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RELATÓRIO

O EXMO. SENHOR JUIZ FEDERAL SAULO CASALI BAHIA (RELATOR CONVOCADO): Trata-se de apelação interposta pelo Instituto Nacional do Seguro Social – INSS contra sentença que, reconhecendo tempo de atividade especial, julgou procedente o pedido relativo à concessão do benefício de aposentadoria especial, desde a data do requerimento administrativo (12.11.2012). Antecipação de tutela concedida.

Em razões de apelação, a autarquia previdenciária, reconhece como especial determinados períodos e reclama a reforma da sentença quanto aos demais declinados no recurso, ao argumento de ausência de comprovação da exposição a agentes nocivos. Requer, ainda, a aplicação integral do disposto no art. 1º-F da Lei 9.494/97. 

Há contrarrazões.

Sem remessa oficial.

É o relatório.

VOTO

O EXMO. SENHOR JUIZ FEDERAL SAULO CASALI BAHIA (RELATOR CONVOCADO): Presentes os pressupostos de admissibilidade, recebo a apelação em seu efeito devolutivo (art. 1.011 do CPC).

A controvérsia dos autos cinge-se ao reconhecimento de atividade desenvolvida sob condições especiais por comprovação da exposição a agentes nocivos.
A matéria tratada nos presentes autos desafia, como regra, análise de diversas questões.

Comprovação da atividade especial. As condições especiais de trabalho demonstram-se: a) até 28/04/1995 (dia anterior à vigência da Lei nº 9.032/95), pelo enquadramento profissional, ou mediante formulários da própria empresa ou laudos técnicos; b) a partir de 29/04/1995, por formulários próprios (SB-40 e DSS-8030, padronizados pelo INSS), preenchidos pela empresa, ou mediante laudo (todavia, no caso do engenheiro civil e do engenheiro eletricista, a sistemática anterior persistiu até 11/10/96, quando foi revogada a Lei 5.527/68 pela MP 1.523/96); c) a partir da vigência do Decreto nº 2.172/97, publicado em 06/03/1997, por Laudo Técnico de Condições Ambientais do Trabalho (LTCAT), expedido por médico do trabalho ou engenheiro de segurança do trabalho, devendo as empresas, desde então, elaborar e manter Perfil Profissiográfico Previdenciário (PPP) das atividades desenvolvidas pelos trabalhadores.
A exposição a agentes químicos, físicos e biológicos insalubres, confere ao trabalhador o direito ao cômputo do tempo de serviço especial, relativamente ao período comprovado, consoante previsão constante dos Decretos 53.831/64 e 83.080/79, para as atividades desempenhadas até a entrada em vigor do Decreto nº 2.172/97 (cf. art. 292 do Dec. 611/92), e com base nos agentes indicados nos Decretos 2.172/97 e 3.048/99, observados os respectivos períodos de vigência. 
De qualquer modo, mesmo após 06/03/1997 tem a jurisprudência reconhecido que o formulário PPP, desde que subscrito por engenheiro ou perito responsável pela avaliação das condições de trabalho, pode ser utilizado como prova de trabalho prestado sob condições especiais (vide STF, ARE 664335, e TNU, PEDILEF 50379486820124047000).

Agentes químicos. Sobre a exposição a agentes químicos, há que se ter em conta que a NR 15/78, de aplicação reconhecida pelo §7o do artigo 68 do Decreto 3.048/99 em sua redação original e hoje ainda admitida pelo §13 do mesmo artigo no caso de falta de critérios fixados pela FUNDACENTRO, fixou parâmetros para a mensuração quantitativa da exposição, e apenas no caso destes virem a ser ultrapassados é que o labor prestado pode ser considerado como desenvolvido sob condições especiais. 

Todavia, no caso de conflito entre as condições de insalubridade fixadas pela NR 15 e a classificação de nocividade do Anexo IV do Decreto 3.048/90, deve prevalecer a norma mais favorável ao trabalhador, ante o princípio relacionado à sua proteção.

Deve-se compreender, assim, ser qualitativa e não quantitativa (mas apenas nas condições estabelecidas no Anexo IV do Decreto 3.048/99, pois são estabelecidos locais, atividades ou usos específicos), a exposição a arsênio e seus compostos (código 1.0.1), asbestos (código 1.0.2), benzeno e seus compostos tóxicos (código 1.0.3), berílio e seus compostos tóxicos (código 1.0.4), bromo e seus compostos tóxicos (código 1.0.5), cádmio e seus compostos tóxicos (código 1.0.6), carvão mineral e seus derivados (código 1.0.7), chumbo e seus compostos tóxicos (código 1.0.8), cloro e seus compostos tóxicos (código 1.0.9), cromo e seus compostos tóxicos (código 1.0.10), dissulfeto de carbono (código 1.0.11), fósforo e seus compostos tóxicos (código 1.0.12), iodo (código 1.0.13), manganês e seus compostos (código 1.0.14), mercúrio e seus compostos (código 1.0.15), níquel e seus compostos tóxicos (código 1.0.16), petróleo, xisto betuminoso, gás natural e seus derivados (código 1.0.17), sílica livre (código 1.0.18) e a certo grupo de substâncias químicas (código 1.0.19, a saber: Grupo I - Estireno; Butadieno-Estireno; Acrilonitrila; 1-3 Butadieno; Cloropreno; Mercaptanos, N-Hexano, Diisocianato De Tolueno (Tdi); Aminas Aromáticas; Grupo Ii - Aminas Aromáticas, Aminobifenila, Auramina, Azatioprina, Bis (Cloro Metil) Éter, 1-4 Butanodiol, Dimetanosulfonato (Mileran), Ciclofosfamida, Cloroambucil, Dietilestil-Bestrol, Acronitrila, Nitronaftilamina 4-Dimetil-Aminoazobenzeno, Benzopireno, Beta-Propiolactona, Biscloroetileter, Bisclorometil, Clorometileter, Dianizidina, Diclorobenzidina, Dietilsulfato, Dimetilsulfato, Etilenoamina, Etilenotiureia, Fenacetina, Iodeto De Metila, Etilnitrosuréias, Metileno-Ortocloroanilina (Moca), Nitrosamina, Ortotoluidina, Oxime-Talona, Procarbazina, Propanosultona, 1-3-Butadieno, Óxido De Etileno, Estilbenzeno, Diisocianato De Tolueno (Tdi), Creosoto, 4-Aminodifenil, Benzidina, Betanaftilamina, Estireno, 1-Cloro-2, 4 - Nitrodifenil, 3-Poxipro-Pano). 

Também é qualitativa, e não quantitativa, de acordo com a exceção aberta pelo §4o do artigo 68 do Decreto 3.048/99, a exposição a agentes nocivos reconhecidamente cancerígenos em humanos, listados pelo Ministério do Trabalho e Emprego (vide Portaria Interministerial nº 9, de 7 de outubro de 2014). Trata-se da Lista Nacional de Agentes Cancerígenos para Humanos (Linach). Na lista dos agentes confirmados como carcinogênicos para humanos estão o ácido aristólico, ácidos mistos (inorgânicos fortes), aflatoxinas, Alcool Isopropilico, manufatura usando ácidos fortes, produção de Alumínio, 4-Aminobifenila Arsênio e compostos inorgânicos de arsênio, Asbestos ou amianto (todas as formas, inclusive actinolita, amosita, antofilita, crisotila, crocidolita, tremolita, sendo que substâncias minerais, a exemplo do talco ou vermiculita, que contenham amianto também devem ser considerados como cancerígeno para os seres humanos), Auramina, Azatioprina, Benzeno, Benzidina, Benzo[a]pireno, Berílio e seus compostos, Bifenis policlorados Bifenis policlorados, 'dioxin-like' ('tipo dioxina' ou 'do grupo das dioxinas'), com Fator de Equivalência de Toxicidade de acordo com a OMS (PCBs 77, 81, 105, 114, 118, 123, 126, 156, 157, 167, 169, 189), indústria de transformação da Borracha, Breu de alcatrão de hulha, Bussulfano, 1,3Butadieno, Cádmio e compostos de cádmio, Ciclofosfamida, Ciclosporina, Clorambucil, Cloreto de vinila, Clornafazina, Compostos de cromo (VI), Compostos de níquel, produção de Coque, Destilação do alcatrão de hulha, Dietilestilbestrol, Erionita, Éter bis (clorometílico), éter metílico de clorometila, Etoposide, Etoposide em associação com cisplatina e bleomicina, Exaustão do motor diesel, Formaldeído,Fósforo 32, como fosfato, Fuligem (como os encontrados na exposição ocupacional dos limpadores de chaminés), exposição ocupacional em Fundição de ferro e aço, Gaseificação de carvão, Gás Mostarda, mineração subterrânea de Hematita, produção de Magenta, Material particulado na poluição do ar, Melfalano, Metoxsalen associado com radiação ultravioleta A,4,4'-Metileno bis (2-cloroanilina) (MOCA), MOPP e outros agentes quimioterápicos, inclusive agentes alquilantes, 2–Naftilamina, N'-nitrosonornicotina (NNN) e 4-.(metilnitrosamino)-1-(3-piridil)1-butano- na (NNK), Oleos de xisto, Óleos minerais (não tratados ou pouco tratados), Óxido de Etileno,3, 4, 5, 3 ́, 4'-Pentaclorobifenil (PCB - 126),2 ,3 ,4 ,7 ,8-Pentaclorodibenzofurano,Plutônio,Poeira de couro, Poeira de madeira, Poeira de sílica, cristalina, em forma de quartzo ou cristobalita, Produtos de fissão, inclusive estrôncio-90, Radiação de Nêutrons, Radiação Ionizante (todos os tipos), Radiação Solar, Radiação ultravioleta (100-400 nm, abrangendo UVA, UVB e UVC), Radiações X e gama, Rádio-224 e seus produtos de decaimento, Rádio-226 e seus produtos de decaimento, Rádio-228 e seus produtos de decaimento, Radioiodos, incluindo o iodo-131, Radionuclídeos, emissores de partículas alfa, internamente depositados Radionuclídeos, emissores de partículas beta, internamente depositados Radônio-222 e seus produtos de decaimento, Semustina [1-(2 -cloroetil) -3-(4-metilciclohexil)-1-nitrosourea, Metil CC- NU], Tamoxifeno, 2,3,7,8-Tetraclorodibenzo-para-dioxina, Tiotepa, orto-Toluidina, Treosulfano, Tricloroetileno e Tório-232 e seus produtos de decaimento.

Por fim, também é qualitativa, e não quantitativa, a exposição a agentes químicos constantes no quadro 1 do anexo XI da NR 15 sem indicação quantitativa de limite de tolerância, ou, mais uma vez, no anexo XIII-A da NR 15 (benzeno).

Ruído. O Enunciado AGU nº 29/2008 (“Atendidas as demais condições legais, considera-se especial, no âmbito do RGPS, a atividade exercida com exposição a ruído superior a 80 decibéis até 05/03/97, superior a 90 decibéis desta data até 18/11/2003, e superior a 85 decibéis a partir de então”), resultante da jurisprudência firmada sobre o tema, evidencia a possibilidade de contagem como tempo especial daquele submetido ao agente “ruído”, com níveis superiores a 80 dB, até 05/03/97, com a entrada em vigor do Decreto 2.172, que revogou expressamente o Decreto 611/92, e passou a exigir limite acima de 90 dB(A) para configurar o agente agressivo. A partir de 19/11/2003, incide o limite de 85 dB, por força da edição do Decreto nº 4.882, pelo qual a administração pública reconheceu e declarou a nocividade à saúde do trabalhador exposto a níveis superiores a 85 dB(A).

Exposição permanente e Lei 9.032/95. Sabe-se que “não devem receber interpretação retroativa as alterações promovidas, no art. 57 da Lei nº 8.213/91, pela Lei nº 9.032/95, especialmente a regra estabelecida pelo parágrafo terceiro do referido art. 57, que introduziu a exigência do caráter permanente, não ocasional nem intermitente do labor em condições especiais.” (AC 2001.01.99.041623-9/MG, Rel. Desembargador Federal Carlos Moreira Alves, Segunda Turma, DJ de 12/05/2009, p. 380).

Assim, a exigência legal referente à comprovação sobre ser permanente a exposição aos agentes agressivos somente alcança o tempo de serviço prestado após a entrada em vigor da Lei nº 9.032/95.

De qualquer sorte, a constatação do caráter permanente da atividade especial não exige que o trabalho desempenhado pelo segurado esteja ininterruptamente submetido a um risco para a sua incolumidade.

Uso eficaz de EPI. Os equipamentos de proteção fornecidos aos trabalhadores têm por finalidade proteger a sua saúde, não tendo, entretanto, o condão de descaracterizar a situação de insalubridade ou de periculosidade a que ele está submetido.

Não basta, nesse sentido, a menção da eficácia do equipamento de proteção constante dos chamados Perfis Profissiográficos Previdenciários – PPP. 

Mais, no caso específico do agente agressivo ruído, a firme posição desta Corte é no sentido de que o fornecimento dos Equipamentos de Proteção Individual não afasta a insalubridade do labor:

 Nesse sentido e dentre outros:

PREVIDENCIÁRIO. TEMPO LABORADO EM CONDIÇÕES ESPECIAIS. RUÍDO. LEGISLAÇÃO VIGENTE. UTILIZAÇÃO DE EPI. NÃO DESCARACTERIZAÇÃO DA ATIVIDADE ESPECIAL. APOSENTADORIA ESPECIAL. DIREITO AO BENEFÍCIO. JUROS. CORREÇÃO MONETÁRIA. HONORÁRIOS. ()

5. Quanto ao agente nocivo ruído, considera-se especial a atividade exercida com exposição a ruídos superiores a 80 decibéis até 05/03/97 (Súmula nº 29 da AGU), desde que aferidos esses níveis de pressão sonora por meio de perícia técnica, trazida aos autos ou noticiada no preenchimento de formulário expedido pelo empregador. 

(...)

8. O fornecimento de equipamentos de proteção individual - EPI ao empregado não é suficiente para afastar o caráter insalubre da prestação do trabalho, tendo em vista que o uso de tais equipamentos pode atenuar o ruído, mas não afastar o enquadramento da atividade como insalubre. Precedentes.

(AC 0013423-75.2008.4.01.3300/BA, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL ÂNGELA CATÃO, PRIMEIRA TURMA, e-DJF1 p.193 de 06/11/2012)
O tema também já foi definitivamente enfrentado no âmbito do STF, que concluiu, em repercussão geral, que “na hipótese de exposição do trabalhador a ruído acima dos limites legais de tolerância, a declaração do empregador, no âmbito do Perfil Profissiográfico Previdenciário (PPP), no sentido da eficácia do Equipamento de Proteção Individual - EPI, não descaracteriza o tempo de serviço especial para aposentadoria.” (ARE 664335, LUIZ FUX, STF.)
Aliás, o próprio INSS reconhece que a simples utilização do EPI não afasta o risco do trabalhador, na forma de suas Instruções Normativas nº 42/2001 (Art. 19. A utilização de equipamento de proteção não descaracteriza o enquadramento da atividade) e 78/2002 (Art. 159. A simples informação da existência de EPI ou de EPC, por si só, não descaracteriza o enquadramento da atividade. No caso de indicação de uso de EPI, deve ser analisada também a efetiva utilização dos mesmos durante toda a jornada de trabalho, bem como, analisadas as condições de conservação, higienização periódica e substituições a tempos regulares, na dependência da vida útil dos mesmos, cabendo a empresa explicitar essas informações no LTCAT/PPP).

Enfim, no ARE 664335, como primeira tese no julgamento referido, o STF afirmou que o direito à aposentadoria especial pressupõe a efetiva exposição do trabalhador a agente nocivo a sua saúde, de modo que, apenas se comprovadamente demonstrado que o Equipamento de Proteção Individual (EPI) é realmente capaz de neutralizar por inteiro qualquer nocividade, não haveria respaldo constitucional à aposentadoria especial, dúvida, entretanto, não cabalmente eliminada nem discutida nos autos.
Do caso concreto. A sentença recorrida reconheceu como tempo de serviço laborado em condições especiais, os períodos compreendidos entre 01/05/1989 a 30/09/1990; 01/10/1990 a 30/07/1992; 01/08/1992 a 16/01/1993; 18/01/1993 a 05/05/1997; 02/11/1998 a 01/05/1999; 05/05/1999 a 01/06/1999; 14/06/1999 a 25/04/2000; 12/07/2000 a 15/02/2001; 01/06/2001 a 30/12/2001; 01/02/2002 a 01/06/2002; 30/01/2003 a 04/05/2009; 20/12/2010 a 11/08/2011; 15/08/2011 a 09/01/2012 e, por conseguinte, determinou a concessão do benefício de aposentadoria especial.

O objeto do apelo cinge-se ao enquadramento dos períodos entre 01/05/1989 a 16/01/1993, 14/06/1999 a 25/04/2000; 12/07/2000 a 15/02/2001; 30/01/2003 a 04/05/2009 e de 20/12/2010 a 11/08/2011, restando incontroversos os demais períodos, posto que reconhecidos administrativamente (fls.249), compreendidos entre 18/01/1993 a 05/03/1997; 02/11/1998 a 01/05/1999; 01/06/2001 a 30/12/2001; 01/02/2002 a 01/06/2002 e de 15/08/2011 a 09/01/2012, além do período de 06/03/1997 a 30/04/1997, como reconhecido em apelação.

No período de 01/05/1989 a 16/01/1993, diversamente do alegado, consta dos autos Laudos técnicos de fls. 61/63 firmados por Engenheiro de Segurança do Trabalho e formulários DSS 8030 de fls.64, 65 e 70/71, que revelam que o apelante desempenhava suas atividades junto à empresa Habite-se Engenharia Ltda, em mina subterrânea de cobre com uma profundidade superior a 600 metros, submetido a agentes nocivos, de forma habitual e permanente, não ocasional nem intermitente, havendo o enquadramento, portanto no código 2.3.1, do Anexo II do Decreto n. 83.080/79. 

Ademais, "Eventuais divergências, omissões parciais ou extemporaneidade dos PPP's anexados aos autos e/ou dos respectivos laudos técnicos, assim como as irregularidades perpetradas no preenchimento dos formulários e dos respectivos critérios técnicos e metodológicos aplicáveis ao laudo pericial são de responsabilidade da respectiva empresa, e não podem prejudicar o empregado. Cabe ao INSS o dever de fiscalizá-la". (AMS 0000576-14.2009.4.01.3815, JUIZ FEDERAL MURILO FERNANDES DE ALMEIDA, TRF1 - 1ª CÂMARA REGIONAL PREVIDENCIÁRIA DE MINAS GERAIS, e-DJF1 14/09/2017).

Por sua vez, nos períodos de 14/06/1999 a 25/04/2000, o PPP de fls.47/48 revela que o autor exerceu suas atividades como Soldador II, executando serviços de solda no britador em mina subterrânea, submetido a diversos agentes nocivos, de forma habitual e permanente, não ocasional nem intermitente, havendo o enquadramento, portanto no código 2.3.1, do Anexo II do Decreto n. 83.080/79. Já no período de 12/07/2000 a 15/02/2001, o PPP de fls. 49/50 revela que o autor continuou a exercer suas atividades como Soldador II na mesma empresa, executando serviços de solda no shaft, submetido ao agente nocivo monóxido de carbono, havendo o enquadramento, portanto no código 1.2.11, do Anexo II do Decreto n. 83.080/79.

Quanto ao período de 30/01/2003 a 04/05/2009, todo ele laborado junto à empresa CIA de Ferro Ligas da Bahia – FERBASA, o enquadramento como tempo especial se deu em razão da exposição ao agente nocivo ruído, em nível de intensidade de 98,15 dB(A), superior ao limite de tolerância estabelecido à época, consoante se extrai do PPP de fs. 54/55, devendo, assim, ser mantido o enquadramento relativamente aos interstícios compreendidos entre  30/01/2003 a 20/06/2004; 02/07/2008 a 09/09/2008 e de 17/10/2008 a 04/05/2009, em que efetivamente comprovada a exposição ao agente nocivo. Igualmente, deve ser caracterizado como especial o interstício compreendido entre 21/06/2004 a 01/07/2008, tendo em vista que consta da CTPS a anotação do vínculo laboral junto à referida empresa, e consoante se extrai dos extratos do CNIS de fls.118/120 e INFBEN de fls. 275, o autor/apelado no período esteve em gozo de benefício previdenciário de auxilio doença, nos períodos de 06/07/2004 a 28/02/2007 e de 21/03/2007 a 30/06/2008 (fls.274/282).   

Quanto ao enquadramento de período em que o autor esteve em gozo de auxílio-doença, compreendido entre 21/06/2004 a 01/07/2008, que ora objetiva o INSS descaracterizar, cabe ressaltar que a legislação previdenciária admite o cômputo do período no qual o segurado esteve em gozo de auxílio-doença, desde que intercalados com períodos de contribuição (art. 55, II, da Lei 8.213/91). Assim, para que o período em questão seja considerado como tempo de serviço é necessário que o afastamento do segurado ocorra entre períodos de atividades, hipótese dos autos. Consoante anotações do CNIS (fls. 118/120) é possível verificar que o autor trabalhou entre 30/01/2003 a 04/05/2009 na empresa CIA de Ferro Ligas da Bahia – FERBASA, afastando-se do emprego entre 06/07/2004 a 28/02/2007 e 21/03/2007 a 30/06/2008 (fls. 274/282 e 117), com percepção de benefício da Previdência Social. Os documentos colacionados aos autos provam que o autor trabalhou em atividades especiais no período anterior a 05/07/2004 e posterior a 30/06/2008, sendo possível o cômputo do tempo em que esteve afastado como especial, à vista de registro de atividade posterior ao auxílio-doença. 

Contudo, no interstício entre 10/09/2008 a 16/10/2008 não há comprovação da exposição a agente nocivo, pelo que deve ser afastado o enquadramento no período.

Relativamente, ao período enquadrado, impende ressaltar que os resultados da medição do agente físico ruído atenuados em face da utilização de EPI não devem ser considerados para fins de avaliação da atividade especial, porquanto o fornecimento de tal equipamento não elide a insalubridade da atividade exercida, conforme já definido pelo Supremo Tribunal Federal e destacado nesta peça. 

Para tanto, são necessárias provas concretas da qualidade técnica do equipamento, descrição de seu funcionamento e efetiva medição do quantum que o aparelho pode elidir ou se realmente pode neutralizar totalmente o agente agressivo e, sobretudo, se é permanentemente utilizado pelo empregado.

Assim, devem ser desconsideradas eventuais informações constantes dos PPP´s  acerca dos níveis de ruído supostamente atenuados com a utilização de EPI.

Por fim, no período de 20/12/2010 a 11/08/2011, o PPP de fls. 56/57 confirma que o autor desempenhava suas atividades de Soldador, considerada prejudicial à saúde, junto à empresa ZJ Transportes e Serviços Ltda, sujeito a agentes químicos (chumbo, manganês, cádmio, cobre, cromo, ferro), com enquadramento no item 2.5.3 do anexo ao Decreto nº 53.831/64 e item 2.5.3 do anexo II do Decreto nº 83.080/79, de forma a caracterizá-los como tempo especial para fins de aposentadoria. 

Cumpre destacar, que, segundo a Portaria Interministerial MTE/MS/MPS 9, de 07/10/2014, o chumbo e o cádmio e seus compostos são agentes confirmados como carcinogênicos para humanos, o que é suficiente para a comprovação de efetiva exposição do trabalhador, nos termos do § 4º do art. 68 do Decreto 3.048/99, com a redação dada pelo Decreto 8.123/13. Portanto, na avaliação qualitativa da exposição a referidos agentes químicos, não devem ser considerados os equipamentos de proteção coletiva ou individual, uma vez que não são suficientes para eliminar completamente a exposição a eles.

Desta forma, cabe a reforma parcial da sentença apenas para excluir o enquadramento da atividade como tempo especial no período compreendido entre 10/09/2008 a 16/10/2008, ficando mantida a sentença quanto aos demais termos.

Dispositivo. Ante o exposto, dou parcial provimento à apelação apenas para excluir o enquadramento do período reconhecido como especial, entre 10/09/2008 a 16/10/2008, mantendo a sentença quanto aos demais termos.     

É o voto.Parte inferior do formulário

JUIZ FEDERAL SAULO JOSÉ CASALI BAHIA
RELATOR CONVOCADO
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