazer; confie em seu know-
how para tanto”**".

Para ndo deixar ao bel prazer dos agentes, o Estado realizaria um monitoramento
constante do desempenho de cada um a fim de atingir a meta delineada. Neste caso, teria
condi¢des de modificar o objetivo: se muitas empresas estdo conseguindo obter resultados
melhores do que 10% na sinistralidade, o percentual pode ser majorado. Caso contrario,
auferir que a meta foi deveras ambiciosa, pode ser reduzida.

Através deste monitoramento continuo, o Estado teria acesso as informagdes que estao
surtindo efeito e, assim, produzindo melhores resultados. Vejamos um exemplo. Se todas as
escolas publicas devem reduzir a obesidade de seus alunos, cada uma adota medidas para
obtencdo do fim: alterar o carddpio, implementar praticas desportivas, incentivar habitos
saudaveis. No entanto, certas escolas, por exemplo, ao invés de proporcionar um Unico
momento de alimentacdo dos alunos, estimula o habito de comer de 3 em 3 horas. Agindo
assim, conseguem resultados melhores do que as demais.

Desta forma, caberia ao Estado divulgar as praticas entre as demais entidades

reguladas, ndo como uma imposi¢do, mas sim para evidenciar as quais estdo dando certo. A

“*MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito constitucional econdmico: a intervencdo do Estado na

economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 416.

41971
Ibid., p. 416.

*°0OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacdo sobre a satide do trabalhador: do exdtico
ao esotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 277.

“IMENDONCA, op. cit., p. 435.
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Nova Governanga, por conta disso, propicia que “entidades reguladas experimentem
diferentes formas de cumprir as metas propostas pelo Poder Publico, inclusive e

422 . , .
"%, Por conta disso, fala-se que ¢ recursiva, aprende

especialmente a partir de sua expertise
com os resultados, além de centrar suas aten¢des nestes € ndo no processo.
Ademais, nos Estados Unidos ja foi posta em pratica uma forma da Nova Governanga

423 . r
0"°. Maine ¢ um estado norte-

em casos de acidentes laborativos. Chamou-se de Maine 20
americano localizado no extremo nordeste, em que foi implementado um programa de satde e
segurang¢a no trabalho pela Occupacional Safety and Health Administration (OSHA) no ano
de 1993. Utilizando dados de empregadores, a OSHA encontrou os 200 postos de trabalho
com maiores indices de acidentes e doencas. Para se ter uma ideia, estas 200 empresas
representavam apenas 1% dos empregadores e 30% dos trabalhadores no estado. No entanto,
no campo acidentario, este grupo era responsavel por 45% dos acidentes e doencas de Maine.

E o plano foi o seguinte: a organizacdo sugeriu para as empresas desenvolverem um
programa expondo os possiveis perigos causadores de doengas. Se os empregadores
aderissem a ideia e o fizessem com a OSHA, o que foi feito por 98% das empresas, a elas era
concedida uma menor prioridade de inspecdo e alta prioridade para assisténcia técnica. Em
contrapartida, os programas deveriam incluir comprometimento de gestdo, envolvimento dos
empregados, andlise do ambiente laborativo, preveng¢do de riscos e treinamento de
empregados. Além disso, o desempenho seria monitorado regularmente e as inspegdes seriam
aleatorias.

E qual foi o resultado? De acordo com as informagdes contidas no site da OSHA***, os
empregadores identificaram mais de 95 mil casos de risco e conseguiram eliminar 55 mil
deles. Destaca-se que este niimero jamais poderia ter sido auferido pelos inspetores da
organizagdo, com o pequeno staff que possuiam. Outra informagao relevante foi que 6 dentre
10 empregadores tiveram resultados satisfatorios de decrescimento de niimero de acidentes,
assim como houve redu¢do do nimero de reclamagdes de doengas dos proprios empregados.

Em resumo, o sucesso atribuido a Maine 200, decorreu da integracao de empresas e
empregados, ao invés de fazer com que estes trabalhadores dependessem de fiscais ou

. . x 425
diretores da organizagio*”.

“2MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito constitucional econdmico: a intervencdo do Estado na

economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 436.

*PUNITED STATES. Occupational Safety and Health Administration. Nationalize the "Maine 200" Concept.
[19--7]. Disponivel em: <https://www.osha.gov/archive/html/app 1.html>. Acesso em: 15 out. 2014.

“Ibid.
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Os resultados foram tdo positivos que em 1995 o programa ja havia sido implantado
em outros estados, como Wiscounsin € Misouri e estava sendo desenvolvido em escritorios da
OSHA em Atlanta, Georgia e em Parsippany, New Jersey. E mais, o Maine 200 recebeu de
Harvard, em 1995, um premio de inovagio no governo americano**.

O objetivo em 1996 era atingir escala nacional, no entanto, explica Mendonga, que
“[...] a Camara do Comércio do Estado ajuizou demanda alegando que a iniciativa era
regulagdo tdo intensa que, na pratica, equivalia a uma norma regulatéria, a qual teria sido
criada de forma ilegal, sem a observancia do rito da consulta publica”*’. Deste modo, o
programa acabou sendo inviabilizado pela Corte de Apelagdo do Distrito de Columbia em
1999.

De qualquer sorte, trata-se de um caso bem sucedido envolvendo a protecdo do
trabalhador em que foi adotado um meio menos restritivo de direitos. Sabe-se que a realidade
brasileira, os costumes e até o direito sdo diferentes do norte americano, mas a experiéncia
premiada pode indicar caminhos a serem seguidos por nds, ou até mesmo fornecer justes a
nossa realidade. Diz-se isto, porque um dos pontos mais destacados por Harvard**® foi o fato
de que oficiais do Estado, empresas e empregados passaram a atuar de forma cooperativa, o
que ndo se observa em solo patrio com as inimeras a¢des na justica e também em ambito
administrativo discutindo o FAP ou até mesmo o enquadramento e reenquadramento das

aliquotas SAT.

5.1.1.3 Proporcionalidade em sentido estrito

De acordo com Humberto Avila “o exame da proporcionalidade em sentido estrito
exige a comparagdo entre a importancia da realizagdo do fim e a intensidade da restricdo aos
direitos fundamentais™*>.

Ja Alvez"" ensina que a:

26 MAINE Top 200 Experimental Targeting Program. 1995. Disponivel em:
<http://www.innovations.harvard.edu/maine-top-200-experimental-targeting-program>. Acesso em: 15 out.
2014.

MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito constitucional econdomico: a interven¢do do Estado na

economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 436.

MAINE, op. cit.

“2AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 185.

SOALVEZ, Amaya. ;Made in México? El principio de proporcionalidade adoptado por la suprema corte de
justicia de la nacion ¢La migracion de un mecanismo constitucional? Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAN, p. 357-380, 2014, p. 367. Disponivel em:
<http://www .juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/253/anc/anc20.pdf>. Acesso em: 15 out.
2014.
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[...] proporcionalidad stricto-sensu se focaliza en realizar una ponderacion desde el
derecho constitucional, de las ventajas e inconvenientes de la aprobacion del acto
estatal limitativo de los derechos constitucionales de las personas afectadas y el bien
que se lograria respecto del bien comun o interés publico que justificaria la
restricion. Se trata ahora no de comparar, sino que de sopesar por um lado el interés
de la sociedade y por outra parte la afectacion de los derechos del individuo, pero a
su vez que ocurriria si la medida no fuese autorizada. Se trata por tanto de um
examen de la medida em si y los afectos que su aplicacion conlleva.

Por conta disso, ao efetuar o mencionado exame, podem ser feitos questionamentos,
tais como: a medida tomada realmente tem importancia na promog¢do do fim? As vantagens
decorrentes da medida sdo superiores aos prejuizos?

Em outros termos, a proporcionalidade em sentido estrito “envolve o sopesamento
entre as vantagens que, em tese, serdo obtidas com a medida avaliada, e as desvantagens

»B31 ' dizer, somente seré razoavel

decorrentes da restri¢do a direitos que ela acaba por causar
a medida que se revestir de importancia e cujos beneficios sejam maiores do que os danos por
ela causados.

Consequentemente, se a finalidade buscada pelo Poder Publico envolver um bem de
grande importancia, restara aberto o caminho para restringir, de alguma forma, o direito
fundamental.

Trata-se, contudo, de um exame complexo, especialmente porque envolve questdes
subjetivas. De outro giro, ndo pode ser ignorado.

Dito isto, ¢ dificil barrar o FAP no exame da proporcionalidade em sentido estrito,
pois inexistem duvidas acerca da importancia do bem protegido: a saude e a seguranca do
trabalhador sdo, inegavelmente, aspectos merecedores de atengdo estatal. Além disso, o meio
utilizado (tributo), ¢ menos coercitivo de direitos fundamentais se compararmos com as
cominagdes previstas no Codigo Penal, por exemplo.

De outro giro, se compararmos o modelo brasileiro com o Maine 200, tem-se que este
apontou afetar menos direitos. Contudo, somente uma experiéncia pratica traria a certeza de
que o controle sobre o resultado e ndo sobre o procedimento iria proporcionar de idéntica
maneira a finalidade constitucional, além de proporcionar a cooperacao dos envolvidos.

Diante deste panorama, somente nos resta aduzir a compatibilidade do FAP com o
postulado da proporcionalidade. Assentada esta premissa, o estudo muda o seu escopo,

passando a analisar a questdo utilizando o ferramental da economia.

Blp OLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Rev. direito GV [online], v. 10, n. 1, p. 201-220, 2014,
p- 215.
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6 QUANDO O DIREITO ENCONTRA A ECONOMIA

Friedman* ensina que se existisse um tnico homem no mundo, este poderia ter
diversos problemas, mas nenhum deles teria natureza juridica. Acrescente um outro individuo
e restard aberta a possibilidade de conflito, seja por um alimento, seja por espaco ou por
qualquer outro interesse. Assim, quanto maior for o numero de individuos, maiores serdo as
possibilidades de seus interesses estarem em rota de colisdo, premissa que se assenta pelo fato
de as necessidades humanas serem ilimitadas e os recursos escassos™".

Esta, inclusive, ¢ a ideia da economia. A primeira assertiva decorre do fato de que o
desdobramento das necessidades humanas, em menor ou maior escala, sempre existiu. Em
épocas remotas, quando individuos viviam em pequenas comunidades, muitas vezes isoladas,
as inovagdes eram lentas e o processo inovador vagaroso. Uma das formas de rompimento
deste marasmo ocorria quando diferentes tribos ou comunidades encontravam-se, momento
em que se presenciava uma explosdo de novas necessidades e de conflitos. Mais recentemente
¢ facil visualizar a expansdo das necessidades, haja vista a grande abrangéncia dos meios de
comunicagio e a criagdo de uma sociedade de consumo™*.

J4 a segunda premissa, ao inverso da primeira, parte do pressuposto de que ha escassez
de recursos para satisfazer as necessidades dos individuos. Mackaay*> comenta que escassez
¢ o oposto da abundancia, mas seu conceito ndo ¢ tdo simples assim, pois ela também possui
um aspecto subjetivo: a escassez varia de acordo com o nivel de conhecimento das pessoas,
de regido para regido, de tempos em tempos. Isto é, a escassez estd relacionada com a
quantidade de informacdo sobre um fato ou um objeto e como utiliza-lo. O autor cita como
exemplo o caso da empresa 3M com o post-it. Em experimentos, buscava-se elaborar um
papel adesivo, mas por um erro na producdo, a cola alojou-se em uma extremidade, formando
uma linha com baixa aderéncia. Ato continuo, a ideia inicial foi descartar o produto, eis que
ndo seria util. No entanto, um dos empregados da mencionada empresa teve o insight de
utilizar o papel adesivo como lembrete para livros e documentos. Assim sendo, encontraram

um mercado para o post-it e a formula, anteriormente fracassada, tornou-se perfeita.

S2ERIEDMAN, David D. Law’s Order: what economics has to do with law and why it matters. Princeton
University Press: New Jersey, 2000, p. 3-4.

“NUSDEO, Fébio. Curso de economia: introdugdo ao direito econdmico. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 25.

Bbid., p. 25-26.

S MACKAAY, Ejan. Law and economics for civil law systems. Northamptom: Edward Elgar Publishing, Inc.,
2013, p. 37-38.
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De volta & escassez, Mackaay™® destaca que quando um objeto torna-se escasso e
ndo ha o suficiente para todos os consumidores utilizarem, inicia-se uma disputa. Em caso
patrio, o recente racionamento hidrico na regido sudeste do Brasil ¢ um exemplo. Por conta
disso, a escassez impde escolhas. A limitagdo e a iminéncia de exaurimento dos bens exige
uma boa administracio™®’.

Se ¢ assim, entdo nada mais 6bvio que sociedades criem relagcdes destinadas a
enfrentar a escassez, implementando padrdes decisorios. Logo, a economia pode ser definida
como o estudo cientifico “[...] do comportamento humano e das relagdes e fendmenos dele
decorrentes, que se estabelecem em sociedade permanentemente confrontada com a
escassez” ",

Nesta linha de raciocinio, chega-se a outra ideia central da ciéncia econdmica: a
racionalidade. O comportamento humano pode ser compreendido em termos de propositos a
serem alcancados™”’.

Gico Junior*™ explica que racionalidade é um conceito técnico, definido por trés
formas distintas e complementares. A primeira delas significa supor que todos tém suas
proprias preferéncias, cada um pode aplicar um meio diferente para atingir um determinado
fim. Outro aspecto diz respeito a utilidade: cada um atribui uma utilidade a cada escolha:
entre duas opgdes, um individuo optarda por aquela que lhe traga maior utilidade (ndo
necessariamente econdmica, mas sim satisfacdo). J4 a terceira forma de conceituar
racionalidade ¢ a andlise marginal: “[...] uma pessoa serd racional quando continuar
desenvolvendo uma atividade enquanto ela ganhar com isso”**.

A economia classica fundava-se na ideia da racionalidade ilimitada do homem, ou

seja, acreditava-se que os individuos pensavam e faziam escolhas infalivelmente boas, dando

. . ~ . 442 C o~ .. . - L.
origem a expressao homo economicus’ ~. Esta visdo primitiva conferia precisdo matematica e

“*MACKAAY, Ejan. Law and economics for civil law systems. Northamptom: Edward Elgar Publishing, Inc.,

2013, p. 38-40.

“NUSDEO, Fébio. Curso de economia: introdugdo ao direito econdmico. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 27.

B81bid., p. 30.

SERIEDMAN, David D. Law’s Order: what economics has to do with law and why it matters. New Jersey:
Princeton University Press, 2000, p. 4.

*0GICO IR, Ivo. Metodologia e epistemologia da analise econémica do direito. Economic Analysis of Law
Review, v. 1, n. 1, p. 7-33, jan./jun. 2010, p. 26-28.

*Ibid., p. 27.

*2SUNSTEIN, Cass; THALER, Richard H. Nudge: improving decisions about health, wealth, and happiness.
USA: Penguin Books, 2009, p. 6.
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elegancia a um mundo estatico e sem fricgdes, ignorando a estrutura de incentivos a volta dos
homens™*.

E dizer: “os modelos econdmicos tradicionais foram construidos ndo s6 com base na
premissa da racionalidade do sujeito, como da na que a ele estdo plena e equilibradamente
disponiveis as informagdes necessarias ao seu processo decisorio”.***

Nestes textos econdmicos, portanto, todos os agentes pensariam como Albert Einstein,
teriam uma memoria capaz de armazenar tanta informac¢do quanto um avancado computador
ou seriam habeis de apresentar tanta forga de vontade quanto Mahatma Gandhi*®.

No entanto, a realidade mostrou que pessoas reais t€ém dificuldade em fazer divisdes
com numeros grandes sem calculadoras, algumas vezes esquecem datas importantes ou até
mesmo tém ressaca apos o ano novo. Em outros termos, ndo sdo o homo economicus, mas sim
0 homo sapiens**.

Este insight ¢ relativamente novo e foi desenvolvido nas ultimas décadas, quando
cientistas sociais deram um grande passo no aprendizado sobre como pessoas, de fato, tomam
decisdes™’.

Mais recentemente foi Douglass North, vencedor do prémio Nobel de ciéncias
econdmicas de 1993, cujo trabalho demonstrou a importancia do tempo e das institui¢des para
os individuos, especialmente porque os gostos se alteram ao longo dos anos, bem como as
proprias instituicdes de moldam as tendéncias evolutivas**®.

E o que seriam as instituicdes? Estas podem ser definidas como a estrutura de
incentivos de uma determinada sociedade, responsaveis por restringir ¢ moldar as interagdes
humanas, comportando uma subdivisdo em formais (v.g. regras, direitos, constitui¢des) ou

. : ~ rq: 449
informais (v.g. normas de comportamento, convengdes, codigos de conduta)

. Logo, as leis,
o posicionamento dos tribunais patrios ou até mesmo os costumes sdo responsaveis por

induzir condutas.

443NORTH, Douglass C. Economic performance through time. The American Economic Review, v. 84, n. 3, p.

359-368, jun. 1994, p. 359.

*TOKARS, Fabio Leandro. Assimetria Informacional. In: RIBERIO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius
(Coord.). O que ¢é analise econdmica do direito: uma introdugdo. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 89-95, p.
89.

*SSUNSTEIN, Cass; THALER, Richard H. Nudge: improving decisions about health, wealth, and happiness.
USA: Penguin Books, 2009, p. 6-7

*Ibid., p. 6-7.

*'SUNSTEIN, Cass R. (Ed.). Behavioral law and economics. Cambridge: Cambridge University Press, 2008,

.1

448NORTH, Douglass C. Economic performance through time. The American Economic Review, v. 84, n. 3, p.
359-368, jun. 1994, p. 359.

*Ibid., p. 360.
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Diante deste panorama, o modelo de escolha racional, predominante nas ciéncias
sociais € na propria andlise econdmica do direito, deu lugar ao approach da economia
comportamental. Em resumo, afasta-se da ideia da plena racionalidade para se chegar a
racionalidade limitada: pessoas dificilmente detém todas as informagdes acerca de um
determinado assunto ou negocio, sofrem interferéncia tanto de fatores externos, como o nivel
de conhecimento, quanto internos, suas ideias, seus objetivos, seus prazeres45°.

Importante destacar que isto ndo significa que pessoas possuem um comportamento

. ., . . . . ., 451
imprevisivel, sistematicamente irracional, fortuito

. Pelo contrario, as preferéncias humanas
podem construidas, ou seja, as atitudes de um sujeito podem resultar de um processo, de uma
descricdo ou ainda de um contexto no qual estdo inseridos. Diz-se isto porque pessoas ndo
andam por ai com menus de restaurantes nas suas cabegas, ou seja, eventualmente temos o
estimulo de um foque sutil”’’ na tomada de decisdes, muitas vezes até mesmo de forma
mascarada.

As leis agem desta forma (muitas vezes ndo tdo sutilmente), anincios publicitarios,
enfim, atividades comuns do dia a dia também.

453
|

E exemplos praticos destas inducdes ndo faltam, Michael J. Sandel™ fornece varios,

aqui destacamos dois. A fim de incentivar criangas a lerem livros, determinadas escolas nos

454

Estados Unidos criaram uma remuneracdo por cada obra lida™". Em Israel, Sandel cita o caso

de creches que estavam tendo problemas de atrasos dos pais para buscar seus filhos. A saida
encontrada foi criar uma multa*.

O efeito destas indugdes, contudo, nem sempre ¢ atingido. No caso do incentivo
remunerado a leitura, muitas pessoas a consideram um suborno. Além disso, os jovens
poderiam passar a considerar este ato ndo como importante para a construcdo de seu
aprendizado, mas sim como uma forma de ganhar dinheiro rapido.

No caso das creches, a imposicdo da multa culminou no aumento do nimero de

atrasos, ou seja, este incentivo teve um efeito reverso. Antes os pais tinham um dever moral

com a escola e sentiam-se culpados em fazer a professora espera-los. Com a multa, a regra

“ORIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Racionalidade limitada. In: ; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é
analise econdmica do direito: uma introducdo. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 66.

ISUNSTEIN, Cass R. (Ed.). Behavioral law and economics. Cambridge: Cambridge University Press, 2008,
p- 1.

*2Qunstein utiliza o termo nudge.

*SANDELL, Michael J. O que o dinheiro nio compra: os limites morais do mercado. Tradugdo de Clévis
Marques. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2013.

Pbid., p. 52-56.

Ibid., p. 65-66.
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moral foi deixada de lado, de sorte que os pais passaram a comprar o atraso. Além disso,
passaram a remunerar a escola pela hora extra daquele que os aguardava.

De qualquer sorte, voltamos & indugdo e racionalidade. Dan Ariely*®, professor de
economia comportamental do Media Laboratory do MIT, igualmente aborda com proficiéncia
o tema da limitacdo da racionalidade ensinando que ndo raras vezes nossas escolhas sofrem
influéncia direta de um nudge.

Um caso citado pelo autor foi um antncio do jornal Economist que oferecia as

seguintes opg¢des de assinaturas para os leitores, na Figura 1:

Figura 1 — Opgdes de assinaturas para leitores

SUBSCRIPTIONS
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The Economist Subscription Centre
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1 OF renew

J Economist.com subscription - US $59.00

One-year subscription to Economist.com
Includes online access to all articles from
The Economist since 1997

J Print subscription - US $125.00
One-year subscription to the print edition
of The Economist

J Print & web subscription - US $§125.00

One-year subscription to the print edition

of The Economist and online access to
articles from The Economist since 1997

Fonte: Ariely, [19--7].

Na primeira das ofertas, a assinatura da direito ao leitor ter acesso ao material online,
apenas. O prego deste pacote ¢ de U$59,00 e aparenta ser razoavel.

Na segunda opcdo, estd somente a assinatura impressa € o preco ¢ bastante caro:
U$125,00.

Por fim, a terceira opcdo proporciona tanto a versdo impressa, quanto a digital por
apenas U$125,00. Assim, pergunta-se: qual ser racional iria escolher somente a versdo
impressa, quando pelo mesmo prego também podera ter acesso ao conteudo online? Em
outros termos, no caso do pacote duplo, a versao online sairia de graca.

Outra opcao para tamanha desproporcionalidade no prego seria um possivel erro de

digitacdo no anuncio. No entanto, Ariely destaca que a atitude foi deliberada e o jornal, na

*CARIELY, Dan. Previsivelmente irracional: as for¢as ocultas que formam as nossas decisdes. Tradugdo:
Jussara Simdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 1-17.
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verdade, estava induzindo os leitores a escolherem a opcdo mais cara em detrimento daquela
de apenas U$59,00.

Ariely diz ter aplicado um questionario para 100 alunos da Sloan School of
Management do MIT lhes perguntando qual op¢do escolheriam: 84% deles decidiu pela
terceira. Apenas 16% ficaram com a primeira e nenhum escolheu a segunda.

No entanto, a situacdo tornou-se totalmente diferente quando foi eliminada a segunda
alternativa. Para outra classe foram apresentadas somente a primeira e a terceira opgao € o
resultado foi o seguinte: 68% escolheram a mais barata, de U$59,00, ao passo que 32%
optaram pelo pacote duplo.

A versdo do meio, portanto, serviu como um chamariz para a escolha dos individuos:
ela ndo foi colocada ali como uma opgao de escolha, mas sim para induzir o leitor a optar pelo
pacote duplo. Diz-se isto porque a partir do momento em que ele teve duas opgdes com o
mesmo preco foi possivel compara-las.

Nota-se, portanto, a substancial diferenca que uma mera informagdo adicional causa
na escolha das pessoas. Com o chamariz, 84% escolheram a opgao de U$125,00. Sem ele,
68% optaram pela oferta mais barata: U$59,00.

Este exemplo, ainda que bastante precério, ¢ um indicio de que os individuos ndo
possuem uma racionalidade plena e podem ser induzidos a todo instante. Neste contexto,
Sunstein entende ser necessdria a conjuncdo da andlise econdmica do direito com o
aprendizado do comportamento humano e da escolha, até porque o sistema juridico se espalha
na construgdo de procedimentos, descri¢des e contextos de escolha®’.

Trata-se da AED comportamental, responsdvel por complementar a teoria da
racionalidade “[...] incluindo desvios comportamentais identificados em estudos neuro-
econdmicos (limitagdes cognitivas) como o efeito propriedade, viés passado, desconsideragao
sistematica de pequenas probabilidades, etc”*®,

Nesta toada, a teoria econdmica atual ndo parte do pressuposto que alguém esteja
calculando e ponderando a relag@o custo-beneficio a todo instante. Pelo contrario, acredita-se

que os agentes se comportam como se fossem racionais, mas ndo que eles efetivamente sdo

racionais™’. Ato continuo, ha um lado bom e outro ruim.

*’SUNSTEIN, Cass R. (Ed.). Behavioral law and economics. Cambridge: Cambridge University Press, 2008,

BGICO IR, Ivo. Metodologia e epistemologia da analise econdémica do direito. Economic Analysis of Law
Review, v. 1, n. 1, p. 7-33, jan./jun. 2010, p. 24.
Ibid., p. 27.
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O aspecto negativo ¢ que “o comportamento humano diverge do modelo econdmico
tradicional em varias circunstancias”*®’. O lado bom ¢ que a divergéncia ¢é sistematica, isto &,
possui um padrao, de modo que o comportamento ndo deixa de ser imprevisivel quando
incorporadas as limitagdes cognitivas*®'. O exemplo da escolha do jornal Economist é um
exemplo do padrdao do comportamento.

Tal sistematizagdo, ensina Sunstein®®, decorre do fato de que pessoas tomam decisdes
com base em dispositivos heuristicos, procedimento também denominado como rules of
thumb*® e que consistem em agir de acordo com o senso comum, o que pode conduzir a erros
sistematicos. E mais, pessoas sofrem de tendéncias ou inclina¢des, denominadas de biases, as
quais igualmente levam a percep¢des imprecisas, distorcidas. Daniel Kahneman*®, ganhador
do Nobel de ciéncias econdmicas em 2002, explica que o ser humano tem dois processos
cognitivos: um intuitivo e outro légico. O primeiro ¢ rapido, automatico, associativo e dificil
de controlar ou modificar. Ja o segundo ¢ lento, periddico, trabalhoso e ¢ controlado de forma
deliberada. No caso das rules of thumb, seria acionado o dispositivo intuitivo.

Um exemplo destas falhas de percepcdes e da dificuldade de modificar o processo

cognitivo intuitivo ¢ citado por Sunstein e Thaler*®® na Figura 2 abaixo:

*GICO IR, Ivo. Metodologia e epistemologia da analise econdmica do direito. Economic Analysis of Law
Review, v. 1, n. 1, p. 7-33, jan./jun. 2010, p. 27.

*lIbid., p. 27.

*2SUNSTEIN, Cass R. (Ed.). Behavioral law and economics. Cambridge: Cambridge University Press, 2008,
p. 3.

*“Definition of RULE OF THUMB

1: a method of procedure based on experience and common sense

2: a general principle regarded as roughly correct but not intended to be scientifically accurate”

RULE OF THUMB. In: MERRIAM-WEBSTER. Disponivel em:  <http://www.merriam-
webster.com/dictionary/rule%200f%20thumb>. Acesso em: 15 out. 2014.

K AHNEMAN, Danicl. Maps of bounded rationality: a perspective on intuitive judgment and choice.
Princeton: Princeton University, 2002, p- 450. Disponivel em:
<http://www.nobelprize.org/nobel prizes/economic-sciences/laureates/2002/kahnemann-lecture.pdf>. Acesso
em: 15 out. 2014.

*3SUNSTEIN, Cass; THALER, Richard H. Nudge: improving decisions about health, wealth, and happiness.
USA: Penguin Books, 2009, p. 17.
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Figura 2 — Two Tables

Fonte: Shepard, 1990 apud Wandell, [19--?]

Aparentemente, por meio de uma analise superficial e rapida, certamente alguém dird
que a mesa da esquerda ¢ muito mais longa e estreita do que a da direita. Trata-se de um
processo rapido, intuitivo, automatico. No entanto, as medidas de largura e comprimento sao
idénticas. E tal falha de percepcao ¢ perfeitamente normal para o homo sapiens, o julgamento
sofreu uma inclinagdo - previsivel, diga-se - eis que ninguém acredita ser a mesa da direita
mais fina. E um exemplo concreto da dificuldade de modificar a percepgio do sistema
intuitivo.

Mas por que foram tecidas estas consideragdes de economia comportamental em um
trabalho que aborda o SAT e o FAP?

O primeiro motivo, pelo carater indutor de conduta presente na exacdo. O SAT,
multiplicado pelo FAP, conforme visto nos capitulos anteriores tem um nitido carater
extrafiscal. Busca-se moldar a conduta do empresario para que este invista no meio ambiente
laborativo e, consequentemente, proteja o trabalhador. Consequentemente, o sistema
brasileiro de protecdo social ndo terd que arcar com beneficios acidentarios, tampouco sera
acionado o Sistema Unico de Saude (SUS), cujo acesso é gratuito, universal e enfrenta sérios

em equacionar a alta demanda com a mao de obra disponivel.
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Vale lembrar, ainda, que um vinculo de emprego torna o trabalhador segurado
obrigatorio da Previdéncia Social (como estabelece o artigo 11, I, a, da Lei 8.213/91), além da
responsabilidade pelo recolhimento da contribui¢do previdencidria ser da empresa (art. 30, I,
a, da Lei 8.212/91). Como consequéncia da condi¢do de segurado, o empregado podera fazer
jus as prestacdes oferecidas pelo Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), dentre as quais
estdo a aposentadoria por invalidez e o auxilio-doenga. A primeira ¢ concedida para os
segurados com doengas insuscetiveis de recuperagdo, ja o auxilio-doenca ¢ um beneficio
temporario, concedido enquanto persistir a incapacidade para o oficio.

Mas ndo ¢ s6. H4 um critério menos rigoroso para obten¢do de um beneficio oriundo
de acidente do trabalho, qual seja: a isen¢do de caréncia. Esta premissa se fundamenta no fato
de que nao hd um niimero minimo de contribui¢des indispensaveis para fazer jus as prestagdes
auxilio-acidente, auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de
qualquer natureza e de doenga profissional ou do trabalho (art. 26, II, Lei 8.213/91). Vale
dizer, se jamais o obreiro tiver contribuido para os cofres previdencidrios e no primeiro dia de
trabalho sofrer um acidente, a Previdéncia terd que lhe conceder uma prestacdo. Situagdo
diversa ocorre com um beneficio por incapacidade “comum ”, de espécie 31, o qual proclama
o cumprimento da caréncia de 12 (doze) meses (artigo 25, I, da Lei 8.213/91).

O segundo motivo para abordagem da andlise do comportamento humano decorre da
insuficiéncia do SAT em distinguir o bom e o mau empregador concorrentes diretos.
Observou-se que a fixagdo de somente 03 (trés) aliquotas e o enquadramento de empresas
com base, unica e exclusivamente, na atividade econdmica, ndo foi habil em privilegiar
aquele que investe em maquinario mais seguro. Ato continuo, ndo conseguira vender seus
produtos mais baratos, pois os investimentos representarem custos de transagdo. Logo, a
fixacdo das aliquotas com base na atividade econdmica, extraida pela subclasse CNAE,
apresenta um efeito contrario ao almejado: favorece aquele que menos investe na seguranca e
na saude de seus empregados! Esta empresa que ndo tem custos conseguird ofertar seus
servigos por precos reduzidos.

Com o advento do FAP, pretendeu-se individualizar o tributo levando em
consideracdo os acidentes laborativos ocorridos na empresa. Logo, os indices de frequéncia,
gravidade e custo sdo instrumentos para medir como estd sendo conduzida a relacdo
empregador-empregado.

Sabe-se que estas medidas ndo ocorreram de forma repentina. No capitulo 2, realizou-

se a hermenéutica historica da questdo acidentaria no Brasil. Viu-se que o SAT, inicialmente,
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possuia carater privado e que os trabalhadores ndo so6 tinham poucos direitos em relagdo a
acidentes ocorridos no trabalho, como também enormes dificuldades para efetiva-los.

Assim sendo, iniciou-se uma verdadeira transformagdo do direito acidentario patrio.
Em 1967, o SAT foi estatizado. A Lei 8.212/91, em seu artigo 22, II, previu as aliquotas de
1% a 3% definidas de acordo com a atividade econdmica. A Lei 10.666/2003, artigo 10,
implementou o FAP, criando a possibilidade de reduzir o tributo em até 50% ou majora-lo em
até¢ 100%. A ideia originaria foi 6tima, podendo, inclusive, ser considerado “[...] como um dos
melhores instrumentos de incentivo & melhoria do meio ambiente do trabalho™*®.

Mas ndo ¢ perfeito, chegando-se, aqui, a terceira justificativa. H4 mecanismos no
FAP que impedem o mais zeloso e diligente empregador de obter o desconto maximo, mesmo
investindo pesado em seguranca dos seus trabalhadores, comprando maquindrio mais seguro e
que seu meio ambiente laborativo aproxime-se a0 maximo da perfeicdo. Um dos motivos da
assertiva decorre da inclusdo, na quantificagdo de acidentes, os de trajeto, reputados como in
itinere. Por conta disso, se ocorrer algum infortunio com o obreiro no trajeto da casa para o
trabalho ou vice e versa, independentemente do meio de locomocao, serd configurado como
se acidente de trabalho fosse (art. 21, IV, d, Lei 8.213/91). Nao bastasse tal, ha certos nexos
técnicos epidemioldgicos que correlacionam doengas de cunho hereditdrio ou genético (como
sd0 os casos cardiopatias congénitas, diabetes mellitus, hipertensdo arterial, depressdo,
transtorno afetivo bipolar e outros) com o trabalho. E mais, a utilizacdo de percentis, a
auséncia de embasamento para a atribuicdo do peso de 15%, 35% e 50% no indice de
gravidade, o computo de CAT sem beneficio ou afastamento e o sigilo fiscal prejudicam a
eficiéncia da metodologia.
Neste contexto, o sistema parece presumir a racionalidade ilimitada do empregador,

o qual seria habil em pensar em tudo, proteger o seu trabalhador fora do meio ambiente de
trabalho, saber se este dirige com cautela no caminho para o oficio, se sua familia apresenta
um histdrico de enfermidades graves. Além disso, acredita-se que a empresa seria capaz de
saber os indices de acidentalidade de suas concorrentes, com as quais ¢ comparada para fins
da tributacdo. Parte-se do pressuposto que todos possuem conhecimentos matematicos
suficientes para entender a atribuicdo de um peso sem justifica-lo.

No entanto, conforme se demonstrou acima, todos possuem limitagcdes cognitivas, sao

frequentemente induzidos ou, ainda, fazem escolhas erradas. Assim sendo, chega-se ao ponto

*IBRAHIM, Fabio Zambitte. O custeio dos acidentes do trabalho no Brasil controvérsias sobre a regulagdo

administrativa. In: GOMES, Marcus Livio, VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional
tributario dos fundamentos teéricos aos hard cases tributarios. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014, p. 580-596, p. 589, v. 1.
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central: ndo pode o sistema juridico, como instituicao e, assim, um moldador de condutas,
presumir a existéncia de um super-empregador®®’, transferindo-lhe responsabilidades que
fogem da sua algada.

Sabe-se da importancia de proteger o obreiro e da impossibilidade em formular um
sistema perfeito, mas o que se advoga, aqui, ¢ garantir o minimo de seguranca juridica a
empresa, de modo a conciliar praticas intervencionistas e ndo tornar a contratacdo de pessoas
invidvel economicamente, induzindo a substituicao do trabalho humano por maquinas.

Quanto ao custo da mdo de obra, Jos¢ Pastore*® destaca que despesas com a
contratacdo chegam a 103,36% do salario nominal. Em termos praticos, se um trabalhador ¢é
contratado pelo salario de R$1.000,00, o gasto é de R$2.030,00 para o empregador. Isto sem
considerar a majoragdo de sua carga tributaria com a ocorréncia de um acidente de trabalho,
cujos reflexos repercutem no SAT e FAP.

Sobre a seguranga juridica Humberto Avila*®

a conceitua como sendo uma norma
juridica da espécie norma-principio “[...] porque pelo exame da sua estrutura e das suas partes
constituintes, verifica-se que ela determina a protecdo de um ideal de coisas cuja realizagdo
depende de comportamentos, muitos dos quais ja previstos expressamente”.
No que se refere ao aspecto material de seguranca juridica Avila*’® nos ensina que ela
representa um estado de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade.
Cognoscibilidade seria a capacidade de o sujeito ter acesso material e intelectual ao

conceito normativo. Como ndo ¢ possivel uma solugdo pré-determinada para problemas

juridicos, entende-se que a cognoscibilidade:

[...] apresenta uma concep¢do determinavel de interpretacdo, no sentido de que as
regras contém conceitos, contudo estes sdo, em virtude da linguagem, em alguma
medida indeterminados, possuindo, entretanto, nucleos de sentido ja fixados
intersubjetivamente, que pela doutrina, quer pela jurisprudéncia, ao longo do seu
uso, dos quais o intérprete ndo pode se afastar®’'.

A confiabilidade, por sua vez, visa assegurar estabilidade e continuidade normativas

“visto que os direitos de propriedade e liberdade pressupdem um minimo de permanéncia das

*"Termo utilizado em analogia ao super-homem, descrito por Friedrich Nietzsche na sua obra “Assim falou

Zaratustra”. NIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra. Traducdo: Alex Marins. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2005.

‘P ASTORE, José. A tributacio do trabalho no Brasil. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). O
tributo: reflexdo multidisciplinar sobre sua natureza. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 331-344, p. 334-335.
*9AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no direito tributario. 2. ed.

Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 256.
Ibid., p. 256-257.
bid., p. 256-257.
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regras validas como condigdo para que o homem possa livremente plasmar a sua propria vida
[..]”*""%.A confian¢a em um sistema, difere-se de mera esperanga, Misabel Abreu Machado
Derzi*”, alerta que a confianga implica a expectativa confiavel, projeta expectativas, resgata o
passado e antecipa o futuro, gera familiaridade com a informagao, interferindo diretamente na
tomada de decisdes dos individuos.

Por fim, a calculabilidade seria a capacidade de antecipar os conteudos normativos.
Este conceito estd ligado, também, a modificalidade das normas, devendo ser entendida

cComo:

[...] a elevada capacidade de prever o espectro das consequéncias juridicas que
normas futuras poderdo atribuir aos fatos regulados por normas passadas: embora o
Poder Legislativo tenha competéncia para inovar no ordenamento juridico, os
direitos fundamentais s6 serdo efetivamente respeitados se as inovagdes ndo forem
bruscas, drasticas e desleais. Assim ndo ha calculabilidade quando o contribuinte,
embora deva saber que a norma pode futuramente mudar, ndo apresenta condigdes
de saber dentro de que limites ou em que medida aquela sera alterada®’*.

Seguranga juridica, portanto, representa um instrumento de realizacdo de direitos
fundamentais, pois ndo hd como se falar em seguranca sem estabilidade e calculabilidade da
atuagdo estatal. Em outros termos: o individuo ndo consegue exercer o direito de
“autodeterminagdo livre de sua vida digna™*"”.

Este tema ainda ganha mais espaco quando se assume a limitacao da racionalidade dos
individuos. Em ambito tributario ndo ¢ diferente. Edward J. McCaffery*’® entende que a
psicologia cognitiva tem muito a oferecer sobre o estudo da tributagdo, tanto em seu aspecto
normativo, quanto positivo. O autor explica que se a teoria cognitiva descreve tendéncias
reais de pessoas reais, como se propoe a fazer e deve fazé-lo para obter sucesso, a relevancia
da teoria cognitiva ¢ inevitavel*’’.

Pessoas se importam com tributos e agem com base em interesses politicos, pessoais,

econdmicos, psicoldgicos. Logo, se um erro cognitivo caracteriza o que individuos pensam

*AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario. 2. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2012, p. 256-257.

*PDERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacdes da jurisprudéncia: proteio da confianca, boa-fé objetiva e
irretroatividade como limitagdes constitucionais ao poder judicial de tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
329-330.

PAVILA, op. cit., p. 258.

Ibid., p. 271.

“"MCCAFFERY, Edward J. Cognitive Theory and Tax. In: SUNSTEIN, Cass R. (Ed.). Behavioral law and
economics. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 398.

bid., p. 399.
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sobre tributo, este lapso permeia todas as ideias e agdes por tras dele*’®

. Neste contexto, ao
utilizarmos o ferramental econdmico no arcabougo juridico, levam-se em consideragdo
“estimulos e incentivos de diferentes esferas: moral, pecunidria e legal, as quais podem ser
analisadas em conjunto ou separadamente, por isso a aproximagdo entre direito e
economia”™*”’,

Aqui, observa-se a importancia do encontro entre direito e economia e da Analise
Econdémica do Direito (AED). A aplicagdo do instrumental econdmico auxilia na
compreensdo, na explicacdo e na previsdo “[...] das implicagdes faticas do ordenamento
juridico, bem como a logica (racionalidade) do proprio ordenamento juridico”**. Subdividida
em dois niveis epistemoldgicos, positiva e normativa, a primeira volta suas atengdes para o
que é, ao passo que a normativa para o dever ser.

A AED positiva “[...] se ocupa das repercussdes do Direito sobre o mundo real dos

99481

fatos” . Em ambito normativo, as atencdes sdo voltadas as alternativas possiveis com base

no critério normativo estabelecido™.

Destaca-se que a AED nao ¢ habil para apresentar solugdes a todos problemas,
tampouco “[...] consegue responder se a norma ¢ justa ou injusta, certa ou errada, pois essas
categorias encontram-se no mundo dos valores e sdo, portanto, subjetivos, mas pode
contribuir para a identificagdo do que ¢ injusto, ja que toda regra que gera desperdicio ¢é
ineficiente e injusta™*™.

Com efeito, se no inicio do trabalho expds-se que a finalidade de uma produgdo deve
ser a solugdo dos problemas, seria indcuo aqui tdo somente apresentar as falhas do sistema
protetivo. Logo, utilizar-se-4 do ferramental proporcionado pela AED normativa para auxiliar

na apresentagao de solugdes.

“SMCCAFFERY, Edward J. Cognitive Theory and Tax. In: SUNSTEIN, Cass R. (Ed.). Behavioral law and
economics. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 399.

479GONCALVES, Oksandro; NASCIMENTO NETO, José Osério. Custos de transagdo em energias renovaveis
e sua importancia para o desenvolvimento sustentdvel. Revista de Direito e Liberdade, v. 16, p. 105-134,
2014, p. 110.

“SRIBEIRO, Gustavo Ferreira; GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. O Jurista que Calculava. In: Ribeiro, Gustavo
Ferreira; GICO JUNIOR, Ivo Teixeira (Org.). O jurista que calculava. 1. ed. Curitiba: CRV, 2013, p. 11-25,
p- 19.

BISALAMA, Bruno Meyerhof. O que ¢ pesquisa em Direito ¢ Economia? Cadernos Direito GV, v. 5, p. 4-58,
2008, p. 9.

*RIBEIRO, op. cit., p. 21.

*MASSI, Juliana Machado; GONCALVES, Oksandro. Algumas reflexdes sobre a aplicagio da analise
econdmica do direito ao direito do trabalho (QB4). Revista Opinido Juridica (Fortaleza), v. 14, p. 211-230,
2013, p. 213.
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6.1 POSSIVEIS SOLUCOES

Buscar-se-a apresentar, com base nos estudos realizados ao longo do trabalho e no
arcabougo fornecido pela conjun¢do do direito e economia, possiveis alternativas para
aprimoramento do direito acidentéario brasileiro inerente ao SAT e seus desdobramentos. E o

que se passa a expor.

6.1.1 Remocao dos acidentes in itinere e a limita¢ao da racionalidade

A Unido Europeia excluiu da quantificagao dos acidentes laborativos das empresas, os
de trajeto, conforme se observa no Regulamento 349/2011***, em seu artigo 1, alinea a*®. A
exclusdo, contudo, ¢ especifica ao caso in itinere: ndo devem ser considerados para tanto os
infortiinios ocorridos no deslocamento da casa para o trabalho e vice-versa. No caso patrio, a
previsao legal deste tipo estd na Lei 8.213/91, artigo 21, inciso IV, alinea “d”.

A leitura do Regulamento 349/2011 demonstra ainda que acidentes ocorridos durante
o horario de trabalho, situacdo em que o empregado estd executando ordens, prestando
servicos, ou seja, quando estiver no exercicio de suas fungdes e sofrer um acidente, estes
serdo considerados como acidente de trabalho. Em nosso ordenamento, sdo as hipdteses
destacadas na Lei 8.213/91, artigo 21, inciso IV, alineas “a”, “b” e “c”.

Nesta toada, acredita-se que o Brasil deva seguir a tendéncia europeia e remover os
acidentes in itinere da quantificagdo do FAP, preservando as demais situagdes previstas nas
alineas a, b e ¢, do artigo 21, da Lei 8.213/91.

Tal medida ja vem sido sustentada ha alguns anos Folmann e Vianna*®: “[...] devem
interferir no célculo do FAP tdo somente os acidentes ocorridos no ambiente de trabalho — e

ndo nas ruas, no trajeto — pois estes as empresas nada podem fazer para prevenir”’. Esta

conduta demonstra ser bastante justa com a empresa, pois o “[...] empregador ndo possui, em

**EUROPEAN UNION. Commission Regulation (EU) n. 349/2011 of 11 April 2011. Official Journal of the
European Union, 12/04/2011. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011R0349& from=EN>. Acesso em: 15 out. 2014.

“Article 1

Definitions

For the purpose of this Regulation, the following definitions shall apply:

(a) ‘accident at work’ means a discrete occurrence in the course of work which leads to physical or mental harm.
The phrase ‘in the course of work” means whilst engaged in an occupational activity or during the time spent
at work. This includes road traffic accidents that occur in the course of work but excludes commuting
accidents, i.e. road accidents that occur during the journey between home and the workplace;

O FOLMANN, Melissa; VIANNA, Claudia Salles Vilela. Fator acidentario de prevencio (FAP):
inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua, 2012, p. 143-147.
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regra, qualquer responsabilidade ou mesmo condig@o de interferir em tais eventos e, portanto,
submeté-lo a sanc¢des indiretas por sinistros provocados além muros — nessa hipdtese — ¢é
absurdo™".

Ademais, encontra sintonia com a limitacdo da racionalidade da empresa, reputada
como um individuo. Mackaay™® afirma que até mesmo para problemas de complexidade
moderada, seres humanos dificilmente tém informacao necessaria para avaliar todas as opgdes
a fim de enfrenta-los. E mesmo com estas informag¢des em maos, pessoas podem ndo ser
capazes de levar tudo em conta e atingir um resultado. Os exemplos demonstrados
anteriormente sdo prova disso. A premissa mencionada se baseia, segundo Mackaay, no fato
de que a mente humana somente pode absorver poucas coisas de uma unica vez.

Em sede jurisprudencial, pelo menos no 4mbito do TRF4*® ¢ do Tribunal Regional
Federal da 3* Regido (TRF3)*™’, sio considerados os acidentes de trajeto para fins de
majoracdo do FAP. Destoa deste posicionamento a decisdo proferida pelo desembargador
Jos¢ Lunardelli do TRF3, no agravo de instrumento de namero 0014012-
09.2014.4.03.0000/SP. Nesta ocasido, entendeu-se pela impossibilidade de repassar ao
empregador a responsabilidade por um acidente ocorrido “[...] no seio da sociedade, onde ndo
ha qualquer controle do empregador, por isso ndo ¢ razoavel que tal equiparagdo resulte em
aumento da aliquota da contribuicdo da empresa”. E mais, o aludido desembargador expos

que a intencdo do legislador com o FAP ¢ interferir no ambiente de trabalho e ndo fora dele:

por exemplo: se o trabalhador, ao retornar para sua casa apos um dia de trabalho, é
alvejado por tiros disparados pela arma de um ladrdo, isso ndo pode ser imputado a
empresa, que ndo ¢ responsavel pela seguranga publica, essa dever do Estado,
consoante o art. 144 da Constitui¢do, nem do ato do assaltante, fatos que fogem
completamente ao seu controle.

A ideia principal desta proposta gira em torno da impossibilidade de a empresa
controlar seus empregados no caminho para casa ou desta para o trabalho. Logo, o empresario

ndo pode ser punido com o aumento da carga tributiria por uma conduta que foge de seu

“TBRAHIM, Fabio Zambitte. O custeio dos acidentes do trabalho no Brasil controvérsias sobre a regulagdo

administrativa. In: Marcus Livio Gomes; Andrei Pitten Velloso. (Org.). Sistema constitucional tributario

dos fundamentos teoricos aos hard cases tributarios. 1* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.

580-596, p. 590, v. 1.

MACKAAY, Ejan. Law and economics for civil law systems. Northamptom: Edward Elgar Publishing, Inc.,

2013, p. 41.

*BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regiio. AC 5003288-30.2012.404.7200, Rel. Otavio Roberto
Pamplona, segunda turma, julgado em 05/05/2014; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. AC
5006434-94.2012.404.7001, Rel. Otavio Roberto Pamplona, segunda turma, julgado em 05/07/2013.

*BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido. AC 00010583220124036100, Rel. Juiz Convocado Paulo
Domingues, primeira turma, e-DJF3 04/09/2013; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido. AMS
00025786120114036100, Rel. Desembargador Federal Peixoto Junior, segunda turma, e-DJF3 18/12/2013.

488
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campo de responsabilidade. Em outros termos, o computo destes acidentes ofende a
calculabilidade, isto €, a possibilidade de antecipar, ainda que minimamente, as consequéncias
do ato. Obviamente que ¢ impossivel antever a ocorréncia de um infortinio, ndo ¢ isso o que
se questiona, mas sim a auséncia de nexo entre o trabalho e a doenca. E mais, como induzir
corretamente a empresa que investe na promoc¢ao do meio ambiente laborativo e, mesmo
assim, ¢ punida com um acidente in itinere? O sistema perde a confiabilidade, passa a ser
radicalmente contestado, levando-se ao seu descrédito.

Por conta disso e em sintonia com o estabelecido pela Unido Europeia, apresenta-se
como uma alternativa para aprimoramento do sistema acidentario a remog¢ao, na quantificagdo

de acidentes da empresa para fins do FAP, os acidentes in itinere.

6.1.2 Escalonamento das aliquotas SAT e os free-riders

Ideia interessante ¢ a expansao das aliquotas SAT de 03 para 09 estagios, apresentada
por Paulo Rogério Albuquerque de Oliveira®'. O autor propde a criagio de 09 grupos,
denominados G1, G2, G3, G4, G5, G6, G7, G8 e GY para substituir os genéricos riscos leve,
médio e grave.

Neste sentido, a ideia ¢ de que a mais baixa aliquota seja 0,1% e a mais alta 6%. Entre
este lapso, existiriam as aliquotas 0,25%, 0,50%, 0,75%, 1,5%, 1,9%, 3,5% e 5%. Esta
metodologia seria uma saida para diferenciar o empregador ruim, muito ruim e o péssimo, por
exemplo. Diz-se isto porque a extensa variabilidade da atividade econdmica, comprimida em
apenas trés niveis, faz com que existam empresas que pagam a menor das aliquotas e
deveriam pagar muito menos. Assim como outras, que igualmente possuem aliquota de 1% e
deveriam pagar muito mais, eis que possuem niveis acidentarios altissimos.

Tal quadro encontra semelhanca com os free-riders, “[...] pessoas que, em uma
perspectiva puramente racional, egocentrada, optam por ndo contribuir para o bem coletivo,

"2 Nota-se

pois observam que, mesmo assim, irdo usufruir das vantagens geradas pelo grupo
que a parametrizagdo das aliquotas SAT em apenas trés percentuais propicia este
comportamento oportunista das mas empresas em detrimento da solidariedade.

Oliveira destaca que “[...] além da descompressdo tributaria dada pela maior

elasticidade [...] um potencial redutor da carga tributaria para os CNAE cujo desempenho

PIOLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacdo sobre a satide do trabalhador: do exdtico
ao esotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 207-211.

*2IBRAHIM, Fabio Zambitte. A previdéncia social no estado contemporaneo: fundamentos, financiamento
e regulacdo. Niterdi, RJ: Impetus, 2011. p. 23.
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acidentéario ¢ muito bom, pois ha de fato um colchdo maior de aliquotas bastante inferiores as
atuais 1%, 2% e 3%”*". O aprimoramento das aliquotas SAT, aliado ao FAP, definitivamente
privilegia a boa empresa, demonstra que investimentos no meio ambiente de trabalho sdo
importantes e recompensados, reduzindo os nimeros daquelas consideradas como free-riders,
as quais se beneficiam de uma tributagdo generalista. Ademais, evita-se a sele¢do adversa.
Houve, inclusive, um projeto de lei neste sentido, tratou-se do PL 3.222/2008, de

. . . .494 . .
autoria de Ricardo Berzoini" ', cuja ementa era a seguinte:

Altera as alineas do inciso II do art. 22 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, para
ampliar de trés para nove o numero dos graus de risco acidentario, bem como
introduz paragrafo definidor do critério de preponderancia relacionado a atividade
econdmica a qual pertence a empresa.

No entanto, infelizmente, o proprio deputado Ricardo Berzoini, em 11 de margo de
2009, requereu a mesa diretora da Camara dos Deputados a sua retirada de pauta*””. Destaca-
se, ainda, que o projeto foi proposto de forma muito bem fundamentada, todavia o seu pedido
de retirada ndo. Vale dizer, o deputado ndo explicitou qualquer motivo para sua repentina
mudanga de posicionamento. E mais, o deferimento do pedido ndo demorou mais do que 05
(cinco) dias, pois ja em 16 de margo de 2009 o projeto foi arquivado.

Em que pese o ocorrido, a ideia de ampliagdo das aliquotas ¢ excelente, pois ajudaria
em muito a aprimorar o sistema, especialmente em face as criticas feitas ao SAT no capitulo
3, dentre as quais se destacam a sua insuficiéncia em distinguir empresas da mesma atividade
econdmica. Ou seja, ndo € justo colocar em mesmo patamar o bom empregador e o péssimo,

situagdo esta que seria corrigida com o implemento dos 9 grupos, proposto por Oliveira.

6.1.3 Hidden information: alteracdes no NTEP a fim de que sejam retiradas doencas com

origens genéticas ou hereditarias

A hidden information ou informacdo oculta ¢ uma espécie de moral hazard ou risco

moral. O termo moral hazard, ensina Paulo Furquim de Azevedo “aplica-se ao

*3OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a saiide do trabalhador: do exotico

ao esotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 209.

Importante observar o inteiro teor do projeto, o qual foi devidamente embasado e tomou por base todas as

cologdes de  Oliveira. BERZOINI, Ricardo. PL  3222/2008. 2008. Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=389955>. Acesso em: 15 out.

2014.

93 BERZOINI, Ricardo. Requerimento. 2009. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=637496& filename=Tramitacao-
REQ+4328/2009+%3D%3E+PL+3222/2008>. Acesso em: 15 out. 2014.

494
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comportamento pos-contratual da parte que possui uma informagao privada e pode dela tirar

496 . .
7. Para se falar em risco moral, portanto, ¢

proveito em prejuizo a(s) sua(s) contraparte(s)
imprescindivel a assimetria informacional, isto é, uma das partes possui uma informagao
privilegiada, ou a adquire no decorrer do processo e o conflito de interesses.

Isto abre caminho para uma das partes (denominada como agente) atuar em seu
beneficio e, assim prejudicar a outra (chamada de Principal)®’. Neste compasso, Azevedo
esclarece haver dois tipos de risco moral: a informagdo oculta e a acdo oculta. A primeira
ocorre quando os atos de ambas as partes sdo observaveis, porém o agente possui uma
informagao relevante ao resultado final e a mantém em sigilo. J& a a¢do oculta caracteriza-se
quando ndo ¢ possivel observar as agdes do agente.

No exemplo das doencas hereditarias ou genéticas passiveis de serem relacionadas
ao oficio por meio do NTEP, observa-se a criacdo de um risco moral tipo informagao oculta.
Diz-se isto porque o empregado com predisposicdo genética a certa doencga, pode buscar
emprego na empresa cuja atividade econdomica (CNAE) esteja associada a enfermidade.
Explica-se.

Todas as doengas compreendidas no intervalo CID-10 de I30 a 152 estdo
relacionadas a especificas atividades economicas, conforme quadro constante no Decreto
3.048/99, anexo II, lista C. Por ser bastante abrangente o intervalo 130-152, basicamente todas
as doengas cardiacas sdo enquadradas. Assim sendo, se um trabalhador sofre de um problema
cardiaco e vem a Obito durante o exercicio da atividade laborativa, restara configurado o nexo
técnico epidemioldgico previdenciario.

Neste sentido, a questdo que se faz ¢ se o trabalhador sofrer de cardiopatia
congénita?*®, ou seja, se o evento do CID I30-I52 ndo estiver relacionado com a atividade
exercida, mas sim a questdes genéticas, hereditarias? Neste caso, ndo pode a empresa ser
imputada por tal infortinio. Ato continuo, toda associagdo de doengas que possam ter carater
genético ou hereditario devem ser suprimidas no rol do NTEP, sob pena de estimular a

499

assimetria informacional. Cooter e Ullen™" elucidam que “as vezes, as pessoas mentem ou

sonegam informacdes a fim de obter vantagem na barganha. As vezes, elas deixam de

**AZEVEDO, Paulo Furquim. A Nova Economia Institucional: Antecedentes. In: FARINA, Elizabeth Maria
Mercier Querido, AZEVEDO, Paulo Furquim de Azevedo; SAES, Maria Sylvia Macchione (Org.).
Competitividade: mercado, Estado e organizagdes. Sdo Paulo: Singular, 1997, p. 39.

“Ibid., p. 39.

#98«[ ] um termo genérico utilizado para descrever anormalidades do coragio e dos grandes vasos presentes ao
nascimento”. CARDIOPATIA congénita. [19--7]. Disponivel em:
<http://www.huufma.br/lacic/lacic/Apostila_files/Capitulo%204%20 congenita.pdf>. Acesso em: 15 out.
2014.

*COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito e economia. Tradugdo: Luis Marcos Sander, Francisco Araujo
da Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 233.
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transmitir informagdes para economizar custos de comunica¢do. Quando fatos sdo
transmitidos, o receptor talvez ndo os compreenda”.

Ora, e por qual razdo pressupde-se, aqui, que pretensos empregados omitiriam estas
informagdes? Por seguintes motivos: (i) ¢ mais facil obter um beneficio previdencidrio
decorrente de acidente laborativo, haja vista a isencdo de caréncia, (ii) ha a estabilidade de 12
(doze) meses no emprego, garantida pela Lei 8.213/91, artigo 118; (iii) ¢é possivel pleitear
uma indenizacao acidentéria.

Como outros exemplos cita-se o caso de diabetes mellitus™ prevista no CID 10 no
intervalo E10-E14°"'. Veja que esta doenca ¢ uma alteragdo do metabolismo oriunda de uma
deficiéncia na producdo da insulina. Logicamente que o seu desenvolvimento pode sofrer
influéncia de fatores como alimentacdo e uma vida sedentaria. No entanto, simplesmente
correlacionar esta enfermidade com uma atividade econdmica, ndo parece ser o procedimento
mais honesto com o empregador.

A mesma ideia pode ser aplicada a hipertensdo arterial, a qual ¢ “multicausal e

multifatorial”>%?

e ao transtorno bipolar relacionado a reagdes quimicas do cérebro, com
alteragdes de serotonina e noradrenalina®.

Sabe-se que o pensamento por trds do NTEP foi inverter o 6nus da prova:
anteriormente, eram os obreiros, parte hipossuficiente da relagdo empregaticia, que deveriam
comprovar ser a sua doenga decorrente do trabalho, o que muitas vezes inviabilizava o seu
direito, conforme visto no primeiro capitulo. Ademais, o NTEP parte da premissa de que ha
um desconhecimento de todas as causas motivadoras da doenca. Todavia, de igual modo, a
empresa nao pode ser responsabilizada, de plano, por uma correlagdo entre trabalho e doenca
quando esta pode sofrer influéncia genética, hereditaria ou até mesmo do modo de vida do
empregado. Ademais, ndo ha como o empregador exigir atestados e exames médicos de seu

obreiro antes de contrata-lo, a fim de que investigue eventual existéncia de enfermidade

correlacionada com sua atividade econdmica.

29%0) diabetes mellitus ¢ uma alteragdo no metabolismo da glicose, causada pela deficiéncia na produgio ou agio
da insulina — hormoénio produzido pelo pancreas e responsavel por transformar as moléculas de glicose em
energia”. ALBERT EINSTEIN. Diabetes: ¢ preciso cuidar. Disponivel em: <http://www.einstein.br/einstein-
saude/em-dia-com-a-saude/Paginas/diabetes-em-crescimento-acelerado.aspx>. Acesso em: 01 ago. 2014.

1CID-10. [20--2]. Disponivel em: <http://www.datasus.gov.br/cid10/V2008/cid10.htm>. Acesso em: 01 ago.
2014.

*2KOHLMANN JR., Osvaldo. III Consenso Brasileiro de Hipertensio Arterial. Arq Bras Endocrinol Metab,
v. 43, n. 4, p. 257-286, ago. 1999, p. 264. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/abem/v43n4/11752.pdf>.
Acesso em: 15 out. 2014.

% ALBERT EINSTEIN. Transtorno bipolar: a vida na montanha russa. 2008. Disponivel em:
<http://www.einstein.br/einstein-saude/em-dia-com-a-saude/Paginas/transtorno-bipolar-a-vida-na-montanha-
russa.aspx> Acesso em: 01 ago. 2014.
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Nesta esteira, o mesmo raciocinio aplicado aos acidentes in itinere, faz-se aqui: a
empresa ndo tem condi¢des, tampouco o direito, de investigar o que seus trabalhadores fazem
nas horas vagas, se sua alimenta¢do ¢ saudavel, se praticam esportes, enfim, como conduzem
suas vidas. Trata-se justamente de informagdes ocultas.

Vale destacar que a presente proposta demanda conhecimento técnico, ou seja,
expertise, de médicos do trabalho, bem como de engenheiros de seguranga. De qualquer
forma, acredita-se que a lista C, do anexo II, do Decreto 3.048/99, deve passar por uma
analise destes profissionais fim de que sejam excluidas as enfermidades que possam ter

origens genéticas ou hereditarias.

6.1.4 CAT sem beneficio previdenciario ou afastamento e os custos transacionais

Outra questdo a ser repensada ¢ a utilizacdo de Comunicagdo de Acidente de
Trabalho (CAT) sem beneficio na composi¢do do indice de frequéncia do FAP. Vale dizer, no
calculo do multiplicador ¢ levada em consideracdo a ocorréncia de um acidente sem
afastamento ou até mesmo de curtissimo periodo de afastamento, sem nem mesmo ter gerado
um beneficio previdencidrio.

E dizer, o indice de frequéncia da empresa sera majorado. Logo, maior serd o seu
FAP. E o pior, sem gerar custos transacionais, reputados como fricgdes que sempre geram
atritos, os quais “[...] impactam sobre a tomada de decisdo do agente econdmico envolvido,
porque apresentam algum nivel de oneragdo, ainda que ndo representados por dispéndios
financeiros, mas do conjunto de agdes que sdo necessarias para realizar aquela transagio”"".
Em outros termos, ndo foram afetadas as financas da Previdéncia Social brasileira.

Aqui uma disting@o torna-se necessaria: a comunica¢do de um acidente, qualquer que
seja, independentemente do tempo de afastamento é obrigatéria. Por exemplo, se um
empregado sofre um corte e precise levar pontos, levando ao afastamento daquele dia de
trabalho, nada mais 6bvio que seja emitida a CAT. Neste caso hipotético, no dia seguinte, este
obreiro ja estard apto para retornar ao oficio. No entanto, ndo se considera legitima que esta

CAT seja computada para fins do FAP, acrescentando o indice de frequéncia da empresa.

*MASSI, Juliana Machado; GONCALVES, Oksandro. Algumas reflexdes sobre a aplicagio da analise
econdmica do direito ao direito do trabalho (QB4). Revista Opinido Juridica (Fortaleza), v. 14, p. 211-230,
2013, p. 216.
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Importante destacar que tal posicionamento é defendido por Ibrahim®”, Oliveira®” e
Folmann e Vianna’”’. Diante disto, engrossamos a corrente doutrindria acerca da ndo
consideragdo, para fins do FAP, a CAT sem beneficio ou afastamento.

Por fim, Oliveira propde que o conceito de frequéncia seja alterado, passando a ser
definido como “a quantidade de beneficios acidentdrios, exceto auxilio-acidente (B94) —
temporarios ou permanentes — complementada por aqueles previdencidrios cujos agravos
causadores da incapacidade apresentem NTEP™,

Tal medida, ao nosso ver, seria habil em aprimorar o sistema.

6.1.5 A reducio do adicional SAT quando comprovada a eficiacia de equipamentos de

protecio individual e os incentivos perversos

Michael Sandel, em sua obra “O que o dinheiro ndo compra”, aborda os diversos tipos
de incentivos econdmicos, nas mais variadas situacdes do dia a dia. Anteriormente,
expusemos dois, referentes aos atrasos nas creches e os estimulos a leitura. Agora,
utilizaremos outro para ilustrar os efeitos da redug¢do do acional SAT quando comprovada a
eficdcia de equipamentos de protegdo individual (EPI).

Em determinado momento Sandel °” cita o caso de um pai que retribui
financeiramente seus filhos cada vez que estes lhe ddo um cartdo. Neste contexto, o autor
expde que a longo prazo, esta pratica pode fazer com que as criangas aprendam manifestar
gratiddo pelos pais. No entanto, pode acontecer, também, de as criangas encararem este ato
como uma obrigagdo ou, pior, condicionarem o ato de gratiddo a percep¢do de uma quantia
em dinheiro.

. 510
Por conta disso, essa forma de “suborno”

pode ndo levar ao efeito desejado pelos
pais, sendo considerada por Sandel como um incentivo perverso. Utilizando este mesmo

termo, parece-nos que o incentivo conferido pelo Estado na reducao do adicional SAT quando

*IBRAHIM, Fébio Zambitte. O custeio dos acidentes do trabalho no Brasil controvérsias sobre a regulagio

administrativa. In: GOMES, Marcus Livio, VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional
tributario dos fundamentos tedricos aos hard cases tributarios. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014, p. 580-596, p. 590, v. 1.

*OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a saiide do trabalhador: do exotico
ao esotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 289-290.

307 FOLMANN, Melissa; VIANNA, Claudia Salles Vilela. Fator acidentario de prevencdo (FAP):
inconstitucionalidades, ilegalidades e irregularidades. Curitiba: Jurua, 2012, p. 147-158.

*®OLIVEIRA, op. cit., p. 290.

*®SANDELL, Michael J. O que o dinheiro nio compra: os limites morais do mercado. Tradugdo de Clovis
Marques. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2013, p. 61-62.

Lbid., p. 62.
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comprovada a eficdcia do EPI, igualmente pode apresentar um efeito indesejado. Vejamos a
questao.

A Instrucdo Normativa da Receita Federal do Brasil de n® 971/2013, em seu artigo
293, §2°, dispensa a empresa de recolher o adicional ao SAT quando comprova ter adotado
medidas de protecdo coletiva ou individual, responsaveis por neutralizar ou reduzir o grau de
exposi¢ao do trabalhador a niveis de tolerancia.

E qual o problema deste dispositivo, eis que expressamente prevé uma benesse a
empresa que protege o seu empregado, ou seja, quem consegue afastar seu trabalhador da
exposicao a agentes nocivos ou, caso isto ndo seja possivel, pelo menos o coloca em niveis
legais de tolerancia?

A questdo, aqui, diz respeito a um unico ponto: ter previsto o EPI. Note que o
dispositivo acima faz uso de uma conjuncdo alternativa: “ou”. Logo, o empresario podera
escolher em investir nas medidas de protecao coletiva ou individual.

Equipamentos de prote¢do individual sdo todos dispositivos ou produtos destinados a
protecdo de riscos do trabalhador, conforme Norma Regulamentadora n® 6 do Ministério do

Trabalho ¢ Emprego’"

. Dentre os exemplos de EPI estdo: capacetes, capuz, dculos, protetor
facial, méscara de solda, protetor auditivo, respirador purificador de ar, vestimentas, luvas,
calgado, calga, macacdo, todos constantes no anexo I, da NR 6.

J4 a definicdo do EPC estd no glossario da NR 10, item 8: “dispositivo, sistema, ou
meio, fixo ou mével de abrangéncia coletiva, destinado a preservar a integridade fisica e a
saude dos trabalhadores, usuarios e terceiros”. Nao ha exemplos no ato, mas de cabos de
seguran¢a a sistemas de exaustdo, hd uma infinidade de medidas que podem se enquadrar
tanto em ambito do EPI, quanto do EPC. A diferenca, contudo, esta no prego: ¢ muito mais
vantajoso, financeiramente falando, o empresdrio investir na compra de luvas, oculos,
mascaras, do que implementar o seu meio ambiente laborativo. E dizer, entre gastar alguns
reais na compra de um protetor auditivo ou investir milhares de reais em isolamento acustico
de sua empresa, certamente ird optar pela primeira opgao.

Trata-se de uma questdo Obvia, inerente a no¢ao de lucro. Céssio Cavalli destaca que
“a empresa organiza fatores de producdo para obten¢do de um produto destinado a satisfacdo
de necessidades alheias para troca-lo por um valor superior ao que despendeu para produzi-lo,

. ’ 512
isto ¢, para obter lucro™ ~.

*'BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Portaria GM n. 3.214, de 08 de junho de 1978. 1978.
Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/SA7C816A47594D04014767F2933F5800/NR-
06%20(atualizada)%6202014.pdf>. Acesso em: 06 jan. 2015.

SZCAVALLL, Cassio. Empresa, direito e economia. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 133.
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Neste sentido, o autor utiliza o termo economicidade de gestdo5 B isto é, a empresa
busca o equilibrio entre receitas e despesas visando obter lucro. Logo, entre comprar EPI e
investir em EPC a empresa, por buscar o lucro, comprara o EPI, por ser financeiramente mais
vantajoso. A questdo estd ligada, também, aos incentivos. Salama expde que “nos mercados,
individuos procuram maximizar seus beneficios realizando escolhas que minimizem seus
custos e maximizem seus beneficios™ '

O problema, contudo, sdo as consequéncias da adocdo de EPI ou EPC: na primeira
opcdo, um trabalhador especifico ¢ protegido. Na segunda, a empresa, como um todo, ¢é
aprimorada. Investir em EPC muda o curso de acdo: ndo se trata de proteger individualmente
um obreiro, mas sim investir na promoc¢do do meio ambiente laborativo. Aqui vale ressaltar a
utilizagdo do termo meio ambiente, o qual ndo se confunde com um mero local, mas sim de
um “[...] o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas™"”.

Logo, investimentos em EPC e em EPI ndo podem ser colocados em condi¢do de
igualdade. Feitas estas consideragdes, acredita-se que o objetivo do legislador, que ¢ a
protecdo da satide e da seguranga do trabalhador, serd alcangado com investimentos em EPC e
ndo em EPI. Nesta esteira, até¢ para que ndo haja um efeito reverso na conduta dos agentes,
interessante seria readequar o teor do artigo 293, §2° da IN 971/2013, a fim de que seja: “ndo
sera devida a contribuicdo de que trata este artigo quando a ado¢do de medidas de protecdo
coletiva neutralizar ou reduzir o grau de exposicdo do trabalhador a niveis legais de
tolerancia, de forma que afaste a concessdo da aposentadoria especial, conforme previsto
nesta Instrucdo Normativa ou em ato que estabelega critérios a serem adotados pelo INSS,
desde que a empresa comprove o gerenciamento dos riscos e a adog¢do das medidas de
protecdo recomendadas, conforme previsto no art. 291”.

Esta redacdo, ao nosso ver, contribuiria para evitar a ocorréncia de um incentivo

perverso.

SBCAVALLL Cassio. Empresa, direito e economia. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 135.

*SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em Direito ¢ Economia? Cadernos Direito GV, v. 5, p. 4-58,
2008, p. 22.

Defini¢do oriunda do art. 3°, inciso I, da Lei n° 6.938/1981, a qual dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente (PNAMA).

515



139

6.1.6 O sigilo dos indices de sinistralidade e o moral hazard

O sigilo dos ntimeros acidentarios no FAP faz com que o agente, no caso o Fisco,
detenha informagdes privilegiadas sobre o principal (empresas), criando a situagdo de risco
moral ou moral hazard. Diz-se isto porque os dados de acidentalidade das firmas sdo
utilizados pelo agente a fim de compara-las para fins da tributagdo, haja vista ser a ordem da
fila o determinante para quantificar o montante da exacdo do sujeito passivo, conforme
exposto no capitulo 4.

Ocorre que principal ndo tem condi¢des de saber os dados de infortinios relacionados
ao oficio de todos aqueles que compdem a mesma subclasse CNAE. Logo, aberto estd o
caminho para assimetria informacional.

Sobre a importancia da divulgagdo de dados, Melissa Folmann’'® comenta que o
homem ¢ um ser social, caracteristica decorrente da sua esséncia, a comunica¢do. A autora
ensina que esta foi essencial nos tempos mais remotos, especialmente por constituir um meio
de relacionamento do homem com seu semelhante. E hoje talvez a comunicag@o seja ainda
mais essencial em um mundo globalizado, conectado pela internet, com facil acesso a
informacao.

De outro giro, eclode um problema: nem toda informagdo pode ser transmitida,
divulgada, pois ha dados secretos, como senhas ou, ainda, alguém pode ndo querer revelar
questdes pessoais, intimas. Assim sendo, surge a ideia de sigilo para resguardar a
intimidade’'’. Note-se, entio, o paradoxo: a ndo divulgagio de certas informagdes “[...]
constitui um desdobramento do direito de liberdade. Liberdade essa que se traduz no direito
de ndo dizer o que sabe; de ndo transmitir o pensamento, o conhecimento, para além daqueles

[ Veja: a liberdade pode ser assegurada com o sigilo!

que se quer...

No entanto, ha questdes que precisam ser investigadas e divulgadas. Pensando nisto,
foi prevista na Constituicdo de 1988, artigo 174, o dever de fiscaliza¢do do Estado. E mais, no
ambito do direito tributario, o artigo 113, paragrafo 2°, do CTN, impde como obrigagéo
acessoria do contribuinte prestar informagdes ao Fisco. Logo, por mais que o sujeito passivo

ndo queira compartilhar seus dados fiscais com a Receita Federal ou esta ndo deseje fiscalizar,

ambos devem fazé-lo, pois ndo se trata de um ato volitivo.

I®FOLMANN, Melissa. Sigilo bancirio e fiscal a luz da lei complementar 105/01 e do decreto 3.724/01. 2.
ed. rev. atual. Curitiba: Jurua, 2002, p. 45.

bid., p. 51-54.

BIbid., p. 54.
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No caso FAP, o Estado utiliza os dados acidentarios das empresas para tributa-las. Ou
seja, faz uso da informacdo de cada uma e as classifica. Diante disso, ndo ¢ legitimo advogar
pelo sigilo sob pena de violar a intimidade da empresa justamente pelo fato de que esta
informagdo ¢ utilizada pelo Fisco para definir o montante da exa¢do. H4 uma assimetria
informacional: a parte possuidora da informacdo faz uso desta em seu beneficio.
Consequentemente, a empresa ndo sabe o parametro de comparagao.

E mais, o Ministério Publico do Trabalho ndo tem condi¢des de saber quais sdo as
empresas com maiores numeros de acidentalidade.

Outro aspecto reside na concorréncia: o consumidor fica impossibilitado de comprar
produtos de empresas com melhor performance.

Por fim, a quebra do aludido sigilo proporcionaria ao governo conhecer as empresas €
ndo fazer contratagcdes com aquelas que simplesmente ignoram a saude e a seguranga de seus
trabalhadores.

Tem-se, assim, a criacdo do moral hazard ou risco moral. Para evita-lo, propde-se a

remogao do sigilo acidentario do FAP.

6.1.7 Os percentis e os pesos 35%, 50% e 15% do indice composto

No tocante aos percentis, por ser a questdo deveras complexa e envolver
essencialmente matematica, utiliza-se a proposta de Paulo Rogério Albuquerque de Oliveira:
“usar a fapimetria conforme item 10 da Resolucdo 1.269/2006. Transformam-se as medidas
de porte (acidentalidade) em unidades de desvio padrao (DP), para conferir homogeneidade.
Atribui-se por defini¢do os FAP maximo e minimo aos extremos (aqueles que ficarem além

9519

de dois desvios padrdes (2DPA), o que garante 95% de confianca estatistica” . Esta

metodologia esta bem delineada na tese de Oliveira®*’, especialmente nas folhas 158 a 168.
A mesma sorte segue os pesos 35%, 50% e 15%. Como solugdo, Oliveira propde “usar

1 521

a fapimetria do FAP-origina at¢ porque ndo houve qualquer explicacdo de como,

tampouco de onde surgiram os percentuais.

*POLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Uma sistematizacio sobre a saiide do trabalhador: do exotico
ao exotérico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 288-289.

Id. Nexo técnico epidemiolégico previdenciario NTEP e o fator acidentario de prevencdo FAP: um novo
olhar sobre a saude do trabalhador. 2008. 244 f. Tese (Doutorado em Ciéncia da Saude) — Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2008, p. 158-168.

>YIOLIVEIRA, op. cit., p. 290.
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6.1.8 Controle sobre o resultado e niao sobre o procedimento

Mais arrojada das propostas, ¢ a adocdo de um mecanismo que efetue maior controle
sobre o resultado e menor sobre o procedimento, nos moldes do programa Maine 200. Tal
experiéncia poderia ser implementada conjuntamente com o FAP, como por exemplo:

(i) estabelecer unidades centrais, compostas tanto pela sociedade civil, como por
servidores publicos, para esclarecimento de duvidas de empresas, além de exercer a
fiscalizagdo em locais de trabalho. Destaca-se que esta fiscalizagdo ndo deve ser exercida
como uma forma de punir o empresario, mas sim de lhe indicar pontos de sua empresa que
merecem reformas, maquinas que podem ser reparadas, trocadas. Além disso, estas centrais
poderiam exigir um feedback das mudangas propostas, bem como da performance das
empresas quanto aos indices de acidentalidade.

(i1) proporcionar o contato de empresas com mesma subclasse CNAE a fim de que os
empregadores possam trocar informacgdes, discutir métodos de prote¢do que tém sido mais
eficazes em suas firmas, enfim, incentivar a interagdo entre os agentes;

(ii1) realizar de eventos e palestras para expor as melhores performances, comparar
resultados, ouvir o empresario e ndo reputa-lo como a fonte de todos os males na satde dos
empregados. Tal pratica consistiria no estimulo a cooperagdo do Poder Publico e Privado:
Estado e empresa devem atuar de forma conjunta na prossecucdo do objetivo e ndo delegar
responsabilidades ou entdo dirigir atengdes para punir o pretenso responsavel pelo dano
(ofensa a satide do obreiro). Agindo assim, cria-se um sistema punitivo, em que as partes ndo
cooperam.

Vale dizer, os players ndao atuam em prol de um interesse comum, ndo ha énfase no
aumento da importancia do futuro em relagdo ao presente, como ocorreria por meio de
incentivos na compra de equipamentos de protecao coletiva (EPC) que melhor preservassem a
saude dos trabalhadores. Tampouco sdo ensinados valores que poderiam promover a
cooperagdo, como o aumento da fiscalizagdo por parte da Administragdo Publica. Igualmente,
ndo sdo observadas recompensas aos jogadores, eis que o FAP adveio maculado de um vicio
de legalidade e inexistem linhas de crédito com financiamento diferenciado para compra de
maquinario mais seguro.

Estas trés categorias: atuagdo em um mesmo interesse, énfase no futuro e ensino de

522 s : 5
valores, segundo Axelrod™*”, sdo importantes para proporcionar a cooperagao.

SZ2AXELROD, Robert. A evolugiio da cooperagio. Tradugdo Jusella Santos. Sdo Paulo: Leopardo, 2010, p.
117-132.
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(iv) tragar diferentes metas para empresas com melhor performance, ou seja, se o
objetivo geral ¢ reduzir em 10% os niveis de acidentalidade e varias firmas conseguem
resultados acima da média, implementa-se um novo objetivo para estas;

Inicialmente, esta pratica poderia ser adotada em cardcter experimental, em um
Estado, como ocorreu nos Estados Unidos. Caso os resultados sejam positivos, o programa se
amplia.

Esta forma, a nosso ver, além de ser um meio menos restritivo de direitos,

proporcionaria a cooperagao.
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7 CONCLUSAO

Se ¢ a dose ministrada que ird diferir o remédio do veneno, a mesma premissa se
aplica a intervencdo estatal. Se o liberalismo clédssico supervalorizou a for¢a do Estado,
impedindo com que este interferisse na economia, o modelo interventivo brasileiro hodierno
relativo a seguranca e a saude do trabalhador, parece estar pendendo para a dose letal.

Comumente, o SAT, o seu multiplicador, os nexos técnicos e acdes regressivas vém
recebendo diversas criticas da comunidade juridica: seja quanto a legalidade, aos erros ou o
repasse de maiores responsabilidades para a iniciativa privada. No entanto, por se tratar de um
trabalho cientifico, ndo poderiamos aqui simplesmente reputar tudo o que se diz acerca deste
sistema protetivo como verdades absolutas.

Justamente por isto, buscou-se realizar, inicialmente, a hermenéutica histérica em
torno do SAT. Viu-se que em pleno século XX, o Brasil ainda ndo havia conferido direitos
minimos para seus trabalhadores e, ndo bastasse tal, coube a iniciativa privada, por meio de
um encontro realizado no Centro Industrial do Brasil, incentivar a criagdo do Decreto
3.724/1919.

Neste contexto, nasceu o SAT, privado, com uma sistematica precaria, dificil de ser
recebido. Dentre os méritos do diploma, estava o rompimento com a teoria da culpa aquiliana
e a adogdo da teoria do contrato. A primeira, impunha o dever do ofendido em demonstrar o
dano e a provar a conduta culposa do ofensor. J& a teoria do contrato, subverteu a logica,
colocando o 6nus da prova a favor do trabalhador. Com o decreto 24.637/1934 ganha forca a
teoria do risco profissional, a qual pressupde que toda atividade envolve riscos e, assim sendo,
prevé a responsabilidade do empregador pelo simples fato de explorar a atividade econdmica.
Ja o Decreto 7.036/1967 elasteceu o conceito de acidente de trabalho, incluindo no seu rol os
acidentes in itinere.

A estatizacdo do SAT somente ocorreu com a Lei 5.316/1967, momento em que a
Previdéncia Social passou gerir a exagdo adotando a teoria do risco social, ou seja, toda a
sociedade deve custed-lo porque os acidentes laborativos sdo impactam ndo s6 a relagdo
empregaticia, mas a sociedade em geral. Vale lembrar que a natureza publica desta
contribui¢ao tem menos de 50 anos.

E foi desta forma, estatizado, que o SAT foi previsto pela Constituigdo de 1988, ordem
que promoveu grandes avancos nos direitos fundamentais, institucionalizou o regime
democratico em nosso pais, além de ter implementado o sistema de Seguridade Social,

alicercado no tripé Previdéncia, Assisténcia e Saude.
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Atualmente, ¢ a Lei 8.212/91, em seu artigo 22, II, quem define os contornos do SAT,
sua base de célculo, sujeito ativo, passivo e aliquota. Persiste a concepgdo da teoria do risco
social e cabe as empresas a responsabilidade pelo pagamento.

Contudo, os numeros de acidentalidade divulgados pelos anuarios da Previdéncia
Social demonstraram que o SAT ndo estava cumprindo com o seu papel em proteger o
trabalhador, consistindo em uma exa¢do com proposito exclusivamente fiscal. E mais, a
fixacdo de somente 3 aliquotas e a parametrizacdo das empresas com base na subclasse
CNAE foi incapaz de distinguir o bom do mau empregador. Neste momento, foi utilizado o
conceito de selecdo adversa a fim de evidenciar que a tributagdo genérica culmina no
favorecimento do pior empregador. Mas ndo € s, porque a concorréncia também sera afetada,
eis que a empresa com maiores investimentos possui altos custos transacionais, logo, ndo tera
como ofertar produtos a pregos inferiores ao das suas concorrentes.

Neste contexto, mais precisamente em 2003, advém o FAP, cujo objetivo era garantir
eficiéncia ao sistema protetivo induzindo a conduta dos empregadores. Para tanto, o
multiplicador trabalha com o acidente de trabalho, demonstrando a empresa que os niveis de
acidentalidade repercutirdo no tributo. Nao obstante, foram criados nexos técnicos a fim de
relacionar a doenca com o oficio desenvolvido pelo trabalhador, bem como estimulado o
ingresso das acdes regressivas. Ademais, ao considerar os coeficientes de frequéncia,
gravidade e custo das empresas, o FAP flexibilizou as aliquotas SAT, possibilitando a sua
reducdo em até 50% ou a sua majoragdo em até¢ 100%.

Todas estas mudancas ocorridas podem ser atribuidas a utilizagdo de paradigmas, a
noc¢ao de ordenamento juridico e de como as normas se relacionam com a sociedade nas quais
estdo inseridas. Diz-se isto porque as formas de se conceber a ciéncia estruturam-se em
padrdes, os quais fornecem a légica e o modelo cientifico para obtengdo das questdes
problematicas.

Ademais, o tempo influencia na tomada de decisdes dos individuos e,
consequentemente, impacta em alteragdes nos planos econdmicos, politicos e culturais,
ajustando pretensdes, anseios e necessidades. Nao por acaso, fala-se que o sistema juridico ¢é
aberto, incompleto e estd em constante transformacao.

A principal critica que pode ser feita ao FAP foi ter sido implementado de forma
absolutamente distinta da qual havia sido preconizado, recebendo duras criticas de seu
idealizador, Paulo Rogério Albuquerque de Oliveira. Dentre elas, destacam-se a pressa

regulamentadora, a utilizagdo de percentis, o sigilo dos indices de acidentalidade e a
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atribuicao inexplicada de pesos as prestacdes auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez e
pensao por morte.

Some-se a isto a ilegalidade que o envolve ao ter delegado a metodologia de calculo a
ato infralegal, bem como o abuso de confianca por parte da Administragdo Publica,
culminando no seu descrédito e questionamento.

Diante deste cenario, buscou-se perquirir a compatibilidade do FAP com as limitagdes
ao tributo extrafiscal, momento em que foi utilizada a doutrina de Humberto Avila, André
Folloni e de autores internacionais para aplicar os exames de adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. A utilizagdo do direito comparado, em especial com o
exame do programa Maine 200, nos EUA, indicou haver meios menos restritivos de direitos
para obten¢do da vontade constitucional. A Nova Governanga ganha espago, propondo um
controle ndo sobre o procedimento, mas no resultado. Reputada como uma politica ptiblica de
baixo para cima, confere autonomia para os agentes atuarem, aprende com seus resultados e
proporciona a cooperacdo. No entanto, somente a pratica deste approach traria a certeza de
que pode atingir a mesma finalidade constitucional afetando menos direitos.

Por fim, o ultimo capitulo destinou-se a aplicagdo da AED, acreditando que o
movimento fornece o ferramental analitico-cientifico a ser utilizado na consideracdo dos
efeitos praticos de cada op¢ao do legislador. O seu arcabougo tem o conddo de evidenciar
valores juridicos afetados e fornecer ao intérprete/julgador, uma diferente perspectiva do
tema.

Logo, reuniram-se elementos para aduzir que a empresa ndo pode ser visualizada
como um ser com racionalidade ilimitada, capaz de controlar o que acontece fora de seus
muros ou como seus empregados conduzem suas vidas, enfim, ser responsabilizada por fatos
alheios a sua vontade.

Aqui, chega-se ao ponto final: os lapsos encontrados no sistema protetivo construido
em torno do SAT conduzem a uma dose venenosa. Esgota-se a capacidade contributiva do
empresario, lhe atribuiu responsabilidades que fogem de sua al¢ada, o induz equivocadamente
ao possibilitar a reducdo do adicional SAT quando comprovados investimentos em EPI,
mantém sob sigilo os indices de acidentalidade das concorrentes, cria um ambiente de selecao
adversa e ndo estimula a cooperagao.

Com isto em mente, o presente trabalho buscou apresentar aspectos que acreditamos
poder contribuir no aprimoramento do sistema, a fim de fortalecer a relagdo e os interesses de

Estado, empresa e empregado, bem como nao desestimular a contratagdo de pessoas.
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