
O Direito Previdenciário anda em círculos atrás de conceitos perfeitos

“Quando se anda em círculos; nunca se é bastante rápido”. Aprendi essa com o mestre Humberto
Gessinger. Assim é no Direito — e também no Direito Previdenciário. Andamos em círculos,
transformando conceitos interpretativos em conceitos criteriais ou “conceitos sem coisa” — é sobre isso
o nosso artigo de hoje.[1]

Em Ronald Dworkin, o conceito é o tronco da árvore. As pessoas concordam com relação ao tronco da
árvore, mas discordam com relação aos galhos, vale dizer: algumas aplicações marginais. As concepções
são os galhos da árvore. O artigo 193 da CLT fornece uma previsão parcial do que sejam atividades
perigosas. Apesar dos desacordos em relação à interpretação correta do que o conceito de periculosidade
significa para o vigilante, a jurisprudência previdenciária reconhece as consequências do risco, que
existe apesar da arma de fogo, e não por causa dela. Além disso, o perigo pronunciado gera um estresse
mental (desgaste psicológico) no trabalhador. Essa é uma conquista hermenêutica! Não obstante, ainda
somos vítimas do “semantic sting”[1], já que muitas vezes não conseguimos enxergar para além dos
critérios padrões de caracterização do labor especial.

A dogmática trata os conceitos, como há muito denuncia o professor Lenio Streck, como se fossem
criteriais, isto é, como se tivessem seus significados previamente fixados por critérios de convenção
semântica.[2] Assim, por exemplo, nos manuais vamos encontrar que a “permanência” é a exposição do
trabalhador a agentes nocivos de forma não eventual nem intermitente. Genial! Qualquer um poderia ter
escrito um manual que reproduz textualmente o que está na lei! E mais, aquele que ler o manual vai
saber tanto quanto quem o escreveu!

Esse textualismo é superficial e, quando levado às últimas consequências, pode se voltar contra a
finalidade do benefício da aposentadoria especial. Ele impede a compreensão das coisas. O conceito de
permanência não pode ser lido como “não houve suspensão aos agentes nocivos” (por um instante
sequer). Acontece que, dependendo do agente nocivo, a exposição durante uma fração de segundos,
todos os dias (e aqui devemos considerar a profissiografia), coloca em risco a saúde e/ou integridade
física do trabalhador, como no caso de agentes biológicos ou eletricidade. Em poucas palavras, o tempo
de exposição ultrapassa os limites que desafiam a capacidade do trabalhador permanecer em segurança
e/ou ficar livre de algum evento indesejado, sendo real o risco de contaminação e/ou qualquer outro
prejuízo à saúde. E isso porque trabalhamos com o risco de dano.[3] No julgamento REsp 1578404/PR,
o ministro Napoleão Nunes Maia compreendeu o nosso apelo:
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8. Discípulo do Professor Lenio Streck, o também jurista Professor Diego Henrique Schuster,
assevera que tanto na legislação como na jurisprudência previdenciária já se superou o
pleonasmo habitual e permanente, não ocasional e nem intermitente, esclarecendo que a
permanência não pode significar exposição durante toda a jornada de trabalho. O queimporta,
destaca o autor, é a natureza do risco, sua intensidade, concentração inerente àatividade pelo
qual o trabalhador está obrigatoriamente exposto e capaz de ocasionar prejuízoà saúde ou à
integridade física (SCHUSTER, Diego Henrique. Direito Previdenciário doInimigo: um
discurso sobre um direito de exceção. Porto Alegre, 2019)

Qual o problema, objeto da nossa crítica? O problema reside no fato de tentarmos, primeiro, conceituar
as coisas e, depois, aplicá-las por subsunção. Transformamos os critérios em obstáculos, e não condição
de possibilidade — como parte da aplicação do direito. É claro que precisamos de critérios seguros e
controláveis, porém, não podemos nos perder neles. Ademais, existem limites semânticos. Lenio Streck
explica: “É claro que conceitos e coisas não estão colados. Mas também não são colocados a ponto de 
o intérprete poder dar qualquer conceito (sentido) à coisa. Quando o intérprete se depara com um texto, 
há já um sentido que se antecipa. Mesmo quando falamos do Código de Hamurabi estaremos aplicando 
de algum modo um sentido a uma coisa. No campo da interpretação do direito, isso quer dizer que não 
existe texto sem norma (sentido) sem texto” [4]

.

Querem ver onde está o problema? A aplicação do
direito envolve não apenas dados linguísticos do
enunciado normativo, mas também os elementos
não linguísticos, isto é, o recorte da realidade
social. Esse recorte pode mudar o sentido de tudo.
Afinal, “como a norma é sempre o resultado da 
interpretação do texto e não sendo este apenas 
enunciado linguístico, mas, sim, um evento, o 
sentido dado ao caso é a síntese hermenêutica, 
que tem na diferença ontológica a sua condição 
de possibilidade” [5].
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A norma jurídica não é preexistente, não é abstrata e somente deve ser compreendida “quanto 
problematizada diante do caso concreto no qual será aplicada após complexa atividade interpretativa 
que envolve a junção do programa normativo e do âmbito normativo. A interpretação, compreensão e 
aplicação da norma jurídica são atos que ocorrem simultaneamente diante da problematização de um 
caso concreto” [6]. Por isso, é equivocado dizer que primeiro se decide para depois buscar ofundamento
da decisão: tal conduta constitui em verdadeira arbitrariedade do intérprete [7]. Ainterpretação e a
aplicação ocorrem simultaneamente, o chamado “círculo hermenêutico”. “Não pensem num bambolê 
jogado ao chão. Imaginem uma espiral de caderno, onde o fim de cada volta não significa a volta ao 
início” (HG).

Isso justifica, por vezes, a equivocada aplicação da Súmula 343/STF. Não é apenas a indeterminação de
significado de alguns termos contidos na norma que enseja problemas de interpretação, mas cada uma
das diferentes situações concretas — que altera o significado da norma. Na relação texto-contexto, o
sentido do enunciado poderá ser diametralmente oposto: “Warat usava o seguinte exemplo para 
demonstrar esse viés pragmático que a filosofia da linguagem ordinária trouxe ao direito: ‘é proibido 
fazer (ou usar) topless na praia’ pode ter um sentido diametralmente oposto se o enunciado se referir à 
praia de Ipanema ou de nudismo. Wittgenstein, em sua segunda fase (Investigações Filosóficas), 
demonstrou que é o contexto de uso que dá sentido às palavras. E isso foi muito útil, embora não 
suficiente, para a construção de uma crítica à teoria tradicional do direito” [8].

A condução diante de agentes biológicos e periculosidade
Existir respostas diametralmente opostas entre si — a partir do mesmo enunciado, porém, situações
diferentes — não significa existirem múltiplas respostas, tampouco interpretação controvertida sobre o
mesmo texto legal, mas uma resposta adequada para o caso concreto.

Mas voltando ao conceito de permanência. Os agentes periculosidade e biológicos, por exemplo, exigem
do julgador uma conduta diferenciada, a saber: orientada para as consequências do risco. Isso porque não
se aplica a eles a tal média ponderada, isto é, não se exige a exposição prolongada. Na média ponderada
no tempo, o foco está nas doenças com longos períodos de latência. É nesse sentido a jurisprudência do
Tribunal Regional Federal da 4ª Região: “a exposição a agentes biológicos não demanda permanência 
para caracterizar a insalubridade do labor, sendo possível o cômputo do tempo de serviço especial pelo 
risco de contágio iminente”. Oportuna a transcrição do seguinte trecho:

O risco biológico é a probabilidade da exposição ocupacional a agentes biológicos, de modo 
que o contato com tais agentes não precisa ser permanente para caracterizar a 
insalubridade do labor, sendo possível o cômputo do tempo de serviço especial diante do 
risco de contágio sempre presente.

No que tange ao nível de concentração dos agentes biológicos, não há necessidade de 
avaliação. O raciocínio é diferente do que comumente se faz para exposição aos demais 
agentes, pois não existe “acúmulo” da exposição prejudicando a saúde e sim chance de 
contaminação. A avaliação da nocividade, assim, é qualitativa [9].
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No caso dos agentes biológicos, portanto, o conceito de habitualidade e permanência é diverso daquele
utilizado para outros agentes nocivos, pois o que se protege não é o tempo de exposição (causador do
eventual dano), mas o risco de contaminação. [10]

No caso de risco não se fala em desgaste físico ou danos resultantes do tempo de trabalho, mas na
probabilidade de ocorrência de um evento indesejado (por exemplo, acidente), cuja magnitude pode ser
grave ou irreversível [11].

Isso porque o risco pode ser percebido a partir do binômio probabilidade/magnitude, objeto central do
livro Aposentadoria Especial: entre o Princípio da Precaução e o Princípio da Proteção Social [12].

A probabilidade é uma demonstração racional prognóstica; isto é, uma suposição quanto a resultados
futuros, baseada em eventos e situações já experimentadas (ou não), com um alto grau de consenso
acerca de sua ocorrência. Délton Winter de Carvalho[13] é quem melhor analisou a ficção operacional
representada pela probabilidade:

“a probabilidade consiste num critério de racionalização das incertezas descritivas que 
marcaram os processos de decisão tomados no presente, porém, orientados ao futuro, cujo 
escopo consiste em produzir uma comunicação de risco a fim de evitar a ocorrência de 
danos indesejados no futuro.”

O significado da magnitude
Por outro lado, a magnitude traduz o potencial lesivo de uma determinada atividade, conduta ou produto;
estando, portanto, relacionada com a intensidade do impacto futuro e com a profundidade da lesão dos
valores protegidos.[14]

Neste diapasão, o elemento irreversibilidade humana (constatação da impossibilidade de se poder voltar
ao passado) pode desenvolver um papel importante na análise das atividades perigosas, assim como a
vulnerabilidade. Assim, mesmo sendo baixa a probabilidade de o risco se concretizar em dano, devem se
pesar as consequências. Niklas Luhmann[15] exemplifica:

“a obtenção de energia nuclear é um risco, embora possamos partir de que somente a cada 
mil anos ocorre um acidente grave (sem que, não obstante, saibamos quando). O 
fundamental nesta questão é o grau de sensibilidade em relação às probabilidades e à 
magnitude dos danos, isto é, as construções sociais sujeitas a influências temporais.”

Tal entendimento já foi amplamente internalizado pela jurisprudência previdenciária. Tanto é assim que
a Turma Nacional de Uniformização, no julgamento dos Temas 210 e 211, fixou as seguintes teses:

Para aplicação do art. 57, § 3º, da Lei 8.213/91 à tensão elétrica superior a 250 v, exige-se 
a probabilidade da exposição ocupacional, avaliando-se, de acordo com a profissiografia, o 
seu caráter indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço, 

CONSULTOR JURíDICO
www.conjur.com.br

No image found

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 12/02/2024



independentemente do tempo mínimo de exposição durante a jornada;

Para aplicação do art. 57, § 3º, da Lei 8.213/91 a agentes biológicos, exige-se a 
probabilidade da exposição ocupacional, avaliando-se, de acordo com a profissiografia, o 
seu caráter indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço, 
independentemente do tempo mínimo de exposição durante a jornada.

Com efeito, é suficiente a probabilidade de um evento indesejado (contaminação ou eletrocussão),
baseada em eventos e situações já experimentadas, com um alto grau de consenso acerca de sua
ocorrência, para que, em comparação a trabalhadores que exerce(ra)m suas atividades em ambientes
livres de agentes nocivos, justifique a necessidade de um tratamento diferenciado.

A quantificação desse tempo ou seu agrupamento em categorias, isto é, por meio de análises
matemáticas (por exemplo.: 40%, 50%, 60% da jornada de trabalho), constitui uma esperança ingênua
da modernidade. Toda e qualquer tentativa de se fixar um limite pode gerar uma ocultação de outras
tantas reais possibilidades.

Enfim, o conceito de permanência não se mede milimetricamente. Logo, não adianta o julgador
examinar de forma lexicográfica os conceitos de habitualidade e permanência. O que se exige é que a
exposição seja intrínseca à atividade — ou a uma delas — exercida diariamente, com subordinação.

Tanto é assim que na I Jornada de Direito da Seguridade Social foi aprovado o seguinte enunciado: 
“a exposição permanente (não ocasional e nem intermitente) está relacionada à atividade 
(profissiografia) do segurado e não é necessário que essa informação conste, expressamente, no PPP”.

No abstrato, são criados, como já vi o professor Lenio Streck dizer, “conceitos sem coisa”. O conceito de
“permanência” foi transformado num “conceito sem coisa”, vale dizer: quando aplicado, por subsunção,
a qualquer agente nocivo, sem qualquer problematização do caso concreto.

Antes de tudo, o conceito de permanência implica reconhecer uma promessa de cuidado — não se
descreve o conceito sem compreender para que serve a aposentadoria especial! Outro exemplo de
“conceito sem coisa” é a Súmula 71/TNU. Qual a importância, no plano da fundamentação das decisões
judiciais, da citação do enunciado “o mero contato do pedreiro com o cimento não caracteriza condição
especial de trabalho para fins previdenciários”, senão fazer deduções e, com isto, deixar de lado a
especificidade do caso?

Concordo com o professor Lenio Streck: “não existem ‘casos’ em abstrato, por isso, a inviabilidade de 
construção de discursos prévios de justificação”. Infelizmente, o caso concreto vem disputando espaço
com frases feitas, elaboradas a partir de um discurso prévio (no abstrato), ou seja, longe da realidade.
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