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

A sentença julgou procedente o pedido do autor João Batista Deodoro contra o INSS, para enquadrar como especial os períodos de 13/06/1994 a 31/08/2005 e 08/05/2008 a 07/04/2011, com a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de contribuição desde 23/10/2013.

O INSS apela, requerendo, preliminarmente, o recebimento do recurso no efeito suspensivo. Aduz, em síntese, a irregularidade do preenchimento do PPP, utilização de EPI eficaz e inexistencia de exposição a agentes agressores, considerando a GFIP 01. 
Foram apresentadas contrarrazões.
É o relatório.

VOTO
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A sentença proferida está sujeita à remessa oficial, porquanto é de valor incerto a condenação imposta ao INSS (art. 496, I do CPC/2015).

Inicialmente, rejeito a preliminar em que a autarquia requer o recebimento do apelo em seu efeito suspensivo, uma vez que a sentença concedeu a antecipação dos efeitos da tutela pretendida, subsumindo-se a uma das hipóteses legais de recebimento de recurso apenas no efeito devolutivo, nos moldes do art. 1.012, § 1º, V do CPC.

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 código GFIP

Com efeito, consta na tabela anexa à GFIP que “o Manual da GFIP orienta que  o código “01” seja utilizado para o segurado que já esteve exposto a agentes nocivos”. Portanto, a exposição ou não a agentes nocivos deve ser avaliada de acordo com os demais elementos de prova. Ademais, há possibilidade de  erro no preenchimento por parte da empresa  e a eventual falta de preenchimento correto da GFIP é ato da empresa, não extensível ao empregado, que deve ser apurado nas vias próprias, não tendo o condão de prejudicar o segurado.
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.

No caso concreto, no período de 13/06/1994 a 31/08/2005, o autor trabalhou na empresa Engenharia Mecânica e Estruturas Metálicas S/A – EMEM, na função de caldereiro III e sub encarregado I, exposto ao agente nocivo ruído, medido na intensidade LEQ de 90,3 dB (PPP às fls. 91/94).

No período de 08/05/2008 a 12/05/2010, trabalhando na empresa Tetraminas Industria e Comércio Ltda, na função de desempenador, o autor esteve exposto ao agente nocivo, na intensidade  LEQ de 90dB. No período de 12/05/2010 a 07/04/2011, a intensidade do agente nocivo ruído foi medida em LEQ de 84,5 dB. Neste último período, o autor também trabalhou exposto a radiação não ionizante, com utilização de EPI eficaz, gases e fumos metálicos inerentes ao processo de soldagem em concentração abaixo do limite de tolerância dos referidos agentes nocivos químicos, conforme se observa no PPP de fls. 158/161. 

Para efeito de apuração da medição sonora existem dois aparelhos a serem utilizados - o decibelímetro e o dosímetro. O decibelímetro mede o nível de intensidade da pressão sonora no exato momento em que ela ocorre. O dosímetro tem por função medir uma dose de ruído ao qual uma pessoa tenha sido exposta por um determinado período de tempo. Para períodos anteriores a 18/11/2003, véspera da vigência do Decreto nº 4.882/2003, a NR-15/MTE (Anexo I, item 6) admitia-se a medição do ruído por meio de decibelímetro; entretanto, já exigia a feitura de uma média ponderada do ruído medido em função do tempo.

Já a partir de 19/11/2003, vigência do Decreto nº 4.882/2003, que incluiu o §11 no art. 68 do Decreto 3.048/99 (§ 11. As avaliações ambientais deverão considerar a classificação dos agentes nocivos e os limites de tolerância estabelecidos pela legislação trabalhista, bem como a metodologia e os procedimentos de avaliação estabelecidos pela Fundação Jorge Duprat Figueiredo de Segurança e Medicina do Trabalho - FUNDACENTRO), a medição do ruído deve se dar em conformidade com que preconiza a NHO 01 (itens. 6.4 a 6.4.3) da Fundacentro, por meio de dosímetro de ruído (técnica dosimetria - item 5.1.1.1 da NHO-01), cujo resultado é indicado em nível equivalente de ruído (Leq – Equivalent Level ou Neq – Nível equivalente), ou qualquer outra forma de aferição existente que leve em consideração a intensidade do ruído em função do tempo (tais como a média ponderada Lavg – Average Level / NM – nível médio, ou ainda o NEN – Nível de exposição normalizado), tudo com o objetivo apurar o valor normalizado para toda a jornada de trabalho, permitindo-se constatar se a exposição diária (e não eventual / instantânea / de picos ou extremos/ou intervalos de tempo inferiores à jornada regular de 8h diárias) ultrapassou os limites de tolerância vigentes em cada época, não sendo mais admissível a partir de então a utilização de decibelímetro.

Houve alteração do código 2.0.1 do Decreto 3.048/99, que passou a exigir não só uma simples exposição a “níveis de ruído”, e sim exposição a “Níveis de Exposição Normalizados (NEN) superiores a 85 decibéis”, justamente conforme preconiza a metodologia de medição da NHO-01 da Fundacentro.

Destarte, extraem-se as seguintes conclusões: (i) para períodos laborados antes de 19/11/2003, admite-se a medição por decibelímetro; (ii) para períodos laborados após 19/11/2003, exige-se a medição por meio da técnica de dosimetria (dosímetro), apurando-se o NEN, não sendo admissível a medição por decibelímetro, salvo se comprovado minuciosamente nos autos que foi feita, ao final, média ponderada dos valores aferidos pelo instrumento durante toda a jornada de trabalho do obreiro (item 6.4.3.e e g da NHO-01), segundo a fórmula lá estipulada;

A TNU deu provimento ao incidente de uniformização de jurisprudência do INSS, firmando a tese de que, a partir de 1º de janeiro de 2004, é obrigatória a utilização da NHO-01 da FUNDACENTRO como metodologia de aferição do agente nocivo ruído no ambiente de trabalho, devendo tal técnica ser informada no PPP, com a respectiva indicação do nível de exposição normalizado (NEN). A partir de então, em caso de omissão no PPP da indicação da metodologia empregada para aferição do agente nocivo ruído, esse documento não deve ser admitido como prova da especialidade do trabalho para o agente nocivo, devendo ser apresentado o respectivo laudo técnico (LTCAT), para fins de demonstrar a técnica utilizada na respectiva medição (Tema 174,  com trânsito em julgado em 08/05/2019).  

No caso dos autos, os PPP de fls. 91/94 e 158/161 restringem-se a informar que a técnica utilizada foi áudio dosimetro mod. 897, com medição apenas de LEQ, no primeiro documento, e avaliação quantitativa utilizando dosímetro, no segundo documento, sem sequer mencionar se foi seguida a técnica adequada da Fundacentro, quando a  lei previdenciária já exigia a informação do nível de exposição normalizado (NEN), que representa o nível médio convertido para uma jornada padrão de 8 horas para, enfim, comparar se foi ou não ultrapassado o limite máximo permitido.

No que pertine à ausência de responsável pela monitoração biológica, no PPP de fls. 158/161, tem-se que a seção relacionada se circunscreve à relação de exames realizados para controle médico-ocupacional obrigatórios (admissionais, periódicos, demissionais, retorno ao trabalho ou mudança de função) e complementares, perda da capacidade para o trabalho, agravos à saúde, dentre outras, sendo descipiendo o preechimento de tal campo considerando a inexistência de agentes nocivos biológicos que pudessem alterar substancialmente os exames periódicos. Ademais, o PPP fornece os dados dos responsáveis pelos registros ambientais e da representação legal da empresa.

Portanto, somente o período de 13/06/1994 a 18/11/2003 deve ser computado como atividade especial; mas ainda assim, permanece o direito à concessão do benefício de aposentadoria por tempo de contribuição integral, considerando o tempo de contribuição total exarado no resumo de documentos para cálculo de tempo de contribuição à fl. 170.

Destaca-se que este relator entende que a validade do  conteúdo do PPP depende da congruência com o laudo técnico, podendo, circunstancialmente, haver dúvidas objetivas sobre a compatibilidade entre o PPP e o laudo técnico. Todavia, a Câmara Previdenciária da Subseção de Juiz de Fora firmou entendimento dispensando a apresentação de LTCAT, razão pela qual, alinho-me a tal entendimento.

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. “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 e à remessa oficial para reformar parcialmente a sentença e reconhecer como atividade especial somente o periodo de 13/06/1994 a 18/11/2003, devendo ser recalculado o coeficiente de concessão do benefício com a compensação dos valores antecipados. 

É o voto.
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