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DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO ||

Apresentacao

A coletanea que ora prefaciamos resulta dos 29 artigos cientificos apresentados no Grupo de
Trabalho DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |1, sob nossa Coordenagdo, no XXIV
Congresso Nacional do CONPEDI/BELO HORIZONTE, realizado na UFMG, na

Universidade FUMEC e na Escola Superior Dom Hélder Camara.

Com o intuito de fazer-se uma organizacdo didatica e 16gico-sequencial das teméticas, a
presente coletanea foi estruturada em quatro partes, cada uma com subdivisdes internas
(capitulos sequenciais, representando os diversos artigos apresentados).

Assim, a Parte | agrupou artigos sobre Principios Constitucionais Tributarios'. Na sequéncia,
a obra traz uma segunda parte, intitulando-se Teoria Gera do Direito Tributario e do Direito
Financeiro", Por sua vez, a terceira parte do livro agrupa textos sobre Extrafiscalidade
Tributé&ria’, encerrando-se com a parte final da obra, que relne artigos sobre a ampla
tematica do "Direito Tributério e Direito Privado".

As tematicas colacionadas nesta obra demonstram, com originalidade e ousadia, as
dificuldades vicenciadas pela sociedade brasileira quanto a imposicdo tributéria,
rotineiramente desmedida e de dificil compreensdo mesmo para quem milita na érea; e, por
gue ndo dizer,sob diferentes enfoques, ndo soO insuficiente - tanto para o gestor publico na sua
busca continua em ameal har, receitas mas também ao sujeito passivo que, sabidamente, tem
o discurso pronto de que 0 que paga ndo retorna sem o conhecimento exato - se é que alguém
o teria - do funcionamento e gestdo da gigantesca méaquina estatal fracionada em 03 (trés)
esferas de tributacéo.

Hodiernamente este drama,na relacéo estado exator e sociedade exaurida, se faz crescente
guando convivemos com uma das maiores crise politico-econdmica de nossa histéria e a
grande parte do que se vé como alternativa de solucéo proposta pelo Estado se configura,
pura e simplesmente, com alternativas agressivas de maior tributacéo e nitida tiebeza quando
a reducdo de gastos estatais, flagrarosamente solapados pelas instancias legislativas por
pressdes corporativas, setoriais ou mesmo populistas, mais preocupadas com seu interesse do



gue pelo conjunto da sociedade brasileira; demonstrando, assim, 0 quanto egoista podemos,
enquanto sociedade civil, ser em periodos nebulosos onde a renlncia, abnegacéo e trabalho
conjunto seriam imprescindiveis para sairmos desta | etargia econémica.

No mais os organizadores e prefaciadores desta obra registram os cumprimentos a todos o0s
coautores, que souberam, primeiramente, redigir destacados textos em tematicas atrativas e
atuais na seara do Direito Tributério e Financeiro brasileiro, e, apds té-los aprovados em
rigoroso processo seletivo, os apresentado e os defendido nos criticos debates que se
desenvolveram no ambito deste Grupo de Trabal ho.

Ainda, um agradecimento especial € consignado a Diretoria do CONPEDI, em nome dos
Professores Doutores Raymundo Juliano Feitosa e Orides Mezzaroba, pela confianca
depositada nos nomes deste trio de coorganizadores para a conducao presencial dos trabalhos
do GT e, agora, para a organizacdo da obra, bem como um agradecimento especial a acolhida
proporcionada pelas instituicdes de ensino superior que organizaram o evento, quais sejam,
UFMG, FUMEC e DHC. Os leitores, destinatarios Ultimos deste esforco editorial, tém, neste
livro, a reunido de varios, atualizados e profundos textos para os servir, resultantes de
pesquisa cientifica de qualidade. Boaleitural



FATOR ACIDENTARIO DE PREVENCAO, PENSAMENTO COMPLEXO E
VULNERABILIDADE DO CONTRIBUINTE

ACCIDENT FACTOR PREVENTION, COMPLEX THINKING AND
VULNERABILITY OF TAXPAYER

Rafadl Carmezim Nassif
Carlos Eduardo Pereira Dutra

Resumo

O pensamento complexo, ainda pouco aplicado no Direito, especiamente no Direito
Tributario, € capaz de auxiliar na evolucdo dos estudos fiscais, que ja ha muito tempo
limitam-se unicamente a andlise da regra-matriz de incidéncia, em um formalismo exagerado
gue ja atingiu seu apice. Atualmente, especialmente apos a Constituicdo de 1988, é preciso
compreender as diversas relacdes existentes entre direito, economia e outras areas. Nesse
artigo pretende-se demonstrar que o estudo do Fator Acidentdrio de Prevencéo,
especia mente das suas motivacdes, a partir de pensamento complexo, poderialevar o préprio
Poder Judiciario a se posicionar de modo diverso do que tem atualmente se posicionado,
reduzindo a vulnerabilidade do contribuinte.

Palavr as-chave: Complexidade, Desenvolvimento, Extrafiscalidade, Tributacdo,
Vulnerabilidade

Abstract/Resumen/Résumé

The Complex Thinking, still not applied in law, especially in Tax Law, is ableto assist in the
development of tax studies, which have long been confined solely to the analysis of rule-
incidence matrix, in a exaggerated formalism which reached its apex. Currently, especially
after the 1988 Constitution, it is necessary to understand the various relationships between
law, economics and other areas. In this article we intend to demonstrate that the study of
accident prevention factor, especially their motivations, could be decided in a different way if
judges and the attorneys apply the complex thinking, reducing the vulnerability of taxpayer.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Complexity, Development, Non fiscal purpose,
Taxation, Vulnerability

410



Introducéo

A abundancia de leis tributérias e a frequéncia com que séo alteradas talvez tenha sido
uma das razdes pela qual o Direito Tributéario limitou-se ha, nos Gltimos anos, estudar a norma
sem se preocupar com os efeitos que dela decorrem. Por isso ja ha muito tempo aqueles que se
dedicam ao estudo do direito tributario se baseiam em modelos de construcdo de norma juridica,
assim entendida como o resultado da atuagdo do intérprete em face dos textos de direito
positivo. (CARVALHO, 2009, p. 8), (FOLLONI, 2013, p. 337).

Esse método de abordagem levou o Poder Judiciario a se manifestar constantemente
sobre a inconstitucionalidade ou ilegalidade dos mais diversos tributos, resguardando ora 0s
interesses do fisco, ora os interesses do contribuinte, mas sempre em observancia a esse método
padrdo de abordagem.

Com isso o Supremo Tribunal Federal entendeu, por exemplo, que folha de salarios
representa apenas aquilo que pago aos segurados empregados, declarando no Recurso
Extraordinario 166.772 a inconstitucionalidade da tributacdo das verbas pagas aos autbnomos,
tendo o mesmo ocorrido, em relacdo ao PIS e a COFINS no que se refere ao conceito de receita
bruta e faturamento (Recurso Extraordinario 346.084), sendo necessaria a edicdo de uma
Emenda Constitucional, no ano de 1998, para permitir a incidéncia dos tributos em questao
sobre uma base de céalculo majorada, tudo em respeito ao principio da legalidade que, no direito
tributario, ganhou extrema importancia, sendo nominado pela doutrina como estrita legalidade
(CARVALHO, 2009, p. 174).

Além desses existem diversos outros casos nos quais as discussdes tributarias se
limitaram a analisar a adequacdo das leis instituidoras e seus decretos regulamentadores aos
principios constitucionais tributarios, valendo-se, tanto o judiciario quanto a doutrina, quase

sempre, do que se costumou chamar de regra-matriz de incidéncia (ATALIBA, 2005, p. 74).

! Geraldo Ataliba, por exemplo, adota a expressdo hipotese de incidéncia afirmando que “na h.i se prevé que o
sujeito passivo serd uma pessoa (fisica ou juridica) que deve ter tais ou quais qualidades; que o fato contemplado
deve ter tais ou quais caracteristicas e que a base imponivel é este ou aquele aspecto dimensivel desse fato etc.”
(ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 62 Ed. 5% Tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2005. pp. 74).
Em que pese existirem variagdes quanto a denominag&o ganhou forca na doutrina tributaria brasileira a expressao
regra-matriz de incidéncia, nominado por Paulo de Barros como “(...) arquétipo da norma juridica” ou, ainda, como
“(...) nucleo logico estrutural da norma-padrdo de incidéncia tributaria”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso
de Direito Tributario. 212 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pp. 263-264)
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Atualmente o Supremo Tribunal Federal esté prestes a analisar a constitucionalidade
do chamado Fator Acidentario de Prevencdo — FAP?, instituido pelo art. 10 da Lei 10.666, de
08 de maio de 2003, que se resume em um fator multiplicativo que tende a duplicar ou reduzir
pela metade a aliquota da contribuicdo aos Riscos Ambientais do Trabalho — RAT (inciso Il do
art. 22 da Lei 8.212, de 24 de julho de 1991) a depender de um complexo célculo levado a
efeito, atualmente, pela Resolucdo do Conselho Nacional de Previdéncia Social — CNPS n.
1.316 de 31 de maio de 2010.

O presente artigo objetiva, a partir do caso concreto em questdo, verificar como o
pensamento complexo pode contribuir para a evolucéo dos estudos em direito tributario, bem

como a contribuicdo do reducionismo para a vulnerabilidade do contribuinte.

1 O Pensamento Complexo

Assim como sugere Mariotti (2010) em sua obra sobre a aplicacdo da complexidade a
Lideranca, a Aprendizagem e ao Desenvolvimento Sustentavel, é preciso seja modificado o
atual modelo mental utilizado para pensar o mundo. Referido autor, com base em um exemplo
por ele vivenciado, faz referéncia ao que o fisico David Bohm chamava de “doenca do
pensamento”, ou seja, a dificuldade que as pessoas possuem para fazer conexdes, para pensar
além do obvio, para deixar de confundir “complexidade com complicagdo” ou “simplicidade
com simplificagdo” (MARIOTT]I, 2010, p. 2).

N&o apenas para Mariotti (2010), mas também para outros que se dedicam ao estudo
do pensamento complexo, Descartes foi um dos grandes responsaveis para a fixacdo da ideia
de pensamento linear que “propds que o conhecimento pode ser melhorado pela diviséo do
objeto a ser estudado seguida do exame das partes separadas” (MARIOTTI, 2010, p. 6).

Esse pensamento reducionista se irradiou por praticamente todo o globo e, apesar de
ter conquistado diversos avangos, atingiu um ponto no qual se tornou impossivel realizar mais
reducdes do que as que ja existiam, por isso Morin (1991) afirma que nesse caminho chega-se
a chamada inteligéncia cega que “(...) destréi os conjuntos e as totalidades, isola todos os
objectos a sua volta” (MORIN, 1991, p. 6) e que leva os problemas humanos a um
obscurantismo cientifico que além de produzir cientistas de um Gnico conhecimento, acaba por

monopolizar a ciéncia.

2 pende de julgamento, no STF, o RE 684.261 (Tema 554), escolhido para ser julgado sob o rito da repercusséo
geral, bem como o RE 677.725.
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Morin (1991) afirma que o proposito dele “(...) ndo € enumerar aqui os “mandamentos”
do pensamento complexo(...)”, mas sim, “(...) sensibilizar para as enormes caréncias do nosso
pensamento e fazer compreender que um pensamento multilador conduz necessariamente a
acoes multiladoras” (MORIN, 1991, p. 19).

Dado esse distanciamento da ciéncia em relacdo ao pensamento complexo afirma que
“estamos ainda cegos perante o problema da complexidade” (MORIN, 1991, p. 20) e arremata
afirmando que “apenas o pensamento complexo nos permitira civilizar o nosso conhecimento”
(MORIN, 1991, p. 20).

Vasconcellos (1997) assevera que a complexidade “(...) ndo vem nos fornecer uma
nova metodologia, mas constitui antes um desafio que nos incita a desenvolver novas formas
de pensar e agir” (VASCONCELLOS, 1997, p. 101).

A complexidade é, portanto, um novo modo de pensar, que incita o estudioso a
verificar as relagcdes e conexdes das partes com o objeto, a ver o todo e ndo isoladamente apenas
um elemento, por isso pensar complexo em direito é ndo se limitar unicamente ao direito, mas
sim aos impactos econémicos, sociais e ambientais que podem resultar a partir da aplicacédo de
uma norma juridica.

Nessa linha é que versa, por exemplo, a Analise Econdmica do Direito (AED),
disciplina que visa estudar os efeitos econdmicos e sociais a partir do estabelecimento de
instituicdes formais e informais® de uma determinada sociedade. A AED detém substancial
influéncia sobre o cenario juridico em alguns paises europeus e nos Estados Unidos da Ameérica,
em especial nas Universidades de Chicago e Yale. No Brasil, todavia, os estudos concernentes
a referida matéria sdo bastante incipientes.

A vista do conceito acima mencionado no que se infere & complexidade, pode-se
perceber que o objetivo da AED na esfera juridica corrobora harmonicamente o seu designio,
ja que busca avaliar de maneira holistica os resultados advindos da instauracdo de uma norma,
isto €, desde o comportamento humano perante a um dado regramento até a extensdo das
decises prolatadas pelo judiciario.

Dentro desse contexto de complexidade, Ivo Gico Junior (2010) define a AED como:

(...) aplicacdo do instrumental analitico empirico da economia, em especial da
microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar compreender,

3 para Douglass North, as instituicdes informais se referem as crencas, costumes e convengdes de determinada
sociedade, as quais se perpetuam ao longo das geragOes por meio da cultura. Ja as instituigdes formais sdo as
legislacOes positivadas, isto €, produtos da concretizagdo das instituicdes informais. Ver: NORTH, Douglass C.
Economic performance through time. Revista de Direito Administrativo (RDA), v. 255, Rio de Janeiro:
Setembro/dezembro de 2010.

413



explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento juridico, bem como da ldgica
(racionalidade) do prdprio ordenamento juridico. Em outras palavras, a AED é a
utilizacdo da abordagem econdmica para tentar compreender o direito no mundo e o
mundo no direito. (GICO JUNIOR, 2010, p. 17)

Tal disciplina leva em consideragdo alguns predicados, quais sejam: & maximizagao
racional das relagdes intersubjetivas, até mesmo naquelas relagcdes em que o carater econémico
se apresenta de modo oculto; a eficiéncia das decisdes tomadas; a escassez de recursos; 0
equilibrio entre interesses simultaneos; e os incentivos decorrentes da interacdo entre a
maximizacdo dos beneficios e o0 seu respectivo custo (SALAMA, 2008, p. 05).

Nota-se, portanto, que a AED detém como primordial incumbéncia clarificar a efetiva
funcéo do direito, buscando prover eficiéncia* as relagdes sociais, propiciando uma interacéo
do direito com as demais ciéncias sociais, sempre a partir de uma analise holistica da realidade,
isto é, levando em conta todo o complexo (BITTENCOURT, 2011, p. 35).

Nos proximos tdpicos sera apresentada a discussdo em torno da inconstitucionalidade
do chamado Fator Acidentério de Prevencdo — FAP, mais precisamente os argumentos pela
inconstitucionalidade e o atual entendimento do Poder Judiciario para, posteriormente, ser
apresentada uma proposta de aplicacdo do pensamento complexo ao caso apresentado, tudo em
prol da reducgéo da vulnerabilidade dos contribuintes.

Contudo, antes mesmo de abordar a inconstitucionalidade do FAP, é necessario
abordarmos o posicionamento reducionista comumente adotado pelo Poder Judiciario, bem

como os elementos caracterizadores da limitacdo racional do julgador.

2 O posicionamento reducionista do Judiciario, os limites da racionalidade e

a vulnerabilidade do contribuinte

James Marins em obra dedicada a defesa e vulnerabilidade do contribuinte afirma que:

A concepgdo reducionista estreitou o Direito Tributario & disciplina juridica da
competéncia arrecadatéria do Estado, isolando-o deliberadamente do Direito
Financeiro que ja entdo figurava como mero apéndice do Direito Administrativo. A
reducdo epistémica do fendmeno “tributacdo” de modo a atribuir artificialmente ao
Direito Tributario apenas a parcela “arrecadacdo” afastou de seu contetdo a
possibilidade de trabalhar com a justificacdo finalistica da causa impositionis,
tolhendo a possibilidade de que esta disciplina juridica viesse a criar liames

4 A eficiéncia, segundo a AED, refere-se & utilizacio de recursos. E fazer o melhor com a menor quantidade de
recursos disponiveis, reduzindo o desperdicio e buscando beneficiar os individuos de uma sociedade. Ver
BITTENCOURT, Mauricio Vaz Lobo. Principio da eficiéncia. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN,
Vinicius (Coord.). O que é analise econdmica do direito: uma introducdo. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 27-37.
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condicionantes entre arrecadacdo e aplicagdo do produto arrecadado. (MARINS,
2009, p. 21.)

O Poder Judiciério, jA h& algum tempo, persiste julgando determinados institutos
tributarios pautados em metodos de abordagem totalmente cartesianos. Isto se d& em razéo de
um apego extremamente formalista por parte do julgador face a uma suposta
inconstitucionalidade ou ilegalidade de um dado instituto tributario, o que acaba por criar uma
barreira no que se refere aos seus efetivos efeitos, ou melhor, a sua funcéo.

Logo, a vista da postura reducionista adotada pelos julgadores, faz-se urgente e
imperiosa aplicacdo de uma analise complexa na esfera do Poder Judiciario, momento em que
a Analise Econémica do Direito pode auxiliar por meio de seus instrumentais analiticos, em
especial o postulado econdmico da racionalidade do sujeito e as suas limitacdes.

Nessa linha, Mauricio Vaz Lobo Bittencourt (2011, p. 29) adverte que a racionalidade

do agente pode ser:

(...) um pressuposto tido como pessimista quando aplicada as pessoas que
supostamente agem segundo os interesses de terceiros, como juizes ou legisladores.
A sua racionalidade pode consistir em sacrificar racionalmente os interesses que
supostamente servem, como a justica e o bem publico, em favor de seus préprios
interesses privados.

Marcia Carla Pereira Ribeiro (2011, p. 63-69), ao delinear sobre a racionalidade do
agente, assinala que a perfeicao do sistema tedrico econdmico pode ser rompida por uma série
de fatores, desde as paixdes e 0s ideais, 0s quais se sobrepujam a pura racionalidade.

Huascar Fialho Pessali (2011, p. 80) traz o seguinte conceito acerca da racionalidade

limitada:

A racionalidade limitada caracteriza tanto nosso intuito de calcular custos e beneficios
de cada acdo ou decisdo, quanto nossa incapacidade de contemplar todas as
conjecturas e possibilidades, ainda mais sob a exiguidade do tempo que caracteriza a
maioria dos processos decisorios.

Fatalmente o Poder Judiciario clama por uma visdo mais holistica das decisdes
prolatadas, mormente em relacdo ao mero exercicio de se reconhecer ou ndo a
inconstitucionalidade ou legalidade de certos tributos, mesmo porque estes apresentam fungdes
que transcendem o aspecto puramente formal de sua edi¢do, como é o caso da extrafiscalidade
da norma tributaria.

Em que pese o0 apurado conhecimento técnico material/processual de muitos julgadores,

estes ndo se atinam ao contexto social e econdmico muitas vezes protagonizados pela
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caracteristica indutora de uma norma tributaria. Assim, constata-se a racionalidade limitada do
julgador no momento em que o comando decisério é exarado visando maximizar tdo somente
uma das partes integrante do sistema, nem que para tanto repercuta em prejuizos para toda a
sociedade.

Vale ressaltar que o ideério da complexidade das aces suplanta a ética da propria
Andlise Econdmica do Direito, pois, como visto acima, é tida como fator primordial de estudos
cientificos, independentemente da disciplina a ser desenvolvida.

N&o se pode esquecer gque a aplicacdo literal reducionista das normas juridicas aos mais
diversos litigios ostenta um exercicio puramente mecanicista, completamente inconcebivel pela
propria academia juridica, a qual nos impde, desde o inicio de nossa formagao, o mister da
reflexdo, da flexibilizacdo e da retdrica por meio de basilares principios.

Por 6bvio que referida reflexdo demanda um viés complexo, devendo conceber toda e
qualquer espécie de externalidade, e ndo do modo estanque com que os aplicadores do direito
vém exercendo seus papeis. Ora, ndo sdo raras as decisdes que impactam negativamente a
sociedade, isto é, em total contrassenso ao escopo do préprio ordenamento juridico.

Dessa forma, nitidamente o Poder Judiciario esta fadado, pelo menos em grande parte,
ao paradoxo de cometer injusticas, eis que se limita apenas em avaliar aspectos estritamente
formais de determinado instituto, ignorando, muitas vezes, 0s potenciais efeitos positivos de
ambito social, econdmico, cultural e ambiental, provenientes de sua adogéo e observancia.

Portanto, enquanto permanecer referido panorama, tem-se como urgente a necessidade
da aplicacdo interdisciplinar proposta pela ideia da complexidade no que tange as decisfes
exaradas, porquanto se mostra como melhor alternativa com intento de resgatar o cumprimento
da justica.

Cabe mencionar ainda que o pensamento reducionista leva a figura de um Estado
arrecadatorio e contribui fortemente para a vulnerabilidade do contribuinte uma vez que como
bem lembra James Marins (2009, p. 24) “(...) o Estado-credor € a um s6 tempo o criador da lei
tributaria obrigacional, aplicador desta mesma lei e julgador dos litigios que decorram de sua
aplicacdo™, podendo a vulnerabilidade, nesse contexto, ser conceituada como “a condigdo
factual de susceptibilidade do cidaddo diante da triplice fungéo exercida pelo Estado no &mbito
da relagéo tributaria” (MARINS, 2009, p. 25).

3 A suposta inconstitucionalidade do art. 10 da Lei 10.666/03
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No ano de 2002, mais precisamente no dia 12 de dezembro, o Poder Executivo editou
a Medida Provisoria n. 83 estabelecendo que a contribuicdo sobre os Riscos Ambientais do
Trabalho, prevista ainda hoje no inciso Il do art. 22 da Lei 8.212/91, passaria a ter sua aliquota
reduzida pela metade ou majorada ao dobro, conforme indices calculados segundo o Conselho
Nacional de Previdéncia Social - CNPS, assim como se observa a partir da leitura do art. 10 da
Lei 10.666/03, resultante da conversdo em lei da Medida Proviséria em questéo:

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 razéo do
desempenho da empresa em relacdo & respectiva atividade econémica, apurado em
conformidade com os resultados obtidos a partir dos indices de freqliéncia, gravidade
e custo, calculados segundo metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de
Previdéncia Social.

O Decreto Regulamentador da Previdéncia Social, Decreto 3.048, de 06 de maio de
1999, apenas esclareceu alguns pontos relacionados a implementacdo do FAP, mais
precisamente em relacdo aos elementos que compdem cada um dos indices®, bem como o
procedimento de contestacdo caso o contribuinte discorde de algum dos célculos, que
permanecem sendo delegados ao Conselho Nacional de Previdéncia Social - CNPS.

Este ultimo 6rgdo — CNPS — por sua vez, editou diversas Resolucdes para implementar
a metodologia de célculo, sendo que atualmente a Resolugdo que explicita o calculo dos indices
que podem levar a duplicar a aliquota do RAT é a de nimero 1.316, de 31 de maio de 2010.

Diante deste cenario fatico, boa parte dos contribuintes ajuizaram acGes em face da
Unido, requerendo ao Poder Judiciario fosse reconhecida a inconstitucionalidade do FAP,
alegando, basicamente, que tal instituto € inconstitucional, uma vez que como da sua aplicacédo
pode resultar uma majoracdo de tributo, deveria estar expressamente previsto em lei que a
aliquota do RAT podera variar de 0,5% a 6% a depender agora ndo apenas do grau de risco da
atividade, mas também do Fator Acidentério de Prevencdo e dos indices que o compdem.

Nesse sentido manifesta-se Velloso (2010) que afirma:

5 Para o indice de frequéncia, por exemplo, leva-se em consideracio “(...) os registros de acidentes e doengas do
trabalho informados ao INSS por meio de Comunicacdo 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”.
J& em relagdo ao indice de gravidade leva-se em consideragdo “(...) todos os casos de auxilio-doenca, auxilio-
acidente, aposentadoria por invalidez e pensdo por morte, todos de natureza acidentaria, aos quais sao atribuidos
pesos diferentes em razdo da gravidade da ocorréncia”. Por fim, em relagdo ao indice de custo, leva-se em
considerac@o “(...)os valores dos beneficios de natureza acidentaria pagos ou devidos pela Previdéncia Social”.
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Resta evidente que o FAP, estipulado por atos infralegais, é elemento integrante da
regra-matriz de incidéncia e, mais especificamente, do consequente da norma
impositiva, haja vista se conjugar a aliquota para estabelecer o quantum do tributo a
ser recolhido aos cofres pablicos.

()

Na metodologia instituida pela Lei 10.666/03, em que as aliquotas oscilam em funcéo
do FAP, o SAT viola escancaradamente os principios da tipicidade fechada e da
reserva absoluta de lei, manifestacdes precipuas do principio da estrita legalidade
tributaria, consagrado de forma expressa no art. 150, I, da Constituicdo da Republica.
(VELOSSO, 2010, p. 7-19)

Na mesma linha se manifesta Masina:

Em concluséo, tem-se que:

()

- 0 principio da legalidade estrita (tipicidade fechada), previsto no art. 150, I, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, impede que o Poder Executivo crie
enunciados normativos a respeito de qualquer dos aspectos ou critérios das normas de
imposicdo tributéria (regra-matriz de incidéncia tributaria)

()

- frente a todo o acima exposto, 0 aumento de aliquotas do RAT por decretos do Poder
Executivo, forte na delegacdo outorgada pelo art. 10 da Leio n. 10.666/03, é
inconstitucional, por violar o principio da legalidade estrita (tipicidade fechada)
previsto no art. 150, I, da CRFB, sem que dai decorra qualquer contrariedade ao
entendimento consolidado no Supremo Tribunal Federal. (MASINA, 2010, p. 85-94).

Percebe-se que todos os autores acima citados se manifestam pela
inconstitucionalidade do FAP sob o argumento de que hé ofensa ao principio da legalidade, por
considerar que a aliquota € um dos elementos da regra-matriz de incidéncia e que, portanto, ndo
estando ela prevista em lei, inconstitucional sera a aplicacdo do Fator Acidentario de Prevencao.

Existem ainda outros argumentos pela inconstitucionalidade do FAP, tais como ofensa
a isonomia, irretroatividade, ndo-confisco, sigilo fiscal, dentre outros, todos muito bem
expostos na obra de Follman e Vianna (2010).

Ocorre que o Poder Judiciario ndo vem se mostrando adepto ao entendimento dos
contribuintes, pois considera que inexiste ofensa ao principio da legalidade uma vez que
entende estarem presentes todos os elementos da regra-matriz de incidéncia, conforme se

observa a partir da leitura da seguinte ementa:

(...) 3. No artigo 22, Il, da Lei no. 8.212/91 estdo definidos a base de célculo, as
aliquotas aplicaveis e o sujeito passivo da relacao tributaria, respeitando, desse modo,
o principio constitucional da estrita legalidade. 4. Os decretos regulamentadores ndo
definiram outros elementos, além daqueles ja previstos na lei de regéncia. Em
realidade traduzem o exercicio do legitimo poder regulamentar, inscrito no art. 84, 1V,
da Constituicdo Federal, assegurando o fiel cumprimento da norma tributéria. Esses
decretos, de forma legitima, apenas disciplinaram o enquadramento da empresa na
hip6tese de incidéncia prevista no art. 22, 1l, da Lei 8.212/91, para produzir seus
regulares efeitos. 5. O artigo 153, 81°, da Constitui¢o trata de hip6tese excepcional,
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autorizada pela Carta magna, na qual Decreto do Executivo pode ter participacdo na
composicao da regra-matriz de incidéncia tributéria. (...)

(TRF2, Agravo de Instrumento 201202010169372, julgamento unanime,
Desembargador Relator Luiz Antonio Soares, Quarta Turma, Publicado em 17 de
outubro de 2013)°-7

Percebe-se tanto no posicionamento do Judicidrio quanto no posicionamento dos
contribuintes pouca preocupagio quanto a efetiva eficacia do Fator Acidentario de Prevengéo®,
salvo raras excecOes, ndo se discute no Judiciario os efeitos benéficos ou maléficos de sua
aplicacdo, mas sim apenas, Unica e exclusivamente a sua constitucionalidade por inobservancia
dos principios constitucionais, o que pode estar ligado a chamada vulnerabilidade cognoscitiva

do contribuinte:

A complexidade dos modelos tributarios contemporaneos associada a frequéncia de
suas alteracBes normativas produz elevado grau de susceptibilidade para o
contribuinte. A dificuldade de compreensao quanto ao alcance do poder exatorial e a
absoluta falta de preparo para apreender as sutilezas legais da relacéo fiscal expdem
0 cidaddo ao risco de graves equivocos. E inegavel que a grande maioria dos
contribuintes sofre severas consequéncias pela sua incapacidade para penetrar no
cipoal normativo. S80 numerosas as incertezas contidos em termos técnicos,
impossiveis de serem assimilados por ndo especialistas — e muitas vezes
incompreensiveis até por técnicos experientes. (MARINS, 2009, p. 40).

Cabe informar desde ja que ndo é objetivo do presente artigo tomar partido pela tese
A ou B, mas sim expor a discussdo para identificar em que condi¢des atua 0 pensamento

reducionista e de que modo o pensamento complexo pode levar o intérprete a concluir pela

® Também no sentido de reconhecer a constitucionalidade do FAP por observancia ao principio da legalidade, os
seguintes precedentes: (TRF1, Apelacdo Civel, Relator Desembargador Reynaldo Fonseca, Sétima Turma, DJ-e
de 18 de janeiro de 2013); (TRF2, Apelagdo Civel 201150010110210, julgamento unanime, Relatora
Desembargadora Geraldine Pinto Vital de Castro, Terceira Turma, DJ-e de 14 de maio de 2014); (TRF3, Apela¢do
Civel 00015209720104036119, julgamento unanime, Relator Desembargador Antonio Cedenho, Quinta Turma,
Publicado em 22 de janeiro de 2014); (TRF3, Apelagdo Civel 00174992520114036100, Relator Desembargadora
Louise Filgueiras, Quinta Turma, Publicado em no DJ-e em 25 de julho de 2013); (TRF4, Apelacdo Civel
200571000186031, julgamento undnime, Relatora VVania Hack de Almeida, Segunda Turma, Publicado em 24 de
fevereiro de 2010); (TRF5, Apelacdo Civel 00038004020104058300, julgamento unanime, Relator
Desembargador Rubens de Mendoncga Canuto, publicado em 08 de novembro de 2013.); (TRF5, Apelagdo Civel
00021085320124058100, julgamento unanime, Relator Desembargador Francisco Cavalcanti, Primeira Turma,
publicado em 20 de junho de 2013).

7 Cabe mencionar que existe uma arguicdo de inconstitucionalidade no TRF da 12 Regido, do ano de 2012, pela
inconstitucionalidade, por ofensa ao art. 150, I, da CRFB/88: (TRF1, Arguicdo de Inconstitucionalidade 0013912-
17.2010.4.01.3600/MT, Relatora Desembargadora Maria do Carmo Cardoso, Oitava Turma, DJ-e de 16 de maio
de 2012)

8 Cabe ressalvar a existéncia de posicionamentos atentos a essa questdo como do Juiz Federal Oscar Valente
Cardoso que afirma: “Logo, mais adequado seria denomina-lo de fator acidentario de repressdo, pois ndo traz
qualquer estimulo a prevengdo, mas apenas reprime as empresas que, comparativamente com outras da mesma
subclasse, ndo obteve os mesmos resultados em relacdo aos acidentes e doencas do trabalho, ndo tendo relevancia
as causas e as a¢Oes adotadas para prevenir esses fatores. ” (CARDOSO, Oscar Valente. FAP: Fator Acidentario
de Prevencdo ou de Repressdao? In Revista Dialética de Direito Tributario n. 184, pp. 86-102.)
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constitucionalidade ou inconstitucionalidade do instituto em discussdao, ndo limitando a

discussdo unicamente na analise da norma juridica.

4 Uma proposta

Conforme exposto no tdpico anterior, a discussao acerca do FAP gira em torno quase
que exclusivamente de sua inconstitucionalidade. Existem poucas manifestagdes no judiciario
atinentes aos efeitos decorrentes da implementacao do FAP.

O pensamento reducionista atua de forma tao intensa que impede os contribuintes e 0s
julgadores de analisarem se o FAP de fato cumpre a funcédo para o qual foi criado. Ora, parece
evidente que o FAP surgiu com o objetivo de estimular os empresarios a investir em “preven¢do
e melhoria das condi¢des do ambiente de trabalho”, conforme fica claro quando da leitura da
Exposicao de Motivos da Medida Proviséria n. 83, de 12 de dezembro de 2002, posteriormente
convertida na Lei 10.666, de 08 de maio de 2003.

31. No art 10, faz-se proposta de flexibilizacao de aliquotas de contribuigdo em razédo
dos desempenhos das empresas na prevencdo dos acidentes de trabalho. A
preocupacdo com a salde e seguranga dos trabalhadores constitui-se em um dos temas
de mais elevado poder aglutinador. Mesmo reconhecendo que a necessidade de
proteger o trabalhador que trabalha em ambiente ou servi¢o perigoso, insalubre ou
penoso é da empresa que assume o risco da atividade econémica e deve
responsabilizar-se pelas consequéncias das enfermidades contraidas e acidentes do
trabalho sofridos pelos empregados, na pratica que as suporta é o Governo, por meio
do Ministério da Saide em relacéo as despesas médicas e hospitalares e do INSS em
relagdo as incapacidades laborativas, temporarias ou permanentes e as mortes.

32. A proposta visa introduzir mecanismos que estimulem os empresarios a
investirem em prevencdo e melhoria das condi¢cGes do ambiente de trabalho, mediante
a redugdo, em até 50%, ou acréscimo, em até 100%, da aliquota de contribuicdo
destinada ao financiamento das aposentadorias especiais ou dos beneficios concedidos
em razdo de acidentes ou de doengas ocupacionais, conforme a sua posicdo da
empresa na classificacdo geral apurada em conformidade com os indices de
frequéncia, gravidade e custo das ocorréncias de acidentes, medidas segundo
metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social - CNPS. A
participacdo do CNPS na validacdo desta metodologia é de fundamental importancia
devido ao carater quadripartite (governo, aposentados, trabalhadores e empregadores)
da sua composicéo.

Ainda gue sobre algum contribuinte recaia a ideia de discutir a legalidade do FAP por
ndo cumprir com o objetivo para o qual foi criado, mais uma vez o pensamento reducionista ira
atuar desta vez guiando a decisdo do Judiciario pela improcedéncia do pedido por considerar
que, diante da delegacdo legislativa contida no art. 10 da Lei 10.666/03, esta livre o Poder
Executivo para definir os critérios do célculo, sem preocupacdo com os fundamentos pelos

quais o FAP foi criado como, alias, parece ter sido entendimento do Tribunal Regional Federal
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da 1* Regido que considerou: “A prerrogativa de o Poder Executivo adotar metodologia de
célculo para a aplicacdo de aliquotas diferenciadas do RAT (dentro do limite legal)
corresponde a dindmica da realidade fatica inerente a complexidade da afericéo dos critérios
constantes da lei."

Sem desconsiderar que todo tributo deve sim observar os principios constitucionais, o
que se propde ao pensar complexo no presente caso € constatar que a efetiva comprovacao da
constitucionalidade do FAP, para o pensamento complexo, ndo esta em verificar se a aliquota
estd ou ndo prevista em lei, mas se aquela empresa que reduziu o nimero de acidentes de
trabalho esta efetivamente sendo beneficiada pela redugdo da carga tributaria, ou se a empresa
que passou a recolher um valor menor a titulo de contribuicdo previdenciaria de fato
implementou politicas de prevencao a acidentes de trabalho.

Ja ha algum tempo o jurista pernambucano Borges (2013) afirmou que “(...) a
dogmética do Direito Tributario, nos estagios mais recentes de seu processo evolutivo, atingiu
uma saturacao ou, 0 que é uma consequéncia superveniente, um ponto de mutacéo” (BORGES,
2013, p. 106-121) e fundamenta seu posicionamento na inexisténcia de preocupacdo por boa
parte da doutrina tributaria brasileira com o aspecto pragmatico do direito tributéario, concluindo

que:

Quando levada em conta a pragmatica percebe-se que, a dogmatica redutora perde
razdo de ser, pois, se o intérprete/aplicador diz o que é o Direito posto (e, portanto, o
que é adogmatica), a todo instante surpreende-se a emisséo de juizos topicos fundados
na finalistica do tributo, ou seja, na extrafiscalidade, embora centrada a analise na
semantica e sintaxe juridicas (semicomplexidade). (BORGES, 2013, p. 106-121).

Quando se analisa o Fator Acidentario de Prevencdo percebe-se, com certa
tranquilidade, que se trata de instituto com fins claramente extrafiscais, podendo, inclusive, ser
denominado como “norma tributaria indutora”, utilizando-se da expressao adotada por Schoueri
(2005) que as define como sendo “(...) um aspecto das normas tributarias, identificado a partir
de uma de suas fungdes: a indutora”. (SCHOUERI, 2005, p. 40).

Sendo norma tributéria indutora e que se relaciona, portanto, com outras areas do
conhecimento, como a medicina no que se refere a satde do trabalhador, por exemplo, cabe ao
intérprete indagar se de fato os elementos que elevam o indice de custo, de frequéncia ou de
gravidade, sdo empiricamente comprovados pela medicina como sendo mais danosos do que

outros elementos.

® Tribunal Regional Federal da 1* Regido, AGA 0025822-74.2010.4.01.0000/BA, DESEMBARGADOR
FEDERAL LUCIANO TOLENTINO AMARAL, SETIMA TURMA, e-DJF1 p.249 de 18/03/2011.

421



Existe, por exemplo, a figura do chamado Nexo Técnico Epidemioldgico, por meio do
qual a autoridade fiscal podera reconhecer que determinadas doencas possuem vinculo direto
com a atividade exercida pelo empregado e, desse modo, reconhecé-la como sendo doenca do
trabalho o que, pela formatacéo de calculo do FAP, eleva-o a um indice que pode vir a dobrar
a aliquota da contribuicdo ao RAT devida pela empresa. Nesse caso parece ser evidente a
necessidade de incurséo do intérprete em outra esfera do conhecimento para que possa contestar
0 cabimento do reconhecimento da doenca como sendo decorrente do trabalho unicamente em
razdo do alegado Nexo Técnico Epidemioldgico — NTEP.

Essa andlise que se optou por chamar de proposta é o que falta a classica doutrina
tributéria que tem se preocupado nos Ultimos anos com o estudo da norma juridica tributaria,
ndo reconhecendo importancia a uma analise pragmatica dos institutos relacionados ao direito
tributario e a extrafiscalidade, por isso pertinente as palavras de Folloni (2013) que afirma
“outro campo propicio para a complexidade em segundo grau é a investigacdo acerca da
finalidade buscada pela edicdo de normas tributarias. Em outras palavras: sua fungdo.”
(FOLLONI, 2013, p. 390).

Na mesma linha é a manifestacdo de Schoueri (2005) que ao analisar as normas
tributarias indutoras e a extrafiscalidade afirma que essa analise pragmatica acabara por exigir
que “(...) o conhecimento dos efeitos da norma tributéria sobre o contribuinte. Por tal razao,
propde-se a presente pesquisa a ndo deixar de lado descobertas efetuadas outras ciéncias,
especialmente as da economia e das financas publicas”. (SCHOUERI, 2005, p. 04).

Por isso a proposta de aplicacdo do pensamento complexo ao Fator Acidentario de
Prevencdo se mostra necessaria, uma vez que é por meio desse novo modo de pensar que podera
o0 intérprete da legislacdo apreender todos os aspectos do fator multiplicativo em questéo e
julgar adequadamente se os mecanismos de calculo adotados pela Resolugdo CNPS 1316/2010
efetivamente se prestam a “prevengéao e melhoria das condi¢gdes do ambiente de trabalho”, como
consta da Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria n. 83, de 12 de dezembro de 2002,
posteriormente convertida na Lei 10.666/2003, mesmo porque, como bem ressalta James

Marins:

O fato que ndo pode ser recusado é o de que o vinculo material tributario ndo se esgota
tdo-somente na norma juridica, pois obedece a poderosos fatores politicos e
econdmicos (que, reputados simplisticamente como “pré-juridicos” e “p6s-juridicos”,
foram descartados). Queiramos ou ndo, a norma tributaria ingressa no ordenamento
profundamente influenciada por esse fato politico-legislativo (12 funcéo do Estado) e,
subsequentemente, sua funcao arrecadatoria assume relevo politico-econémico. Esses
dois campos, veremos infra, tornam vulneravel a relagdo material do contribuinte em
face da Fazenda Publica. (MARINS, 2009, p. 26).
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5 Conclusao

Conforme se observa, grande parte dos estudos e analises voltados a identificar a
inconstitucionalidade dos tributos se voltam Unica e exclusivamente ao enquadramento dos
elementos da regra-matriz do tributo ao que determinam os principios da legalidade, capacidade
contributiva, anterioridade, dentre outros principios constitucionais tributéarios, ndo existindo
uma preocupagdo com os efeitos e reflexos dos institutos que influenciam na apuragdo dos
tributos, razdo pela qual se buscou demonstrar, no presente artigo, ainda que em breves
palavras, a importancia da aplicacdo do pensamento complexo aos estudos de direito tributario,
0 que Sse mostra premente antes que se crie uma massa de “especialistas na cabeca de um
alfinete”, valendo-se de expressao cunhada por Borges (2013).

Nessa toada, conforme visto acima, o Poder Judiciario, ao persistir numa postura
reducionista, esta fadado, pelo menos em grande parte, ao paradoxo de cometer injusticas, pois,
ao se limitar apenas em verificar aspectos formais, deixa de levar em consideracédo a efetiva
fungéo que engendra cada tributo.

Portanto, tem-se como urgente a necessidade da aplicacdo interdisciplinar proposta pela
ideia da complexidade no que tange as avali¢des institucionais por parte nao s6 do Judiciario,
mas também do contribuinte, j& que se mostra como melhor alternativa para justificar a
existéncia e o cumprimento da norma tributaria.

E importante, portanto, que a analise do Fator Acidentario de Prevencdo no se volte
unicamente a constitucionalidade de sua instituicdo, mas sim quanto aos fins a que se destina,
por isso em diversas passagens deste artigo foi destacada a importancia da Analise Econémica
do Direito como um dos elementos a dar vasdo a essa visdo interdisciplinar, mesmo porque a
AED é considerada pela doutrina como “importante capitulo para os estudos relativos a justica
fiscal sob o ponto de vista politico econdmico” (MARINS, 2009, p. 32). Necessario que 0s
proprios contribuintes estejam atentos a essa necessidade e passem a postular, nas acoes
ajuizadas, a aplicacdo dos preceitos extrafiscais contidos nas leis instituidoras dos tributos ou
de fatores multiplicativos como é o caso do Fator Acidentario de Prevencéo.

A ndo adocdo dessa visdo mais ampla, ou seja, a ndo superacao da visdo reducionista ird
agravar ainda mais a situacdo de vulnerabilidade do contribuinte em sua relagdo com o Fisco

Estadual, Federal ou Municipal.
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Por fim, como bem lembra Folloni (2013), “a complexidade ndo é uma resposta
definitiva; antes, é um desafio para o pensamento, um convite para o enfrentamento do
problema e ndo para seu descarte” (FOLLONI, 2013, p. 340), assim como foi proposto no

presente trabalho.
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