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{. DIREITO DO TRABALHO: UM DIREITO COMPROMETIDO COM A

JUSTIGA

"0 Direito do Trabalho, como diria Savigny, continua vivendo na cons-
ciéncia popular e assim tem que ser, porque nenhum ramo do direito,
em qualquer tempo, esteve tao estreitamente vinculado a vida do povo
como o Direito do Trabalho. A missdo do intérprete ha de consistir, pois,
em conservar-lhe esse carater, e por isso a primeira e por sua vez regra
basica de interpretagdo do Direito do Trabalho consiste em julga-lo de
acordo com a sua natureza, isto é, como um estatuto que traduz aspira-
¢ao de uma classe social para obter, imediatamente, uma melhoria das

condigdes de vida”.

MARIO DE LA CUEVA, em Derecho Mexicano del Trabajo, México, 1943,

p- 213.

1. INTRODUGAO

Preocupada com uma visao critica da norma positiva e, em especial, com
a propria teleologia do Direito do Trabalho, a AMATRA |V — Associa¢do dos
Magistrados do Trabalho do Rio Grande do sul — vem promovendo Encontros
Regionais transdisciplinares visando a uma analise mais profunda dessas
questdes. Busca-se discutir a importancia do estudo do Direito do Trabalho
e de seus principios informadores, reafirmando-os. Sublinha-se o carater
tuitivo! desse ramo do Direito, novo e em constante devenir. Afirma-se que,

no seu nascedouro, o Direito do Trabalho é informado por valores dinamicos

1 titivo = tutelar, protetivo, de prote¢do.
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de Justiga: propde-se uma nova ordem, mais justa e humana. Apresenta
pronunciado sentido reivindicatério? e de protesto, (nsito a sua prépria razao
de ser. Fruto da luta dos trabalhadores, a eles se destina. Seu referencial
nio é apenas a norma posilivada, mas, sobretudo, o conflito que lhe é
subjacente (Comissdo Tematica n® 2, Vil Encontro AMATRA IV, Gramado/RS,
1992, a partir das colocagdes do prof. José Geraldo de Souza Junior). Nesta
linha, e partindo-se do pressuposto de que a lei ndo é univoca e que o olhar
do Juiz ha de ser o olhar da sociedade (Tarso Genro, painel "A Postura
Etico-Valorativa do Magistrado”, VIl Encontro AMATRA [V, 1992), enfatiza-se
a necessaria participagao da sociedade na administra¢do da Justiga, questdo
que nio pode prescindir de um amplo debate entre todos 0s segmentos da
sociedade civil sobre o efetivo papel do Poder Judicidrio Trabalhista e, so-
bretudo, acerca de seu perfil e daquele da sociedade que se busca (Comissdo
Tematica lll, VI Encontro Amatra iV, Porto Alegre/RS, 1991).

2. UM RAMO AUTONOMO E NOVO DO DIREITO

O Direito do Trabalho é um ramo auténomo do Direito. Ndo absolutamen-
te, porquanto intimamente ligado aos demais ramos do Direito e, particular-
mente, 3s demais ciéncias sociais, em especial & economia, & filosofia e &
histéria. Emerso de uma realidade social singular e diferenciada3 e sobre ela
atuando, nasce esse ramo especial do Direito, essencialmente social e rei-
vindicatério, da classe trabathadora. Fruto da agao coletiva de grupos espo-
liados, brota das profundezas da vida social pugnando por uma nova ordem,
mais justa, mais humana, menos alienada. Dai afirmar-se por seu pronuncia-
do conteudo de protesto, inerente a sua propria razao de ser, a sua origem.
No dizer de Tarso Genso, citando Pla Rodriguez "...seu carater criativo de
um direito autbnomo vem de que parte deste direito ‘se deve a uma agao
coletiva de grupos sociais de representagdo de interesses profissionais', em
oposigdo ao dominio irracional do capital® (Introdugao a Critica do Direito do
Trabalho, Editora L&PM, 19879, p. 55).

Resgata-se, na esséncia, o carater TU/TIVO do ramo de Direito que se
examina. Salienta-se seu diferenciado papel histérico e social: emerge da
agao hegemobnica de grupos sociais que representam interesses dos menos
favorecidos, num dado momento historico. Origina-se na luta, por vezes
sangrenta, dos trabalhadores. Orlando Gomes sinala que "..a histéria do
movimento operdrio é uma ligdo de sociologia, que nos fornece a precisa
idéia do grupo social oprimido” (Curso de Direito do Trabalho, ed. Forense,
1971, p. 18/22). Muitas as manifestagoes dos trabalhadores que indicam o
surgimento de uma consciéncia de classe durante e apos a Revolugao Indus-
trial. Por forga da pressdo exercida, conquistas vao sendo paulatinamente
consagradas e, por fim, verticalizadas pelas avangadas Constituigdes do
inicio do presente século: a Constituigdo da Republica Espanhola de 1911, a
Mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919.

2 gxpress3o cunhada por Alberto Trueba Urbifia. Nuevo derecho de Trabajo. Editorial
Porrua, 1975.

3 expressio ulilizada por Manoel Alonsa Olea, in Introdugdo ao Direito do Trabalho, ed.
Sulina, 1969, p. 17.
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Assim, nasce esse ramo do Direito, embasado por principios préprios,
entre os quais 0 MEGA PRINCIPIO da tutela ou da protegdo, do qual os
demais (o da regra da condigdo mais favorédvel, o da aplicagdo da norma mais
benéfica, o do in dubio pro misero, o da irrenunciabilidade, o da primazia da
realidade, o da continuidade da relagdo de emprego, o da autodeterminagéo
coletiva, etc.) sdo expressées. No Processo do Trabalho, instrumento de
realizagdo do Direito Material do Trabalho, o principio tuitivo, ou da tutela,
fisionomiza-se, no dizer do jurista uruguaio Helios Sarthou, como o principio
corretor de desigualdades entre as partes®. Na sua origem, o Direito do
Trabalho é tuitivo da classe trabalhadora; sua razao de ser, sua teleologia.

3. A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS

Sendo um direito reivindicatério da classe trabalhadora, funda-se em
principios préprios que constituem seu alicerce. No dizer de De Castro, citado
por Américo PI4 Rodriguez in Principios do Direito do Trabalho, ed. LTr, 1978,
p. 17, cumprem friplice fungao: a) informadora, inspirando o legislador, ser-
vindo de fundamento para o ordenamento juridico; b) integrativo/normativa,
atuando como fonte supletiva e c) interpretadora, operando como critério
orientador do juiz ou do intérprete. O estudo desses principios é indispensa-
vel para que se compreenda o alcance do Direito do Trabalho na busca da
correta interpretagio de uma norma positiva, a qual deve estar por eles
informada. Segundo se conclui dos preciosos ensinamentos de Celso Ant6nio
Bandeira de Mello, in Elementos de Direito Administrativo, Sdo Paulo, ed. RT,
1991, o desrespeito a um principio do Direito consiste em infragao muito mais
grave do que aquela que decorre da inobservancia de uma norma positiva.
Isso porque, consistindo os fundamentos, os mandamentos nucleares de todo
o sistema juridico de um Pais, uma vez desrespeitados é o proprio sistema,
como um todo, que resulta lesado. Definem os principios "...a légica e &
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe dé
sentido harménico"S.

O Direito do Trabalho estd apoiado em principios que "superam a estru-
tura conceitual assentada em séculos de vigéncia e experiéncia possuldas
por outros ramos jurfdicos™ (Alberto Ramén Real, citado por Ameérico Pla
Rodriguez, op. cit. p. 11). Estdo acima do direito positivado. Representam as
proprias conquistas dos trabalhadores no processo dialético da histdria. Sin-
tetizam a teleologia do Direito do Trabalho. No dizer de Tarso Genro, op. cit.
p. 51, "...sintetizam o reflexo da luta de classes no mundo da superestrutura
jurldica, no que se refere a esta nova disciplina. Tais princlpios apontam para
um dos aspectos importantes do Direito do Trabalho, na sua face eminente-
mente progressista e democratica. Talvez sejam eles a primeira grande con-
tribuigdo do Direito do Trabalho a uma nova ordem jurldica que negue a
ordem burguesa hoje dominante e inaugure oulra, fundada sobre a categoria
da objetividade proletaria, como foco de novas instituigées jurfdicas".

4 v Encontro AMATRA IV, Canela/RS, 1989: O Processo Caulsiar.

5 Celso Ant6nio B. de Mello, in Elementos de Direito Administrativo, Sao Paulo, ed. RT,
1991.
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4. UM DIREITO ALTERNATIVO, DESDE SUA ORIGEM

Como ja afirmado, os principios sintetizam a teleologia do Direito do
Trabalho. Definem seu perfil: um Oireito que emerge da luta dos trabalhado-
res e que esta em constante devenir. Muitas das conquistas obtidas no curso
da histéria resuitam incorporadas em textos normativos (ex: a norma do art.
468 da CLT, informada pelos principios da tutela e da irrenunciabilidade dos
direitos, cominando de nulidade absoluta aquelas alteragdes contratuais que
importem em prejulzos diretos ou indiretos ao trabalhador; as normas que
asseguram estabilidade proviséria, como no caso das liderangas sindicais e
dos membros das CIPAS; a vedagao das despedidas arbitrarias, expressa na
norma do art. 7°, |, da Conslituigao Federal; a vedagao das despedidas das
trabalhadoras gravidas, consignada no Alo das Disposigdes Transitdrias da
Carta Politica em vigor, etc.). Sao leis que correspondem ao Direito, ao justo,
ao aspirado pelas maiorias no momento histérico presente (tal referéncia,
porém, nao afasta a constatacao de que exislem leis sem direitos, e direitos
sem leis, propugnando-se pela visdo critica da norma). Quanto aos direitos
positivados, a luta é pela sua efetivagdo, referéncia que se faz especialmente
as normas verticalizadas pelo texto da Constituigdo de 1988 e que corres-
pondem a avangos e conquistas sociais, muitas ainda ndo implementadas ou,
mesmo, amesquinhadas por interpreta¢des juridicas conhecidas. Aqui, e com
base em raciocinio lucidamente exposto por Agostinho Ramalho Marques
Neto, em palestra proferida por ocasido do | Encontro Internacional de Direito
Alternativo, Floriandpolis/SC, 1991, a exigéncia do cumprimento das normas
legais em vigor consentaneas com os principios do Direito do Trabalho e com
o texto constitucional significa "exercitar uma prética jurldica alternativa® (sic),
ja@ que a prépria ordem oficial estaria revestida do carater de alternatividade
aqueles movimentos que visam mutilar conquistas sociais positivadas, como
se aprofundara a seguir. Nas lacunas e contradigGes existentes no ordena-
mento juridico laboral, buscam-se os principios que exercem fungdo integra-
dora e normativa. Atuam como fontes, permitindo a decisdao mais adequada
para o caso concreto. Nesta perspectiva, repetindo as conclusdes da comis-
sdo 2 do VIl Encontro, 1992, e considerada sua razdo de ser, afirma-se:
trata-se de um ramo inequivocamente ALTERNATIVO DO DIREITO, que reco-
nhece a desigualdade real das partes em conflito e propbe a corre¢ao dessa
desigualdade através do princlpio da protegdo, com énfase aos direitos coletivos.

Assentado em conquistas irrevogaveis da civilizagao, apresenta um es-
tatuto de universalidade indestrutivel. Ndo pode o intérprete olvidar esse
carater, sob pena de afasta-lo de sua rota originaria, desvirtuando-o em suas
finalidades. O seu pressuposto é a protegdo do mais fraco. Sendo o juiz um
“operador da Justiga, ao qual se reconhece competéncia originadria para
revelar o Direito” (Agostinho Marques Ramalho Neto, palestra ja citada, Flo-
rian6polis/SC, 1991), ndo pode desconhecer seus fundamentos, que devem
estar sempre presentes quando da valoragdo da norma e do conflito.

Na mesma linha, as conclusdes da 2* Comissdo (Direito Alternativo x
Flexibilizagdo), VIl Encontro da AMATRA |V, Gramado/RS, 1992, parcialmen-
te transcritas a seguir verbis:

(...) 2. A reafirmagao dos Princlpios do Direito do Trabalho deve resgatar
suas origens histéricas que, de forma inovadora (e, neste sentido, ine-
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quivocamente ALTERNATIVA), reconheceu a desigualdade real das par-
tes em conflito, propondo a corre¢do dessas desigualdades através do
principio da Protegéo e do reconhecimento dos direitos coletivos.
Nesse momento em que a postura histérica e alternativa do Direito do
Trabalho encontra ressonéncia em outros ramos do Direito — e até mes-
mo no movimento do Direito Administrativo —, s§o absolutamente inacei-
taveis as tentativas que se verificam no sentido de, sob o pretexto de
flexibiliza-lo, mutila-lo, com justificativas na crise econémica vivenciada,
a qual, certamente, ¢é episédica.

3. Nesta Optica, e na busca da reafirmagdo de conquistas histéricas
fundamentais j& positivadas, manifesta-se frontalmente contréria as teo-
rias da flexibilizagdo do Direito do Trabalho, as quais, como estdo sendo
propostas, importam em retrocesso inaceitével e em rendncia daquelas
mesmas conquistas j& asseguradas”

Flexibilizar o Direito do Trabalho nada mais é do que violenta-lo. Postura
critica é de ser adolada quanto aos movimentos importados do Primeiro
Mundo, de inspiragado nitidamente neoliberal, que visam, sob o pretexto de
"modernizar” o Direito do Trabalho flexibilizando-o0, a mutila-lo, ferindo-o de
morte. Em Gltima instancia, sdo movimentos que, ao invés de dirigirem-se no
sentido do aprimoramente das relagGes sociais com base na eqiidade, trans-
ferem (e ndo distribuem) riquezas. A defesa intransigente das conquistas
positivadas, reafirmando-se os principios préprios do Direito do Trabalho, é
uma necessidade para que retrocessos sejam evitados. Por outro lado, repu-
dia-se qualquer tentativa de identificar o movimento do Direito Alternativo,
que n3o é um movimento dos Juizes mas da sociedade, com o da Flexibili-
zagao, ja que antagbnicos em suas propostas.

5. O NOVO REFERENCIAL: O OLHAR DA SOCIEDADE

Por fim, e adotada a maxima de que o ofhar do Juiz hé de ser o olhar
da sociedade, tendo como referencial nao apenas a norma positiva, mas,
sobretudo, o conflito que lhe é subjacente, nao se pode conceber o Judiciario
Trabalhista de costas para a sociedade, distanciado do conflito que subjaz 3
norma. Como a vontade da lei ndo é univoca, como a decisdo ¢ plural, como
o ato de aplicagao do direito é, também, ato de produgdo do direito, ndo se
pode conceber qualquer abordagem critica do Direito do Trabalho, seu estudo
e realizagdo e, mesmo, a utopia da decisdo JUSTA do ponto de vista da
sociedade, sem que haja uma profunda reestruturagao do Poder Judiciario
de tal sorte que a sociedade dele participe. Cabe a sociedade a deciséao
acerca dos mecanismos e das formas de sua participagdo na Administragao
da Justiga; aos operadores juridicos a tarefa do aprofundamento dessa dis-
cussdo, que ha de ser ampla e multidisciplinar. E aqui uma indagagido: como
se pode pugnar por uma decisdo democratica e justa para o caso concreto
sem que existam efetivos canais de comunicagdo entre Poder Judiciario e
Sociedade? Como conceber o pluralismo juridico sem um Judicidrio demo-
cratico e democratizado? Como democratiza-lo? Sdo questSes polémicas,
mas fundamentais. A solugdo ha de ser encontrada no processo de discussio
e no debate amplo, democratico e transdisciplinar, sob pena de tornarem-se
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unfvocas nossas teses. Ainda como tema para reflexdo, a tese da AMATRA
IV, aprovada no VI Encontro, Portc Alegre/RS, 1991, proposta pela Comissio
que estudou o Controle Externo:

Que haja efetiva participagdo democrética de todos os segmentos da
sociedade na Administragdo da Justiga, com permanentes canais de
comunicagdo ligando o Judicidrio e a Sociedade, e vice-versa, assumin-
do a sociedade civil sua quota de responsabilidade, sem que isso impor-
te, desde logo, na formagdo de um 6rgado externo fiscalizador. Antes de
falar em 6rgdo externo controlador, deve-se pugnar pela efetiva demo-
cratizagdo do Poder, quebrando o elo do formalismo, com resgate de
nosso compromisso com a sociedade e, também, na busca da democra-
tizagdo das relagdes intraPoder, aqui considerados os 6rgaos que o
compdem (...)

Como concluséo final, a afirmagédo de que se impde a instalagdo de um
profundo e amplo debate, entre todos os segmentos da Sociedade Civil,
especialmente da comunidade Jurldica, sobre o efetivo papel do Poder
Judiciario e, sobretudo, acerca de seu perfil e daquele da sociedade que
se busca (sic).

Il. INSALUBRIDADE ~ BASE DE INCIDENCIA DO ADICIONAL

Envolve o presente breve analise acerca da base de incidéncia do adi-
cional de insalubridade em face da Constituigdo de 1988. Sao reflexges a
partir do julgamento de demandas trabalhistas, de palestras e de trabalhos
de juristas preocupados com o tema.

Muitos os feitos que tramitam nas Juntas que tém como objeto o paga-
mento de diferengas de adicional de insalubridade observada a correta base
de calculo — remuneragdo. A questdo é polémica. Ha posi¢Ges importantes
na doutrina e na jurisprudéncia acothendo a tese dos trabalhadores.

Em face do disposto na norma do art. 7°, XXIll, da Constituicdo Federal
em vigor desde 05.10.88, a contraprestagao é de ser adotada como refe-
rencial. Segundo preciosos ensinamentos do jurista Des. Ruy R. Rushel em
recente Semana de Altos Estudos, promovida pela AMB-As. dos Magistrados
do Brasil, através de sua Escola Nacional da Magistratura, organizada pelas
Coordenadorias Trabalhistas da Amatra IV e Amatra IX, Guaratuba/PR, de 04
a 07.12.92, compete ao aplicador da norma constitucional tirar dela a maior
eficacia possivel. Reporta-se, com o raro brilho que sempre [he é peculiar, a
doutrina do insuspeito mestre Ruy Barbosa ao analisar os direitos expressos
na Constituigdo de 1891, segundo a qual, havendo na Constituicido uma
formulagao de direito individual, ainda que ndo seja ela completa, é de ser
aplicada, porquanto consiste em declaragdo de direitos, cabendo ao julgador
suprir as dificuldades decorrentes usando os instrumentos interpretativos de
que dispde. Informa que, mesmo antes de 05.10.88, importantes juristas
patrios (entre eles Celso Anténio Bandeira Mello) sustentavam, com base na
norma do art. 4° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, a incidéncia imediata
das normas conslitucionais que asseguram direitos individuais, quando fun-
damentais esses. Argumenta que a partir de 05.10.88 ndo ha mais davidas
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acerca da aplicagdo imediata das normas do art. 7° da Constituigdo, porquan-
to inseridas no Titulo I, dos direitos e garantias fundamentais, ex-vi da norma
do § 1° do art. 5° que dispde expressamente, verbis:

§ 1° — As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.

O espirito da Carta é o da auto-aplicabilidade de suas normas. Aponta
ainda o referido mestre trés elementos na Lei FUNDANTE os quais, na sua
6plica, obrigam o juiz a aplicar a norma constitucional quando houver desldia
do legislador, ou seja, quando remeter a lei complementar e for essa inexis-
tente: a) § 1° do art. 5% b) a inconstitucionalidade por omissdo (Agdo de
Inconstitucionalidade, cuja competéncia é do STF), sublinhando que o fato
de haver a agao, devidamente prevista no texto constitucional, pressupde o
conceito de Inconstitucionalidade por Omissao, podendo o legislador praticar
uma inconstitucionalidade por omiss@o quando deixa de elaborar a lei com-
plementar. Em se tratando dos direitos sociais, que sao fundamentais, houve
prazo razodvel para a regulamentagao; inexistente o diploma (lei complemen-
tar para a qual aponta), ha omissdo e, havendo, é de ser declarada incidenter
a inconstitucionalidade (por omissdo). Buscam-se no art. 4° da LICC os
fundamentos para que se aplique a norma e se realize, no caso concreto, o
DIREITO assegurado na LE! FUNDANTE. Diz, assim, ser omissa a Lei porque
falta sua complementagao, 0 que possibilita o julgador valer-se ndo apenas
da norma do art. 4° retro, mas daquela do art. 126 do Cédigo Civil e, no caso
do Direito Laboral, da do art. 8° da CLT; ¢) o mandado de injun¢&o: o fato de
exislir o instrumento nao exclui a utilizagdo de outros remédios, como refere
na magistral aula onde se reporta aos ensinamentos do mestre Ruy Barbosa,
e em face do que esta expresso no § 2° do art. 5° da Lei Maior. Com todo o
instrumental que a propria ordem juridica oferece, cabe, entdo, ao Juiz fazer
a Justica no caso concreto e, atendo-se ao comando Constitucional, fixar
parametros para aquele caso. Concluindo seu pensamento diz com seguran-
¢a e clareza inimitavel que O Juiz é também responsével pela eficacia dos
Direitos Sociais e deve assegurar dquele que se sente lesado individualmente
os Direitos fundamentais definidos na norma do art. 7° da Constituigdo vigente,

Na mesma linha de raciocinio, € no mesmo evento, os ensinamentos do
Administrativista Dr. Celso Antdnio Bandeira de Mello, que reafirma a impor-
tancia dos principios que devem ser respeitados pelo aplicador e pelo intér-
prete da norma.

Sao ligoes importantes como o sdo as de Luis Roberto Barroso in O
Direito Conslitucional e a Efetividade de Suas Normas — Limites e Possibili-
dades da Constituigao Brasileira, Editora Ronovar, 1990. Em inestimavel obra
e examinando o conceito de efetividade das normas ensina, verbis:

"Da eficécia jurldica cuidou, superiormente, José Afonso da Silva, para
concluir que todas as normas constitucionais a possuem e sdo aplicaveis
nos limites objetivos de seu teor normativo. Lastreando-se na ligdo de
Ruy Barbosa, assentou que ndo ha, em uma Constituigdo, cldusula a que
se deva atribuir meramente o valor moral de consethos, avisos ou ligbes.
Todas tém forga imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional
ou popular de seus 6rgaos” (p. 76).
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Logo a seguir, no mesmo estudo, e aprofundando a tese de que as
_disposigdes constitucionais sdo normas jurldicas dotadas de forga normativa
e aplas a produzir efeitos concretos, independentemente de regulamento
ulterior (op. cit. p. 138), refere expressamente o que segue:

"Por certo a8 competéncia para aplic4-las, se descumpridas por seus
destinatérios, hé de ser do Poder Judicidrio. E mais: a auséncia de lei
integradora, quando nao inviabilize integralmente a aplicagdo do preceito
constitucional, néo é empecilho a sua concretizagdo pelo juiz, mesmo a
luz do direito positivo vigente, consoante se extrai do art. 4° da Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil® (op. cit., p. 139).

Altera-se posigdo mais restritiva que anteriormente se adotava.

E de se ter presente a perspectiva do justo, do legitimo, do correto, que
é de se ter em mira quando do julgamento de uma lide. Urge se tenha uma
visdo mais ampla do Direito, com alargamento de seu foco, entendendo-se
como fonte material a press3o dos grupos organizados em sociedade e suas
reivindicagoes.

De resto, ndo se pode deixar de lado a andlise dos principios gerais que
norteiam o Direito e os principios prépriaos e especificos do Direito do Traba-
tho. N3o se pode abandonar, por outro lado, a visdo critica da norma, na
busca da Justi¢a e do Direito, 0 qual visa a organizar liberdades, nos limites
da coexisténcia pacifica e viavel.

Apés a vigéncia da Constituicao de 1988, impde-se o pagamento do
adicional de insalubridade sobre os ganhos contratuais de obreiro, assim
entendidos aqueles ajustados e pagos diretamente pelo empregador e que
se destinam a contraprestar a alienagao de forga de trabalho. E importante
se ressalte o trabalho dos Juizes Ricardo Fraga e Luiz Alberto de Vargas,
em obra editada pela LTr, 1989, sob o titulo ASPECTOS DOS DIREITOS
SOCIAIS NA NOVA CONSTITUICAOQ, verbis:

"A promulgagdo da nova Constituigao a partir de 05/10/88 traz muitas
novidades no plano dos direitos individuais, particularmente no &mbito
do Direito do Trabalho. A despeito de natural perplexidade sobre como
serdo aplicadas, na pratica, as conquistas trabalhistas inseridas no texto
constitucional, é preciso um esforgo interpretativo para, neste primeiro
momento, enquanto se aguarda a regulamentagédo por lei ordinaria, cla-
rificar quais os direitos que AUTOMATICAMENTE entram em vigor e
quais 0s que, por n&o serem auto-aplicaveis, dependerdo de lei ordiné-
ria. Antes de tudo, é preciso observar importante regra interpretativa
contida no artigo quinto, parégrafo primeiro, do novo texto, que garante
aplicagdo imediata aos ‘'direitos e garantias fundamentais’, referindo-se
4s normas contidas no Tltulo Il, entre as quais, obviamente, inserem-se
os direitos sociais.

Assim, evidencia-se a preocupagdo do legislador constitucional em evitar
0 que ocorreu com a Constituigao de 1946, em que vérios direitos nela
constantes foram, pelos Tribunais, entendidos como contidos em meras
normas programaéticas e ndo auto-aplicaveis. O descaso do Poder Legis-
lativo, associado ao formalismo de interpretagdo tao restritiva por parte
do Poder Judiciédrio, acabou por tornar letra morta vérios direitos sociais
daquele texto constitucional, frustrando a vontade do legislador consti-
tuinte de entédo.
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Portanto, balizado pelo artigo quinto da nova Constitui¢do, incumbe ao
intérprete INVERTER o pressuposto l6gico que, até entdo, levava-nos a
entender as normas constitucionais como simples pontos de referéncia
ao legislador ordinério, como se, antes de tudo, as normas constitucio-
nais nao fossem também leis, e, no caso, 8 Lei Maior” (sic).

Em sentido similar parte da jurisprudéncia se inclina. Aponta-se posigéo
que estd sendo adotada pela MM. 8* JCJ de Porto Alegre que conclui, como
pretende o reclamante, que "...a partir de 05.10.88, o adicional de insalubri-
dade deve ser pago ao trabalhador como um acréscimo & sua remuneragao,
conforme o grau devido™ (sic). Medite-se, ainda, acerca das propostas langa-
das em estudo de Sebastido Geraldo de Oliveira, in Revista do TRT de Minas
Gerais, n°® 46, 1987, anterior mesmo a0 novo texto constitucional. Aponta-se
entendimento similar quanto aos seus efeitos praticos, ainda que partindo de
fundamentagdo juridica distinta, adotado pela 3* Turma do E. TRT da 4*
Regiao, Acérdao de 04.12.90, Proc. TRT no REO 395/88, tendo como relatora
a Juiza Rosa Maria W. Candiota da Rosa, que afirma:

"...Rechagado, pelo j& exposto, o art. 192 no tbpico, recorre-se por
analogia ao art. 193, § 1° consagrador do saldrio base contratual como
base de célculo do adicional de periculosidade, para que também sobre
ele incida o adicional de insalubridade de 05.10.88 em diante,..." (sic.
parte do Acérddo citado, Revista do TRT da 4° Regido, n°® 24, ano XXV,
p. 74).

Em decorréncia, afirma-se que a base de incidéncia do adicional de
insalubridade, a partir de 05.10.88, é a contraprestagdo paga pelo emprega-
dor diretamente, ex-vi da norma do art. 7° XXlll da Constituicao Federal,
combinada com a do paragrafo primeiro do art. 5° da mesma Lei Maior,
observadas ainda as disposigdes do art. 4° da LICC, art. 126 do Cédigo Civil
e arl. 8° da CLT. Alias, o adicional de periculosidade, cuja finalidade 8,
também, a manutengao da sadde e da integridade fisica do trabalhador, é
calculado de tal forma. Nenhuma dificuldade, assim, quanto a adogao para o
calculo do adicional de insalubridade do mesmo referencial. O sistema per-
mite assim se entenda, resultando preservado; os principios informadores do
ordenamento juridico resultam observados e a Justiga é realizada.






