VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Saudo .0.bem lancado
relatorio proferido pelo e. Ministro Luiz Fux.

Rememoro, apenas para subsidiar esta manifestacdo de voto, que se
trata de recurso extraordinario representativo do Tema 942 da Repercussao
Geral, que versa sobre a possibilidade de aplicagao.das regras do Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS) para a averbagao do tempo de servigo
prestado em atividades exercidas sob condig¢Oes especiais, que possam
ofertar risco a saude ou a integridade fisica de servidor publico, com
conversao de tempo especial em comum, mediante contagem diferenciada.

O recurso foi interposto pelo Estado.de-Sao Paulo em face de acérdao
do Tribunal de Justica respectivo, cuja ementa reproduzo:

“Apelacao - Ribeirdao~Preto - acao ordindria — assistentes
agropecuarios - pedido de averbacao de tempo de servigo comum
para fins de concessdo de aposentadoria especial - exercicio em
atividade insalubre - pretendem a aplicagao analdgica aos celetistas do
art. 57, § 1%, da Lei n® 8.213/91 - auséncia de lei complementar federal
superada por mandado de injuncao - direito reconhecido - inexisténcia
de pagamento de diferencas pretéritas, pois os autores ainda se
encontram em /atividade - acdo julgada procedente — sentenga
parcialmente reformada. Recurso parcialmente provido.”

O Estado alega/que, no ambito do funcionalismo do Estado de Sao
Paulo, inexiste lei autorizadora da averbacao, para fins de aposentaria
especial, do tempo de servico prestado por quem recebe adicional de
insalubridade.

Argumenta que o disposto no § 4° do art. 40 da Constituigao da
Reptiblicando é auto-aplicavel, demandando lei complementar, requisito
que, em seu entender, nao restaria suprido pela aplicacao analogica das Leis
8.212//8.213/1991, voltadas ao RGPS. Requereu, ao final, o provimento do
recurso, de modo a ser reformado o acérdao recorrido e julgado
improcedente o pedido veiculado na inicial.

Era o que cabia rememorar.

O debate em causa diz com saber se é possivel aplicar as regras do
RGPS referentes a aposentadoria especial, de modo a permitir a conversao,
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em tempo de atividade comum, do lapso de atividade dedicado por
servidores publicos em atividades exercidas sob condigdes nocivas a saude
ou a integridade fisica.

Consigno que, desde a edigao das Emendas Constitucionais 20/1998 e 47
/2005, tal como apontou a d. Procuradoria-Geral da Republica em parecer
colacionado aos autos, nao ha mais duvida acerca da.efetiva existéncia do
direito constitucional daqueles que laboraram em~condicdes especiais a
submissdao a requisitos e critérios diferenciados para alcangara
aposentadoria.

Outra nao ¢é a orientagao desta Suprema Corte, cristalizada no verbete
de n.? 33 da Simula da Jurisprudéncia Vinculante: Aplicam-se ao servidor
publico, no que couber, as regras do regime geral da previdéncia social
sobre aposentadoria especial de que trata o artigo 40, § 4° inciso 1l da
Constituicao Federal, até a edicao de lei complementar especitica.

No entanto, o verbete nao contempla a questao ora em debate, ou seja, o
direito a conversao do tempo de servico especial em comum. Nessa toada,
ha julgados desta Corte concluindo pela auséncia de direito a conversao,
como se depreende do MI 3788, Relatado pelo e. Ministro Luiz Fux:

“AGRAVO REGIMENTAL NO MANDADO DE INJUNCAO.
APOSENTADORIA ESPECIAL DOS SERVIDORES PUBLICOS. ART.
40, § 4°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. AUSENCIA DE
DEVER CONSTITUCIONAL DE LEGISLAR ACERCA DA
CONTAGEM DIFERENCIADA POR TEMPO DE SERVICO
PRESTADO POR SERVIDORES PUBLICOS EM CONDICOES
ESPECIAIS. DESPROVIMENTO DO AGRAVO REGIMENTAL. 1. A
concessao do mandado de injung¢ao, na hipdtese do art. 40, § 4°, da Lei
Fundamental, reclama a demonstracio pelo Impetrante do
preenchimento dos requisitos para a aposentadoria especial e a
impossibilidade in concrecto de usufrui-la ante a auséncia da norma
regulamentadora. 2. O alcance da decisdao proferida por esta Corte,
quando da integracdo legislativa do art. 40, § 4%, inciso III, da CRFB/88,
nao tutela o direito a contagem diferenciada do tempo de servigo
prestado em condicGes prejudiciais a satide e a integridade fisica . 3.
Nao tem procedéncia injuncional o reconhecimento da contagem

diferenciada e da averbagao do tempo de servigo prestado pelo
Impetrante em condigdes insalubres por exorbitar da expressa
disposi¢ao constitucional. Precedentes. 4. Agravo Regimental
desprovido.” (Relator Ministro LUIZ FUX, D Je 14/11/2013). Grifos
NOSSOS.



Esse entendimento foi reiterado nos seguintes julgados: MI 3788-AgR,
Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 24.10.2013, MI 1957-ED, Rel.
Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 10.04.2014, dentre outros.

Ressalto que tais julgamentos foram levados a efeitos-em data anterior
ao meu ingresso Suprema Corte. Ademais, em sessao_de 30.04.2014, o e.
Ministro Roberto Barroso proferiu voto na sessao de 30-de abril de 2014, no
Mandado de Injungao 4204/DF, pelo deferimento da ordem, com base nos
seguintes fundamentos

“(...)

4. Suscitada a questao nos debates'que deram origem a Sumula
Vinculante 33, prevaleceu a compreensao de que isso se deveria
apenas a uma suposta impropriedade do mandado de injungdo para
tal fim, sem que o STF jamais tivesse afirmado uma vedagao absoluta
a contagem diferenciada de tempo especial. Todavia, em diversos
precedentes, verifiquei que a Corte foi além de assentar uma mera
inadequacao procedimental: decidiu-se pela impossibilidade de
contagem diferenciada de tempo especial por servidor publico, por ao
menos dois fundamentos.

5. O primeiro deles é a impossibilidade de contagem de tempo
ficto (art. 40, § 10, da Constituicao). Essa foi a linha adotada, entre
outros precedentes, no MI 2.738 AgR-segundo, Rel. Min. Teori
Zavascki, j. 16.05:2013, sendo possivel colher do voto do relator o
seguinte trecho:

‘Segundo, a’ jurisprudéncia firmada no STF, nao se admite a
conversao de periodos especiais em comuns, mas apenas a COncessao
da aposentadoria especial mediante a prova do exercicio de atividades
exercidas em condi¢Oes nocivas. Apesar de ser permitida no RGPS, no
servigo-publico é expressamente vedada a contagem de tempo ficto,
com-fundamento no art. 40, § 10, da Constitui¢do (‘A lei ndo podera
estabelecer qualquer forma de contagem de tempo de contribuigao
ficticio”). Nesse sentido: MI 3875 AgR/RS, Pleno, rel. Min. Carmen
Lucia, j. 09/06/2011, DJe 03/08/2011.

6. O mesmo entendimento foi seguido pelo Plenario no MI 1.481
AgR, Rel. Min. Rosa Weber, j. 23.05.2013. Esta no voto da relatora:

‘Agrego que o art. 40, § 10, da Magna Carta veda a edicao de lei
para a contagem de tempo ficto de contribui¢ao. Assim, embora
admitida no Regime Geral de Previdéncia Social, a conversao de
tempo especial em comum é pratica constitucionalmente vedada no
ambito do servigo publico ./

7. Além disso — e este é o segundo fundamento utilizado pela
Corte —, o ambito do dever constitucional de legislar seria restrito a
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concessao do direito a aposentadoria especial, e ndo a averbagao e
contagem diferenciada do tempo de servigo, como se a aposentadoria
especial e a contagem diferenciada de tempo especial fossem coisas
absolutamente distintas. Nessa linha, confira-se a seguinte ementa:

EMBARGOS DECLARATORIOS. MANDADO'DE INJUNCAO.
SERVIDOR PUBLICO. CONTAGEM DIFERENCIADA DE TEMPO
DE SERVICO. IMPOSSIBILIDADE. EMBARGOS*RECEBIDOS COMO
AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO IMPROVIDO. I - A orientacao
do Supremo Tribunal Federal firmou-se no ‘sentido de que o art. 40, §
4°, da Constitui¢ao Federal nao garante.a contagem de tempo de
servigo diferenciada ao servidor publico, porém, tdo somente, a
aposentadoria especial . II - Embargos/de declaragao, recebidos como
agravo regimental, a que se nega provimento.” (MI 1.208 ED, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, j. 06.03.2013).

8. Em decisdes monocraticas, tenho seguido essa linha de
raciocinio, em homenagem ao Plenario, ressalvado meu entendimento
pessoal. Por se tratar, todavia, de jurisprudéncia formada
anteriormente ao meu ingresso no Tribunal, e por nao se ter chegado a
uma decisao definitiva sobre-o tema nos debates que precederam a
aprovagao da Siumula Vinculante 33, volto a trazer alguns argumentos
a consideracao do Plendrio, a fim de propor, data venia , uma
mudanca na jurisprudéncia.

9. Entendo que a;vedagao a contagem de tempo ficto (CF, art. 40, §
10) ndo proibe o computo diferenciado de tempo de servigo especial,
pois de tempo ficto-nao se trata. O art. 40, § 10, da Constituicao, a meu
ver, destina-se a proscrever a contagem, como tempo de contribuicao,
de férias ndo_gozadas, licengas etc.,, em suma, de tempo nao
trabalhado. A necessidade de “requisitos e critérios diferenciados” no
que diz  respeito ao tempo de servigo prestado em condigoes
prejudiciais a satde e a integridade fisica decorre da letra do art. 40, §
4° 111, da Constituicao.

10. Por outro lado, ao afirmar que o ambito do dever
constitucional de legislar seria restrito a concessao do direito a
aposentadoria especial — nao se estendendo a averbacao e contagem
diferenciada do tempo de servico —, a Corte trata a aposentadoria
especial e a contagem diferenciada de tempo especial como coisas
absolutamente distintas, quando, em verdade, uma decorre
diretamente da outra.

11. E certo que nem todo servidor que exerce atividades em
condi¢des prejudiciais a satde ou a integridade fisica ter direito a
aposentadoria especial propriamente dita. Isto porque a aquisi¢ao do
referido direito exige prova do trabalho com “exposicdao aos agentes
nocivos quimicos, fisicos, bioldgicos ou associacao de agentes
prejudiciais”, durante 25 anos (como regra), em carater “permanente,

nao ocasional nem intermitente”, tudo demonstrado a partir de
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“laudo técnico de condi¢des ambientais do trabalho expedido por
meédico do trabalho ou engenheiro de segurancga do trabalho” (arts. 57,
8§ 3°e 4% e 58, § 1%, da Lei n® 8.213/1991). Porém, ¢é fora de duvida que
o tempo exercido nessas condi¢oes deve ser computado de forma
diferenciada: é o art. 40, § 4 ¢, III, da Constituicao que.o impde. Veja-se
que o dispositivo nem se refere especificamente a “aposentadoria
especial”, e sim a “requisitos e critérios diferenciados para a concessao
de aposentadoria”.

12. A atual jurisprudéncia do Tribunal adota a légica do “tudo ou
nada”: ou o servidor possui tempo integral para a aposentadoria
especial ( e.g .: 25 anos), ou de nada valera o trabalho exercido em
condigdes prejudiciais a satde e a integridade fisica por, e.g ., 20 anos.
Isto porque o servidor, impedido de contar tal periodo de forma
diferenciada, terd de completar o tempo de servigo necessdrio a
aposentadoria como se tivesse sempre trabalhado em condi¢des nao
prejudiciais

a saude.

[...]

14. A meu ver, tal interpretacao é contrdria ao sentido do art. 40, §
4°, da Constituicao, que exige justamente a “adocao de requisitos e
critérios diferenciados_para a concessao de aposentadoria (...) [a]os
servidores cujas atividades sejam exercidas sob condigdes especiais
que prejudiquem a satide ou a integridade fisica”. Assim, entendo
aplicavel o art. 57,8 5 2, da Lei n 2 8.213/1991, até porque ndo ha
motivo razoavel para diferenciar, neste particular, os trabalhadores da
iniciativa privada dos servidores publicos, restringindo-se aos
primeiros a contagem diferenciada de tempo especial.

15. A propria Constituicao tem disposigao especifica nesse

sentido;.que reforca tudo o que se vem de expor. Trata-se

do art. 40, § 12:

Art, 40, § 12. Além do disposto neste artigo, o regime de
previdéncia dos servidores publicos titulares de cargo efetivo
observard, no que couber, os requisitos e critérios fixados para o
regime geral de previdéncia social. (Incluido pela EC n®20/1998)

16. O argumento nao “prova demais”, porque a atual
jurisprudéncia do STF entende que nem mesmo esse dispositivo
garante aos servidores o direito a contagem diferenciada do tempo de
servico especial, talvez por uma inadequada interpretacao da
expressao “no que couber” (que, alids, também esta presente no texto

da Stimula Vinculante 33). Em outros termos, o § 12 do art. 40 nunca
foi utilizado para preencher o espaco da norma ausente, de modo a
afastar o cabimento de mandado de injungdo. Seja como for, caso se
entenda que tal dispositivo afasta a situacdo de lacuna
inconstitucional, ainda assim seria necessario que esta Corte afirmasse

claramente a revisao de sua jurisprudéncia.
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[...]

18. Outro argumento que reforca esta conclusao ¢ o de que o
Supremo Tribunal Federal reconhece o direito adquirido a contagem
de tempo especial em caso de transposicao do regime celetista para o
estatutario. Veja-se a ementa do precedente, julgado 'sob regime de
repercussao geral (RE 612.358 RG, Rel. Min. Ellen Gracie, j.
13.08.2010):

“ADMINISTRATIVO. CONTAGEM ESPECIAL DO TEMPO DE
SERVICO PRESTADO EM CONDICOES INSALUBRES. PERIODO
ANTERIOR A INSTITUICAO DO REGIME JURIDICO UNICO.
DIREITO ADQUIRIDO. RATIFICACAQ DA JURISPRUDENCIA
FIRMADA POR ESTA SUPREMACORTE. EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL.”

19. Se o tempo prestado em condicOes especiais no regime geral
deve ser considerado como tal no'regime préprio, permitindo-se a
contagem diferenciada, com maior ' razao o mesmo servigo, prestado
pelo mesmo servidor na vigéncia do regime préprio, deve ter igual
tratamento.

[...]

23. Considerando quewa contagem diferenciada do tempo de
servico especial decorre 'diretamente do direito a aposentadoria
previsto no art. 40, § 4% .da Constituicao, e que o exercicio desse direito
¢ atualmente obstado.por uma lacuna legislativa, nada impede que
isso seja reconhecido.em mandado de injuncao [...].”

O julgamento estd pendente, eis que, apds o voto do e. Ministro Roberto
Barroso, seguiu-se pedido de vista.

Os fundamentosresposados pelo Ministro Barroso, contudo, revelam
que a aposentadoria especial do servidor guarda relagao préxima com o
direito a contagem diferenciada. Uma interpretagao sistematica e teleologica
do art. 40, § 4°, permite verificar que a Constituigao, impoe a construgao de
critérios diferenciados para o computo do tempo de servico em condigoes
de prejuizo ‘a saude ou a integridade fisica. Ao permitir a norma
constitucional a aposentadoria especial com tempo reduzido de
contribuigao, verifica-se que reconhece os danos impostos a quem laborou
em parte ou na integralidade de sua vida contributiva sob condigoes
nocivas, de modo que nesse contexto o fator de conversao do tempo
especial em comum opera como preceito de isonomia, equilibrando a
compensacao pelos riscos impostos.

Tal como ressalta a d. Procuradoria-Geral da Republica em parecer
colacionado aos autos, “se, de um lado, seria anti-isonOmico dar acesso a

aposentadoria especial para quem nao atuou na integralidade em condigoes
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hostis, de outro também o € obrigar tal individuo a trabalhar pelo mesmo
tempo daqueles que nenhum prejuizo assumiram. A conversao surge,
destarte, como consectario logico da isonomia na _protecao dos
trabalhadores expostos a agentes nocivos.”

Até a edicao da EC 103/2019, poder-se-ia afirmar que o art. 40 da
Constituicao nao demandava lei complementar para sua regulacao. Veja-se
a redacao anterior:

Art. 40. Aos servidores titulares de ‘cargos efetivos da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos“Municipios, incluidas suas
autarquias e fundagoes, é assegurado regime de previdéncia de
carater contributivo e soliddrio, mediante contribui¢do do respectivo
ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
observados critérios que preservem’'o equilibrio financeiro e atuarial e
o disposto neste artigo. (Redagao-dada pela Emenda Constitucional n®
41, 19.12.2003)

(..)

§ 12 - Além do disposto-neste artigo, o regime de previdéncia dos
servidores publicos titulares de cargo efetivo observard, no que
couber, os requisitose. critérios fixados para o regime geral de
previdéncia social. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 15

/12/98)

Tal redagao, contudo, foi revogada com a edi¢ao da EC 103/2019. Veja-se
a redacao atualizada:

Art. 40..O regime proprio de previdéncia social dos servidores
titulares /de cargos efetivos tera cardter contributivo e solidario,
mediante’contribuicao do respectivo ente federativo, de servidores
ativos, de aposentados e de pensionistas, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial.

(-.)

§ 4°-C. Poderao ser estabelecidos por lei complementar do
respectivo ente federativo idade e tempo de contribuigao
diferenciados para aposentadoria de servidores cujas atividades sejam
exercidas com efetiva exposicao a agentes quimicos, fisicos e
bioldgicos prejudiciais a satide, ou associacao desses agentes, vedada a
caracterizagao por categoria profissional ou ocupagao.

Haure-se da leitura do § 4°-C do art. 40 da Constituicao, na redacao da
EC 103/2019, que o ente federado podera e stabelecer por lei complementar
idade e tempo de contribuigao diferenciados para aposentadoria de
servidores cujas atividades sejam exercidas com efetiva exposicao a agentes



quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais a satide, ou associacao desses
agentes, vedada a caracterizacao por categoria profissional ou ocupagao.

Essa alteracdo ao texto constitucional é o fundamento.que leva o e.
Relator, Ministro Luiz Fux, a votar pelo provimento do presente recurso
extraordindrio, de modo a reformar o acérdao lavrado pela 12¢ Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de.Sao Paulo e assentar
que os recorridos ndao possuem direito subjetivo a averbacao do tempo de
servico prestado em atividades especiais, com .a conversao em tempo
comum, mediante contagem diferenciada, para a obtencdo de beneficios
previdenciarios.

De fato, diante do texto da EC 103/2019, nao se pode afirmar que os
recorridos tenham o direito assegurado a conversao. No entanto, o recurso
foi interposto nesta Corte em 29.11.2016;antes, portanto, da EC 103/2019.
Embora Sua Exceléncia o Relator ressalye.a situagao juridica dos recorridos
cujos assentamentos funcionais, antes da data da publicacao deste acordao,
foram averbados com o tempo de servico prestado em condigOes especiais,
mediante contagem diferenciada, manifesto, respeitosamente, divergéncia
em relacao a tese proposta. O Relator propde que se fixe a seguinte tese: “ A
Constituicao Federal ndao autoriza a averbacao no assentamento funcional
de servidor publico de tempo de servico prestado em atividades
prejudiciais a saude, com~a conversao em tempo comum, mediante
contagem diterenciada, para,obtencao de beneficios previdenciarios” .

Nao depreendo, .com a devida vénia, tal restricao do texto
constitucional. Como+ja referido, depreende-se do § 4°-C do art. 40 da
Constituigao, na redacao da EC 103/2019, que o ente federado podera e
stabelecer por :lei complementar idade e tempo de contribuicao
diferenciados para aposentadoria de servidores cujas atividades sejam
exercidas com/ efetiva exposicao a agentes quimicos, fisicos e biologicos
prejudiciais a saude, ou associagdo desses agentes, vedada a caracterizagao
por categoria profissional ou ocupagao.

Nao.héd vedacao expressa ao direito a conversao do tempo comum em
especial, que podera ser disposta em normativa local pelos entes federados,
tal como operou a legislacao federal em relacdao aos filiados ao RGPS, nos
termos do art. 57, da Lei 8213/91.

“”

Tal como consignou a PGR em parecer que langou ao autos, “ a
aposentadoria especial existe porque o trabalhador que a ela tem direito
provavelmente morrera mais cedo. Tal diminuig¢do do tempo de vida nao
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acontece apenas para queles que laboram todo o periodo de vida laborativa
sujeitos aos elementos morbidos. Ao contrdrio: o mais provavel é que
aquele exposto aos ativos enfermicos, ainda que apenas.por parte do
periodo, tenha expectativa de vida mais proxima daqueles que se jubilam
antes do trabalhador comum .”

Se o ente federado esta autorizado pelo texto constitucional, conforme
disposto no art. 40, § 4°-C, a e stabelecer por lei complementar idade e
tempo de contribuicao diferenciados para aposentadoria de servidores cujas
atividades sejam exercidas com efetiva exposigao a-agentes quimicos, fisicos
e bioldgicos prejudiciais a saide, ou associagao desses agentes, vedada a
caracterizagao por categoria profissional ou ocupagao, é consectario logico
de tal previsao que também possa dispor acerca dos fatores de conversao.

Ademais, nao procede o argumento no sentido de que o fator de
conversao seria uma forma de contagem de tempo ficto. Trata-se, tao
somente, de um ajuste da relagao de trabalho, submetida a condigoes

/

especiais, calcado, como aponta a. d.'PGR, “ na mediacao da premente
necessidade da coletividade de certos servicos, ainda que danosos a saude e
segurang¢a, com a protecdo aquele que os exerce. Reflete, ademais, os
imperativos constitucionais day valorizagdo social do trabalho, como
fundamento da Republica, e/de reducao dos riscos inerentes ao trabalho,

como direito.”

Ante o exposto, homenageando compreensoes diversas, concluo que
deve ser desprovido o presente recurso extraordinario. Proponho, para fins
da sistematica da repercussao geral a fixacdo da seguinte tese: “ Até a
edicao da Emenda. Constitucional n° 103/2019, o direito a conversao, em
tempo comum, do.prestado sob condi¢oes especiais que prejudiquem a
saude ou a integridade fisica de servidor publico decorre da previsao de
adogao de requisitos e critérios diferenciados para a jubilacdo daquele
enquadrado na hipdtese prevista no entao vigente inciso III do § 4° do art.
40 da Constituicao da Republica, devendo ser aplicadas as normas do
regime geral de previdéncia social relativas a aposentadoria especial
contidas-na Lei 8.213/1991 para viabilizar sua concretizacdo enquanto nao
sobrevier lei complementar disciplinadora da matéria. Apds a vigéncia da
EC n.? 103/2019, o direito a conversao em tempo comum, do prestado sob
condigoes especiais pelos servidores obedecera a legislacio complementar
dos entes federados, nos termos da competéncia conferida pelo art. 40, § 4*-
C, da Constituicao da Republica”.

E como voto.
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