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R E L A T Ó R I O

EXMO. SR. JUIZ FEDERAL MARCELO MOTTA DE OLIVEIRA RELATOR CONVOCADO:

1. Trata-se de remessa necessária e de recursos de apelação interpostos pela parte Autora e pelo INSS contra Sentença (fls. 105-116) proferida pelo Juízo da 10ª Vara Federal da Seção Judiciária de Minas Gerais, que julgou parcialmente procedente o pedido de concessão do benefício aposentadoria especial. Para tanto, reconheceu como de natureza especial os períodos laborados entre 07/11/79 e 31/10/85 e 06/03/97 e 30/11/09 em razão da exposição ao agente nocivo eletricidade superior a 250 V. A Sentença recorrida fixou a DIB na data da citação, em razão de ter sido concedida com base em documento novo, PPP que não fora apresentado na instância administrativa por ocasião do requerimento. 

2. Em suas razões recursais (fls. 120-125), o Autor afirmou que o benefício deve ser concedido com DIB na DER, posto que se trata de direito adquirido, não havendo previsão legal para a fixação na data da citação. Requereu a reforma da sentença para essa finalidade.

3. Por sua vez, nas razões de recurso (fls. 126-138), a Autarquia alegou a impossibilidade de reconhecimento da eletricidade como fator que enseja aposentadoria especial. Ainda, protestou pela desconsideração da atividade especial em razão do uso de EPI eficaz. Apontou ausência de interesse de agir entre 06/03/97 a 30/11/09, período cujo reconhecimento não fora requerido administrativamente pelo Autor. Por fim, sucessivamente, requereu a incidência da correção monetária através de TR.

4. intimado, o Autor apresentou contrarrazões (fls. 141-145), requerendo a manutenção da sentença na parte que lhe foi favorável. Pleiteou a majoração dos honorários de sucumbência.

5. A Autarquia, intimada, não apresentou contrarrazões.

É o relatório.

V O T O
EXMO. SR.JUIZ FEDERAL MARCELO MOTTA DE OLIVEIRA RELATOR CONVOCADO:

A Autarquia suscita, em preliminar, ausência de interesse de agir, visto que a parte Autora não teria apresentado, administrativamente, os documentos comprobatórios da natureza especial da atividade laborada entre 06/03/97 e 30/11/09. Em regra, é necessário o prévio requerimento administrativo para ajuizamento de ação postulando a concessão de benefício previdenciário. Entretanto, de acordo com jurisprudência firmada no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, o oferecimento de contestação que discute o mérito da pretensão autoral tem natureza sucedânea relativamente ao requerimento administrativo. Ainda que não haja prévio requerimento administrativo, o beneficiário previdenciário pode legitimamente provocar a atuação do Poder Judiciário se o INSS apresentar contestação de mérito, resistindo e se opondo à pretensão da parte autora e com isso caracterizando a existência de lide. O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o RE 631.240, com repercussão geral reconhecida, entendeu indispensável o prévio requerimento administrativo pelo segurado antes de pleitear benefício previdenciário nas vias judiciais, hipótese que se afasta, todavia, nos casos em que o INSS apresentou contestação de mérito no curso do processo judicial. Isso porque, havendo contestação, caracterizado está o interesse de agir da parte autora, uma vez que há resistência ao pedido, não havendo falar em carência de ação.

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 2.172/97, faz-se necessária a apresentação de laudo técnico pericial. Contudo, para os agentes nocivos que necessitam de medição, como ruído e calor, a apresentação de laudo técnico pericial é imprescindível para qualquer tempo, mesmo que em relação a períodos laborados anteriormente, dispensando-se, neste caso, os demais documentos. Nesse sentido, a Instrução Normativa INSS/PRES nº 45, de 06 de agosto de 2010 (art. 272, §2º). 

A ausência de prévia fonte de custeio não impede o reconhecimento do tempo de serviço especial laborado pelo segurado, nos termos do art. 30, I, c/c art. 43, § 4º, da Lei 8.212/1991 e art. 57, § 6º, da Lei 8.213/1991. Não pode o trabalhador ser penalizado pela falta do recolhimento ou por ele ter sido feito a menor, uma vez que a autarquia previdenciária possui meios próprios para receber seus créditos.

A exigência legal referente à comprovação sobre ser permanente a exposição aos agentes agressivos somente alcança o tempo de serviço prestado após a entrada em vigor da Lei nº 9.032/95. De qualquer sorte, a constatação do caráter permanente da atividade especial não exige que o trabalho desempenhado pelo segurado esteja ininterruptamente submetido a um risco para a sua incolumidade. 

O labor submetido ao agente eletricidade a tensões superiores a 250V, era previsto no decreto 53.831/64, especialmente no código 1.1.8 do anexo III, vigorando até 05/03/1997, data em que o decreto foi revogado. Todavia, ainda é possível a configuração de atividade especial pela exposição ao agente nocivo eletricidade mesmo após sua supressão do rol pelo Decreto 2.172/97, pois à luz da interpretação sistemática, as normas regulamentadoras que estabelecem os casos de agentes e atividades nocivos à saúde do trabalhador são exemplificativas, podendo ser tido como distinto o labor que a técnica médica e a legislação correlata considerarem como prejudiciais ao obreiro, desde que o trabalho seja permanente, não ocasional, nem intermitente, em condições especiais (art. 57, § 3º, da Lei 8.213/1991). Regime do art. 543-C do CPC e da Resolução 8/2008 do STJ. (RESP 201200357988, Herman Benjamin, STJ - 1ª Seção, DJE data: 07/03/2013).

O Autor postula a concessão do benefício aposentadoria especial em detrimento da aposentadoria por tempo de contribuição, concedida administrativamente pela autarquia. Para tanto, almeja o reconhecimento da especialidade dos períodos laborados entre 07/11/79 e 31/10/85 e 06/03/97 e 30/11/09. 
A Sentença a quo reconheceu como de atividade especial ambos os períodos controvertidos. O período laborado entre 10/12/1979 e 31/10/1985, em razão do enquadramento da atividade nos Decretos 53831/64 e 83080/79 (código 1.1.8 do Anexo I). 
Em relação à exposição ao agente nocivo eletricidade, este se encontrava previsto no item 1.1.8 do quadro anexo do Decreto nº 53.831/64, classificado como perigoso, permitindo o reconhecimento do trabalho em condições especiais àqueles que a ele se expunham por, pelo menos, 25 (vinte e cinco) anos.

No entanto, o referido decreto teve validade apenas até 05 de março de 1997, isto é, em período anterior à entrada em vigor do Decreto nº 2.172/97. Com o advento da Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, como já explanado, tornou-se necessária a verificação da periculosidade no caso concreto. Para o período de 06/03/1997 a 30/11/09, foi apresentado formulário preenchido (fls. 85-88), conforme exigido pela legislação vigente; que, ademais, abarca todos os períodos controvertidos.

Filio-me à posição adotada pelo STJ, que entende que o exercício de atividade dessa natureza pode ser enquadrado para contagem de tempo em condições especiais, vez que o rol de atividades consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física apontadas nos regulamentos de benefícios da Previdência Social tem caráter exemplificativo (Decretos nº 53.831/64 e nº 83.080/79). Nesse caso, o fato de o Decreto nº 2.172 não ter previsto expressamente o agente eletricidade não afasta o direito à sua contagem como tempo especial se comprovada a exposição do segurado de forma habitual e permanente a esse fator de periculosidade. O entendimento decorre da impossibilidade de se prever todas as hipóteses legais de atividade especial. Não há falar, assim, em atuação do Juiz como legislador positivo. 

Nessa linha, confira-se:

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. APOSENTADORIA. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM. AGENTE NOCIVO. ELETRICIDADE. POSSIBILIDADE. 1. As normas regulamentadoras, que preveem os agentes e as atividades consideradas insalubres, são meramente exemplificativas e, havendo a devida comprovação de exercício de outras atividades prejudiciais à saúde do obreiro, é possível o reconhecimento do direito à conversão do tempo de serviço comum em especial. 2. Comprovada a exposição à eletricidade, ainda que tal agente não conste do rol de atividades do Decreto n.º 2.172/97, é de ser reconhecida a especialidade do labor. Precedente: Resp 1.306.113/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Seção, DJe 07/3/2013, processo submetido ao rito do art. 543-C do CPC. 3. Agravo regimental improvido. (STJ, AGRESP 1.328.197, 1ª T., Rel. Sérgio Kukina, DJE 22/05/2013) (destaquei)
Através da apresentação do PPP (fls. 21-22), o Autor comprovou exposição habitual e permanente ao agente nocivo eletricidade em tensões superiores a 250 volts. Os períodos suscitados deverão ser, por conseguinte, reconhecidos como especiais. Em razão do quantum total laborado sob condições especiais, o qual ultrapassa os 25 anos exigidos em lei, faz jus a parte Autora ao benefício da aposentadoria especial.

Quanto ao uso dos EPI’s, observo que o entendimento sedimentado pelo STJ de que o uso do equipamento, quando este comprovadamente neutraliza os efeitos nocivos dos agentes, obsta o reconhecimento da atividade como especial. No entanto, se houver divergência ou dúvidas sobre a real eficácia do equipamento, a especialidade deverá ser reconhecida, inclusive em razão de interpretação pro mísero.

Quanto ao recurso do Autor, observo que tem sido amplamente admitida a fixação da DIB na data da citação, uma vez que não seria possível a concessão do benefício sem os documentos que não foram apresentados com o requerimento administrativo. A autarquia somente teve conhecimento dos documentos, e poderia conceder legitimamente o benefício, com a citação. Não há direito adquirido à concessão de benefício previdenciário sem que a documentação necessária para tanto seja apresentada perante a previdência social.

Os honorários de sucumbência, por seu turno, foram fixados em conformidade com a orientação jurisprudencial desta Corte; e o recurso foi interposto na vacatio legis do novo CPC; descabendo, assim, tanto a majoração da verba em razão de reforma do quantum fixado na sentença, quanto em função do trabalho adicional recursal.

A correção monetária através da TR foi declarada inconstitucional pelo STF e a modulação dos efeitos da decisão proferida no RE 870.947 (julgamento submetido ao regime da repercussão geral, com julgamento concluído em 20/9/17) fixou as seguintes teses, relativas ao Tema 810: 
 
Tema 
810 - Validade da correção monetária e dos juros moratórios incidentes sobre as condenações impostas à Fazenda Pública, conforme previstos no art. 1º-F da Lei 9.494/1997, com a redação dada pela Lei 11.960/2009. 
Tese 
I - O art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, com a redação dada pela Lei nº 11.960/09, na parte em que disciplina os juros moratórios aplicáveis a condenações da Fazenda Pública, é inconstitucional ao incidir sobre débitos oriundos de relação jurídico-tributária, aos quais devem ser aplicados os mesmos juros de mora pelos quais a Fazenda Pública remunera seu crédito tributário, em respeito ao princípio constitucional da isonomia (CRFB, art. 5º, caput); quanto às condenações oriundas de relação jurídica não-tributária, a fixação dos juros moratórios segundo o índice de remuneração da caderneta de poupança é constitucional, permanecendo hígido, nesta extensão, o disposto no art. 1º-F da Lei nº 9.494/97 com a redação dada pela Lei nº 11.960/09; 
II - O art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, com a redação dada pela Lei nº 11.960/09, na parte em que disciplina a atualização monetária das condenações impostas à Fazenda Pública segundo a remuneração oficial da caderneta de poupança, revela-se inconstitucional ao impor restrição desproporcional ao direito de propriedade (CRFB, art. 5º, XXII), uma vez que não se qualifica como medida adequada a capturar a variação de preços da economia, sendo inidônea a promover os fins a que se destina. 
 
A modulação do decisum, por seu turno, foi rejeitada pelo Plenário do egrégio STF, na conclusão do julgamento do tema. O INPC do IBGE, como previsto no art. 41-A da Lei nº 8.213/1991, é o indexador que reflete a melhor atualização segundo os preceitos estabelecidos pelo STJ. 

Os juros de mora deverão incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da citação até 30/06/2009, reduzindo-os para 0,5% ao mês a partir de 01/07/2009, quando entrou em vigor a Lei nº. 11.960/2009, conforme Súmula n.º 204 do STJ e Manual de Cálculos da Justiça Federal, como corretamente assentado na sentença recorrida.
Na forma do art. 85, § 11, do Código de Processo Civil, esta Corte deve majorar o valor dos honorários, considerando o trabalho adicional realizado em grau recursal. Dada a extrema singeleza da matéria deduzida, o fato de ter sido produzida uma peça única, a que apresentou as contrarrazões ao recurso, majoro os honorários de 10% para 11% do valor da causa, a serem pagos observados os termos da Súmula 111 do STJ.

Ante o exposto, nego provimento às apelações do INSS e do Autor e à remessa necessária, mantendo a sentença recorrida em seus termos.

É como voto.

JUIZ FEDERAL MARCELO MOTTA DE OLIVEIRA
RELATOR CONVOCADO
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