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RELATÓRIO
EXMO. SR.JUIZ FEDERAL LEANDRO SAON DA CONCEIÇÃO BIANCO
RELATOR CONVOCADO:

A sentença julgou parcialmente procedente o pedido do autor Nelson Bolotari contra o INSS, para enquadrar como tempo especial o período de 03/12/1998 a 17/02/2010 e conceder aposentadoria especial. 

O INSS apela, aduzindo que no período de 09/04/2003 a 17/10/2010, a exposição aos agentes nocivos ruído e calor se mantiveram dentro dos limites de tolerância e em relação aos agentes biológicos e químicos, a exposição ocorreu de forma intermitente. Insurge-se contra a fixação dos juros de mora e correção monetária.

Foram apresentadas contrarrazões.
É o relatório.

VOTO

EXMO. SR.JUIZ FEDERAL LEANDRO SAON DA CONCEIÇÃO BIANCO
RELATOR CONVOCADO:

A jurisprudência dominante considera que o enquadramento da atividade exercida como especial deve ser feito de acordo com a legislação vigente à época da prestação do labor.

Neste sentido o Superior Tribunal de Justiça(RESP 200200147709,DJ 05/02/2007 relator Arnaldo Esteves Lima):

 “O tempo de serviço é disciplinado pela lei vigente à época em que efetivamente prestado, passando a integrar, como direito autônomo, o patrimônio jurídico do trabalhador. A lei nova que venha a estabelecer restrição ao cômputo do tempo de serviço não pode ser aplicada retroativamente, em razão da intangibilidade do direito adquirido”.

Sendo assim, temos que na vigência das Leis 3.807/60, 5.440-A/68, 5.890/73 e da consolidação das normas previdenciárias, ocorrida com a edição do Decreto 77.077/76, bastava que a atividade do segurado se inserisse em Decretos do Poder Executivo para que aquele pudesse fazer jus à aposentadoria especial, não havendo necessidade de que houvesse laudo pericial e comprovação de efetiva exposição a agentes nocivos (RESP 410.660/RS), muito embora, no que tange à exposição a ruído, seja necessário laudo para se avaliar a sua intensidade.
Posteriormente, a partir da Lei 8.213/91 e da Lei 9.032/95 houve alteração do quadro legal que trata da matéria sub judice.
Nessa época, antes das alterações promovidas pela nova legislação, a comprovação da exposição aos agentes insalubres se dava por meio de apresentação, pelo segurado, de formulários preenchidos pelo empregador, sobre informações de atividades com exposição a agentes nocivos – SB40, DSS 8030, PPP.
Em seguida, houve a regulamentação da Medida Provisória e da Lei n. 9032/95, implementada pelo Decreto 2.172, de 05 de março de 1997, no qual começa a se exigir a comprovação de efetiva exposição do segurado aos agentes nocivos por meio de apresentação de formulários preenchidos pelo empregador e do laudo técnico de condições ambientais do trabalho expedido por médico do trabalho ou engenheiro de segurança do trabalho.

Assim, “se a legislação anterior exigia a comprovação de exposição aos agentes nocivos, mas não limitava os meios de prova, a lei posterior que passou a exigir laudo técnico, tem inegável caráter restritivo ao exercício do direito, não podendo ser aplicada a situações pretéritas (STJ, REsp. 382.318 – RS).
A necessidade de que o trabalho prestado em condições especiais tenha ocorrido de forma permanente, não ocasional, nem intermitente somente ocorreu a partir da Lei 9.032/95, sendo que tal prova, até a edição do Decreto 2.172/97, dava-se mediante os formulários preenchidos pelo empregador (SB40 etc) e, a partir da edição do Decreto 2.172/97 (05 de março de 1997), também com a apresentação de prova pericial (laudo técnico emitido por médico do trabalho ou engenheiro de segurança do trabalho).
“Até o advento da Lei 9.032/95, de 29-04-95, era possível o reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria profissional do trabalhador. A partir desta Norma, a comprovação da atividade especial é feita por intermédio dos formulários SB-40 e DSS-8030, até a edição do Decreto 2.172 de 05-03-97, que regulamentou a MP 1523/96 (convertida na Lei 9.528/97), que passou a exigir o laudo técnico”. (STJ, AGRESP 493458/RS).

Da eficácia do EPI
Quanto ao uso de EPI eficaz, a TNU adequou seu entendimento àquele fixado pelo STF no ARE 664.335, proferido sob a sistemática de repercussão geral, para firmar o posicionamento de que, à exceção do ruído, o uso eficaz de EPI, capaz de neutralizar a nocividade, retira o caráter especial da atividade para fins de aposentadoria _ PEDILEF 50479252120114047000, Juiz Federal Daniel Machado da Rocha, DOU 05/02/2016. 

Do agente nocivo - ruído
O tempo de trabalho laborado com exposição a ruído é considerado especial nos seguintes níveis:
· antes do Decreto 2.171/97 (até 05/03/1997) – acima de 80 decibéis,
· depois do Decreto 2.171/97 e antes do Decreto 4.882/2003 (de 06/03/1997 a 18/11/2003) - acima de 90 decibéis,
· a partir do Decreto 4.882/2003 (de 19/11/2003 até hoje) – acima de 85 decibéis.
Como já afirmado, segundo entendimento fixado pelo STJ, “o tempo de serviço é disciplinado pela lei vigente à época em que efetivamente prestado”. Tal premissa leva à conclusão, apriorística, de que os níveis de ruído a serem considerados nocivos são aqueles normativamente disciplinados segundo a legislação em vigor na data da prestação do serviço, ou seja, 80, 90 e 85 db, respectivamente. Todavia, no caso em xeque, esse não me parece ser o melhor entendimento.
Com efeito, a norma previdenciária tem evidente caráter protetivo do trabalhador. Visa ampará-lo em situações de velhice, doença, morte etc., sempre voltada à preservação de seu bem estar e de sua saúde. No caso da aposentadoria especial, o objetivo da norma é protegê-lo do excesso de exposição ao agente nocivo; evitar que essa exposição se prolongue demasiadamente, de forma que cause efetivo ou excessivo prejuízo à sua saúde ou integridade física. Logo, é de se concluir que a eleição dos agentes nocivos, bem como à sua quantidade, não se dá por mera liberalidade ou critério normativo puro. A seleção de tais agentes vem amparada essencialmente por critérios técnicos, científicos, em razões de evidências de prejuízo a saúde do trabalhador em caso de exposição contínua a certos agentes e/ou em determinadas quantidades. É outra ciência, que não o Direito, que informa e orienta quais são esses agentes. Não a toa se encontra na doutrina o entendimento de que os agentes disciplinados em normativos constituem numerus clausus, na medida em que sua escolha é baseado em critérios técnicos/científicos, e não em mera eleição aleatória, discricionária ou “achismo”. A mesma razão impõe o preenchimento no PPP do nome do médico do trabalho ou engenheiro de segurança do trabalho, e não de bacharel em Direito, na medida em que são aqueles, e não o jurista, os técnico aptos a afirmarem a existência e o grau do agente nocivo.
Prosseguindo no raciocínio, e tendo em conta o caráter protetivo da norma previdenciária, parece-me claro que, em caso de constatação posterior da nocividade de novo agente ou em intensidade mais baixa do que aquela que se acreditava segura, tal critério deve retroagir.
Ora, se a norma visa a proteger o trabalhador, e se constatado por outra ciência, e tendo sido incorporado ao ordenamento, que ele nunca esteve seguro diante da exposição daquele agente naqueles níveis que se acreditavam saudáveis, qual a razão para não se retroagir? Por que, uma vez constatado o prejuízo à saúde do trabalhador, deixá-lo desamparado de proteção jurídica? Não é exatamente esse (não deixar desamparado o trabalhador exposto a agente nocivo) o fundamento recorrentemente aceito pela jurisprudência para entender como sendo meramente exemplificativo o rol de agentes nocivos? O reconhecimento da eletricidade, p. ex., como agente gerador do direito à aposentadoria especial na parte dessa mesma premissa? Se se aceita que eventual agente seja nocivo, a despeito de não constar no rol normativo, por ser essa a realidade dos fatos, também há de se considerar como nociva a exposição a determinado agente em intensidade menor do que a lá prevista, se essa também for a realidade dos fatos. Onde há a mesma razão deve prevalecer o mesmo direito!
E, no caso dos autos, a questão em destaque se refere ao ruído. Conquanto o Decreto 2171/97 considera como nociva somente a exposição superior a 90db, o Decreto 4882/03, incorporando o progresso da ciência, e o consequente entendimento de que na verdade a nocividade ao trabalhador se dava em patamar mais baixo, reduziu a exigência para 85db. Assim, uma vez constatada pela evolução do conhecimento humano que o segurado, a partir de 85 db, já coloca sua saúde e/ou sua integridade física em risco, há de se retroagir esse marco, pelo menos até 06/03/1997.
Não obstante, o STJ decidiu que, em homenagem ao princípio do tempus regit actum, a redução do limite de ruído pelo Decreto n. 4.882/03 não retroage para abranger período anterior à sua vigência, conforme decidido no REsp 1.398.260/PR, julgado sob o rito do art. 543-C do CPC, e no incidente de uniformização de jurisprudência da Pet. 9.059/RS (STJ, AgRg no REsp 1381406 / .SP, DJe 04/03/2015, relator Ministro Benedito Gonçalves).
Nesse sentido, com a ausência de reconhecimento do STF de questão constitucional acerca do tema (ARE 945276/AL; ARE 904980/RS; ARE 848573/RN), o entendimento do STJ põe fim ao debate jurídico.
Assim, em que pese meu entendimento em sentido contrário, hei por bem seguir o entendimento daquela colenda corte.

Do agente nocivo – calor
O agente físico calor estava previsto no item 1.1.1 do Anexo ao Decreto nº 53.831/64, que dispunha serem insalubres as operações em locais com temperatura excessivamente alta, capaz de ser nociva à saúde e proveniente de fontes artificiais, estabelecendo, para tanto, a jornada normal em locais com TE acima de 28º C. 
A partir da edição do Decreto nº 2.172/97, restou caracterizado como especial o trabalho com exposição ao “calor” acima dos limites de tolerância estabelecidos na Norma Regulamentadora 15, da Portaria MTB nº 3.214/78 (anexo IV, item 2.0.4). A matéria permaneceu disciplinada da mesma forma no Decreto nº 3.048/99.
Por sua vez, a NR-15, da Portaria nº 3.214/78, em seu anexo de nº 03, informa os limites de tolerância para exposição ao “calor” como sendo de até 30,0º C, 26,7º C e 25,0º C para atividades leves, moderadas e pesadas, respectivamente.
Dos agentes nocivos biológicos
A atividade profissional com exposição a agentes biológicos, no caso vírus e bactérias, é considerada nociva a saúde, em conformidade com o código 1.3.2, do Anexo do Decreto nº 53.831/64; código 1.3.2 do Decreto nº 83.080/79; Anexo IV, código 3.0.1, do Decreto nº 2.172/97; bem como Anexo IV, código 3.0.1, do Decreto nº 3.084/99.
Com efeito, no que se refere aos agentes biológicos, o item 1.3.2 do anexo ao Decreto n° 53.831/64 descreve como insalubre o trabalho realizado em locais de exposição a germes infecciosos ou parasitários humanos e animais, compreendendo serviços de assistência médica, odontológica e hospitalar em que haja contato obrigatório com organismos doentes ou com materiais infecto-contagiante.
O Decreto n° 83.080/79, por seu turno, considera como insalubre o trabalho realizado em contato permanente com "doentes ou materiais infecto-contagiantes", sobretudo as "atividades discriminadas entre as do código 2.1.3 do Anexo II: médicos laboratoristas (patologistas), técnicos de laboratórios, dentistas e enfermeiros".
Desde a vigência da Lei nº 9.032/95, a insalubridade decorrente da submissão do trabalhador aos agentes biológicos se conecta, fundamentalmente, ao labor habitual e permanente exposto ao contato com doentes ou materiais infecto-contagiantes (assistência médica, odontológica, hospitalar e outras atividades afins), conforme item 3.0.1 do Anexo IV aos Decretos nºs 2.172/97 e 3.048/99. 
O item 3.0.1 do Anexo IV dos Decretos 2.172/1997 e 3.048/1999 contemplou também expressamente os trabalhos em galerias, fossas e tanques de esgoto, repisando o estabelecido pelo Anexo 14 da Norma Regulamentadora nº 15 do Ministério do Trabalho, que atribuiu o grau máximo à insalubridade decorrente dessa atividade.

No caso concreto, no período controvertido, de 03/12/1998 a 17/02/2010, o autor trabalhou na empresa ArcelorMittal Brasil S/A, nos cargos de técnico de  inspeção e desenvolvimento de manutenção I, operador de produção senior e operador de utilidades senior.

Conforme PPP de fls. 29/32, no período de 03/12/1998 a 08/04/2003, o autor esteve exposto ao agente nocivo ruído, em intensidade acima de 91dB, hidrocarbonetos e agentes biológicos não identificados. No período de 09/04/2003 a 12/09/2006, a intensidade do agente nocivo ruído foi medida em 67dB e calor de 20,75ºC. No período de 13/09/2006 a 17/12/2010, a intensidade do agente nocivo ruído foi medida em 81dB e calor de 25,76ºC, além da exposição ao agente químico particulado total. O agente nocivo biológico esteve presente em todo período laborativo. 

No laudo técnico das condições ambientais do trabalho, realizado em 13/09/2006, para a função de operador de produção senior, no posto de trabalho utilidades e mesmo grupo de trabalho do autor, a exposição ao agente nocivo biológico se deu de forma habitual e intermitente (fl. 263-verso). 

Entretanto, no laudo técnico pericial realizado na seara trabalhista, em 14/05/2007(fls. 41/50), para a função de operador de produção sênior, no setor de utilidades, foi constatada a existência de exposição permanente a agentes biológicos, geradora de insalubridade de grau máximo, pelo trabalho em contato permanente com esgotos (galerias e tanques). 

E também no laudo técnico judicial (fls. 291/353), o perito concluiu que ao realizar procedimentos de manutenção preentiva e corretiva nas máquinas e equipamentos da Estação de tratamento de Esgotos, o autor estaba habitualmente exposto a agentes biológicos em suas diversas formas de transmissão (inalação, ingestão ou cutânea), ensejando insalubridade em grau máximo e que os equipamentos de proteção individual fornecidos ao autor não foram suficientes para elidir a exposição aos agentes biológicos existentes, acrescendo que a insalubridade é inerente à atividade.

Portanto, todo o periodo laborativo requerido deve ser enquadrado como atividade especial. 

A correção monetária incide sobre o débito previdenciário a partir do vencimento de cada prestação, conforme Manual de Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, não sendo aplicável a TR – atualmente usada na remuneração das cadernetas de poupança – como índice de correção monetária de débitos judiciais, consoante assentado pelo STF no julgamento da ADI n. 493/DF. “As condenações impostas à Fazenda Pública de natureza previdenciária sujeitam-se à incidência do INPC, para fins de correção monetária, no que se refere ao período posterior à vigência da Lei 11.430/2006, que incluiu o art. 41-A na Lei 8.213/91” (REsp 1495146/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 22/02/2018, DJe 02/03/2018).

Os juros moratórios são devidos desde a citação, no percentual de 1% (um por cento) do valor de cada parcela vencida incidindo essa taxa até a entrada em vigor da Lei 11.960/2009, a partir de quando devem ser reduzidos para 0,5% (meio por cento) ao mês, tendo em vista que esses são os juros aplicados nas cadernetas de poupança, até a apuração definitiva dos cálculos de liquidação. 

Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação do INSS e remessa oficial, apenas para alterar a fixação dos juros de mora. 

É o voto.

JUIZ FEDERAL LEANDRO SAON DA CONCEIÇÃO BIANCO
RELATOR CONVOCADO
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