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"O adicional insalubridade-periculosidade e o
decreto-Lei n° 389"

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena

Os Tribunais do Trabalho e o Supremo Tribunal Federal principiam
a alertar-se para o decreto-lei 389, de 26 de dezembro de 1968, que contém
normas relativas a exigibilidade dos adicionais insalubridade e periculosi-
dade.

Por alertar entende-se o situar aquéle diploma legal na contextura
juridica do pais, quando passa a examina-lo a jurisprudéncia sob o angulo
da propria legitimidade.

Deve-se respeito i lei.
O respeito a lei decorre da autoridade da lei.

A autoridade da lei s6 se legitima, no plano formal, pelo processo de
sua construgio e, no plano material, pelos limites de seu conteudo, fixados
ha norma superior.

A observincia i hierarquia das leis, portanto, € um pressuposto de
sua legitimidade, que se resguarda no plano formal das competéncias e
no plano material dos conteudos juridicos estabelecidos em seus comandos.

A estrutura normativa de uma ordem juridica sustém-se de cima para
baixo e encontra, no apice de seu poder jurigeno, a lei constitucional, que
lhe imprime as linhas fundamentais.

Deve-se a KELSEN a mais nitida visualizagio do problema e a sua
elaboragic dogmatica 1.
1. Cfr. KELSEN, Hang, “Teoria General del Estado’, Méxlco, 1959, Ed. Nacional, p. 325 e 868. €

“uzs;dea del Derecho Natural ¥ Otros Ensayos’, Buenos Alres, 1946, Editorial Losada S.A.,
P & 85,
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Observada a Constituicio, cumprem-se os ditames béisicos do poder
politico do pals e se atende aos fins sociais e politicos que a ordem estatal
implantou ne sistema jurfdico brasileiro, cujas revelagio e afirmagio infra-
estruturais se encontram na Constituicio Federal de 1967, com a Emenda
Constitucional de 17 de Outubro de 1969.

Trincar-se-ia ou subverter-se-ia a unidade normativa da Nagdo se se
desatendesse, na aplicacao de suas leis, a ésses principios que resguardam
a fidelidade legisoperante.

Nio se lhes mostrou afeicoado o decreto-lei 389, de 26 de dezembra
de 1968.

Seus arts. 3?2 e 42 rompem os quadros regulares da contencéo hierés-
quico-normativa ¢ desatendem 3 elementares preceitos que governam o
processo criativo e assecuratério dos direitos.

Da anélise de seu texto, sob a tutela da Constituigio, vé-se que aquéles
dispositivos afetam garantias fundamentais nela cimentadas e cuja apro-
priagdo se desdobra em trés postulados nitidamente apreensiveis:

a) o direito adquirido
b) a coisa julgada
¢) o direito de agdo
i
Eis a redag¢dio dos dispositivos em aprégo:

“Art. 39 Os efeitos pecuniarios, inclusive adicionais, decorrentes
do trabalho nas condigdes da insalubridade ou da periculosidade
atestadas, serdo devidos a confar do ajuizamento da reclamacio.

2 PN
2 I

Art. 49 Os principios estatuidos neste Dacreto-lei aplicam-se aos
procedimentos judiciais cujas sentengas ainda n3o tenham sido
executadas” (verhis).

Desde logo, no plano do direite adguirido, saliente-se que o grave
problema trazido pelo decreto-lei 389 ndo se circunscreve a uma questdo
de direito interiemporal, como se vem entendendo.

Pelo principio da aplicagdo imediata da lei, os efeitos do fato comegado
3 luz da lei antiga e que viessem a suceder-se na esfera da lei nova, seriam
por esta e nao mais por aquela regidos.

Trata-se da normal incidéncia das leis, que principiam a gerar efeitos
tao logo sejam aplicadas.

Precisa-o CARLOS MAXIMILIANO, ao afirmar que “o efeito imediato
da lei constitui a regra; a norma positiva aplica-se as situagdes em curso,
a partir do dia dd sua entrada em vigor; nao atinge as fases anteriores
da situagdo que encontrou em funcionamento’ 2,

2. "Di;:lt.o gnmﬂaempoml". Rio ds Janeiro — 8. Paulo, 1958, Liv. Freltas Baatos 8.A., 22 Ed,
p. 20, n. 8.
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Levado a extremos de inovagio, mas como se abrisse 4 constitutividade
situagbes faticas inéditas e jamais resguardadas por oulras normas juri-
dicas, o art. 49, acima franscrito, enfatiza exacerbadamente o principio
da aplicagao imediata, e a tal ponto que elimina a férca definitiva da coisa
julgada e desconhece os direitos adquiridos.

Tal norma, para gozar de eficicia plena, seria juridicamente admissivel
se regras de sobredireito (Uberrecht) ndo a antecedessem e nac dispuzes-
sem diversamente.

Para ndo alcar ainda as cumiadas e aos contrafortes constitucionais,
basta opor ag art. 4? e mesmo ao art. 3%, do decreto-lei 389, o art. 6°, da
Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, que dispoe: “...A lei em vigor teri
efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adqui-
rido e a coisa julgada”.

Direite que regula direito, norma que tem por fim distribuir os mo-
mentos de aplicagdo de oufras normas, o art. 6% da Lei de Introducio ao
Cédigo Civil, sobrepde-se a eficicia plena do art. 4? do decreto-lei 389,
enquanto atinja situagbes juridicas definitivamente constituidas, direitos
adquiridos ou coisa julgada.

Esse mesmo postulado, que supde a maxima seguranga nos negocios
juridicos, consagrados ou nio pela res judicata, erigiu-se ao plano consti-
tucional e se acha em vigor, em face do que dispoe o art. 133, § 3% da
Carta de 1967, com a Emenda de 17 de Outubro de 1969 ¢ que antes cons-
tava de seu art. 150, no mesmo § 3%: “A lei ndo prejudicard o direito adqui-
rido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada®.

Desde logo, tem-se por irrita a norma do art. 4%, do decreto-lei 389,
ao supor que “‘os efeifos pecuniarios, inclusive adicionais, decorrentes do
trabalho nas condicdes da insalubridade ou da periculosidade atestadas”,
segundo seu art. 39, pudessem encurtar-se em sua exigibilidade, inclusive
nio alcangando aguelas parcelas precedentes i data da propositura da agao
ou se se admitisse simplesmente a desconstituigio de uma sentenga transi-
tada em julgado, que houvesse concedido aguelas prestagoes de periodos
anteriores, ¢ se enconirasse em vias de execugao.

Indiscutivel é o direto atentado a Constitui¢do, porque a intocabilidade
da coisa julgada desce A ordem juridica como mandamento basico de seu
estatuto maior.

Negar aplicagao ao art. 4° do decreto-lei 389, apenas sob o fundamento
de “irretroatividade” ou de mera observincia de regras de direito inter-
temporal, sera, nas aras de um ampuiado fetichismo da lei, ladear a questéo,
sem afrontd-la em sua raiz, porque esta reside na vulneracio do preceito
constitucional, que preserva o ato juridico perfeito, o direito adquirido e
a coisa julgada.

Os efeitos patrimoniais da prestagio de servigos em condigoes de insa-
lubridade ou de periculosidade encontram-se assegurados, quante i pri-
meira, pelo decreto-lei 2.162, de 1° de maio de 1940, com a regulamentacio
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da Portaria 491, de 16 de setembro de 1965, art. 39, § 19, e quanto a segunda,
pela lei 2.573, de 15 de agosto de 1955, com a regulamentacdo do decreto
40.119, de 15 de outubro de 1956 e Portaria 608, de 26 de outubro de
1965.

Contrato de trato sucessivo ou de prestactes continuativas, os direitos
e as obrigacbes do contrato de trabalho criam-se ¢ se sucedem dia a dia
e decorrem da incidéncia da lei sébre o ato-fato-prestacio de servigo.

O trabalhar em condigdes insalubres ou de perigo d& automitico nas-
cimento ao direito a adicionais, que, para as primeiras, variam de 10%,
20% ou 40%, sbbre o salirio-minimo e, para as ultimas, de 30% sbbre
o salirio contratual (Portaria 491, cit, art. 3%, § 19, combinada com o
decreto-lei 2.162 cit., art. 69 e lei 2.573 cit., art. 19).

Situagdes juridicas regularmente constituiram-se, direitos adquiriram-
se pela incidéncia désses preceitos legais sdbre contratos de trabatho e
ésses direitos incorporaram-se, definitivamente, nds patriménios juridicos
de seus titulares.

Como poderia a lei nova cortar os efeitos patrimoniais da insalubridade
e da periculosidade na prestagio de servigos sem atingir o direito adquirido
as respectivas parcelas?

O campo de incidéncia da lei anterior, que dispunha ser direito do
trabalhador perceber um adicional, desde que prestasse servigos insalubres
ou perigosos, foi arredado pela lei nova.

A exigibilidade dos adiconais decorre da prestacio de servigos em
condigées insalubres ou perigosas.

Hipbteses as mais desconcertantes sucedem-se se se der aplicagio,
ainda restrita, aos arts. 32 e 49, do decreto-lei 389,

Veja-se o caso de empregados, que, percebendo o adicional-insalubri-
dade pelo grau médio (20%), passassem a trabalhar em condigdes insalubres
de grau maximo e devesse a sentenca apenas reclassificid-los, & vista de
a emprésa recusar o pagamento espontineamente.

Nio estaria desatendendo essa sentenca, ao negar a existéncia do
grau miximo da insalubridade desde o tempo da efetiva prestagio de
servico nessa condigdo, a uma situacfio juridica reconhecida e consumada
pela legisla¢iio anterior?

Naio estaria havendo supressao de uma condicdo juridica anterior, aquela
que fazia decorrer a obrigacdo de pagar a taxa de insalubridade do ato-
fato-trabalho em condigio insalubre?

Se o juiz, na decisdo, desconhece a sucessio dos fatos anieriores &
data do ajuizamento da reclamacio trabalhista (dec-lei 389, art. 32) e lhes
nega eficicia juridica, para fins de adicional-insalubridade, estara, frontal-
mente, violando preceito constitucional, que assegura o direito adquirido.

Hipétese aventada por FORSTHOFF nio difere da que acima se susci-
tou: “Haja alguém prestado um exame, com o qual se lhe tenha propiciado
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0 acesso a uma fungio ou a uma profissdo, essa posi¢io juridica nio lhe
pode mais ser tomada, ainda que, com fundamento em requisitos mais
rigorosos de uma norma de exame posterior, se quizesse anular aquéle
prestado” 3,

No campo das relacoes de trabalho, diretameunte tuteladas pelo Estado,
através de ordenagées globais e que se constroem sbbre o principic dos
conteudos minimos, a norma constitucional, a0 mesmo tempo em que
abre diretrizes ao comportamento politico da Nacfo, compde as camadas
basicas da jurisdicizacio de fatos relativos ao trabalho.

As regras constjtucionais programéticas, que tém por fim a revelagio
daquelas diretrizes, nio se circunscrevem a comandos ao legislador. Sua
natureza € mais complexa e mais extensas suas virtualidades juridicas.

A partir do instante, em que o legislador corporifica, em lei ordinaria,
um dos mandamentos do preceito constitucional, éste como que se integra,
na qualidade de suporte, no patrimonio juridico do destinatario da norma
e passa a gozar de sua disponibilidade.

A tarefa do legisiador consiste em colocar em funcionamento a regra
constitucional programaética.

Consumada a operacdo legislativa, criados na lei ordinaria os direitos,
tornam-se éles inarredaveis, porgque resultantes de normas que, pondo em
execucdo ¢ preceito maior, vém a compor a estrutura juridica comecada
na Constituicéo.

Nio esta vinculado o legislador a morma programatica “ad futurum”.

Se, porém, aciona o dispositivo superior e o preenche pela regra ordi-
niria, nao mais o podera esvaziar, pena de incorrer o legislador em ofensa
ao principio basico da incolumidade dos direitos absolutamente adquiridos .

Em seu art. 165, a Constituigdo Federal “assegura” aos trabalhadores
os direitos ali enunciados, além de outrys, que visem i melhoria de sua
condicdo de vida.

Se a lei ordinaria vem a regular tal ou qual dagueles direitos — no
caso, aqui, o adicional insalubridade, como preceito de execugdo do item
IX, do citado art. 165 —, nio mais poderi suprimi-lo ou cortarlhe parcial-
mente os efeitos patrimoniais (art. 39, do dec.-lei 389), pena de incorrer na
pecha de inconstitucionalidade.

A inviabilidade de tal procedimento ndo escapou a PONTES DE
MIRANDA, quando expoe gue “...Em todo o caso, feito o texto legislativo
ordinario sébre salario-minimo, € uma vez que o art. 158, pr., enuncia
que assegura aos trabalhadores os direitos que enumera, um dos quais é

3. “Hat jemand z.B. elne Prifung abgelegt, mit der er sich Zugang zu einer Amtssteliung oder
Berufsauslibung erschlossen hat, 50 kann ihm d'ese Rechisposition nicht dadurch genommen
werden, dass auf Crund einer inzwischen ergnhgenen, charfere Anforderungen stellenden
Prifungsordnung das Examen annuliert wird”: FORSTHOFF, Ernst, “Lehrbuch des Verwal-
tungsrechts”, Mlnchen und Berlln, 1988, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 8. 146.

4. Cfr, BTIER-SOMLO, in “Handwirterbuch der Rechtswissenchait”, Walter de Gruyter & Co.,
Berlin und Leipzig, 1929, VI Band, S. 937/8.
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o inciso I, ter-se-a por inconstitucional a revogacgio da lei de saliric-minimo,
sem outra que o fixe. Ai estd uma das consequéncias do texto, que por
si s6 o justificaria™ o,

O principio € o mesmo, aplicivel i espécie.

Um reparo, de natureza técnica e dogmaitica, pede ainda o art. 49,
do decreto-lei 389.

Ao enunciar que “os principios estatuidos neste Decreto-lei aplicam-se
aos procedimentos judiciais...” encerra ou o dbvio ou o ociose ou o ina-
dequado.

Tdda a lei tem por fun¢do técnica e epistemoldgica a revelagio de um
principio juridico.

Realiza-o. Realizando-o, aplica-o.
Af est4 o obvio.

Se em t6da lei se acha contido um principio juridico, sera ociocso
declaré-lo expressamente seu fexte.

Incidindo a lei, em agdo juridica esta o prinéipio por ela revelado e
consagrado.

O que se aplica “aos procedimentos judiciais” € a prépria lei, as suas
disposi¢oes, seus comandos. Com elas e é&les vém os principios.

E inadequado seria assim exprimir-se juridicamente, porque o principio
é amorfo, vago e se compde naquelas idéias-férgas, que, em unidades de
sintese, se estratificam e se tecnificam no juizo hipotético, sob sangao, que
vem a ser a lei. ’

Aplicar o principio importa em arredar o juizo hipotético, que é o
preceito, para voltar ao difuso, ao vago, ao elemento antecedente infor-
mador da lei.

Subentende-se, no art. 49, que, por “principio”, pretende éle ver apli-
cadas as suas disposices.
A norma é a técnica. _
' v
Do magistério de tratadistas, colhe-se que a inconstitucionalidade ndo
resulta apenas de uma direta contraposicio da lei ao dispositive superior.

Indiretamente, tamhém, infringe-se, com a 1e1 ordiniria a norma cons-
titucional .

Outra ndo é a ligdo, a mais auforizada, de ALFREDO BUZAID, em
consonfincia com o pensamento de LUCIO BI'I'I‘ENCOURT que cumpre
destacar:

“Todos os podéres derivam da Constituicdo. Os atos e as leis sﬁo
legitimos, desde que feitos nos limites dos podéres constitucio-

5. Comentérlos & Constituicho de 18677, 8. Paulo, 1988, Ed. Revista dos Tribunais, T. VI,
D. 100, “a” .
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nais. Sob ésse aspecto, diz-se inconstitucional todo ato que direta
ou indiretamente contraria a Constituicdo. A ofensa resulta da
simples inconciliabilidade com a Constitui¢io; ela é direta, quando
viola o texto expresso; e indireta, quando a lei é incompativel com
o espirito ou o sistema da Constitvigde. LUCIO BITTENCOURT
observou que “ha mister, para se afirmar a inconstitucicnalidade,
que ocorra conflito com alguma norma ou algum mandamento da
Constituicdo, embora se considere para ésse fim ndo apenas a
letra do texto, mas também, ou mesmo preponderantemente, o
“espirito” do dispesitivo invocado’s.

E a inconstitucionalidade, que os tratadistas qualificam de “ndo mani-
festa” e que importa na inoperincia da lei que a contenha”,

Dela acha-se eivado o art. 3%, do decrelo-lei 388, de 26 de dezembro
de 1968.

Desde logo, ao fundar a exigibilidade do direito, em seu efeito patri-
monial, no exercicio da acho, aberrou dos mais elementares principios que
presidem a criagdo dos direitos, fazendo com que o direito processuval, o
exercicio do direito de agao no ato de sua postulagdo, desse vida ao direito
material, que aquele tem por fim resguardar.

Nada mais nada menos esta contido no art. 32 citado: o direito material
nasce do direito formal, ou seja, a pretensdo decorre da agdo, inversdo essa
inassimildvel em qualquer processo de elaboracdo juridica, ainda que se
retenha a acepgao de “pretensdo” apenas no direito adjetivo .

Tde estranho se mostra ésse dispositivo 4 dogmatica juridica e tao
faito de tecnicismo, que, a despeito de consagrar um direito patrimonial,
jamais dard nascimento a um prazo de decurso de prescrigdo.

Se a exigibilidade nasce com o “ajuizamento” e a prescricde, no sis-
tema da criacdo dos direitos, comeca a correr da exigibilidade (entre os
alemies, da “pretensdo”, a Anspruch, como se contém no § 194, do Cédigo
Civil Alemao: “o direito de alguém exigir a outrem um fazer ou um abster-
se & susceptivel de prescrigédo™) ?, aqui jamais ocorrera a prescrigao, por-
gque o ajuizar torna ao mesmo tempo exigivel e nao prescritivel a pre-
tensio,

No mesmo momento em que se inicia interrompe-se e se extingue o
prazo prescricional {pelo Codigo de Processo Civil Brasileiro interrompe-se
a prescrigao com a citagdo valida, art. 166, V).

6. BUZAID, Alfredo, “Da Acfo Direta de Declaracio de Inconstitucionalidsde no Direito Bra-
sileiro”, 8. Paulo, 1958, Ed. Baraiva, p. 46/47, grifos do autor ¢ nossos.

7. Ofr, GHIGLIANI, Alejandrc E., “Del Control Jurisdicional de Canstitucionalidad”, Buenos
Alres, 1852, Roque Depalme Editor. p. 72/73.

8. Cfr. HILLACH, Alexander, “Handbuch des Streltwertes in Biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten,
Koln-Berlin, 1954, Carl Heymanns Verlag, 8. 6/7.

8. “Dus Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlange (Anspruch) unterliegt
der Ver jahrung'.
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A oponibilidade do empregador, efetiva ou potencial, de ser acionado,
corresponde a paralisagao do nascimento do direito 3 insalubridade em seu
efeito patrimonial.

Pode-se afirmar que o direito ao seu adicional é direito que ji nasce
decaido.

Explica-se.

O exercicio do direito de acao nado visa & criacdo do direito material,
mas o asseguramento e a efetividade désse direito, objetivamente consi-
derado, se violado ou nio reconhecido.

Vai-se a juizo, ensinam os doutores do processo, para a restauragao da
ordem juridica, se frincada; para o restabelecimento do direito objetivo,
se violado.

Contudo, em sentido adverso e confundindo os mais avisados entre
os indagadores da origem e da legitimidade dos direitos, o art. 3%, do decre-
to-lei 389, insurge-se contra as formas regulares de juridicizacao dos fatos
da vida e o evidencia sob dois dngulos:

a) condiciona a exigibilidade do direito ao exercicio da agdo, quando
aquela antecede a éste;

b) erige & categoria de clausula legal a condigio potestativa, vedada
pelo nosso direito.

Ao colocar, por vias transversas, nas maos de uma das partes do con-
trato de trabalho — no caso, o empregador — o pagamento de uma obriga-
cdo originaria e fundamentalmente legal, como se entende o adicional-
insalubridade, consagrou o art. 3%, do decreto-lei 389, a cliusula potestativa,
ao arrepio do que dispde o art. 115, 2.2 parte, do Cédigo Civil.

Demonstra-se: o empregado presta servicos em condi¢des insalubres
por virios anos, sem jamais haver recebido o respective adicional.

Um dia, ingressa em jufzo, pestulande-o.

A emprésa, no uso de uma faculdade legal, que se consubstancia no
art. 477, da Consoclidacio das Leis do Trabalho, notificada da agho, despede-o.

Como, nos térmos do referido art. 39, a taxa de insalubridade 50 sera
devida a partir da “data do ajuizamento da reclamacgio” certamente nio
chegari a discutir ésse empregado parcela alguma a titulo de insalubridade,
porque a aquisigdo do direito se frustrou com a despedida.

Na melhor das hipdteses, a agdo compreenderi dois ou trés dias do
adicional — o tempo de receber o empregador a citagio e dispensar o
empregado.
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Admite-se, “ad argumentandum”, que a lei possa estabelecer tal tipo
de clausula, submetendo o nascimento de um direito e sua fruigio ao arbitrio
de uma das partes do contrato.

Importando, porém, tal norma no rompimento com a unidade conceitual
do tratamento e da tutela da condigdo nos negdcios juridicos, quebra-se a
homogeneidade do instituto através de uma lei e se instaura um regime
de excecfo.

Nada mais nada menos que afirmar: vedam-se tddas as condigdes
potestativas, menos em se tratando de prestacio de servigos insalubres.

\'4

Cumpre voltar ao problema da inconstitucionalidade “indireta” ou do
“conflito da lei com o espirito ou o sistema da Constituigio”.

O limite & descontinuidade institucional do gézo do direito aos percen-
tuais por servicos insalubres nao fica no plano da lei ordiniria. Como se
encontra autorizado na lei, afeta, substancialmente, a réde de protegio
juridica do cidaddo, aqui, o cidad&o-trabalhador, ao retirar-se-lhe a facul-
dade de exercicio de um direito basico, que explica e estrutura o assegura-
mento de todos os direitos: o direito de petigio.

Nesse plano, afigura-se maior a lesao acarretada pelo art. 3% do de-
creto-lei 389, ao patriménio juridico do empregado: obstacular-lhe, por vias
obliquas mas de efetivo resultado, sob o constrangimento da perda do em-
prégo, o exercicio do direito de petigio, ou seja, o de vir, perante o Estado,
e pedir a prestagdo jurisdicional.

Caracteriza-se a lesao indireta a um ‘‘direito subjetivo pablico”, no
magistério de JELLINEK, porque obsta a tutela de um interésse fundado
na relacio individuo-Estado e através da qual se outorga aquele o direito
de pedir a éste se profira uma decisdo sdbre qualquer dano juridico, oca-
sionado em seu patrimbnio 9,

Essa vinculagdo, como expende FORSTHOFF, é o fundamento e a
explicacio de um direito dirigido contra o Estado e de que ¢é titular irrestrito
o individuo 1.

Ora, o direito de peticdo, de que o direito de agdo é uma das espécies,
nio pode sofrer encurtamentos, obices, seja direta, seja indiretamente, quer
pelo contrato quer pela lei.

10, Cfr. JELLINEK, Georg, “System der Subjektiven Offentlichen Rechte”, Bclentla Verlag,
Asalen, 1964, 8. 57/58.

11. *Diese Bindung bildet auch die Grundlage und Erklarung eines dem Elnzelnen zustehenden,
gegen den BStaat gerichteten Rechts”, ob. cit. p. 178.
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Tal é o contetido do art. 153, § 49 da Constituicdo Federal, que dispde:
“A lei nio podera excluir da apreciagio do Poder Judicirio qualquer lesao
de direito individual”.

Se o trabalhador se vé peado em seu direito de acionar o empregador,
sob o médo da dispensa, e 4 busca de uma prestagiio que tem sua exigibi-
lidade comegada do “ajuizamento da reclamacio” — a demanda s pela
demanda —, ésse trabalhador encontra-se tolhido para exercitar o direito
de acdo, que lhe garante o art. 153, § 49, da Constitui¢do Federal de 1967,
com a Emenda Constitucional de 17 de Outubro de 1969.

Blogueado, de modo direto ou obliquo, mas efetivamente, ésse poder
juridico, a lei gue o encerra padece do vicio enorme da inconstitucionalidade
e ndo pode ser aplicada.

Vi

A exclusdo da apreciacao do Poder Judicidrio de todos os atos, a que
se refere o art., 181 e seus itens, da mesma Carta Constitucional, nae
alcanca, formal e materialmente, a hipotese figurada no art. 3? e no art. 49,
do decreto-lei 389, de 26 de dezembro de 1968.

Consoante decisfo do Colendo Supremo Tribunsl Federal, matérias tais
como a regulamentada no decreto-lei 389, nao se enquadram em nenhuma
das hipéteses do art. 181 citado.

Sob a égide da Carta de 1967, eéntendera a Suprema Corte:
“A apreciagao judicial proibida pelo art. 173, n® HI, da Constitui-
cao de 1967, ndo abrange os decretos-leis baixados pelo Presidente
da Republica durante o recesso do Congresso” (Rec. Ext. 67.843—
DF. Relator, Min, LUIZ GALLOTTI, “in” Rev. Trimestral de Juris-
prudéncia, vol. 54, Dezembro/1970, p. 610 e ss.).

Decretado, pelo Ato Complementar n? 38, de 13 de Dezembro de
1968, o recesso do Congresso Nacional, nesse curso editou-se o decreto-lei
389, a 26 de dezembro daguele ano. '

A matéria objeto désse diploma legal ndo se situa entre aqueles atos
a que se refere o art. 181, excluidos da apreciagio do Poder Judicidrio.

Por outro lado, foi éle editado quando do recesso do Congresso Nacional.

Quer quanto & sua constitutividade quer quanto i matéria que versa,
o decreto-lei 389 é norma passivel de apreciagdo do Poder Judicirio e,
como tal, est sujeita a exame de sua legitimidade a luz dos preceitos cons-
titucionais que sustém a ordem juridica do pafs.

Se nio guarda fidelidade a ésses preceitos, como se expOs, ¢ manifes-
tamente inconstitucionat. ' ‘





