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A intocabilidade do Dec.lei 386/68 chegou a constituir tabu na
jurisprudéncia dos pretdérios trabalhistas, até ser declarada a incons-
titucionalidade do seu art. 4° pela Resolugdo n. 45/72 do Senado
Federal. A partir desse momento houve um encorajamento para a
andlise das suas disposicbes, 0 que nao deixou de ensejar o cautelar
Prejulgado TST n. 41/73, proclamando a constitucionalidade do art. 3.°,
que dispde sobre exigibilidade dos efeitos pecuniarios da verificacédo
judicial de insalubridade e periculosidade a partir da data do ajuiza-
mento da agéo.

A afirmacdo do Prejulgado 41/73 efetivamente é correta, circuns-
crita, porém, a uma exegese consentédnea com os principios informa-
dores do Direito do Trabalho e com os fins sociais a que se destinam
suas normas, incompativeis com qualquer forma de interpretacédo sus-
cetivel de gerar sua ineficacia ou inoperéncia.

Sob esse prisma, o que se ha de entender é que o citado Dec.-lei
n. 389 ndo derrogou disposi¢cdes consolidadas que atribuem competén-
cia ao Ministério do Trabalho para constatar e enquadrar as atividades
insalubres e perigosas, mediante inspe¢ao dos locais de trabalho e
revisdo periédica dos respectivos quadros. Criou ele, sim, uma nova
condicdo para exigibilidade dos adicionais de lei previstos para o
exercicio de atividades dessa natureza, que é a verificacdo judicial
da insalubridade ou periculosidade, quando ndo existente o seu prévio
enquadramento administrativo ou legal.

H4, presentemente, assim, dois pressupostos alternativos consti-
tutivos do direito aos adicionais de insalubridade e periculosidade:
ou a verificagdo e enquadramento administrativos, procedidos pelo
Ministério do Trabalho por intermédio do setor competente, hipétese
em que os adicionais serdo devidos até dois anos antes da proposi-
tura da agéo, segunro o que preceitua o art. 11 da CLT, ou a verificagédo
e enquadramento judicial da atividade como insalubre ou perigosa,
inexistindo enquadramento legal ou administrativo, e s6 neste caso
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é que a agdo é constitutiva do direito porque desconhecida pelo em-
pregador e pelo empregado a natureza perniciosa da atividade até a
declaracdo judicial.

E preciso atentar para o que prescreve o art. 1.° do Dec-lei n.
389, quando prevé uma situacdo — da argliicdo em juizo de insalubri-
dade ou periculosidade de atividades ou operagdes ligadas a execucio
do trabalho —, e quando prescreve uma conduta — para que se
proceda a pericia técnica —, pois ndo se diz, ai, que na hipétese de
ser alegada a prestagcdo de trabalho em condigbes de insalubridade
ou periculosidade —, o que faria pressupor prévio conhecimento de
sua existéncia —, deve proceder-se a pericia, mas sim, que sendo
argliida em juizo a existéncia, obviamente antes ndo conhecida, de
uma ou outra condi¢cdo perniciosa de trabalho, deve ser observada
uma certa conduta. Mais ainda é preciso ter em consideragcido que:
o preceito também declara os fins para os quais esta conduta deve
ser observada, e sdo os do art. 209 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho e do art. 2° da Lei n. 2.573/55, isto é, para fins que sé
podem ser os da inclusdo entre as atividades insalubres ou perigosas
daquela argliida como tal em juizo.

O entendimento contrario tornaria inécua nao somente a atuacao
precedente do Ministério do Trabalho, como até as disposi¢des nor-
mativas que ja declaram certas atividades como sendo insalubres ou
perigosas. E mais, transferiria riscos da atividade econémica, supor-
taveis pela empresa nos termos das disposigdes do art. 2.° da CLT,
para os seus trabalhadores, permitindo aquela uma c6moda e rentéavel
omissdo, pois, organizando-se para exercer atividade total ou parcial-
mente insalubre ou perigosa, e sendo de seu conhecimento essa cir-
cunstancia diante do prévio enquadramento ja sancionado pelo poder
publico competente, deixaria de diligenciar para a eliminagdo ou re-
dugdo da insalubridade ou periculosidade e de pagar os adicionais de
lei, enriquecendo-se ilicitamente, até o exercicio judicial da pretensao
pelos seus empregados; e, nesta hipétese, ainda podendo continuar
imune aos efeitos da lei, bastando para tanto usar do arbitrio para
a dissolucdo dos contratos de trabalho dos pleiteantes, o que hoje
€ facil ou porque o empregado é optante pelo FGTS e os encargos da
despedida sem justa causa sd@o suaves, ou porque a empresa dispde
de um fundo de indenizagdo representado pela conta ndo optante do
empregado despedido.

Vetusto preceito de hermenéutica recomenda que a lei ndo pode
ser interpretada de modo a ensejar condutas contrérias aos fins sociais
a que se destina, e a (nica exegese que o decreto-lei admite, para
ndo gerar essas condutas, é aquela que lhe restringe a eficdcia as
hipéteses de inexisténcia de prévio enquadramento de atividades ou
operacdes ligadas a execucdo do trabalho como insalubres ou peri-

gosas, e sO nestas hipoteses ter efeito constitutivo de direito a agéo
do trabalhador.



