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RELATÓRIO
EXMO. SR. JUIZ FEDERAL MARCELO MOTTA DE OLIVEIRA RELATOR CONVOCADO:
1. Trata-se de Apelação do INSS e remessa necessária contra sentença proferida pelo Juízo da 15ª Vara Federal da Seção Judiciária de Minas Gerais (fls. 157/168), que concedeu ao autor o benefício de aposentadoria proporcional por tempo de contribuição devido desde a data do requerimento administrativo (DER), em 23/11/1998, ao reconhecer o período de 01/07/1997 a 23/11/1998 como especial, convertido em comum pelo fator 1,4, devido à exposição do autor aos agentes nocivos ruído, calor e poeira, e determinou a revisão e o pagamento dos atrasados da DER até a 03/05/2006, data em que o benefício foi concedido pelo INSS.
2. Em suas razões recursais às fls. 170/187, o INSS alega, em síntese, que não restou comprovada a exposição efetiva do apelado aos mencionados agentes agressivos. 
3. O apelado apresentou contrarrazões às fls. 196/214.
É o relatório. 
VOTO
EXMO. SR. JUIZ FEDERAL MARCELO MOTTA DE OLIVEIRA RELATOR CONVOCADO:
Há agravo retido interposto nestes autos, em razão do indeferimento de pedido de produção de prova pericial. Não houve, porém, reiteração de seus termos nas contrarrazões, não podendo, assim, ser conhecido.

O benefício previdenciário é regido pela lei vigente ao tempo da aquisição do direito. É a consagração do princípio lex tempus regit actum. Versando a causa sobre contagem de tempo laborado em condições especiais, deve-se levar em consideração, portanto, a legislação em vigor ao tempo em que foram desempenhadas as atividades tidas como prejudiciais à saúde. 

A aposentadoria por tempo de serviço, no caso de pessoa do sexo masculino, pressupõe a comprovação de 35 (trinta e cinco) anos de serviço/contribuição, ex vi do § 7º do art. 201 da CF/88, observada a carência de 180 (cento e oitenta) contribuições, conforme inciso II do art. 25 da Lei nº 8.213/91. Optando pela aposentadoria proporcional, a exigência é de 30 (trinta) anos de contribuição, mais um adicional de 40% (quarenta por cento) – pedágio – e o requisito etário, 53 (cinquenta e três) anos de idade. 

A aposentadoria especial é devida ao segurado que tiver trabalhado sujeito a condições especiais que prejudiquem a saúde durante 15, 20 ou 25 anos, conforme dispuser a lei (art. 57 da Lei n.º 8.213/91). Por sua vez, quando não for o caso de concessão de aposentadoria especial, o §5° do art. 57 permite a conversão do tempo especial em tempo comum.

Ressalta-se que antes da edição da Lei nº 9.032 de 28/04/1995, que alterou o art. 57 da Lei nº 8.213/91, havia presunção legal do exercício em atividade especial, bastando o enquadramento em uma das categoriais profissionais ou em uma das atividades listadas em Regulamento (Decretos nº 53.831/64 e nº 83.080/79), exceto no caso de agentes nocivos que necessitassem de medição (ruído e calor). 

A comprovação da efetiva exposição aos agentes nocivos deve ser feita por meio de formulários sobre exposição a condições especiais (SB-40, DISES-BE 5235, DSS-8030 e DIRBEN 8030). Posteriormente ao Decreto nº 2.172/97, faz-se necessária a apresentação de laudo técnico pericial. Para os agentes nocivos que necessitam de medição, como o ruído e o calor, a apresentação de laudo técnico pericial é imprescindível para qualquer tempo. 

No que tange à exposição ao agente ruído, adoto a posição firmada pelo e. STJ, em reiteradas decisões, no sentido de que, por envolver questão de direito intertemporal, não seria possível atribuir retroatividade à norma sem expressa previsão legal, de modo que deve prevalecer o nível de ruído estabelecido em cada uma das legislações vigentes à época do trabalho especial (AgRg no REsp n. 1309696, 1ª T., Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe de 28-06-2013). 
Nessa linha de entendimento, será admitida como especial a atividade em que o segurado ficou sujeito a ruído em nível superior a 80 decibéis até 05/03/1997 (data da edição do Decreto n.º 2.171/97); superior a 90 decibéis entre 06/03/1997 a 18/11/2003 (vigência do Decreto n.º 2.171/97); e superior a 85 decibéis, a partir de 19/11/2003, data em que passou a vigorar o Decreto n.º 4.882/2003 (AgRg no REsp 1452778/SC, 2ª T., Rel. Min. Humberto Martins, DJe 24/10/2014). 
Na hipótese de exposição a ruído acima dos limites de tolerância, o Supremo Tribunal Federal assentou a tese de que a declaração do empregador a respeito da eficácia do EPI não descaracteriza o tempo de serviço especial para fins de aposentadoria. Confira-se:
O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao recurso extraordinário. Reajustou o voto o Ministro Luiz Fux (Relator). O Tribunal, por maioria, vencido o Ministro Marco Aurélio, que só votou quanto ao desprovimento do recurso, assentou a tese segundo a qual o direito à aposentadoria especial pressupõe a efetiva exposição do trabalhador a agente nocivo a sua saúde, de modo que, se o Equipamento de Proteção Individual (EPI) for realmente capaz de neutralizar a nocividade, não haverá respaldo constitucional à aposentadoria especial. O Tribunal, também por maioria, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Teori Zavascki, assentou ainda a tese de que, na hipótese de exposição do trabalhador a ruído acima dos limites legais de tolerância, a declaração do empregador, no âmbito do Perfil Profissiográfico Previdenciário (PPP), da eficácia do Equipamento de Proteção Individual (EPI), não descaracteriza o tempo de serviço especial para aposentadoria.
Ainda desse julgamento, destaco o seguinte trecho:
A Administração poderá, no exercício da fiscalização, aferir as informações prestadas pela empresa, sem prejuízo do inafastável judicial review. Em caso de divergência ou dúvida sobre a real eficácia do Equipamento de Proteção Individual, a premissa a nortear a Administração e o Judiciário é pelo reconhecimento do direito ao benefício da aposentadoria especial. Isto porque o uso de EPI, no caso concreto, pode não se afigurar suficiente para descaracterizar completamente a relação nociva a que o empregado se submete. 12. In casu, tratando-se especificamente do agente nocivo ruído, desde que em limites acima do limite legal, constata-se que, apesar do uso de Equipamento de Proteção Individual (protetor auricular) reduzir a agressividade do ruído a um nível tolerável, até no mesmo patamar da normalidade, a potência do som em tais ambientes causa danos ao organismo que vão muito além daqueles relacionados à perda das funções auditivas. (STF, Repercussão Geral, ARE 664335, Rel. Ministro Luiz Fux, Plenário 04/12/2014).
Quanto à permanência e continuidade do nível de ruído para reconhecimento de atividade especial, entendo que dificilmente o trabalhador será exposto a um nível permanente de ruído durante toda a sua jornada de trabalho; ademais, se há momentos em que o trabalhador é exposto a níveis de ruído inferiores ao máximo, é certo que também há outros em que permanece exposto a níveis superiores ao máximo, derivando dessa variação o ‘nível médio’, que deve ser considerado para fins de consideração da atividade como danosa à saúde do trabalhador (AC 0052506-48.2011.4.01.3800 / MG, Rel. Desembargador Federal Néviton Guedes, Primeira Turma, e-DJF1 p.156 de 14/08/2014). 

Inicialmente destaca-se que o INSS, administrativamente (fl. 28), reconheceu como especiais os períodos compreendidos de 11/08/1980 a 31/01/1981 e de 22/06/1981 a 24/09/1991, havendo controvérsia acerca da especialidade do trabalho realizado pelo autor no período compreendido de 01/07/1997 a 23/11/1998. 
O período controvertido foi reconhecido como especial e convertido em comum pelo fator 1,4, na primeira instância, o que foi motivo de discordância da autarquia previdenciária. Para comprovar a especialidade desse intervalo, o autor apresenta o documento presente à fl. 22, no qual há informação de que trabalha como gari, capinando as ruas da cidade, exposto aos seguintes agentes: calor, poeira e ruído de automóveis. 
O apelado não apresenta qualquer laudo pericial para averiguar a intensidade do calor ou do ruído, o que sempre foi exigido pela legislação previdenciária, inclusive na época em que era permitido o enquadramento profissional. Quanto ao agente poeira, não há indicação à qual tipo está exposto nem a sua intensidade.
Assim, a autarquia previdenciária não cometeu nenhuma ilegalidade em não reconhecer o período de 01/07/1997 a 23/11/1998 como especial, devido à ausência do indispensável laudo técnico. Portanto, esse período deve ser considerado comum.
Lado outro, o juiz a quo entendeu devida a aposentadoria proporcional por tempo de contribuição desde a data da DER (23/11/1998), por considerar que o autor já possuía mais de 30 anos de contribuição à data da promulgação da EC 20/1998, com o reconhecimento como especial dos intervalos incontroversos (11/08/1980 a 31/01/1981 e 22/06/1981 a 24/09/1991), além do ora analisado, convertidos em comum pelo fator 1,4 e posterior soma com os demais períodos, concedendo a ele também a revisão do benefício e a tutela antecipada dos atrasados entre 23/11/1998 e 03/05/2006, data em que o INSS concedeu ao apelado aposentadoria por tempo de contribuição.
No entanto, mesmo com o período em análise desconsiderado como especial, o autor faz jus ao benefício da aposentadoria por tempo de contribuição desde o primeiro requerimento administrativo, por possuir 30 anos e 20 dias de serviço na data de 23/11/1998. Com fulcro no artigo 103, parágrafo único da Lei 8.213/1991, declaro prescritas as parcelas anteriores ao quinquênio antecedente ao ajuizamento da ação, realizado em 10/12/2003.
Por tais fundamentos, não conheço do agravo retido interposto pelo autor e dou parcial provimento ao reexame necessário e à apelação do INSS, para reformar a sentença recorrida, deixando de reconhecer a especialidade do labor do autor no interregno compreendido de 01/07/1997 a 23/11/1998, mas mantendo a data de início do benefício em 23/11/1998, julgando procedente o pedido de aposentadoria por tempo de contribuição proporcional. Mantenho a sentença recorrida em seus demais termos. Extingo o feito com resolução de mérito, na forma do art. 487, inciso I, do CPC. 
É como voto. 
<ASSINATURA>>
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