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RELATÓRIO

O SR. JUIZ FEDERAL GUILHERME BACELAR PATRÍCIO DE ASSIS (Relator Convocado):

Trata-se de ação, sob o rito ordinário, ajuizada por EDNALDO ANTÔNIO SIMIÃO em face do INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, perante a 15ª Vara da Seção Judiciária de Minas Gerais, objetivando o reconhecimento da especialidade do labor prestado de 01/11/1994 a 14/03/2014; a conversão do tempo de serviço comum prestado nos períodos de 01/06/1982 a 11/06/1984, 01/10/1984 a 25/06/1987, 01/11/1987 a 30/04/1988, 01/04/1989 a 31/01/1993, 02/08/1993 a 04/10/1993, 04/04/1994 a 02/06/1994 e 24/08/1994 a 31/10/1994, em tempo especial pela aplicação do fator 0,71; e a concessão do benefício de aposentadoria especial desde o requerimento administrativo, apresentado em 29/08/2014, bem como o pagamento das parcelas vencidas, corrigidas monetariamente e acrescidas de juros de mora.

Às fls. 187/198, foi proferida sentença, sob a vigência do Código de Processo Civil de 2015, integrada em sede de embargos de declaração, que julgou parcialmente procedentes os pedidos para reconhecer a especialidade do labor prestado no período de 03/12/1998 a 14/03/2014, afastando a concessão do benefício por insuficiência de tempo para a concessão da aposentadoria especial. As partes foram condenadas ao pagamento de honorários advocatícios, arbitrados em R$3.000,00, observados os termos do art. 98 do Código de Processo Civil, partilhados, proporcionalmente, cabendo ao INSS o pagamento de 40% e ao Autor de 60%.

Às fls. 223/236, o autor interpôs apelação, pugnando pelo sobrestamento do presente feito em razão da afetação do tema referente à conversão do tempo comum em especial relativamente às atividades anteriores à Lei 9.032/1995 pelo STJ (Tema 546). Subsidiariamente, requereu a reforma da r. sentença para julgar procedente os pedidos com a conversão do tempo de serviço comum em especial sob o argumento de que a lei regente deve ser aquela da data em que prestado o serviço e não a data em que cumpridos os requisitos para aposentadoria. Requer antecipação de tutela em fase recursal.

O INSS, embora intimado, não apresentou contrarrazões.

É o relatório.

VOTO

Da aposentadoria especial

De acordo com o art. 57, caput, da Lei nº 8.213/91, a aposentadoria especial será devida ao segurado que tenha trabalhado em condições especiais que lhe prejudiquem a saúde ou a integridade física, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei, e desde que, também seja cumprida a carência exigida.

Cumpre esclarecer que o enquadramento da atividade como especial deve ser feito de acordo com a legislação contemporânea à prestação do serviço, de maneira que as normas mais restritivas veiculadas pelas Leis nº 9.032/95, 9.528/97 e 9.711/98 não são aplicáveis ao tempo de serviço prestado anteriormente às respectivas datas de edição. 

Nesse sentido é o texto do próprio Regulamento da Previdência Social, que, em razão da modificação trazida pelo Decreto 4.827/2003 ao §1º do artigo 70, assim dispõe: “a caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na legislação em vigor na época da prestação do serviço”.
Tendo em vista a significativa sucessão de leis disciplinadoras da matéria, passa-se, então, a algumas considerações sobre a contagem do tempo de serviço como especial.

Até o advento da Lei 9.032/95, de 29/04/1995, para a comprovação do tempo de serviço especial, nos termos do art. 274 da IN INSS/PRES 77/2015, bastava que a atividade exercida pelo segurado estivesse enquadrada entre aquelas arroladas nos Decretos 53.831/64 e 83.080/79 (enquadramento por categoria) ou que, independentemente da atividade ou da profissão, houvesse exposição a agentes agressivos arrolados nos decretos retromencionados (enquadramento por agente nocivo). 

Ressalte-se que, no enquadramento por agente nocivo, a sujeição ao agente deveria ser demonstrada por meio do formulário próprio (IS SSS 501.19/71, ISS-132, SB-40, DISES BE 5235), sendo desnecessária a comprovação por meio de laudo técnico, exceto no caso de exposição ao agente ruído. Além disso, não era exigível que a exposição ao agente prejudicial fosse de forma permanente, não ocasional nem intermitente, já que tal exigência somente foi introduzida pela Lei 9.032/95 (Súmula 49 da TNU).

A partir da edição da Lei 9.032/95, passou a ser necessária a comprovação da efetiva exposição, de forma habitual e permanente, a agentes prejudiciais à saúde e à integridade física, por qualquer meio de prova, sendo suficiente a apresentação de formulário-padrão (Formulário SB 40, atual DSS 8030) preenchido pelo empregador, não se exigindo laudo técnico, exceto, repita-se, para atividades cuja exposição necessitasse de medição técnica, como o ruído.

Com a edição da MP nº 1.523, de 11/10/96, posteriormente convertida na Lei nº 9.528/97, de 10/12/1997, passou a ser exigido, além dos formulários SB 40 ou DSS 8030, laudo pericial que atestasse as condições de trabalho, o que foi corroborado pelo Decreto 2.172/97, de 06/03/1997, que regulamentou a Lei 9.032/95.

Portanto, passou a ser necessária a elaboração de laudo técnico para a comprovação da exposição do trabalhador aos agentes nocivos. Todavia, nos moldes do §1º do art. 161 da Instrução Normativa nº 27, de 30/04/2008, apresentado o Perfil Profissiográfico Previdenciário - PPP, contemplando os períodos laborados até 31/12/2003, outros documentos serão dispensados. Além disso, para os períodos laborados a partir de 01/01/2004, o único documento exigido passou a ser o referido PPP, que deve ser embasado em laudo técnico ou perícia técnica e seu preenchimento deve ser feito por responsável técnico habilitado.

Nesse sentido é o que dispõe a legislação atual (Lei 8.213/91, art. 58, §§1º e 4º):

Art. 58 (...)

§ 1º A comprovação da efetiva exposição do segurado aos agentes nocivos será feita mediante formulário, na forma estabelecida pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, emitido pela empresa ou seu preposto, com base em laudo técnico de condições ambientais do trabalho expedido por médico do trabalho ou engenheiro de segurança do trabalho nos termos da legislação trabalhista. 

(...)

 § 4º A empresa deverá elaborar e manter atualizado perfil profissiográfico abrangendo as atividades desenvolvidas pelo trabalhador e fornecer a este, quando da rescisão do contrato de trabalho, cópia autêntica desse documento

Ressalte-se que sempre que julgar necessário, o INSS poderá solicitar documentos para confirmar ou complementar as informações contidas no PPP, de acordo com § 7º do art. 68 e inciso III do art. 225, ambos do RPS (art. 264, §§ 4º e 5º, da IN INSS/PRES 77/2015)

Nos termos do disposto no art. 264, §1º, da IN INSS/PRES 77/2015, “o PPP deverá ser assinado por representante legal da empresa ou seu preposto, que assumirá a responsabilidade sobre a fidedignidade das informações prestadas quanto a: a) fiel transcrição dos registros administrativos; e b) veracidade das demonstrações ambientais e dos programas médicos de responsabilidade da empresa”.
Além do PPP, a prova da exposição ao agente nocivo pode ser feita por meio de prova pericial, que não precisa necessariamente ser contemporânea ao período trabalhado (Súmula 68 da TNU) e poderá ser realizada de forma indireta ou por similaridade quando não for possível reconstituir as condições do local em que se deu a prestação de serviço.

Urge salientar que a percepção de adicional de insalubridade ou periculosidade pelo trabalhador não enseja, por si só, o reconhecimento da especialidade da atividade desempenhada, pois as sistemáticas do direito trabalhista e previdenciário são distintas (EDcl no AgRg no REsp 1005028/RS, SEXTA TURMA, julgado em 17/02/2009). Por exemplo, a percepção do adicional de insalubridade pode derivar de acordo coletivo da categoria profissional, ainda que o funcionário tenha desempenhado atividade administrativa.

No que diz respeito aos efeitos do uso de Equipamento de Proteção Individual (EPI) sobre o direito à aposentadoria especial, cumpre ressaltar o entendimento fixado pelo STF no julgamento do Agravo (ARE) 664335, com repercussão geral reconhecida. No julgado em questão, os ministros do STF adotaram a tese de que sendo o EPI realmente capaz de neutralizar a nocividade do agente ao qual o trabalhador está exposto, não haverá respaldo à concessão constitucional de aposentadoria especial, exceto nos casos em que o trabalhador estiver exposto a ruído acima dos limites legais de tolerância. Neste caso, não há ofensa ao princípio da isonomia em relação aos trabalhadores expostos a limites inferiores aos patamares legais e que não usam EPI, pois estes não estão expostos, ainda que potencialmente, ao ruído considerado nocivo pela Lei que justifica o tratamento diferenciado aos trabalhadores em tais condições, ainda que estes estejam usando EPI considerado eficaz.

Ainda sobre o uso de EPI, o STF manifestou-se, por ocasião do julgamento do Agravo (ARE) 664335, no sentido de que 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”.
Assegurando ao INSS a prerrogativa de inspecionar o ambiente de trabalho, está a previsão contida no art. 298 da IN 77 do INSS c/c art. 68, §7º, do Decreto 3.048/99.

Relativamente às atividades exercidas no período anterior a 03/12/1998, data da publicação da MP 1.729, convertida na Lei 9.732/1998, que alterou o § 2º do artigo 58 da Lei 8.213/91, o reconhecimento das condições especiais, prejudiciais à saúde ou à integridade física do trabalhador, não é afetado pelo uso de EPI. Nesse sentido, inclusive, é o entendimento adotado pelo próprio INSS, conforme Instrução Normativa INSS/PRES 77/2015 (art. 268, III e 279 §§ 6º e 7º). 

Conversão entre tempo especial e comum

                    É garantido ao segurado que trabalhar em condições prejudiciais à saúde e/ou à integridade física por tempo inferior ao necessário converter esse período, mesmo que prestado após a edição da Lei nº 9.711/98, em tempo comum, com um acréscimo estabelecido em regulamento, para efeito de concessão de qualquer benefício. Tal possibilidade de conversão encontra respaldo na Emenda Constitucional nº 20, que manteve a vigência dos arts. 57 e 58 da Lei nº 8.213/91.

Conforme disposto no § 5º do art. 57 da Lei 8.213/91, o tempo de serviço especial prestado a qualquer tempo pode ser convertido em tempo de serviço comum, de acordo com os fatores de conversão constantes da tabela do art. 70 do Regulamento da Previdência Social, com a redação dada pelo Decreto 4.827/2003.

Já o tempo de serviço comum não pode mais ser convertido em tempo de serviço especial após a Lei 9.032/1995, que alterou a redação do § 3º do art. 57 da Lei 8.213/91. Essa conversão, portanto, não é mais possível para os segurados que adquiriram o direito à aposentadoria quando já estava em vigor a Lei 9.032/1995. Nesse sentido: AgRg no AREsp 674.992/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/10/2015; REsp 1517358/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/10/2015.

Quanto ao fator de conversão, conforme disposto no art. 70 do Decreto 3.048/99 e no art. 256 (anexo XXVIII) da Instrução Normativa INSS/PRES 77/2015, será de 1,4 para os homens, e de 1,2 para as mulheres, independentemente do período trabalhado.

Do caso concreto

Tendo a sentença impugnada natureza meramente declaratória, não se tem por interposta a remessa necessária.

Preliminarmente, o autor requer o sobrestamento do presente feito ao argumento de que houve afetação, pelo STJ (Tema 546), da matéria referente à conversão do tempo comum em especial relativamente às atividades anteriores à Lei 9.032/1995.

No entanto, não há, no STJ, a alegada afetação, sendo certo que, no Tema 546, em que se discutiu a possibilidade de conversão de tempo de serviço especial em comum, e vice-versa, no período anterior à vigência da Lei 6.887/1980, que alterou a Lei 5.890/1973 (art. 9º, § 4º), já houve julgamento em 24/10/2012, sendo fixada a seguinte tese: “A lei vigente por ocasião da aposentadoria é a aplicável ao direito à conversão entre tempos de serviço especial e comum, independentemente do regime jurídico à época da prestação do serviço”.

De fato, a discussão atinente à conversão do tempo comum em especial relativamente às atividades anteriores à Lei 9.032/1995 somente se deu em sede de recurso extraordinário interposto nos autos do REsp 130034/PR, admitido como representativo de controvérsia pelo STJ. Entretanto, o STF reconheceu a inexistência de repercussão geral da questão (Tema 943/STF), por não se tratar de matéria constitucional, em decisão proferida em 21/04/2017 e publicada em 16/06/2017, tendo ocorrido o trânsito em julgado em 21/03/2018. 

Logo, está superado o pedido de sobrestamento, passando-se à análise do mérito.

A controvérsia, portanto, na esfera recursal reside na possibilidade de se converter, em tempo especial, o tempo de serviço comum anterior à Lei 9.032/1995.

No presente caso, o autor requer a conversão do tempo de serviço comum prestado nos períodos de 01/06/1982 a 11/06/1984, 01/10/1984 a 25/06/1987, 01/11/1987 a 30/04/1988, 01/04/1989 a 31/01/1993, 02/08/1993 a 04/10/1993, 04/04/1994 a 02/06/1994 e 24/08/1994 a 31/10/1994, em tempo especial, pela aplicação do fator 0,71.

Para que o segurado faça jus à conversão de tempo de serviço comum em especial é necessário que ele tenha preenchido todos os requisitos para a concessão do benefício pretendido antes da vigência da Lei n. 9.032/1995, independentemente do momento em que foi prestado o serviço. Assim, se na data da aquisição do direito à aposentação já não vigorava a redação original do artigo 57, § 3º, da Lei n. 8.213/91, mas a redação dada pela Lei n. 9.032/95 (artigo 57, §5º), não há direito à conversão de tempo de trabalho comum em especial. 

In casu, verifica-se, de plano, que o autor não preenchia os requisitos para a concessão da aposentadoria antes da vigência da Lei n. 9.032/1995. 

Isso porque o benefício somente foi requerido administrativamente em 29/08/2014, sendo que, na exordial, o autor pleiteia o reconhecimento da especialidade do labor prestado desde 01/11/1994 a 14/03/2014, evidenciando-se, assim, que ele não havia adquirido o direito à aposentadoria especial, ou mesmo por tempo de contribuição, antes da edição da Lei 9.032/1995.

 Logo, não pode ser convertido o tempo comum em especial pelo fator 0,71, nos períodos laborados anteriormente a 28/04/1995. Precedente: AC 0005125-65.2012.4.01.3814, JUÍZA FEDERAL LUCIANA PINHEIRO COSTA (CONV.), TRF1 - 1ª CÂMARA REGIONAL PREVIDENCIÁRIA DE MINAS GERAIS, e-DJF1 06/12/2018.

Dessa forma, deve ser mantida a r. sentença por seus judiciosos fundamentos.
Ônus sucumbenciais
Tendo a sentença sido proferida na vigência do CPC/2015, e considerando-se a sucumbência do autor na esfera recursal, majoram-se os honorários por ele devidos em 20%, tendo como base de cálculo o montante fixado pelo juízo a quo, mantendo-se, contudo, a suspensão da cobrança em razão do deferimento da justiça gratuita.

Dispositivo

Ante o exposto, voto por NEGAR PROVIMENTO à apelação do autor e majorar os honorários advocatícios, nos termos acima. 

É como voto.
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