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20/04/2017 PLENARIO

REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 1.014.286 SAO

PAULO

RELATOR : MIN. Luiz Fux

RECTE.(S) :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
RECDO.(A/S) :JOSE CARLOS RIBEIRO MEIRELLES E OUTRO(A/S)
ADV.(A/S) :PAULO ROBERTO TREVISAN

ADV.(A/S) : VIVIAN PATRICIA SATO YOSHINO

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. APOSENTADORIA
ESPECIAL DE SERVIDOR PUBLICO. ARTIGO 40, § 4°, III, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. PEDIDO DE AVERBACAO DE TEMPO
DE SERVICO PRESTADO EM ATIVIDADES EXERCIDAS SOB
CONDICOES ESPECIAIS QUE PREJUDIQUEM A SAUDE OU A
INTEGRIDADE FiSICA DO SERVIDOR, COM CONVERSAO DO
TEMPO ESPECIAL EM COMUM, MEDIANTE CONTAGEM
DIFERENCIADA, PARA OBTENCAO DE OUTROS BENEFICIOS
PREVIDENCIARIOS. QUESTAO NAO ABRANGIDA PELO
ENUNCIADO DA SUMULA VINCULANTE 33. REITERACAO DA
CONTROVERSIA EM MULTIPLOS PROCESSOS. IMPACTO DA
DECISAO NO EQUILIBRIO FINANCEIRO E ATUARIAL DA
PREVIDENCIA PUBLICA. RECONHECIDA A EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL.

Decisao: O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questao,
vencido o Ministro Marco Aurélio. Nao se manifestaram os Ministros
Gilmar Mendes e Carmen Lucia. O Tribunal, por maioria, reconheceu a
existéncia de repercussao geral da questao constitucional suscitada,
vencido o Ministro Marco Aurélio. Nao se manifestaram os Ministros

Gilmar Mendes e Carmen Lucia.
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REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 1.014.286 SAO
PAULO

RECURSO EXTRAORDINARIO. APOSENTADORIA ESPECIAL
DE SERVIDOR PUBLICO. ARTIGO 40, § 42, III, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. PEDIDO DE AVERBACAO DE TEMPO DE SERVICO
PRESTADO EM ATIVIDADES EXERCIDAS SOB CONDICOES
ESPECIAIS QUE PREJUDIQUEM A SAUDE OU A INTEGRIDADE
FISICA DO SERVIDOR, COM CONVERSAO DO TEMPO ESPECIAL
EM COMUM, MEDIANTE CONTAGEM DIFERENCIADA, PARA
OBTENCAO DE OUTROS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS.
QUESTAO NAO ABRANGIDA PELO ENUNCIADO DA SUMULA
VINCULANTE 33. REITERACAO DA CONTROVERSIA EM
MULTIPLOS PROCESSOS. IMPACTO DA DECISAO NO
EQUILIBRIO FINANCEIRO E ATUARIAL DA PREVIDENCIA
PUBLICA. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.

MANIFESTACAO: Trata-se de recurso extraordindrio interposto pelo
Estado de Sao Paulo, com fundamento no artigo 102, III, a, da
Constituicao Federal, contra acérdao do Tribunal de Justica daquela
unidade federativa, com o seguinte teor:

“Apelagio - Ribeirdo Preto - agdo ordindria - assistentes
agropecudrios - pedido de averbagio de tempo de servico comum para
fins de concessio de aposentadoria especial - exercicio de atividade
insalubre - pretendem a aplicacdo analdgica aos celetistas do art. 57, §
1° da Lei n® 8.213/91 - auséncia de lei complementar federal superada
por mandado de injuncdo - direito reconhecido - inexisténcia de
pagamento de diferencas pretéritas, pois os autores ainda se
encontram em atividade - acdo julgada procedente - sentenga
parcialmente reformada.”

O julgamento dos embargos declaratdrios foi sintetizado na seguinte
ementa:

“Embargos de declaragio — erro material reconhecido —
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omissdo inexistente — prequestionamento descabido — carater
infringente inadmissivel na via eleita.

Embargos dos autores parcialmente acolhidos e embargos da ré
rejeitados.”

Foi interposto recurso extraordindrio as fls. 434-458, veiculando
preliminar fundamentada de repercussao geral e apontando violagao ao
disposto no artigo 40, § 4°, 111, da CRFB.

O tribunal a quo negou seguimento ao recurso extraordindrio, por
entender que nao teria sido demonstrada a violagaio do mencionado
dispositivo constitucional.

Em decisao proferida na data de 23/08/2016, dei provimento ao

agravo para determinar o processamento do recurso extraordinario.
E o relatorio.

A questao constitucional trazida a apreciacdo deste Supremo
Tribunal Federal se cinge a definicao da viabilidade de aplicagao das
regras do regime geral de previdéncia social para a averbacao do tempo
de servico prestado em atividades especiais que prejudiquem a satide ou
a integridade fisica do servidor, com a finalidade de obtencdo de outros
beneficios previdencidrios diversos da aposentadoria especial, em razdo
da omissao legislativa do Estado em regulamentar o artigo 40, § 42 III, da
Constituicao Federal.

O Supremo Tribunal Federal assentou a possibilidade de aplicacao
do artigo 57 da Lei 8.213/91, no que couber, para assegurar ao servidor a
concessao da aposentadoria especial, nos termos da Simula Vinculante

33, que transcrevo abaixo:

“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 III da Constituicdo Federal, até a edicio
de lei complementar especifica.”
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Ocorre que a edigao da referida simula vinculante teve origem na
jurisprudéncia sedimentada no julgamento de multiplos mandados de
injuncao que veiculavam essa mesma controvérsia, no bojo dos quais esta
Suprema Corte acolheu o pedido de concessao da aposentadoria especial,
mas nao o de averbacdo de tempo de servigo insalubre para outras
finalidades. Firmou-se a orientacao de que esta segunda providéncia nao
correspondia ao direito subjetivo previsto pelo artigo 40, § 4% III, da
CRFB, colocando-se fora, por conseguinte, do escopo constitucional do
mandado de injungdo, como se depreende dos seguintes julgados (grifei):

“Agravo regimental em mandado de injuncgdo. Pedido de
conversio do tempo de servigo. Auséncia de previsdo constitucional.
Recurso provido. 1. O mandado de injungio volta-se a colmatagem de
lacuna legislativa capaz de inviabilizar o gozo de direitos e liberdades
constitucionalmente assegurados, bem assim de prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania (art. 5% LXXI,
CF/1988). 2. E imprescindivel, para o exame do writ, a presenca de
dois pressupostos sucessivos: i) a verificagio da omissdo legislativa e
ii) a efetiva inviabilidade do gozo de direito, faculdade ou prerrogativa
consagrados  constitucionalmente em razio do citado vdcuo
normativo. 3. O preceito constitucional em foco na presente
demanda ndo assegura a contagem diferenciada do tempo de
servigo e sua averbacdo na ficha funcional; o direito subjetivo
corresponde d aposentadoria em regime especial, devendo esta
Suprema Corte atuar na supressdo da mora legislativa, cabendo a
autoridade administrativa a andlise de mérito do direito, apds exame
fatico da situacdo do servidor. 4. A pretensdo de garantir a
conversdo de tempo especial em tempo comum mostra-se
incompativel com a presente via processual, uma vez que, no
mandado de injungdo, cabe ao Poder Judicidrio, quando
verificada a mora legislativa, viabilizar o exercicio do direito
subjetivo constitucionalmente previsto (art. 40, § 4°, da CF/88),
no qual ndo estd incluido o direito vindicado. 5. Agravo
regimental provido para julgar improcedente o mandado de injungdo.
(MI 2.123 AgR, Redator para acérdao Min. Dias Toffoli, Pleno,
DJe de 01/08/2013)
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“AGRAVO  REGIMENTAL NO MANDADO DE
INJUNGCAO. 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. PROVIMENTO DO
AGRAVO REGIMENTAL. 1. A concessio do mandado de injungdo,
na hipétese do art. 40 § 4° da Lei Fundamental, reclama a
demonstragio 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 decisio
proferida por esta Corte, quando da integracgdo legislativa do art. 40, §
4° inciso III, da CRFB/88, ndo tutela o direito a contagem
diferenciada do tempo de servigo prestado em condigdes prejudiciais a
satde e a integridade fisica. 3. Ndo tem procedéncia injuncional o
reconhecimento da contagem diferenciada e da averbagdo do
tempo de servico prestado pelo Impetrante em condicoes
insalubres por exorbitar da expressa disposi¢do constitucional.
Precedentes. 4. Agravo Regimental provido.” (MI 2140 AgR,
Redator para acdrdao Min. Luiz Fux, Pleno, DJe de 27/08/2013)

Nos debates conducentes a edicao da simula vinculante, a questao
da averbagao do tempo de servico insalubre voltou a baila, porém nao
houve consenso no Pleno do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, o
que levou a aprovagao de redagao minimalista para o verbete, ficando a
referida discussdao pendente de definicao. Na ocasido, os Ministros
Roberto Barroso e Marco Aurélio atentaram para a necessidade de
enfrentamento do tema nao s6 a luz do § 4° do artigo 40 da CRFB, mas
também sob a dtica dos seus §§ 10 e 12:

“O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO -
(...) Entdo, eu pego vénia a Vossa Exceléncia, porque tenho uma
posicdo divergente no tocante a averbagio. Na verdade, uma posi¢do
que acompanha a posicdo divergente do Ministro Marco Aurélio, jd

4
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enunciada em Plendrio. Entdo, como eu ndo vou ter outra
oportunidade para suscitar essa questido, eu peco vénia para, muito
brevemente, dizer a razdo pela qual eu acho que nds deveriamos
modificar este entendimento. Entdo, digo eu: foi excluida, contra o
voto vencido do Ministro Marco Aurélio, a possibilidade de averbagio
de tempo de servigo prestado em condigOes especiais e sua conversio
em tempo comum, mediante a incidéncia de um fator multiplicador. E
a Corte decidiu isso com base em dois fundamentos. O primeiro, que
ndo seria possivel a contagem do tempo ficto com base no artigo 40, §
10. E segundo, que o dmbito do dever constitucional de legislar seria
restrito a concessdo do direito a aposentadoria especial, e ndo a
averbagido e contagem diferenciada do tempo de servigo.

Eu devo dizer que, em respeito a Colegialidade, todas as minhas
decisOes monocrdticas, nessa matéria, tenho ressalvado a minha
opinido e seguido a posi¢do do Plendrio. Mas eu gostaria de aproveitar
essa oportunidade, porque ndo tive anteriormente, e veicular a minha
opinido. Eu entendo que a vedagdo a contagem do tempo ficto nio
proibe o computo diferenciado de tempo de servigo prestado sob
condigOes especiais, pois, a meu vet, de tempo ficto ndo se trata. O
artigo 40, § 10, a meu ver, destina-se a proscrever a contagem como
tempo de contribuicdo, e evitar que eles abusem, de férias, férias ndo
gozadas, licengas, ou seja, contar tempo ndo trabalhado.

Por outro lado, ao afirmar que o dmbito do dever constitucional
de legislar estaria restrito a concessdo do direito a aposentadoria, e nio
a averbagio, o Tribunal adotou, a meu ver, uma logica do tudo ou
nada. Ou o servidor possui tempo integral para a aposentadoria
especial, por exemplo, vinte e cinco anos, ou de nada valerd o trabalho
exercido em condigbes prejudiciais a saude e a integridade, por
exemplo, por vinte anos. Isso porque o servidor impedido de contar tal
periodo de forma diferenciada terd de completar o tempo de servigo
necessdrio a aposentadoria como se sempre tivesse trabalhado em
condicoes ndo prejudiciais. Por exemplo: tratando-se de servidor do
sexo masculino, que tenha trabalhado vinte anos em atividade
especial, a conversdo pelo fator 1,4 resultaria em vinte e oito anos,
faltando sete para a aposentadoria. Do contrdrio, nio podendo adotar o
multiplicador, ele precisaria trabalhar mais 15 anos para completar os
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35 anos de contribuigdo, e, portanto, 8 anos a mais. E eu considero que
esta é uma consequéncia injusta do modo como néds temos decidido. E
acho que essa interpretagio é contrdria ao 40, § 4° da Constituicdo,
que exige a adogdo de critérios e requisitos diferenciados, para a
concessio de aposentadoria, aos servidores cujas atividades sejam
exercidas sob condigbes especiais que prejudiquem a saude ou a
integridade. Portanto, eu entendo aplicivel o artigo 57, § 5° até
porque, ndo hd motivo razodvel para diferenciar, neste particular,
como ressaltado da tribuna, os trabalhadores da iniciativa privada dos
servidores publicos, restringindo-se aos primeiros o direito a averbagio
e contagem diferenciada do tempo de servigo especial.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa
Exceléncia me permitiria?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO -
Pois ndo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Creio que o
que direi ird ao encontro do que colocado por Vossa Exceléncia. O § 12
do artigo 40 da Constituicio Federal preceitua: § 12 - Além do
disposto neste artigo, o regime de previdéncia dos servidores publicos
titulares de cargo efetivo observard, no que couber, 0s requisitos e
critérios fixados para o regime geral de previdéncia social. Como
apontou Vossa Exceléncia, ndo hd fator de discriminagdo socialmente
aceitdvel para ter-se a conversio do tempo quanto aos trabalhadores
em geral, e ndo se ter, atraida a maior perplexidade, a conversio no
tocante aos servidores puiblicos.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO -
Exatamente. Muito grato, e acho que a referéncia de Vossa Exceléncia
ao § 12 reforca, sim, o meu argumento.”

Como apontado pelo Ministro Roberto Barroso, a averbagao do
tempo especial e a sua conversao em tempo comum, mediante contagem
diferenciada, é admitida pelo regime geral de previdéncia social para o
trabalhador a ele vinculado, na forma do artigo 57, § 5° da Lei 8.213/91,

que tem a seguinte redacao:

“O tempo de trabalho exercido sob condicdes especiais que sejam
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ou venham a ser consideradas prejudiciais a saude ou a integridade
fisica serd somado, apds a respectiva conversio ao tempo de trabalho
exercido em atividade comum, segundo critérios estabelecidos pelo
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, para efeito de
concessdo de qualquer beneficio.”

Resta definir, portanto, se essa regra do regime geral de previdéncia
social pode ser estendida também aos servidores vinculados aos regimes
proprios de previdéncia publica ou se esse ponto especifico se enquadra
na ressalva da Sumula Vinculante 33, que determina o influxo da
legislacao previdenciaria no regime juridico da aposentadoria especial do
servidor apenas no que couber.

Dessa forma, a questdo constitucional que agora submeto a
apreciagao do colegiado maior é saber se é aplicavel ao servidor publico
o artigo 57, § 5% da Lei 8.213/91, a luz do artigo 40, §§ 4°, 111, 10 e 12, da
CRFB, a fim de se permitir a averbacao do tempo de servico prestado
em atividades especiais que prejudiquem a satde ou integridade fisica
do servidor, com a conversio em tempo comum, mediante contagem
diferenciada, para a obtencao de outros beneficios previdenciarios.

A repercussao geral da matéria exposta se evidencia nao sé pela
profunda controvérsia juridica instaurada em todas as instancias
judiciais, refletindo-se na proliferacao de demandas com esse contetido,
mas também pelo inegavel impacto da decisdao a ser tomada por esta
Suprema Corte no ja combalido equilibrio financeiro e atuarial da
previdéncia publica, a exigir reflexdo mais detida, inclusive com a
manifestacdo de eventuais amici curiae, em sede de repercussao geral.

Diante do exposto, nos termos do artigo 323 do RISTF, manifesto-me
pela existéncia de repercussio geral da questio constitucional
suscitada.

Brasilia, 30 de marco de 2017.

Ministro Luiz Fux
Relator
Documento assinado digitalmente
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REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 1.014.286 SAO
PAULO

PRONUNCIAMENTO

TRABALHO INSALUBRE - TEMPO -
AVERBACAO - ADMISSAO NA
ORIGEM - RECURSO
EXTRAORDINARIO - VIOLACAO DO
ARTIGO 40, § 4°, INCISO III, DA

CONSTITUICAO FEDERAL -
DESCOMPASSO - AUSENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL.

1. A assessora Dra. Juliana Gongalves de Souza Guimaraes prestou

as seguintes informacdes:

Eis a sintese do discutido no recurso extraordinario n°
1.014.286/SP, relator o ministro Luiz Fux, inserido no sistema
eletronico da repercussao geral em 31 de margo de 2017, sexta-
feira, com termo final para manifestacao no proximo dia 20 de

abril, quinta-feira.

O Juizo julgou procedente o pedido formulado na inicial
para possibilitar a averbacao do tempo em que os recorridos,
servidores publicos estaduais, exerceram atividade insalubre,
produzindo efeitos para a aposentadoria especial. Entendeu
aplicavel, na auséncia de regulamentacdo do artigo 40, § 4°
inciso III, da Constituicao Federal, o disposto nos artigos 57 e 58
da Lei n® 8.213/1991, voltada as relacdes juridicas regidas pela
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Consolidacao das Leis do Trabalho.

Aludiu ao pronunciamento do Supremo formalizado no
julgamento do mandado de injuncdao n® 1.083/DF, da relatoria
de Vossa Exceléncia, em que, constatada a mora legislativa em
relacdo a disciplina especifica de aposentadoria especial do
servidor, determinou a incidéncia do artigo 57, § 1°, da Lei n®
8.213/1991, inclusive para fins de aposentadoria especial.
Condenou o recorrente a efetuar os calculos de eventuais
valores vencidos e vincendos, ressalvando as parcelas atingidas

pela prescricao quinquenal.

A Décima Segunda Camara de Direito Ptblico do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo deu parcial provimento a
apelacdo. Consoante afirmou, apesar de o entendimento do
Supremo ter eficacia entre as partes daquela impetracdo, ndo ha
Obice para a adogdo da tese em outras situagoes. Citou decisao
do Orgao Especial do préprio Tribunal no mesmo sentido,
dizendo-a observavel quanto a todos os servidores do Estado.
Reformou a sentenga no tocante ao pagamento das diferencas
do adicional de insalubridade, asseverando encontrarem-se os

servidores em plena atividade.

Embargos de declaracdo foram parcialmente acolhidos,
para corrigir erro material relativo a existéncia da expressao
“periculosidade” no acérddao recorrido, substituida por
“insalubridade”.

No extraordindrio, protocolado com arguida base na
alinea “a” do permissivo constitucional, o recorrente aponta
transgressao ao artigo 40, § 4°, da Lei Béasica da Republica.
Alega que a percepgao do adicional de insalubridade, por si s,
nao confere o direito a averbacdo desse tempo de servigco para
fins de aposentadoria especial. Diz invidvel a aplicacdo do
Regime Geral da Previdéncia a situagao dos recorridos, ante a
vinculagdo dos servidores publicos ao regime estatutario.
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Destaca inexistir diploma a regulamentar o dispositivo
mencionado, impossibilitando o pedido formulado na inicial.

Defende a necessidade de edicdo de lei complementar
para a instituicdo da aposentadoria especial aos servidores em
razao de atividades prejudiciais a satde ou a integridade fisica.
Aponta violacdo dos principios da legalidade, igualdade e
separacao dos poderes. Evoca jurisprudéncia do Supremo e dos
Tribunais de Justica, no sentido de constituir mera faculdade do
legislador a elaboragao de norma reguladora da matéria.

Sob o angulo da repercussdo geral, afirma que o tema
ultrapassa os limites subjetivos da lide, mostrando-se relevante
dos pontos de vista econdmico e social. Frisa a possibilidade de

efeito multiplicador.

Os recorridos, nas contrarrazdes, apontam a auséncia de
repercussao geral e ressaltam o carater infraconstitucional da
questdo, tendo em vista a ofensa reflexa a Constituicdo. No
mérito, assinalam o acerto do ato impugnado.

O extraordinario ndo foi admitido na origem. Seguiu-se a
interposicao de agravo, no qual se defendeu a sequéncia do

recurso.

Em 23 de agosto de 2016, o ministro Luiz Fux deu
provimento ao agravo e determinou a conversao em recurso
extraordindrio.

Eis o pronunciamento do Relator, no sentido do
reconhecimento da repercussao geral:

RECURSO EXTRAORDINARIO. APOSENTADORIA
ESPECIAL DE SERVIDOR PUBLICO. ARTIGO 40, § 42, 11I,
DA  CONSTITUICAO FEDERAL. PEDIDO DE
AVERBACAO DE TEMPO DE SERVICO PRESTADO EM
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ATIVIDADES EXERCIDAS SOB CONDICOES ESPECIAIS
QUE PREJUDIQUEM A SAUDE OU A INTEGRIDADE
FISICA DO SERVIDOR, COM CONVERSAO DO TEMPO
ESPECIAL EM COMUM, MEDIANTE CONTAGEM
DIFERENCIADA, PARA OBTENCAO DE OUTROS
BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS. QUESTAO NAO
ABRANGIDA PELO ENUNCIADO DA SUMULA
VINCULANTE 33. REITERACAO DA CONTROVERSIA
EM MULTIPLOS PROCESSOS. IMPACTO DA DECISAO
NO EQUILIBRIO FINANCEIRO E ATUARIAL DA
PREVIDENCIA ~ PUBLICA.  EXISTENCIA  DE
REPERCUSSAO GERAL.

Manifestacao: Trata-se de recurso extraordinario
interposto pelo Estado de Sao Paulo, com fundamento no
artigo 102, III, a, da Constituicao Federal, contra acordao
do Tribunal de Justica daquela unidade federativa, com o
seguinte teor:

Apelacao - Ribeirdao Preto - acdo ordindria -
assistentes agropecudrios - pedido de averbagao de tempo
de servico comum para fins de concessiao de
aposentadoria especial - exercicio de atividade insalubre -
pretendem a aplicacdo analdgica aos celetistas do art. 57, §
1%, da Lei n® 8.213/91 - auséncia de lei complementar
federal superada por mandado de injungao - direito
reconhecido - inexisténcia de pagamento de diferencas
pretéritas, pois os autores ainda se encontram em
atividade - acao julgada procedente - sentenca
parcialmente reformada.

O julgamento dos embargos declaratérios foi
sintetizado na seguinte ementa:

Embargos de declaracao erro material reconhecido
omissdao inexistente  prequestionamento descabido
carater infringente inadmissivel na via eleita.

Embargos dos autores parcialmente acolhidos e
embargos da ré rejeitados.

Foi interposto recurso extraordindrio as fls. 434-458,
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veiculando preliminar fundamentada de repercussao geral
e apontando violagdo ao disposto no artigo 40, § 42 III, da
CREFB.

O tribunal a quo negou seguimento ao recurso
extraordinario, por entender que ndo teria sido
demonstrada a violagdo do mencionado dispositivo
constitucional.

Em decisao proferida na data de 23/08/2016, dei
provimento ao agravo para determinar o processamento
do recurso extraordinario.

E o relatério.

A questao constitucional trazida a apreciacdo deste
Supremo Tribunal Federal se cinge a definicao da
viabilidade de aplicagdo das regras do regime geral de
previdéncia social para a averbacdo do tempo de servico
prestado em atividades especiais que prejudiquem a
saude ou a integridade fisica do servidor, com a finalidade
de obtencdo de outros beneficios previdencidrios diversos
da aposentadoria especial, em razdo da omissao legislativa
do Estado em regulamentar o artigo 40, § 4° III, da
Constituicao Federal.

O Supremo Tribunal Federal assentou a
possibilidade de aplicagao do artigo 57 da Lei 8.213/91, no
que couber, para assegurar ao servidor a concessao da
aposentadoria especial, nos termos da Simula Vinculante
33, que transcrevo abaixo:

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, § 42, inciso
IIl da Constituicdo Federal, até a edicao de lei
complementar especifica.

Ocorre que a edi¢dao da referida sumula vinculante
teve origem na jurisprudéncia sedimentada no julgamento
de multiplos mandados de injun¢do que veiculavam essa
mesma controvérsia, no bojo dos quais esta Suprema
Corte acolheu o pedido de concessao da aposentadoria
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especial, mas ndo o de averbagao de tempo de servigo
insalubre para outras finalidades. Firmou-se a orientacao
de que esta segunda providéncia nao correspondia ao
direito subjetivo previsto pelo artigo 40, § 4° III, da CRFB,
colocando-se fora, por conseguinte, do escopo
constitucional do mandado de injungdo, como se
depreende dos seguintes julgados (grifei):

Agravo regimental em mandado de injuncao. Pedido
de conversao do tempo de servigo. Auséncia de previsao
constitucional. Recurso provido. 1. O mandado de
injungao volta-se a colmatagem de lacuna legislativa capaz
de inviabilizar o gozo de direitos e liberdades
constitucionalmente  assegurados, bem assim de
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania (art. 5%, LXXI, CF/1988). 2. E imprescindivel,
para o exame do writ, a presenca de dois pressupostos
sucessivos: i) a verificagdo da omissao legislativa e ii) a
efetiva inviabilidade do gozo de direito, faculdade ou
prerrogativa consagrados constitucionalmente em razao
do citado vacuo normativo. 3. O preceito constitucional
em foco na presente demanda nao assegura a contagem
diferenciada do tempo de servico e sua averbagdo na ficha
funcional; o direito subjetivo corresponde a aposentadoria
em regime especial, devendo esta Suprema Corte atuar na
supressao da mora legislativa, cabendo a autoridade
administrativa a andlise de mérito do direito, apds exame
fatico da situagao do servidor. 4. A pretensao de garantir a
conversao de tempo especial em tempo comum mostra-se
incompativel com a presente via processual, uma vez que,
no mandado de injun¢do, cabe ao Poder Judicidrio,
quando verificada a mora legislativa, viabilizar o exercicio
do direito subjetivo constitucionalmente previsto (art. 40, §
4°, da CF/88), no qual nao esta incluido o direito
vindicado. 5. Agravo regimental provido para julgar
improcedente o mandado de injuncdo. (MI 2.123 AgR,
Redator para acérdao Min. Dias Toffoli, Pleno, DJe de
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01/08/2013)

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. PROVIMENTO DO AGRAVO
REGIMENTAL. 1. A concessao do mandado de injungao,
na hipotese do art. 40 § 4°, da Lei Fundamental, reclama a
demonstragao 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 decisao
proferida por esta Corte, quando da integracao legislativa
do art. 40, § 4%, inciso III, da CRFB/88, nao tutela o direito a
contagem diferenciada do tempo de servico prestado em
condi¢Oes prejudiciais a saude e a integridade fisica. 3.
Nao tem procedéncia injuncional o reconhecimento da
contagem diferenciada e da averbacdo do tempo de
servico prestado pelo Impetrante em condigdes insalubres
por exorbitar da expressa disposicdo constitucional.
Precedentes. 4. Agravo Regimental provido. (MI 2.140
AgR, Redator para acérdao Min. Luiz Fux, Pleno, DJe de
27/08/2013)

Nos debates conducentes a edicao da sumula
vinculante, a questdao da averbacdo do tempo de servigo
insalubre voltou a baila, porém ndo houve consenso no
Pleno do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, o que
levou a aprovagao de redagao minimalista para o verbete,
ficando a referida discussdao pendente de defini¢do. Na
ocasiao, 0os Ministros Roberto Barroso e Marco Aurélio
atentaram para a necessidade de enfrentamento do tema
nao so a luz do § 4° do artigo 40 da CRFB, mas também
sob a 6tica dos seus §§ 10 e 12:
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
- (...) Entao, eu peco vénia a Vossa Exceléncia, porque
tenho uma posicao divergente no tocante a averbagao. Na
verdade, uma posi¢do que acompanha a posicdao
divergente do Ministro Marco Aurélio, ja enunciada em
Plendrio. Entao, como eu nao vou ter outra oportunidade
para suscitar essa questdo, eu pego vénia para, muito
brevemente, dizer a razdo pela qual eu acho que nds
deveriamos modificar este entendimento. Entao, digo eu:
foi excluida, contra o voto vencido do Ministro Marco
Aurélio, a possibilidade de averbagao de tempo de servico
prestado em condigOes especiais e sua conversao em
tempo comum, mediante a incidéncia de um fator
multiplicador. E a Corte decidiu isso com base em dois
fundamentos. O primeiro, que nao seria possivel a
contagem do tempo ficto com base no artigo 40, § 10. E
segundo, que o ambito do dever constitucional de legislar
seria restrito a concessdo do direito a aposentadoria
especial, e ndo a averbacdo e contagem diferenciada do
tempo de servigo.

Eu devo dizer que, em respeito a Colegialidade,
todas as minhas decisbes monocraticas, nessa matéria,
tenho ressalvado a minha opinido e seguido a posi¢ao do
Plenario. Mas eu gostaria de aproveitar essa
oportunidade, porque nao tive anteriormente, e veicular a
minha opinido. Eu entendo que a vedacgao a contagem do
tempo ficto nao proibe o cOmputo diferenciado de tempo
de servico prestado sob condigOes especiais, pois, a meu
ver, de tempo ficto ndo se trata. O artigo 40, § 10, a meu
ver, destina-se a proscrever a contagem como tempo de
contribuicao, e evitar que eles abusem, de férias, férias nao
gozadas, licengas, ou seja, contar tempo nao trabalhado.

Por outro lado, ao afirmar que o ambito do dever
constitucional de legislar estaria restrito a concessao do
direito a aposentadoria, e ndo a averbacdo, o Tribunal
adotou, a meu ver, uma ldégica do tudo ou nada. Ou o
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servidor possui tempo integral para a aposentadoria
especial, por exemplo, vinte e cinco anos, ou de nada
valera o trabalho exercido em condi¢Ges prejudiciais a
saude e a integridade, por exemplo, por vinte anos. Isso
porque o servidor impedido de contar tal periodo de
forma diferenciada terd de completar o tempo de servico
necessario a aposentadoria como se sempre tivesse
trabalhado em condi¢des nao prejudiciais. Por exemplo:
tratando-se de servidor do sexo masculino, que tenha
trabalhado vinte anos em atividade especial, a conversao
pelo fator 1,4 resultaria em vinte e oito anos, faltando sete
para a aposentadoria. Do contrdrio, nao podendo adotar o
multiplicador, ele precisaria trabalhar mais 15 anos para
completar os 35 anos de contribuicao, e, portanto, 8 anos a
mais. E eu considero que esta ¢ uma consequéncia injusta
do modo como nds temos decidido. E acho que essa
interpretacdo é contraria ao 40, § 4%, da Constituicao, que
exige a adocao de critérios e requisitos diferenciados, para
a concessao de aposentadoria, aos servidores cujas
atividades sejam exercidas sob condi¢Oes especiais que
prejudiquem a sadde ou a integridade. Portanto, eu
entendo aplicavel o artigo 57, § 5% até porque, ndao ha
motivo razoavel para diferenciar, neste particular, como
ressaltado da tribuna, os trabalhadores da iniciativa
privada dos servidores publicos, restringindo-se aos
primeiros o direito a averbagao e contagem diferenciada
do tempo de servigo especial.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO Vossa
Exceléncia me permitiria?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
- Pois nao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO Creio
que o que direi ird ao encontro do que colocado por Vossa
Exceléncia. O § 12 do artigo 40 da Constitui¢ao Federal
preceitua: § 12 - Além do disposto neste artigo, o regime
de previdéncia dos servidores publicos titulares de cargo
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efetivo observard, no que couber, os requisitos e critérios
fixados para o regime geral de previdéncia social. Como
apontou Vossa Exceléncia, ndo ha fator de discriminacao
socialmente aceitdvel para ter-se a conversdao do tempo
quanto aos trabalhadores em geral, e ndo se ter, atraida a
maior perplexidade, a conversdo no tocante aos servidores
publicos.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
- Exatamente. Muito grato, e acho que a referéncia de
Vossa Exceléncia ao § 12 reforga, sim, o meu argumento.

Como apontado pelo Ministro Roberto Barroso, a
averbagao do tempo especial e a sua conversao em tempo
comum, mediante contagem diferenciada, é admitida pelo
regime geral de previdéncia social para o trabalhador a ele
vinculado, na forma do artigo 57, § 5% da Lei 8.213/91, que
tem a seguinte redacao:

O tempo de trabalho exercido sob condicdes
especiais que sejam ou venham a ser consideradas
prejudiciais a saude ou a integridade fisica serd somado,
apos a respectiva conversao ao tempo de trabalho exercido
em atividade comum, segundo critérios estabelecidos pelo
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, para efeito
de concessao de qualquer beneficio.

Resta definir, portanto, se essa regra do regime geral
de previdéncia social pode ser estendida também aos
servidores vinculados aos regimes préprios de
previdéncia publica ou se esse ponto especifico se
enquadra na ressalva da Sumula Vinculante 33, que
determina o influxo da legislagio previdencidria no
regime juridico da aposentadoria especial do servidor
apenas no que couber.

Dessa forma, a questdao constitucional que agora
submeto a apreciacdo do colegiado maior é saber se é
aplicavel ao servidor publico o artigo 57, § 5% da Lei
8.213/91, a luz do artigo 40, §§ 4°, 1II, 10 e 12, da CRFB, a
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fim de se permitir a averbacdo do tempo de servigo
prestado em atividades especiais que prejudiquem a
saude ou integridade fisica do servidor, com a conversao
em tempo comum, mediante contagem diferenciada, para
a obtengao de outros beneficios previdenciarios.

A repercussao geral da matéria exposta se evidencia
nao so6 pela profunda controvérsia juridica instaurada em
todas as instancias judiciais, refletindo-se na proliferagao
de demandas com esse conteudo, mas também pelo
inegdvel impacto da decisao a ser tomada por esta
Suprema Corte no ja combalido equilibrio financeiro e
atuarial da previdéncia publica, a exigir reflexdo mais
detida, inclusive com a manifestacao de eventuais amici
curiae, em sede de repercussao geral.

Diante do exposto, nos termos do artigo 323 do
RISTF, manifesto-me pela existéncia de repercussao geral
da questdo constitucional suscitada.

Brasilia, 30 de marco de 2017.

Ministro Luiz Fux
Relator

Documento assinado digitalmente

2. O artigo apontado, nas razdes recursais, como transgredido —
artigo 40, § 4° inciso III, da Constituicao Federal — nao versa a matéria
relativa ao conflito de interesses, ou seja, o direito ou nao a averbacao,
como tempo de servigo especial, do periodo trabalhado em ambiente
insalubre. O proprio recurso extraordindrio mostra-se inviavel em termos
de processamento e julgamento pelo Supremo, tanto assim que foi
trancado na origem. Subiu ante o provimento do agravo pelo Relator.

3. Pronuncio-me no sentido da inexisténcia de repercussao geral.

11
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4. Ao Gabinete, para acompanhar a tramitacdo do incidente,

inclusive quanto a processos que aguardam exame.
5. Publiquem.

Brasilia — residéncia —, 6 de abril de 2017, as 18h55.

Ministro MARCO AURELIO
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