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RESUMO

Este artigo analisa dispositivos da Emenda Constitucional n. 103/2019
relacionados com a impossibilidade da contagem de tempo de
contribuicéo ficticio para efeito de concessdo dos beneficios e a
vedacdo da conversdo de tempo especial em comum, apds
13/11/2019. A pesquisa utiliza 0 método dedutivo para demonstrar a
inconstitucionalidade do art. 25, §2° da EC n. 103/2019 e defender a
possibilidade de conversdo do tempo especial em comum do trabalho
prestado em qualquer periodo em observancia aos ditames
estabelecidos pelo STF na Repercussdo Geral Tema n. 942, quais
sejam: “preceito de isonomia, equilibrando a compensagdo pelos
riscos impostos” e “consectario 16gico da isonomia na protegdo dos
trabalhadores expostos a agentes nocivos”.
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SOCIAL SECURITY REFORM (EC n° 103/2019): UNCONSTITUTIONALITY OF
THE PROHIBITION TO THE CONVERSION OF THE SPECIAL ACTIVITY TIME
IN COMMON

ABSTRACT

This article analyzes the Constitutional Amendment n. 103/2019
devices related to the impossibility of counting the time of fictitious
contribution for the purpose of granting benefits and prohibiting the
conversion from special time to common time, after 11/13/2019. This
research uses the deductive method to demonstrate the
unconstitutionality of the art. 25, §2 of EC n. 103/2019 and defends
the possibility of converting the special time in common time
concerning the work performed in any period in compliance with the
dictates established by the STF in the General Repercussion Theme n.
942, which are: “isonomy precept, balancing the compensation for the
risks imposed” and “logical consequence of isonomy on the protection
of workers exposed to harmful agents™.

KEYWORDS: Social Security Reform (EC n. 103/2019). Prohibition of the
conversion from special to common time. Unconstitutionality.

INTRODUCAO

Originalmente, a Lei n° 8.213/1991 em seu art. 57 (redagéo
originaria)! permitia a ampla conversdo dos periodos de atividades
especiais em comuns?, e vice-versa, para fins de concessdo de
beneficios de aposentadoria por tempo de contribuicdo ou de
aposentadoria especial.

L«Art. 57. A aposentadoria especial sera devida, uma vez cumprida a caréncia exigida
nesta lei, ao segurado que tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte
e cinco) anos, conforme a atividade profissional, sujeito a condicGes especiais que
prejudiquem a saude ou a integridade fisica.

(...) 83°. O tempo de servico exercido alternadamente em atividade comum e em
atividade profissional sob condicfes especiais que sejam ou venham a ser
consideradas prejudiciais a sadde ou a integridade fisica sera somado, ap6s a
respectiva conversdo, segundo critérios de equivaléncia estabelecidos pelo
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, para efeito de qualquer beneficio.”
(g.n)

2"“Esclareca-se que a conversao do tempo especial em comum significa considerar o
tempo especial como se fosse comum, com o acréscimo assegurado pelo
regulamento.” In: SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdenciario. 62
ed. Curitiba: Alteridade, 2016, p.591.
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Adotava-se a intuitiva premissa de que, exposto o segurado em
seu trabalho a atividades nocivas a sua saude ou a sua integridade
fisica, fazia jus a alguma espécie de compensacao (reducéo do tempo
de contribuigdo) para fins de aposentadoria, seja esta aposentadoria
comum por tempo de contribui¢do ou aposentadoria especial.

Contudo, tal faculdade vem enfrentando restricbes cada vez
mais severas do legislador, restri¢cfes estas que encontraram seu apice
na Emenda Constitucional n°® 103/2019.

Inicialmente, com a edic¢do da Lei n® 9.032/1995, instituiu-se a
vedacdo da converséo das atividades comuns em tempo especial, antes
expressamente prevista no art. 57, 83° da Lei n°® 8.213/1991 e
materializada por meio de tabela de conversao prevista no Decreto n°
611/1992.

Mais recentemente, com a superveniéncia da Emenda
Constitucional n° 103/2019 (art. 25, §2°), fechou-se o cerco, com a
vedacdo & conversdo também dos periodos de atividade especial em
tempo comum, para fins de concessdo das novas aposentadorias
programadas.

Com isso, o legislador reformador culminou por excluir
totalmente qualquer possibilidade de conversdo de periodos de
atividades de naturezas distintas, atingindo direta e mais severamente
aqueles segurados que tenham exercido atividades especiais por tempo
inferior ao exigido para a concessdo da aposentadoria especial.

Contudo, no mundo dos fatos, a inovacdo legislativa nédo
encontra o correlato apoio, na medida em que os segurados que
trabalham expostos a agentes causadores de danos a salde ou a
integridade fisica permanecem sujeitos a estes mesmos efeitos
nocivos, ainda que ndo preencham o tempo minimo necessario a
aposentadoria especial (25 anos).

A experiéncia jurisdicional em matéria previdenciaria mostra
que grande numero — sendo a maioria - das demandas cujo objeto seja
a concessdo de aposentadorias voluntarias pelo Regime Geral de
Previdéncia Social envolve, ao menos em parte, a andlise e o
reconhecimento de periodos de atividade considerada especial e,
consequentemente, seu aproveitamento para fins de acréscimo do
tempo de contribuicdo, do que resulta a evidente relevancia da analise
da validade da norma restritiva.

Para a realizagdo da investigagdo foi utilizado o método

113



dedutivo e a metodologia de pesquisa bibliografica, com a utilizagdo
de doutrina e também de texto de lei e atos normativos para a
fundamentagdo do estudo. Considerando, a novidade do tema, ndo
foram localizados precedentes dos Tribunais Superiores envolvendo
especificamente tal controvérsia, de modo que a presente pesquisa se
concentrara na analise das normas pertinentes, atuais e pretéritas, € no
contexto doutrinario e jurisprudencial extraido de discussoes
analogas.

O conteudo foi dividido em quatro partes. Inicia-se com uma
breve analise das normas questionadas da Emenda Constitucional n°
103/2019. Na sequéncia, procura-se distinguir a vedagdo a contagem
de tempo de contribuicao ficticio e a vedagao a conversao de periodos
de atividade especial em comum. Por ultimo, sdo buscados
fundamentos em recente julgamento do Supremo Tribunal Federal
(RE n° 1.014.286 - RG Tema n. 942) que possam ser utilizados para
justificar a inconstitucionalidade da veda¢do da conversdo do tempo
especial em comum. Na parte final, sdo apresentadas as consideracdes
sobre o tema estudado, com a perspectiva de serem realizadas novas
abordagens apos julgamento especifico da matéria em A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade.

1 A NORMA EM ANALISE: EMENDA CONSTITUCIONAL
n° 103/2019

O legislador constituinte reformador, em clara tendéncia
restritiva a protecdo dos direitos sociais dos trabalhadores, acabou
impondo idade minima a concessao da aposentadoria especial, reduziu
o coeficiente de calculo desse beneficio e ainda buscou suprimir toda
e qualquer possibilidade de conversdo de periodos de atividade
especial em comum.

Quanto a inadequacdo da exigéncia de idade minima com
requisito para a concessdo da aposentadoria especial, CASTRO;
LAZZARI (2020, p. 595-596) defendem que: “ndo se mostra
condizente com a natureza dessa aposentadoria (...). Isso porque esse
beneficio se presta a proteger o trabalhador sujeito a condicbes de
trabalho inadequadas e sujeito a um limite maximo de tolerancia com
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exposi¢do nociva a satide.” ®

Os dispositivos da Emenda Constitucional n® 103/2019 que
modificaram as regras de concessdo, de calculo e impuseram a
vedacdo do tempo especial em comum, estdo sendo questionadas junto
ao Supremo Tribunal Federal na ADI 6309:

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Industria (CNTI)
ajuizou no Supremo Tribunal Federal (STF) Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 6309) contra dispositivos da Reforma da
Previdéncia (Emenda Constitucional 103/2019) que criaram requisito
etario para a concessao da aposentadoria especial para segurados que
trabalham expostos a agentes nocivos a salde ou a integridade fisica.
O relator é o ministro Luiz Roberto Barroso.

De acordo com a confederacdo, a finalidade da aposentadoria especial
é evitar que o trabalhador sofra prejuizos em decorréncia da exposicao
ao agente nocivo por tempo superior ao suportavel. O destinatario da
aposentadoria especial, nessas condi¢des, ndo pode aguardar eventual
idade minima, sob pena de ter de permanecer exposto ao risco. Essa
exigéncia, segundo a CNTI, viola o artigo 7° inciso XXII, da
Constituicdo Federal, que assegura aos trabalhadores urbanos e rurais
a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de
saude, higiene e seguranga, e o principio da dignidade humana, que
busca assegurar condices justas e adequadas para a vida do segurado
e sua familia. “E dever do Estado evitar que o trabalhador continue,
deliberadamente, prejudicando a sua salide e a sua integridade fisica
apos o cumprimento do tempo minimo de contribuicdo exigido para
aposentaria especial”, sustenta.

Além de pedir a declaracéo de inconstitucionalidade dos dispositivos
questionados (artigo 19, inciso I; artigo 25, paragrafo 2°; e artigo 26,
pardgrafo 2°, inciso 1V) da Emenda Constitucional 103/2019, a
entidade de classe pede a realizagdo de audiéncia publica para ouvir
depoimento de engenheiros de seguranca e médicos do trabalho com
experiéncia em ambiente com agentes nocivos.*

3 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito
Previdenciario. 23 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 595-596.

4 STF. Noticias: CNTI questiona trecho da Reforma da Previdéncia que exige
idade minima para aposentadoria especial. 04 de fevereiro de 2020.

Disponivel em:
http://noticias.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=436033
Acesso em: 12 out 2020.
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Para fins de andlise do tema central do presente estudo,
destacamos inicialmente a norma de carater transitorio contida no art.
25, § 2°da EC n° 103/2019, que possui o seguinte teor:

Art. 25. “Serd assegurada a contagem de tempo de contribuicdo
ficticio no Regime Geral de Previdéncia Social decorrente de
hip6teses descritas na legislacdo vigente até a data de entrada em vigor
desta Emenda Constitucional para fins de concessdo de aposentadoria,
observando-se, a partir da sua entrada em vigor, o disposto no §
14 do art. 201 da Constitui¢io Federal.

(...) 8 2° Seréa reconhecida a conversdo de tempo especial em comum,
na forma prevista na Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, ao segurado
do Regime Geral de Previdéncia Social que comprovar tempo de
efetivo exercicio de atividade sujeita a condigdes especiais que
efetivamente prejudiquem a salde, cumprido até a data de entrada em
vigor desta Emenda Constitucional, vedada a conversdo para o
tempo cumprido apds esta data.” (g.n.)

Norma semelhante estabeleceu idéntica vedagdo também aos
servidores vinculados a Regimes Proprios de Previdéncia Social (art.
10, 83°, fine, EC 103/19), conferindo importante uniformidade ao
tratamento de ambos 0s regimes.

Com isso, para a concessdo das aposentadorias especiais, exige-
se 0 cumprimento integral dos periodos de tempo exigidos em
atividades especiais.

Consequéncia direta e inafastavel disso é que periodos parciais
de exercicio de atividade especial — independente de sua duragéo - nao
ensejardo mais qualquer tipo de proveito ao segurado, especialmente
no que se refere ao tempo total de contribuicdo exigido para sua
aposentadoria.

Em Gltima andlise, para aqueles segurados que (na maioria das
hip6teses) ndo permanecam por pelo menos 25 anos em atividades
especiais, eventual periodo de trabalho exposto a agentes prejudiciais
a salde ou & integridade fisica serdo contabilizados exatamente da
mesma forma que periodos de atividade ordinéria, sem exposicao a
quaisquer riscos.
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2 A VEDAGAO A CONTAGEM DE TEMPO DE
CONTRIBUIGAO FICTICIO

A vedacdo a contagem de tempo de contribui¢do ficticio ja
existia, como norma constitucional, desde a EC n° 20/98, embora
exclusivamente direcionada aos servidores publicos vinculados a
regimes proprios de Previdéncia Social (CF, art. 40, §10). Confira-se:

Art. 40, § 10. “A lei ndo podera estabelecer qualquer forma de
contagem de tempo de contribuicdo ficticio.”

Embora desde antes se aventasse a extensdo da vedagdo aos
segurados do RGPS por forca do carater contributivo de tal regime
previdenciario (CF, art. 201, caput), foi com o advento da EC n°
103/19 que se inseriu no texto do art. 201 da Constitui¢cdo Federal um
novo paragrafo (§14), estendendo de modo expresso aos segurados do
RGPS a vedacdo a contagem de tempo de contribuicao ficticio:

Art. 201, § 14. “E vedada a contagem de tempo de contribuigdo ficticio
para efeito de concessao dos beneficios previdenciarios e de contagem
reciproca.”

A parte a salutar finalidade da norma, destinada precipuamente
a impedir a inclusdo no calculo das aposentadorias de periodos sem a
correspondente contribuigdo e, assim, reforcar o carater contributivo
dos regimes previdenciarios, o legislador reformador foi além e
pretendeu dar-Ihe um alcance substancialmente maior.

Isso porque, pelo teor da redacdo conferida ao art. 25, §2°, parte
final, da EC n® 103/19, tal vedacdo serviria também como fundamento
a proibicdo de conversao de periodos de atividade especial em comum,
apos a data de sua promulgacéo.

Tal restricdo, contudo, ndo pode ser tomada como corolério da
vedacdo ao tempo ficticio.

No ponto, mostra-se de todo oportuna a adverténcia doutrinaria
ao salientar que a vedacgdo a contagem de tempo ficticio ndo deve ser
tomada literalmente, sob pena de se considerar revogados (ou nédo
recepcionados) diversos dispositivos legais amplamente admitidos
jurisprudencialmente e que estabelecem a contagem de periodos em
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que o servidor ou o segurado ndo se encontram em efetiva atividade
como tempo de contribuicdo, ainda que as condi¢bes concretas ndo sé
permitam, mas de fato recomendem que aqueles periodos sejam
contabilizados.

Confira-se, segundo ROCHA (2020, p.52) as hipbteses em que
0s servidores ndo se encontram em efetiva atuacdo em suas funcdes
tipicas, mas que devem ser contabilizados como tempo de
contribuicéo:

Com a EC 20/1998, o0 810 do art. 40 passou a vedar o aproveitamento
de tempos fictos. Essa vedacdo ndo deve ser interpretada como uma
regra que deve ser observada de maneira literal, em qualquer situacéo.
Se assim fosse, forgosamente chegariamos a concluséo desarrazoada
de que o art. 102 da Lei 8.112/90 ndo teria sido recepcionado por
agasalhar hipdteses de tempo ficto.

Ha tempos fictos relacionados com a fungéo publica — por exemplo,
guando o servidor esta participando de programa de treinamento
regularmente instituido (art. 102, 1V); periodos em que o servidor ndo
esta exercendo atividade — tempo durante o qual ele esta em licenca-
saude (art. 103, VII); ou o tempo de prestacdo de servico militar
obrigatdrio, no qual hd desempenho de tarefas e pagamento de
remuneracao, mas sobre o qual ndo séo vertidas contribuicées.

Do ponto de vista previdenciério, seria absolutamente injusto
desconsiderar tais periodos para fins de aposentadoria. (...)

De rigor, assim, a correta delimitacdo do conceito de tempo
ficticio adotado nas reformas previdenciarias, como revelador de
hip6teses em que o acréscimo de tempo decorra de mera ficcdo
contabil sem causa que a justifique.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo discrepa de
tal entendimento, admitindo, em determinadas hipGteses, a
possibilidade de contagem de tempo de atividade sem a pertinente
contribuicdo. Confira-se, in verbis:

CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. REGIME GERAL DA
PREVIDENCIA SOCIAL. CARATER CONTRIBUTIVO.

5ROCHA, Daniel Machado da, in LAZZARI, Jodo Batista. et al. Comentarios a
reforma da previdéncia, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 52.
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APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXILIO-DOENCA.
COMPETENCIA REGULAMENTAR. LIMITES.

1. O carater contributivo do regime geral da previdéncia social (caput
do art. 201 da CF) a principio impede a contagem de tempo ficto de
contribuicéo.

2. O 8 5°do art. 29 da Lei n° 8.213/1991 (Lei de Beneficios da
Previdéncia Social — LBPS) é excecdo razoavel a regra proibitiva
de tempo de contribuigéo ficto com apoio no inciso Il do art. 55 da
mesma Lei. E é aplicavel somente as situacbes em que a
aposentadoria por invalidez seja precedida do recebimento de auxilio-
doenga durante periodo de afastamento intercalado com atividade
laborativa, em que ha recolhimento da contribuigdo previdenciaria.
Entendimento, esse, que ndo foi modificado pela Lei n° 9.876/99.
(9.n.)

3. O § 7° do art. 36 do Decreto n° 3.048/1999 néo ultrapassou os
limites da competéncia regulamentar porque apenas explicitou a
adequada interpretagdo do inciso Il e do § 5° do art. 29 em combinagéo
com o inciso Il do art. 55 e com os arts. 44 e 61, todos da Lei n°
8.213/1991.

4. A extensdo de efeitos financeiros de lei nova a beneficio
previdenciario anterior a respectiva vigéncia ofende tanto o inciso
XXXVI do art. 5° quanto o § 5° do art. 195 da Constituicdo Federal.
Precedentes: REs 416.827 e 415.454, ambos da relatoria do Ministro
Gilmar Mendes.

5. Recurso extraordinario com repercussdo geral a que se da
provimento.

(RE n° 583.834, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, DJ
14.02.2012)

Destaca-se que desde a promulgacdo da EC n. 20/1998 ja
vigorava vedacdo a adog¢do de requisitos e critérios diferenciados para
a concessdo de aposentadorias, constante do art. 201, §1°, da CF:

Art. 201, §1°. “E vedada a adogio de requisitos e critérios
diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos beneficiarios do
regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades
exercidas sob condicOes especiais que prejudiquem a saide ou a
integridade fisica, definidos em lei complementar.” (redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 20, de 1998)
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Esse dispositivo teve modificacdo de redacdo pela EC n.
47/2005, que manteve essa regra e incluiu na excecdo as
aposentadorias da pessoa com deficiéncia. Com a EC n° 103/19, a
aposentadoria especial continuou a ter garantida a aplicagéo de regras
diferenciadas, porém passou a ser prevista a possibilidade de exigéncia
de idade. Confira-se:

Art. 201, §1°. “E vedada a adogdo de requisitos ou critérios
diferenciados para concessdo de beneficios, ressalvada, nos termos
de lei complementar, a possibilidade de previsédo de idade e tempo
de contribuicdo distintos da regra geral para concessdo de
aposentadoria exclusivamente em favor dos segurados: (g.n.)

(...) II - cujas atividades sejam exercidas com efetiva exposicdo a
agentes quimicos, fisicos e biol6gicos prejudiciais a saide, ou
associacdo desses agentes, vedada a caracterizagdo por categoria
profissional ou ocupag¢@o.” (Incluido pela Emenda Constitucional n°
103, de 2019)

Igual tratamento foi dado aos regimes proprios, cujas regras
estdo previstas na Constituigdo, no art. 40, § 4° com as excegoes
dispostas nos 88 4°-A, 4°-B, 4°-C (redac¢do dada pela EC n. 103/2019).

A vedacdo da adogdo de critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria tem relagdo com o principio da igualdade,
mas sofre excecdo em relacdo a aposentadoria especial e a
aposentadoria das pessoas com deficiéncia. No caso da aposentadoria
especial, ROCHA; SAVARIS (2014, p.191-192) justificam da
seguinte forma:

Destina a compensar 0s segurados que exercem suas atividades em
condigdes ofensivas a sua saude ou integridade fisica, a aposentadoria
especial decorre de uma exigéncia do principio da igualdade e objetiva
acautelar o trabalhador contra os efeitos maléficos que podem advir
do mero desempenho de sua atividade profissional, propiciando a
antecipacdo de sua aposentadoria.®

6 ROCHA, Daniel Machado da; SAVARIS, José Antonio. Curso de Direito
Previdenciario: fundamento de interpretagdo e aplicacdo do direito previdenciario.
Vol. I. Curitiba: Alteridade Editora, 2014, p.191-192.
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Nesse contexto, em que pese 0 teor claramente restritivo das
normas instituidas pela EC n° 103/19, ndo ha davidas de que a fixacdo
de critérios diferenciados (e.g., tempo de contribuicéo reduzido) para
a concessdo das aposentadorias especiais ndo se mostra
intrinsecamente contraria a vedacgdo a contagem de tempo ficticio de
contribuicdo.

Resta verificar, assim, se o cobmputo parcial de periodos de
atividade especial para a concessdo nao apenas de aposentadorias
especiais, mas também de aposentadorias voluntarias ordinarias,
também chamadas de programadas, poderia ser validamente
suprimido pelo legislador constituinte reformador, sob a justificativa
de impedir a contagem de tempo de contribuicéo ficticio. Questdo a
ser analisada no topico seguinte.

3 A VEDACAO A CONVERSAO DE PERIODOS DE
ATIVIDADE ESPECIAL EM COMUM (ART. 25, § 2°, DA EC
Ne 103/19)

Como j& pontuado, a consequéncia principal da vedagdao trazida
pelo art. 25, 82° da EC n° 103/19, é a auséncia de qualquer
aproveitamento em favor dos segurados (e servidores, face a previsdo
de regra andloga também para o RPPS) daqueles periodos de atividade
especial que ndo atinjam o tempo minimo exigido para a concessao da
aposentadoria especial (25 anos).

Vale dizer, na prética, tais periodos de atividade prejudicial a
salide ou a integridade fisica, embora exercidos sob os efeitos dos
mesmos agentes nocivos que autorizam a concessdo das
aposentadorias especiais, serdo contados como tempo de contribuicdo
comum, exatamente como aqueles exercidos sem qualquer tipo de
exposi¢cdo nociva.

Salta aos olhos a ilegitimidade da distincéo.

A uma, por nitida violagdo a garantia constitucional da
isonomia material (CF, art. 5°, caput), na medida em que estabelece
tratamento claramente distinto a segurados em situacdo absolutamente
anéloga.

Como referido, a justificativa para a existéncia da aposentadoria
especial - para a qual se exige idade e tempo de contribuicdo inferior
a regra geral - é a constatacdo cientifica de que determinadas
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atividades expdem a salde do segurado a riscos exacerbados,
legitimando, assim, a instituicdo de tratamento normativo mais
benéfico em seu favor.

Segundo RIBEIRO (2014, p. 33), “a aposentadoria especial é
um beneficio que visa garantir ao segurado do Regime Geral da
Previdéncia Social uma compensacdo pelo desgaste resultante do
tempo de servico prestado em condicBes prejudiciais a sua satde ou
integridade fisica” (g.n).’

Sem a existéncia de tal discrimen, o beneficio seria
inegavelmente inconstitucional.

Ocorre que este mesmo fator de distingdo é verificado ndo s6 no
caso dos trabalhadores que tenham trabalhado exatos 25 anos em
atividades especiais e, por isso, fagam jus a aposentadoria especial,
mas também daqueles que, expostos aos mesmos agentes nocivos em
um dado periodo, ndo preencham o requisito temporal para a
concessao daquela espécie de aposentadoria.

E como se apenas 0s segurados que se expusessem aos agentes
nocivos por pelo menos 25 anos sofressem seus efeitos; o absurdo da
proposi¢do é intuitivo, contudo. As consequéncias prejudiciais da
exposicdo existem em qualquer periodo de tempo, variando tdo
somente no seu aspecto quantitativo.

Imaginem-se dois segurados trabalhando na mesma empresa e
setor, ambos expostos a agentes nocivos capazes de caracterizar,
segundo a lei previdencidria, sua atividade como especial. Durante tal
atividade, ambos sujeitam-se, igualmente, aos efeitos nocivos
dagueles mesmos agentes sobre sua salde, efeitos estes considerados
pelo legislador constituinte — originario e derivado — como
legitimadores da concessdo de aposentadoria especial ao fim de
determinado periodo reduzido de tempo.

Contudo, ap6s 24 anos e 11 meses de trabalho sob tais
condi¢des, um destes trabalhadores é deslocado para outra funcéo, nao
exposta aos mesmos agentes nocivos. No més seguinte, 0 outro
trabalhador vai até o INSS e obtém legitimamente sua aposentadoria
especial, com tempo reduzido de contribuicdo, em razdo
exclusivamente dos danos presumidos a sua satide decorrentes daquela

" RIBEIRO, Maria Helena Carreira Alvim. Aposentadoria Especial: Regime Geral
de Previdéncia Social. 72 ed. Curitiba: Jurug, 2014, p. 33.
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prolongada exposi¢do aos agentes nocivos.

O trabalhador deslocado da funcdo, contudo, terd negada a
aposentadoria, pois ndo completados os 25 anos exigidos pela lei.

Todavia, aqui surge a consequéncia mais importante: mais do
gue a negativa da aposentadoria especial, este segurado vera aqueles
24 anos e 11 meses de atividade especial computados como tempo
comum, sem qualquer acréscimo, muito embora tenha suportado em
sua saude, nesse longo interim, os mesmos efeitos nocivos que
justificaram a concessdo da aposentadoria especial ao seu colega de
trabalho.

Tal distingdo mostra-se flagrantemente arbitréria e, além de
conferir um tratamento indigno ao trabalhador, desconsidera o valor
social de seu trabalho, malferindo assim dois dos fundamentos da
propria Republica (CF, art. 1°, Il e IV).

Ao suprimir a possibilidade de conversdo dos periodos de
atividade especial em comum, a EC n° 103/2019 instituiu tratamento
distinto para segurados em situagdes absolutamente idénticas, ndo
naquilo que toca a concessdo da aposentadoria especial em si, que
naturalmente exige o preenchimento integral de seus requisitos (tempo
minimo), mas em relagdo ao exercicio de atividades em condicdes
especiais, com idéntico prejuizo a satde, independentemente do tempo
de tal exposicéo.

Observe-se que tal é a relevancia conferida & protecéo da saude
do segurado exposto a atividades consideradas especiais que o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n° 791.961, sob o
regime da repercussdo geral (Tema n. 709), assentou que é obrigatério
o afastamento do segurado de suas atividades ap6s a concessao da
aposentadoria especial. Confira-se, no ponto, a adverténcia do i.
Ministro relator:

Nessa hipdtese, a aposentacdo se da de forma precoce porque o
legislador presume que, em virtude da nocividade das atividades
desempenhadas, o trabalhador sofrerd um desgaste maior do que o
normal de sua salde. Dito em outras palavras, o tempo para
aposentadoria é reduzido em relagdo as outras categorias porque, ante
a natureza demasiado desgastante e/ou extenuante do servigo
executado, entendeu-se por bem que o exercente de atividade especial
deve laborar por menos tempo — seria essa uma forma de compensa-
lo e, sobretudo, de protegé-lo.
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(STF, Leading Case: RE 791961, Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias
Toffoli, DJe 18.8.2020)

Né&o é preciso maior esforgo para perceber que tal desgaste ndo
sobrevém exatamente aos 25 anos de atividade, mas é sofrido
gradualmente ao longo do tempo, por todo segurado que exerca
atividades especiais.

Nesse contexto, a vedacdo trazida pela EC n° 103/2019 criou o
seguinte impasse: a compensacdo ou protecdo objetivada pelo
legislador apenas seriam devidas aqueles segurados que se
submetessem aos agentes nocivos pelo tempo necessario a concessao
da aposentadoria especial; aos demais, embora expostos aos mesmos
agentes nocivos — e ainda que por periodos quase tdo extensos quanto
- nenhuma compensacao ou protec¢éo seria deferida.

Como intuitivo, o fato da modificag&o vir instrumentalizada por
Emenda Constitucional, com carater de norma transitria com valor
de lei complementar, ndo a torna imune ao controle judicial,
especialmente em face de principios que compdem o denominado
nicleo duro da Carta Constitucional (direitos e garantias
fundamentais), consubstanciando verdadeiras clausulas pétreas, nos
termos de seu art. 60, §4°, IV.

Mas ndo é s6 a isonomia que restou malferida pela norma em
andlise.

A duas, por igualmente clara violagdo ao principio da
proporcionalidade, enquanto fundamento de controle judicial da
atuacdo legislativa, extraido de outra garantia constitucional: o
postulado do devido processo legal substantivo (CF, art. 5°, L1V), tal
como preconizado pelo Supremo Tribunal Federal, verbis:

O principio da proporcionalidade — que extrai a sua justificacao
dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente aquela
que veicula a garantia do substantive due process of law — acha-se
vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do poder publico no
exercicio de suas funcles, qualificando-se como parametro de
afericdo da propria constitucionalidade material dos atos estatais. A
norma estatal, que ndo veicula qualquer contetdo de irrazoabilidade,
presta obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a
clausula que consagra, em sua dimensdo material, o principio do
substantive due process of law (art. 5°, LIV). Essa clausula tutelar,
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ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de poder
legislativo, enfatiza a nocdo de que a prerrogativa de legislar
outorgada ao Estado constitui atribuicdo juridica essencialmente
limitada, ainda que o momento de abstrata instauracdo normativa
possa repousar em juizo meramente politico ou discricionario do
legislador. (g.n.)

(STF, RE 374.981-RS, Min. Celso de Mello, DJ 8.4.2005)

No caso, had especial incompatibilidade em relacdo aos
subprincipios da adequacdo (relacdo entre 0o meio adotado e a
finalidade almejada) e da proporcionalidade em sentido estrito
(ponderagdo de interesses).

Falta adequacdo a norma restritiva do art. 25, §2° da EC
103/19, ao impedir todo e qualquer aproveitamento de periodos
parciais de atividade especial, principalmente quando verificado que
este mesmo critério distintivo - efeito nocivo de determinadas
atividades sobre a salde do segurado - serve de principal fundamento
a propria existéncia da aposentadoria especial.

Com efeito, inexiste distincdo ontoldgica entre o tempo de
atividade especial considerado para fins de concessdo da
aposentadoria especial e aquele a ser considerado para fins de
concessdo de aposentadoria voluntaria comum, apds conversao.

Cuida-se, como evidente, de diferenca puramente quantitativa.

Nesse ponto, 0 estabelecimento de fatores de majoracdo do
tempo de atividade especial, tal como ocorre desde a edigdo da Lei n°
8.213/1991 (25/35: 40% para homens e 25/30: 20% para mulheres), ja
servia como adequado dimensionamento do nivel de aproveitamento
da atividade, de modo proporcional ao dano causado a sua saude.

Noutra 6tica, se a Unica finalidade almejada pelo Legislador
Reformador ¢ afastar a contagem de tempo ficticio — o que se deduz a
vista da referéncia lancada no caput do proprio art. 25 da EC n°
103/2019 - a vedacdo a conversdo do tempo especial em comum
também ndo atende ao critério da adequacao da restricao.

Primeiro, pois de tempo ficticio propriamente dito ndo se cuida,
na medida em que pressupde efetiva atividade de vinculagdo
obrigatéria a0 RGPS no periodo, com as contribui¢Bes pertinentes.
Segundo, pois, na pratica, o cbmputo do tempo adicional se faz sentir
de igual forma na concessao da aposentadoria especial, com tempo de
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contribuicdo também reduzido quando comparado com as
aposentadorias comuns.

Finalmente, a restricdo em analise também ndo resiste a um
juizo de ponderagdo de interesses, na medida em que acaba por
suprimir substancialmente a tutela previdenciaria incidente nos casos
de exercicio de atividade especial por tempo insuficiente a concessdo
da aposentadoria especial, equiparando-a aquela assegurada aos
segurados em geral, ndo submetidos aos mesmos agentes nocivos.

Novamente, mostra-se plenamente possivel se resguardar
adequadamente a finalidade almejada — vedacao a contagem de tempo
ficticio — com a simples manutencdo dos fatores de conversdo do
tempo especial, como existente até entao.

Nesse contexto, simplesmente ndo ha qualquer justificativa, sob
a Gtica constitucional, a disparidade de tratamento instituida pela EC
n° 103/2019.

4 DISTINGAO ENTRE A CONTAGEM DIFERENCIADA DOS
PERIODOS DE ATIVIDADE ESPECIAL E A AVERBAGAO
DE TEMPO FICTICIO (STF RE N° 1.014.286 - RG TEMA
NP 942)

Dada a novidade do tema, natural a escassez encontrada na
jurisprudéncia acerca da matéria. Contudo, temos por inteiramente
aplicavel na analise da questdo o julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal da Repercussdo Geral Tema n. 942, pois apresenta elementos
com caracteristicas bastante proximas aos da controvérsia ora em
debate.

Com efeito, no Leading Case RE n° 1.014.286 (Tribunal Pleno,
Redator do Ac6rddo Min. Edson Fachin, DJe 24.9.2020), analisou-se,
sob o regime da repercussdo geral e com base no ordenamento anterior
e posterior a EC n° 103/19, a possibilidade de averbagdo do tempo de
servico prestado em atividades exercidas sob condigcdes especiais,
nocivas a saude ou & integridade fisica de servidor publico vinculado
a regime préprio, com conversao do tempo especial em comum,
mediante contagem diferenciada (Tema n. 942).

Isso porque, embora antes reconhecido o direito a aposentadoria
especial aos servidores publicos (Sumula Vinculante n® 33, STF),
decisdes posteriores vinham negando o direito a averbacdo de
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periodos de atividade especial, seja com base na impossibilidade de
contagem de tempo ficticio (art. 40, 8§10, CF), seja com base na
inexisténcia de dever de legislar sobre averbagdo e contagem de
tempo de servigo especial, como se a aposentadoria especial e a
contagem diferenciada do tempo especial fossem coisas distintas
(nesse sentido: STF, MI 3875 AgR/RS, Relatora Min. Carmen Lucia,
DJe 03.08.2011; MI 1208 ED, Relator Min. Ricardo Lewandowski,
DJe 16.08.2013).

Embora se cuide de precedente envolvendo servidores
vinculados a regime prdprio, a tese em julgamento revela contornos
absolutamente analogos aquela sob analise: saber se existe o direito
subjetivo dos trabalhadores em geral a contagem majorada do periodo
de atividade especial, quando ndo completado o tempo minimo para a
aposentadoria especial.

Nesse contexto, com base no voto divergente do Min. Edson
Fachin, assentou-se a seguinte tese, in verbis:

STF, Tema 942. “Até a edi¢do da Emenda Constitucional n°
103/2019, o direito a conversdo, em tempo comum, do prestado sob
condicgBes especiais que prejudiquem a sadde ou a integridade fisica
de servidor publico decorre da previsdo de adogdo de requisitos e
critérios diferenciados para a jubilacdo daquele enquadrado na
hip6tese prevista no entdo vigente inciso 111 do § 4° do art. 40 da
Constituicdo da Republica, devendo ser aplicadas as normas do
regime geral de previdéncia social relativas & aposentadoria especial
contidas na Lei 8.213/1991 para viabilizar sua concretiza¢do enquanto
ndo sobrevier lei complementar disciplinadora da matéria. Ap6s a
vigéncia da EC n° 103/2019, o direito a conversdo em tempo comum,
do prestado sob condicBes especiais pelos servidores obedecerd a
legislagdo complementar dos entes federados, nos termos da
competéncia conferida pelo art. 40, § 4°C, da Constituigdo da
Republica”.

Do voto condutor é possivel se extrair a0 menos duas
importantissimas premissas, plenamente aplicAveis a matéria em
debate.

A uma, afastou-se expressamente a vedagdo a contagem de
tempo ficticio como impedimento a contagem diferenciada de tempo
de servigo especial.

127



Confira-se, no ponto, a referéncia do relator a trecho do voto do
e. Min. Roberto Barroso, onde expressamente ¢é afastado tal
fundamento:

(...) 9. Entendo que a vedacao a contagem de tempo ficto (CF, art.
40, § 10) ndo proibe o computo diferenciado de tempo de servico
especial, pois de tempo ficto ndo se trata. O art. 40, § 10, da
Constituicdo, a meu ver, destina-se a proscrever a contagem, como
tempo de contribuicéo, de férias ndo gozadas, licencas etc., em suma,
de tempo nao trabalhado. A necessidade de “requisitos e critérios
diferenciados” no que diz respeito ao tempo de servigo prestado em
condicBes prejudiciais a salde e a integridade fisica decorre da letra
do art. 40, § 4°, Ill, da Constitui¢éo.(...) (Voto do e. Min. Edson
Fachin no RE n° 1.014.286, g.n.)

Da mesma forma, confira-se o que afirmado pelo e. Min. Marco
Aurélio:

“(...) N&o se trata de contagem alcancgada pelo artigo 40, § 10, da
Carta da Republica, no que preceitua ndo poder a lei estabelecer
qualquer forma de contagem de tempo de contribuicao ficticio.
Em primeiro lugar, o tempo de contribui¢do existe, no caso, estando
ligado ao periodo trabalhado em condi¢cBes nocivas & salde. Em
segundo, a vedagdo constitucional abarca a consideracdo de periodos
em que ndo haja trabalho propriamente dito. Na espécie, ha apenas a
observancia do trato diferenciado previsto, em termos de
aposentadoria, quando o ambiente onde sdo desempenhadas as
funcBes se mostra prejudicial a satde. Em sintese, ndo é o fato de o
prestador ndo completar o tempo minimo para a aposentadoria
especial que implicara a perda da contagem do periodo de forma
prépria, mitigando-se os efeitos danosos a que esteve submetido. (...)”
(trecho do voto do Min. Marco Aurélio, RE n° 1.014.286, g.n.)

A duas, por escancarar a indissocidvel relacdo existente entre o
direito a aposentadoria especial propriamente dita e a contagem
diferenciada do tempo de atividade especial, como facetas de um
mesmo fenbmeno. Confira-se da ementa do acorddo da citada
repercussdo geral:
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(...) 3. Ao permitir a norma constitucional a aposentadoria especial
com tempo reduzido de contribuicdo, verifica-se que reconhece 0s
danos impostos a quem laborou em parte ou na integralidade de sua
vida contributiva sob condi¢des nocivas, de modo que nesse contexto
o fator de conversdo do tempo especial em comum opera como
preceito de isonomia, equilibrando a compensacdo pelos riscos
impostos. A conversdo surge, destarte, como consectario l6gico da
isonomia na protecdo dos trabalhadores expostos a agentes nocivos.

()

Idéntica proposicdo pode ser extraida também do voto do e.
Min. Luis Roberto Barroso no julgamento do MI n° 4204/DF (ainda
em curso), ocasido em que deixou registrado o seguinte:

“(...) 10. Por outro lado, ao afirmar que o ambito do dever
constitucional de legislar seria restrito a concessdo do direito a
aposentadoria especial — ndo se estendendo a averbagdo 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 condicdes
prejudiciais & satde ou & integridade fisica ter direito & aposentadoria
especial propriamente dita. Isto porque a aquisi¢do do referido direito
exige prova do trabalho com “exposicdo aos agentes nocivos
quimicos, fisicos, bioldgicos ou associagdo de agentes prejudiciais”,
durante 25 anos (como regra), em carater “permanente, ndo ocasional
nem intermitente”, tudo demonstrado a partir de “laudo técnico de
condi¢es ambientais do trabalho expedido por médico do trabalho ou
engenheiro de seguranga do trabalho” (arts. 57, §§ 3° e 4°, ¢ 58, § 1°,
da Lei n° 8.213/1991). Porém, é fora de davida que o tempo
exercido nessas condi¢cdes deve ser computado de forma
diferenciada: é o art. 40, § 4°, |11, da Constitui¢do que o imp0de.
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 logica 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
condicdes prejudiciais a salde e a integridade fisica por, e.g ., 20 anos.
Isto porque o servidor, impedido de contar tal periodo de forma
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diferenciada, tera de completar o tempo de servigo necessario a
aposentadoria como se tivesse sempre trabalhado em condi¢des ndo
prejudiciais a satde.

[...]

14. A meu ver, tal interpretacdo é contraria ao sentido do art. 40, § 4°,
da Constituicdo, que exige justamente a “adocdo de requisitos e
critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria (...) [a]os
servidores cujas atividades sejam exercidas sob condi¢des especiais
que prejudiquem a salde ou a integridade fisica”. Assim, entendo
aplicavel o art. 57, § 5°, da Lei n © 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. (...)” (g.n.)

Por outro lado, a despeito do que uma leitura mais apressada da
tese firmada poderia sugerir, em momento algum se afirmou que a
superveniéncia da EC n° 103/2019 teria suprimido o direito a
averbacdo de periodos de tempo especial; apenas o teria condicionado
a requisitos a serem estabelecidos em lei complementar de cada ente
federativo.

Tal condicionamento, contudo, passa longe da legitimidade da
total supressdo do direito ao aproveitamento de tais periodos
promovida pela regra do malsinado art. 25, §2°, da EC n° 103/2019.

Afinal, foge ao bom senso imaginar que os Estados e
Municipios poderiam validamente prever em lei prépria tal
aproveitamento — como expressamente ressalvado na tese acima
destacada - enquanto norma constitucional vedaria tratamento
semelhante a todos os demais segurados do RGPS ou mesmo aos
servidores vinculados ao regime proprio da Unido.

Dada a absoluta similaridade entre os regimes gerais e proprios
de previdéncia promovida pela EC n° 103/2019, inclusive no que toca
a inadmissibilidade de tempo ficticio, razoavel se concluir que os
fundamentos adotados pela Corte Constitucional, ainda que em sede
de precedente vinculado a regime proprio, sejam igualmente
aplicaveis aos segurados do RGPS.

Contudo, talvez o dado mais importante extraido de tal
precedente seja o reconhecimento em definitivo de que a contagem
diferenciada de periodos de atividade especial — seja para servidores
publicos, seja para segurados do RGPS — representa um coroléario da
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garantia constitucional da ‘“adocdo de requisitos e critérios
diferenciados para a concessa@o de aposentadoria — seja esta qual for
- aos servidores (rectius: trabalhadores) cujas atividades sejam
exercidas sob condigdes especiais que prejudiquem a saude ou a
integridade fisica”.

Reconhecida a inconstitucionalidade do disposto no art. 25, §2°
da EC n. 103/2019, deve ser aplicada a regra do art. 57, 85° da Lei n.
8.213/19918, que foi recepcionada com forca de lei complementar pela
EC n. 20/1998 (art. 15)°. Deve-se, ainda, como consequéncia tornar-
se sem efeito o art. 35, 11, da EC n. 103/2019 quanto a revogacéao do
art. 15 da EC n. 20/1998, para que ndo ocorra um vacuo legislativo
quanto a regulagdo da conversdo do tempo especial em comum.

Com isso, mesmo ap6s o advento da EC n. 103/2019 poderéa ser
reconhecida a possibilidade de conversdo do tempo especial em
comum do trabalho prestado em qualquer periodo, em observancia aos
ditames estabelecidos pelo STF na Repercussdo Geral Tema n. 942,
quais sejam: “preceito de isonomia, equilibrando a compensagéo pelos
riscos impostos” e “consectario 16gico da isonomia na protecdo dos
trabalhadores expostos a agentes nocivos”.

CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo identificou que a Reforma da Previdéncia levada a
efeito pela Emenda Constitucional n. 103/2019 representa um grave
retrocesso na prote¢do social ao trabalhador que exerce atividades
nocivas a salide, na medida em que insere a exigéncia de idade minima

8 Art. 57, “§ 5° O tempo de trabalho exercido sob condicGes especiais que sejam ou
venham a ser consideradas prejudiciais a saide ou a integridade fisica serd somado,
apds a respectiva conversdo 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.”

9 Nesse sentido, leciona Marisa Ferreira dos Santos: “Na redacéo dos arts. 57 e 58 do
PBPS, vigente quando promulgada a EC 20, a conversdo de tempo especial em
comum era autorizada pela Lei. Esses dispositivos legais, a nosso ver, em razdo do
disposto no art. 15 da EC, acabaram por adquirir verdadeiro status de lei
complementar, uma vez que somente esta podera dispor sobre a aposentadoria
especial.”

SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito Previdenciario Esquematizado. 72 Ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2017, p. 309.
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para a aposentadoria especial, reduz os coeficientes de célculo e
impede a conversdo do tempo especial em comum apds 13/11/2019.

Especialmente quanto a norma do art. 25, §2°, da EC n°
103/2019, no que vedada a conversdo de periodos de atividade
especial em tempo comum, conclui-se bem demonstrada a sua
inconstitucionalidade, desprestigiando os postulados da dignidade
da pessoa humana e do valor social do trabalho (CF, art. 1° Il e IV),
além de violar os principios da isonomia e da proporcionalidade,
ambos inseridos dentre as garantias individuais fundamentais que
comp&em o nucleo duro da Carta Constitucional.

Defende-se ainda a aplicacdo dos preceitos definidos pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Repercussao Geral Tema
n. 942, dada a similaridade entre os regimes geral e prdprios de
previdéncia, inclusive no que toca a inadmissibilidade de tempo
ficticio.

Diante desse raciocinio, mesmo ap6s o advento da EC n.
103/2019 podera ser reconhecida a possibilidade de conversdo do
tempo especial em comum do trabalho prestado em qualquer periodo
em observancia, ao “preceito de isonomia, equilibrando a
compensagdo pelos riscos impostos” e “consectario logico da
isonomia na protecdo dos trabalhadores expostos a agentes nocivos”.

Espera-se, dessa forma, que o Supremo Tribunal Federal ao
apreciar a ADI n. 6309, proposta Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores da Industria (CNTI), possa corrigir as distor¢Ges do
texto aprovado pelo Congresso Nacional, para afastar: a) a exigéncia
da idade minima para a concessdo da aposentadoria especial; b) a
reducdo do coeficiente de calculo desse beneficio; e ¢) a vedacédo a
conversdo do tempo especial em comum.
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