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RELATÓRIO

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

1. Trata-se de recurso de apelação interposto pelo INSS, contra sentença (fls.115-122) proferida pelo juízo da 2ª Vara Federal da Subseção Judiciária de Ipatinga-MG, que concedeu a segurança determinando à autoridade impetrada o reconhecimento como especial do período 03/12/1998-04/02/2015, bem como a concessão de aposentadoria especial urbana ao impetrante, decorrente do agente nocivo “eletricidade”, perfazendo um total de 25 (vinte e cinco) anos, 4 (quatro) meses e 5 (cinco) dias de serviço em condições especiais, quando somados aos períodos já reconhecidos administrativamente (05/09/1989-02/12/1998). Condenou ainda, o INSS ao pagamento das diferenças das parcelas não pagas entre 20/05/2015 (data de impetração do writ), e 07/08/2016 (dia imediatamente anterior a DIP), fixando por fim, os juros e correção monetária conforme o Manual de Orientação de Procedimentos para Cálculos na Justiça Federal.
2. Em suas razões recursais (fls.123-146) a autoridade impetrada sustenta em síntese, a falta de comprovação por parte do impetrante de sua exposição ao agente nocivo de forma permanente, habitual e não intermitente, bem como a impossibilidade do enquadramento do período 03/12/1998-04/02/2015 tido como especial, haja vista a exclusão da eletricidade do rol de agentes nocivos ensejadores de tempo especial  após 05/03/1997, diante da edição do Decreto n° 2.172/97. Sustenta, ainda, o uso eficaz de EPI, de modo que neutralização da insalubridade afastaria a caracterização da atividade especial, ressaltando também, a impossibilidade legal (art. 57,§8° da Lei 8.213/91) da percepção da aposentadoria especial em concomitância com o retorno a atividade insalubre, no sentido de que ensejaria tanto a possibilidade de suspensão do benefício quanto a cobrança dos valores percebidos. Por fim, afirma que na hipótese de eventual manutenção da condenação, deve ser aplicada a TR como índice de correção monetária. Requer a reforma da sentença, denegando-se  a segurança. Eventualmente, em caso de manutenção da condenação, requer a declaração da possibilidade da cobrança dos valores percebidos da aposentadoria especial em conjunto com o exercício das atividades nocivas.
3. Devidamente intimado, o impetrante não apresentou contrarrazões.

4. O Ministério Público Federal juntou parecer (fls.157-169), no sentido de ser conhecido e não provido o recurso de apelação e o reexame necessário.
É o Relatório.
VOTO
EXMO. SR.JUIZ FEDERAL MARCELO MOTTA DE OLIVEIRA RELATOR CONVOCADO:

O benefício previdenciário é regido pela lei vigente ao tempo da aquisição do direito. É a consagração do princípio lex tempus regit actum. Nesse sentido, para o reconhecimento do tempo de serviço especial, deve-se aplicar a legislação vigente à época em que efetivamente foi prestado o labor.
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 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, não procedendo, portanto, a alegação do impetrado nesse ponto.
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, ao contrário do que a autoridade impetrada explicitou,   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).
Diante das premissas supracitadas, observo que a controvérsia cinge-se tão somente quanto à: i) comprovação da exposição ao agente nocivo, no período 03/12/1998-04/02/2015, de modo permanente, habitual e não intermitente; ii) A averiguação a respeito de que se o uso do equipamento de proteção individual (EPI) se faz apto a neutralização da insalubridade constante agente do agente nocivo, e por fim, iii) a questão acerca da impossibilidade  legal (art. 57, §8° da Lei 8.213/91) da percepção da aposentadoria especial em concomitância com o retorno a atividade insalubre.
Com efeito, o Perfil Profissiográfico Previdenciário (fls.17-34), descrevem as atividades realizadas pelo trabalhador entre 05/09/1989 a 12/02/2015, dos quais interessa-nos apenas o período controverso de 03/12/1998 a 04/02/2015, visto que, o interregno compreendido entre  05/09/1989 a 02/12/1998 foi devidamente reconhecido (fl. 93). Do PPP, depreende-se que em todos os períodos o autor exerceu atividades exposto ao agente nocivo eletricidade, em tensão superior a 250V. Desta forma, é possível o reconhecimento da especialidade da atividade do apelado nos interregnos em que há divergência, quais sejam, 03/12/1998 a 04/02/2015, e o comprovado tempo superior a 25 anos de contribuição em atividade especial, faz jus o autor à aposentadoria especial, não merecendo reforma a sentença recorrida.
Para os períodos suscitados há informação quanto à eficácia do EPI. Entretanto, conforme entendimento jurisprudencial:
 
PREVIDENCIÁRIO. AÇÃO ORDINÁRIA. APOSENTADORIA ESPECIAL. RECONHECIMENTO TEMPO ESPECIAL. CONSIDERAÇÕES. ELETRICIDADE. CONSECTÁRIOS LEGAIS. 1. Conforme relatório trata-se de remessa oficial e apelações do autor (fls.110/118) e do INSS (fls. 120-v/129) em face da sentença (fls. 96/105, 27/04/2015) do Juízo Federal da 14ª Vara da Seção Judiciária de Belo Horizonte /MG, que, nos autos de ação ajuizada em 17/11/2014, julgou procedente o pedido, reconhecendo como especial o período laborado entre 06/03/1997 a 21/08/2006 por exposição ao agente eletricidade, determinando a concessão do benefício de aposentadoria especial desde a DER em 21/08/2006. 2. MÉRITO. DO TRABALHO SUJEITO A CONDIÇÕES ESPECIAIS. Aposentadoria. Espécies. Considerações gerais e específicas declinadas no voto. 3. DO AGENTE AGRESSIVO ELETRICIDADE: "(...) os EPIs designados pela NR-6, Portaria nº 3.214/78 do Ministério do Trabalho (capacete, luvas, mangas, vestimentas condutivas para proteção do corpo contra choques elétricos e calçado para proteção contra choques elétricos), ainda que diminuam a exposição do trabalhador, não neutralizam com eficiência os efeitos do agente nocivo nem reduzem a nível aceitável de tolerância ou eliminam totalmente a possibilidade de acidente. Os equipamentos não são, portanto, eficazes para afastar o risco. É notório o risco de danos à integridade física ou mesmo de morte em razão do contato com tensões elétricas elevadas, razão pela qual a periculosidade deve ser reconhecida em favor do trabalhador ainda que o PPP apenas declare a eficácia do EPI, sem efetivamente discriminar seu uso ou atestar a capacidade para eliminar a nocividade." (AMS 0006039-03.2010.4.01.3814 / MG, Rel. JUIZ FEDERAL JOSÉ ALEXANDRE FRANCO, 1ª CÂMARA REGIONAL PREVIDENCIÁRIA DE JUIZ DE FORA, e-DJF1 de 19/04/2016).
 
 
Impende ressaltar que a autoridade Impetrada, em sua apelação, alega a vedação do recebimento de aposentadoria especial ao segurado que continuar laborando em condições insalubres, todavia, cabe primeiro ao INSS implementar o benefício, para depois o requerente se desligar de suas atividades laborais; não sendo plausível que permaneça sem garantia de renda que lhe proveja o sustento previamente ao requerimento e concessão do benefício. Assim, somente se o empregado mantiver as mesmas condições de trabalho que geraram a aposentadoria é que perderá o benefício previdenciário.
Sobre a incidência dos juros de mora e correção monetária no período do nascimento do crédito até a expedição de requisitório, a Primeira Seção do STJ, julgou o REsp 1.492.221, que discutia a aplicabilidade do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, com redação dada pela Lei nº 11.960/200, fixando a seguinte tese no tocante às condenações de natureza previdenciária impostas à Fazenda Pública:
As condenações impostas à Fazenda Pública de natureza previdenciária sujeitam-se à incidência do INPC, para fins de correção monetária, no que se refere ao período posterior à vigência da Lei 11.430/2006, que incluiu o art. 41-A na Lei 8.213/91. Quanto aos juros de mora, incidem segundo a remuneração oficial da caderneta de poupança (art. 1º-F da Lei 9.494/97, com redação dada pela Lei n. 11.960/2009).
A 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.
Diante o exposto, nego provimento a apelação interposta pelo INSS 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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