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Recentemente o Excelso Supremo Tribunal Federal foi instado, em processo de
mandado de injungdo, a se pronunciar sobre a auséncia de regulamentagdo
infraconstitucional do artigo 79, inciso XXI, da Constituicdo Federal de 1988, que prevé,
como direito de todos os trabalhadores urbanos e rurais, a “aviso prévio proporcional ao

tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei".

Vinte e dois anos apo6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, tal preceito

constitucional ainda nao foi regulamentado pelo Congresso Nacional.

Os trabalhadores bem que tentaram tornar efetiva essa previsdao constitucional,
formulando acgOes judiciais perante a Justica do Trabalho, em vao, pois o Tribunal
Superior do Trabalho uniformizou entendimento jurisprudencial, na Orientacdo
Jurisprudencial n°® 84 da SDI-1, publicada em 28 de abril de 1997,

Contudo, ndo é tdo simples para o Poder Judiciario regulamentar uma matéria juridica
especializada da envergadura do aviso prévio proporcional, especialmente ao Excelso
Supremo Tribunal Federal, visto que no campo dos direitos sociais a pratica
constitucional suplanta os preceitos constitucionais, que, afinal, asseguram apenas o

minimo de tutela.

ARNALDO LOPES SUSSEKIND? observa que o aviso prévio, a indenizagao
compensatéria e o FGTS compdem o “sistema de protecdo ao emprego”, ja que a
Constituicdo Federal de 1988 sd cogita da estabilidade para situagdes presumivelmente
transitorias, mas ao invés de ser tratado de forma sistematizada no artigo 7°, foi diluido

como trés institutos juridicos esparsos, nos incisos I, III e XXI.

Desta forma, o Excelso Supremo Tribunal Federal ndo estd lidando apenas com a
regulamentacdo do preceito de um Unico inciso do artigo 7° da Constituicdo Federal de
1988, ja que a repercussao dessa regulamentagdo afetara todo o Sistema de Protecdo ao

Emprego e ird além, pois trara implicagdes em matéria previdenciaria.

Releva, portanto, tecermos algumas consideracdes sobre os fundamentos

constitucionais dessa protecgao trabalhista.

! “Aviso prévio. Proporcional. A proporcionalidade dviso prévio, com base no tempo de servico, dipea legislagdo
regulamentadora, posto que o art. 7°, inc. XXIC&#8 ndo é autoaplicavel”.
2 Direito Constitucional do Trabalho. 2a. ed. atual e ampl. Rio de Janeiro: Renovar. 46BN 85-7147-262-9. p. 153.



2. Os mecanismos juridicos da liberdade contra a manutengdo de um vinculo

juridico indesejado.

O ponto de partida para o enfrentamento do tema é a liberdade humana.

Sempre foi um problema enfrentado pelo Direito a criacdo de mecanismos que

possibilitassem a pessoa se desvincular de um vinculo juridico indesejado.

A base da protecdo trabalhista, na atualidade, é o contrato de trabalho, inexistindo
antes da sua celebracdo (admissao) e cessando, de regra, com a cessacao da relacdo
juridica contratual de emprego (desligamento). Portanto, a protecdo trabalhista é sic
stantibus, enquanto permanecer o vinculo juridico de emprego entre o empregador e o
empregado, pois 0 que ha antes da admissdo e depois do desligamento do emprego é o
desemprego, que ndo é campo de agdo do direito do trabalho, por ser o desemprego um

tema da Politica de Emprego.

Até chegar a atual fase em que se encontram as relagfes juridicas estabelecidas entre
o empregador e o empregado, conhecida como Fase da Subordinacdo, a relagdo juridica
entre quem presta o trabalho e quem lhe toma o trabalho passou pelas Fases da

Escraviddo e da Servidao.

Ndo podemos julgar a Histéria com os olhos da atualidade, mas é a partir do passado
que podemos entender a realidade social e econdmica, base das instituicdes juridicas
atuais, mesmo porque ainda podemos encontrar ecos das instituicdes arcaicas e
medievais tentando se soerguer na atualidade, sob a roupagem de neo-escravagismo® e

neo-servantilismo?®.

% Desde que foi abolida a escraviddo, pela Lei Adeea3 de maio de 1888, no Brasil, deixou de serinstiuicéo juridica
protegida pelo Direito, passando a ser reprimidaja crime contra a organizacdo do trabalho, ng@rii49 do Cddigo
Penal, de 1940 (com redacdo atualizada pela L&0r$03, de 11/12/2003)Reduzir alguém a condicdo analoga a de
escravo, quer submetendo-o a trabalhos forcados garnada exaustiva, quer sujeitando-o a condicdegradantes de
trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sle@omoc¢édo em razdo de divida contraida com o egauler ou o
prepostd.

4 Recentemente, em 2010, atuamos como Relator decumsoe na 3a. Turma do Egrégio Tribunal Regionalddalho da
3a. Regido, que foi provido por maioria de votosn @acompanhamento do voto do grande jurista e ERmsembargador
César Pereira da Silva Machado Junior, num procegsaeclamacdo trabalhista no qual a lide versal@eso
reconhecimento de vinculo juridico de emprego nanea rural da Regido Centro-Oeste do Estado de MBesaais. O
empregador invocou como causa impeditiva do recomteato do vinculo de emprego rural a existénciamecontrato de
parceria agricola registrado em Cart6rio de Regitrdlotas. Por esse contrato de parceria agricaano da terra cedeu
uma gleba de 1 ha. (um hectare) ja plantada condg@ésfé, a fim de que o meeiro (na verdade erasn dageclamante e
outro, que ndo integrou a relagdo processual) padaantar feijdo e milho nas ruas existentes estfidas da plantacéo de
café (cultivo intercalado). As condicdes obrigaeisndesse contrato eram piores do que 0 que oawerieontrato de
arrendamento feudai@tayagg visto que a terra ja estava plantada (o quedirpiortanto, a exploragdo agricola) e nédo era
um contrato individual, mas coletivo. Um hectaretetea nessas condi¢bes ndo propicia a sobreva@uecindmica de um
meeiro, menos ainda a de dois meeiros, e suastieggefamilias. O proprio reclamado admitiu nogaesso trabalhista que
0 ganho anual com a producgéo agricola de feijae mitho girava em torno de R$ 1.500,00 (um mil enhjantos reais).
Essa é uma das manifestacdes evidentes do neo#lsm® em pleno inicio do Século XXI.
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Além da morte, que é causa natural da cessacdao dos vinculos sociais e juridicos entre
as pessoas, também na escraviddo e na serviddao haviam formas juridicas, excepcionais,
que possibilitavam ao prestador do trabalho se desvincular dos lagos do direito de
propriedade ou da obrigagdo contratual eterna que o prendiam a pessoa do tomador de
trabalho.

2.1. O rompimento do vinculo de direito de propriedade na escraviddo:

manumissao e carta de alforria.

Na Fase da Escraviddo o dominio do homem sobre o homem era fisico, pois o escravo

poderia fugir para alcancar sua liberdade.

A escraviddo era uma instituicdo juridica que passou por varias transformagdes ao
longo de milénios, configurando espécies: a escraviddo branca, a escraviddo vermelha e
a escraviddo negra. Todas elas tém em comum a necessidade do trabalho humano, mas

diferem no tempo e no espaco.

Como ja escrevemos, no ano Centenario da Abolicdo da Escravatura®, com arrimo em
SEGADAS VIANNA e HERBERT SPENCER, a escraviddao nao surgiu por mera perversao do
espirito humano, porque era uma necessidade de trabalho, tendo como origem a captura
no campo de batalha e a inadimpléncia de dividas, dentre outras causas, mas ninguém
sofria censura por ser dono de escravos na antiguidade grega, posto que a concepgao de
liberdade como direito inalienavel, nenhum ou estreitissimo lugar ocupava na moral ou
na lei, sendo que os proprios cidaddos gregos ndo passavam, na realidade, de escravos
do Estado, pois pertenciam mais a cidade do que a si proprios. Ademais, a despeito da
restricdo da liberdade do escravo, foi um avango civilizatério contra o canibalismo
(exceto na ilha de Figi), era uma forma de controle social e muitos escravos eram

tratados como pessoas da familia.

A escraviddo branca surgiu no Periodo Pré-classico entre povos de mesma etnia e
dominou as margens da Bacia do Mediterraneo. Desapareceu na Europa com a Queda do
Império Romano, porque os barbaros, tendo organizacdo social tribal, e sendo n6mades
e pastoris quanto a origem, ndo estavam em condicBes de adquirir nem de controlar as
numerosas populagdes de escravos que haviam sido responsaveis pela realizacdo de
grandes obras arquitetOnicas, projetos civis e estilos complexos da vida urbana daqueles

que tinham conquistado, como explica ANTHONY PAGDENS®, e, ao final, foram expulsos do

® Escraviddo e Subordinagdo EmpregatiBiavista do Tribunal Regional do Trabalho da 1a. Regi# Rio de Janeiro:
Forense. n 11, p. 77-93. 1988, p. 81.

® Povos e Impérios Uma histéria de migracdes e conquistas, da Ga#éia atualidade. Trad. de Marta Miranda O’Shea.
Rio de Janeiro: Objetiva. 2002. ISBN 85-7302-470-4,49.
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campo pela propagacao do feudalismo, posto que os camponeses podiam ser controlados

com mais facilidade e eram, de modo geral, mais produtivos.

Como o escravo era o0 objeto de um direito de propriedade, poderia adquirir sua

liberdade pela manumissao.

A manumissdo (do latim manumissione) era uma instituicdo juridica propria da
escraviddo no direito romano, dela tendo se originado a remissdao, que é uma atual

instituicdo de direito processual.

ALEXANDRE HERCULANO’ explica, em sua obra Histéria de Portugal, que as

manumissoes eram de duas espécies: uma absoluta e a outra condicional.

Essa manumissdo a qual se refere Alexandre Herculano era a escraviddo negra, pois a

escraviddo branca nao mais existia na Europa por ocasido do surgimento de Portugal.

A escraviddo reapareceu no mundo ocidental no Século XV, como escraviddao vermelha
(no Brasil) e como escraviddo negra (nas Ameéricas), esta em 8 de agosto de 1444,
quando desembarcou no porto de Lagos, em Portugal, 235 africanos, originarios da
regido que hoje é o Senegal, conforme narrativa de GOMES EANNES DE ZURARA, citado
por ANTHONY PAGDENS,

A manumissdao na escraviddao negra se dava, principalmente, pelo pagamento de um

preco para a obtencgao da “carta de alforria”.

O Banco do Brasil, fundado ha duzentos anos, poucos anos antes da Abolicdo da
Escraviddo, tinha dentre os seus objetivos conceder crédito aos escravos para que

pudessem adquirir a “carta de alforria”.

Em Minas Gerais, ao tempo do Brasil col6nia, Chico Rei, em Vila Rica (atual Ouro
Preto), e Chica da Silva, em Diamantina, eram ex-escravos que obtiveram a liberdade e
ajudaram muitos outros escravos a também obter a sua liberdade, pagando o prego do
alforriamento, tempos antes do advento da Aboligdo da Escraviddo, pela Lei Aurea de 13
de maio de 1888.

2.2. O rompimento do vinculo de obrigacdo contratual eterna na servidao:

escuage e carta de franquia.

’ Citado por Aurélio Buarque de Holanda Ferrelavo Dicionario da Lingua Portuguesa2a. ed. 16a. tiragem. Rio de
Janeiro: Editora Nova Fronteira.1986. p. 1.084).
8 Ob. cit., p. 145.



O direito ao aviso prévio surgiu como uma resposta juridica a exploracdao dos
camponeses pelo regime da serviddo, mais precisamente a serviddo pessoal’, que
reconhecia o exercicio de poderes juridicos de alguém sobre outrem, com fundamento

contratual.

Com o declinio da escravidao, o novo modelo de organizagdo do trabalho na Europa

passa a ser a servidao pessoal.

O esteio da serviddo pessoal, como modelo organizacional do trabalho, é o contrato de
colonato, tido como a ultima forma de contrato instituido pelo Codice Juris Civilis do
direito romano e a Unica forma de cessdo onerosa da posse da terra fora das muralhas

de Roma.

O contrato de colonato impunha ao colono as obrigacdes de pagar ao dono da terra

uma taxa anual e entregar-lhe a metade da producdo agricola.

Com a Queda do Império Romano o contrato de colonato evoluiu para o contrato de
arrendamento feudal (métayage, no direito francés medieval).

Toda a vida social no campo, durante a Idade Média, estava estruturada sobre as

relagdes juridicas contratuais desse arrendamento feudal®°.

O contrato de arrendamento feudal acrescentou o encargo no rol das antigas

obrigagdes do contrato de colonato do direito romano.

Esse encargo passou a constituir um instrumento de controle social no campo, onde se
concentrava a maior parte da populacdo durante a Idade Média, caracterizando a Era do

Feudalismo.

A expressdo Feudalismo tem sua formacgao etimoldgica na palavra “fee” ou “feud”, que
era a denominacgdo atribuida a taxa anual que era cobrada do arrendatario (o servo) pela

exploragcao agropastoril da terra.

Na explicacdo de BRONISLAW GEREMEK!! a expressdo “feudalismo” vem do inglés
“fee” ou “feud”, que ele traduz como sendo “fogo”, o que faz sentido, pois em Roma o
colonato se desenvolvia fora da muralha da cidade e o mesmo ocorria na Europa
medieval, pelo que as pessoas se reuniam a noite ao redor das fogueiras, que
constituiam centros de convergéncia social, em torno das quais se desenvolveu o folclore

e surgiram as comunas.

® A outra espécie de serviddo — a serviddo realinea teve ligacdo direta com o trabalho e comestdo social do

trabalhador, e continua em vigor, como instituigéalica de Diretio Civil, relativa ao direito dasisas.

10 A organizac&o social urbana tinha outra estrupmis, nos burgos europeus da Idade Média eram g®RgHes-de-oficio
gue dominavam a producdo artesanal e impunhamgaasrsociais de conduta entre os seus membros gtemes
companheiros e os aprendizes).

1 A Piedade e a ForcaHistéria da Miséria e da Caridade na Europa. TdedVaria da Assuncdo Santos. Lisboa: Terramar.
1995. ISBN 972-710-104-6.



Na explicagdo de L. B. CURZON?, a expressdo “feudalismo” vem de “feodum”, que
significa um estado ou condigdo (“a fief’*®), caracterizado por uma organizagdo social
baseada numa hierarquica dominada por um chefe, ou rei; pelos lordes (“great tenants-
in-chief”) que administravam as terras em nome daquele; e pelas pessoas que recebiam
a cessdo da exploracao das terras (“tenure of land”), numa relacdo de direito privado
baseada em promessas mutuas de protecdo e de servigo militar, e sob a jurisdicdo do
lorde com quem estabeleceu esse vinculo. Contrastando com o feudalismo inglés, havia
na Franca uma sub-enfeudalizacdo, com vinculos de vassalagem diretos e indiretos,
ligando os vassalos aos lordes de hierarquia inferior (“sub-tenants”), que por sua vez
estavam vinculados aos lordes de hierarquia superior (“tenants-in-chief”), e que, a seu

turno, estavam vinculados ao soberano.

Fief, também conhecido como “feoff’ ou “feud”, é um sistema feudal de concessdo de

terras em troca da prestacdo de servigos como vassalo®®.

Ademais, além das obrigacGes de prover as obrigagdes possessorias (knight service e
socage’), o posseiro (tenant) ainda estava sujeito a obrigagdes incidentais. Usualmente
0 posseiro, ao assumir a posse (tenancy), fazia um voto de lealdade ao lorde que a havia
concedido, e prometia honrar com esses incidentes, dentre os quais, 0 mais comum era o

pagamento de taxas emergenciais para resgatar o lorde em caso de seqliestro®.

A partir do Statute Quia Emptores, de 1290, as obrigacdes de prestacao de servigo
militar (knight service) resultantes das posses livres (freehold tenures) foram
desaparecendo e, ao tempo de Littleton, passaram a ser substituidas pelo pagamento de
uma soma em dinheiro, denominada de “escuage” (scutagium), como explica O. HOOD
PHILLIPS'’.

Era comum, naquela época, a captura de nobres durante as agdes no campo de
batalha, visando o pedido do pagamento de resgate como condicdo da sua libertagao
pelo inimigo. Muitas confrarias e irmandades religiosas se dedicaram a arrecadar o

dinheiro necessario para o pagamento desse resgate.

12 English Legal History. Londres: MacDonald & Evans. 1968. SBN 7121-051@-3.8.

13 “Fief. n. a feudal estate: FEEThe New Merriam-Webster Pocket Dictionary 51a. ed. Nova lorque: Pocket Books.
1973. p. 184).

¥ The Free Dictionary, disponivel em http://www.thefreedictionary.com/Property+and+Owvsiep, acessado em
24/07/2011.

15 0. HOOD PHILLIPS (A First Book of English Law. Ldres: Sweet & Maxwell. 1948. p. 192/193) explic® qbtatute
of Tenuresde 1660, aboliu a posse militani(itary tenurg, transformando-a num provisionamento compensatémn
beneficio dos lordess¢cagé, a Unicafree tenureimportante, e que foi abolida pdlaw of Property Agtde 1922, dela
remanescendo apenas o dever de lealdade, que ssia palor comercial e, na pratica, transformoeiseposse de boa-fé
(“bona vacantig).

16 Lawiki . A brief history of English land Law. Disponivel on  site
http://www.lawiki.org/lawwiki/A_Brief History of Enlish_Land_Lawacessado em 24/07/2011.

7 Ob. cit., p. 192.




Do ponto de vista juridico, o contrato de arrendamento feudal significou um grilhdo
obrigacional que impedia o servo de se exonerar das pesadas prestacdes econOmicas do
contrato, por causa do encargo. Embora o distrato fosse conhecido desde o direito
romano, durante a Idade Média os senhores feudais ndo aquiesciam normalmente com o
rompimento desse tipo de contrato pelos servos, por isso os contratos se eternizaram,

sendo transferidas as obrigacdes de uma geracao para a outra.

No direito inglés medieval haviam encargos contratuais os mais variados'®, derivados
da concessdo da posse da terra, porém o encargo contratual mais comum era o encargo

que impunha ao servo o dever de prestacdo do servigo militar'®.

Esse encargo de natureza militar constitui a causa da eternizacdao das obrigagOes
possessorias, que passaram a ser transferidas hereditariamente, com fundamento no
pacta sunt servanda, vinculando o servo a gleba, porquanto ndo interessava aos
senhores feudais a liberacao do cumprimento desse encargo, que era fundamental para a
formacdo dos seus exércitos (e, em consequencia, para o exército do Rei, que era
formado por fracbes dos exércitos particulares dos nobres). Também ndo era do
interesse dos lordes a exoneracdo do servo de suas obrigacdes contratuais de natureza
econOmica (o pagamento da taxa anual e a entrega da porcentagem sobre a producao),
pois suas rendas advinham da exploracdo agricola e pastoril de suas terras, e terra

ociosa conduz a pobreza.

BRONISLAW GEREMEK?® explica que a precariedade econdmica dos camponeses podia
leva-los a uma adesdo espontdnea a serviddo, como demonstram os formularios oficiais
de “recomendacgdo” por extrema miséria. A serviddo voluntaria abrangia varias formas de
dependéncia e, em meados do século VIII, significava colocar-se sob a protecdo do

|21, Constituia-se, portanto, um contrato, pelo qual o recomendado obtinha a

senhor feuda
promessa de ser alimentado e vestido, e comprometia-se a trabalhar para a familia
senhorial, prestando-lhe servico e obediéncia, destacando-se a clausula pela qual o
servigo e a obediéncia do solicitador ndo poderiam atentar contra a sua liberdade, o que

mascarava a realidade social.

A partir dos séculos XII e XIII surgiu um processo inverso, prossegue GEREMEK,

quando muitas familias, e até vilarejos inteiros, procuraram resgatar a sua liberdade.

18 O knight service(encargo military), drankalmoign(encargo religioso), serjeanty(encargos pessoais, ha maioria das
vezes de natureza honorifica) sazagegencargo pecuniario), como explica O. HOOD PHIL&I®b. cit., p. 192.

19 Esse encargo impunha ao servo a se apresentad@mnmontado a cavalo uma vez ao ano, para prestaEervico
militar que durava apenas quarenta dias, normaémemtoutono, porquanto ndo haviam guerras nas gplecplantio e de
colheita, pois ambos os lados beligerantes depmndéasuas safras para sobreviver. Se algum daghaites prejudicasse
o plantio do outro, ambos os lados estariam coriena morte: um lado morreria no campo de batallwaitro morreria de
fome, porque ndo plantou e néo teria 0 que sagaearsobreviver.

20 Ob. cit., p. 68/69.

21 Esses requerimentos formularios da servidéo valisneram feitos nos seguintes termos: “Sendo ethecido de todos
gue ndo tenho com que me sustentar nem com questig golicitei a vossa piedade, e a vossa vortadeedeu-mo, poder
entregar-me e recomendar-me a vossa proteccao”.



Esse resgate da liberdade traduzia claramente a expansdao das trocas comerciais
baseadas na moeda, ocasido na qual os senhores feudais se mostraram mais
interessados nas receitas provenientes das cartas de franquia concedidas do que nas
rendas feudais, acrescentando que o preco do resgate podia atingir somas exorbitantes,
mas a relativa facilidade com que os camponeses obtinham créditos para custear a sua
manumissao prova que os credores confiavam na estabilidade e na regularidade dos seus

réditos.

BRONISLAW GEREMEK?? explica que, a partir da segunda metade do século XIV, o

sistema de arrendamento feudal (métayage) persistiu apenas na Franga e na Italia.

2.3. A abolicdo da serviddo pessoal e a instituicdo do aviso prévio.

Indmeros outros acontecimentos econdmicos e sociais se desenrolaram no continente
europeu, da Idade Média até a deflagragcdo da Revolugdo Francesa, marco divisor entre a

Era Feudal e a Era Moderna, que possuem implicagdes com a questao trabalhista.

A Revolucdo Francesa é a primeira das grandes revolucbes sociais e econémicas que
conduziram ao surgimento da questdo trabalhista, muito embora tenha sido apenas mais
uma revolugao social, porquanto a questao social surgiu verdadeiramente, no Ocidente,
com o primeiro surto famélico no continente europeu, de 1315 a 1317 (BRONISLAW
GEREMEK??).

A Revolucdo Francesa teve varias causas, dentre elas as mais importantes foram as
insurreicoes populares contra a opressao dos trabalhadores pelas Corporagées-de-Oficio,

nas cidades, e contra a opressao dos contratos de arrendamento feudal, no campo.

Napoledo Bonaparte pacificou a populagdo francesa, apds quatro anos de revolta
popular, e nomeou uma comissdo de juristas para elaborar um novo estatuto juridico

para reger as relagdes juridicas entre os franceses, no prelidio da Era Moderna.

Essa comissdo de juristas tomou como ponto de partida, para a elaboragdo do Cddigo
Civil francés, promulgado em 1804, os mesmos principios juridicos adotados pelo Codice
Juris Civilis do direito romano e lhes acrescentou dois novos principios e um sub-
principio: os principios da liberdade contratual e da autonomia da vontade, e o sub-

principio da inalienabilidade da pessoa humana.

A premissa retora do principio juridico da autonomia da vontade é a ampla

possibilidade de se contratar qualquer coisa, exceto aquilo que seja proibido por lei ou

22 Op. cit., p. 101.
B 0Ob. cit., p. 121.



contrario a moral social. A comissao de juristas, portanto, se viu diante de um paradoxo:
a Revolugdo imp0s a abolicdo da servidao pessoal, erradicando a serviddo, mas haveria
um retorno a ela, caso fosse permitido ao trabalhador voltar a comprometer sua
liberdade pessoal num contrato de prestacdao de servigos, considerando ndo ser possivel
o objeto trabalho da pessoa que o presta. O trabalho é um dever social que ndo pode ser
proibido ao individuo, pois a sociedade lhe impde a responsabilidade pela sua auto-
manutencdo, assim como pela manutencdao das pessoas que dele dependam

economicamente??.

Do principio juridico da autonomia da vontade emerge um sub-principio juridico
civilista muito importante, que é o principio da inalienabilidade da pessoa humana. Por
esse sub-principio, o direito civil francés permitiu que o trabalho pudesse ser objeto dos
contratos, porém limitando o alcance da manifestacdo de vontade do trabalhador. O
principio juridico da inalienabilidade da pessoa humana, parte, pois, da premissa de que
o trabalhador ndo pode abdicar da sua liberdade, porque essa ndo lhe pertence com
exclusividade, o que retira a validade de qualquer clausula contratual que possa permitir

um retrocesso juridico a serviddo voluntaria ou mesmo a escravidao.

Para tal desiderato, o principio da inalienabilidade da pessoa humana imp6s como
prazo maximo de vigéncia dos contratos civis que envolvem trabalho (que sdo os
contratos de locacao de servigos, de empreitada e de mandato) o periodo de vigéncia

maxima de 4 (quatro) anos.

Nula €&, portanto, a clausula contratual que disponha sobre prazo maior do que quatro
anos para a vigéncia dos contratos civis nos quais o prestador do trabalho empenhe a
sua liberdade pessoal para além desse limite. Embora em direito civil os contratos por
prazo determinado possam prosseguir sendo executados apds o esgotamento do prazo
estipulado (e caducam naturalmente com o advento de cem anos), os contratos que tém
o trabalho por objeto ndao se renovam tacitamente, pelo que, caso continuem a ser
executados para além do prazo maximo de quatro anos, caducara a forca obrigatoéria da
sua execugdo, perdendo o tomador de trabalho o poder juridico de reivindicar a
prestacao jurisdicional estatal no sentido de obrigar o prestador do trabalho a continuar a

cumprir o contrato.

Sob o influxo de tais principios juridicos novos, do direito civil, surgiu, entdo, o

instituto do aviso prévio, para possibilitar ao contratante, qualquer que fosse o tipo de

240 dever social de trabalhar é uma das leis deoBuia e se desdobra em varias outras leis sociasemplo da lei da
especializacdo das fungfes. Ademais, como bemcaxplELSON SALDANHA Gociologia do Direitg, o trabalho é
elemento estruturante da vida social. E nessedseqiie o artigo 193 da Constituicio Federal de ¥338&tui, em sua
primeira parte, que “a ordem social tem como lmapeimado do trabalho”. Da atividade de trabalh@¢gna de tudo da
impossibilidade de presta-la, como explica MARLI RIBONE, em sua obr&®revidéncia, assisténcia, saldeo ndo
trabalho na Constituicdo de 1988) — é que decorseat@es de bem-estar social e de justica socklcapstituem objetivos
dos direitos sociais arrolados no artigo 6° dooterinstitucional.
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contrato, se exonerar das obrigagdes contratuais por meio de uma simples declaragao, a

de que nao iria mais continuar a cumprir com a obrigagao.

Desta forma o prestador do trabalho pode se exonerar das obrigagdes contratuais sem
estar refém da concordancia da parte contraria (distrato) ou do pagamento do resgate de

sua liberdade (carta de franquia).

Mas o contratante denunciante do contrato nao estava de todo dispensado do
pagamento do pretium da sua liberdade, pois a ele foi imposto, pelo Cddigo Civil francés
de 1804, a responsabilidade de pagar uma indenizagdo ao co-contratante, caso se
exonerasse de imediato do cumprimento das obrigagdes contratuais dentro do prazo de

vigéncia do aviso prévio.

3. O aviso prévio no Direito do Trabalho.

Sendo o direito do trabalho uma evolucdo historica do direito civil, tangenciada pela
Revolugdo Industrial, que se manifestou no interregno temporal de 1825 a 1850, trouxe

consigo a instituicdo do aviso prévio.

Do direito civil o aviso prévio emigrou para o direito do trabalho, com o mesmo escopo
de proteger os contratantes contra a manutencdo de uma relacdo juridica indesejada,
seja para quem contrata os servigos ou para quem os presta, desde que a relagao de

emprego nao esteja protegida pelo direito do empregado a estabilidade.

Como o aviso prévio pode ser exercitado por qualquer um dos contratantes - o
empregador e o empregado - o instituto juridico do aviso prévio é uma via de mao-
dupla, como bem observaram os Ministros Marco Aurélio Mendes de Farias Mello (ex-Juiz
do Tribunal Regional do Trabalho da la. Regido e ex-Ministro do Tribunal Superior do
Trabalho) e Carlos Ayres Brito, no julgamento do mandado de injuncao impetrado para a

regulamentacgao do preceito do artigo 79, inciso XXI, da Constituicao Federal de 1988.

4. A natureza juridica do aviso prévio.

Nos contratos em que o trabalho é objeto, o prestador do trabalho ndo pode, pura e
simplesmente, interromper a prestacdo dos servigos ex abrupto, pois isso causa prejuizo
econOmico ao tomador do trabalho; a seu turno, o tomador dos servigos também ndo

pode dispensar de imediato o prestador de trabalho, porque isso implica na cessacao
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imediata da sua fonte de renda, o que coloca em risco a sua sobrevivéncia e a

sobrevivéncia dos seus familiares.

Por esse motivo a Comissao do Cddigo Civil francés acrescentou ao aviso prévio a
responsabilidade juridica do contratante que toma a iniciativa do rompimento do
contrato, garantir o cumprimento das obrigacbes contratuais até o término do prazo de

duracdo do aviso, sob pena de pagar uma indenizagao ao co-contratante prejudicado.

DELIO MARANHAO (citado por ARNALDO LOPES SUSSEKIND?®) esclarece que a
natureza potestativa e receptiva do direito exercido com o aviso prévio exige o decurso

de um tempo entre a notificacao e o efeito extintivo da declaragao de vontade.

Desta forma, se a declaracdo for do empregador, o empregado terd o direito a uma
reducao de duas horas na jornada de trabalho, para procurar novo emprego, ou, se
preferir, sete dias corridos de reducgao, conforme dispde o artigo 488 da CLT. Se a parte
notificante reconsiderar o aviso prévio, a outra parte poderda aceitar ou recusar a

reconsideragdo, conforme dispde o artigo 489 da CLT.

5. A duracao do aviso prévio no direito do trabalho brasileiro.

A Consolidacao das Leis do Trabalho (Decreto-lei n°® 5.854, de 01/05/1943), na
redagdo original do artigo 487, ja dispunha sobre o aviso prévio proporcional, pois
estatuia dois prazos de duracdo diferida: a) o prazo de 8 (oito) dias, se o pagamento dos
salarios fosse efetuado por semana ou por tempo inferior (inciso I); b) o prazo de 30
(trinta) dias, para os empregados que recebessem salario por quinzena ou por més, ou

que tivessem mais de 12 (doze) meses de servico na empresa (inciso II).

Essa proporcionalidade foi derrogada com a promulgagao da Constituicao Federal de
1988, que, em seu artigo 79, inciso XXI, unificou o prazo de duragao do aviso prévio no
prazo minimo de 30 (trinta) dias, ao mesmo tempo em que determinou que a lei

ordinaria estabelecesse um critério de proporcionalidade baseado no tempo de servico.

Segundo ARNALDO SUSSEKIND, o aviso prévio proporcional foi instituido para
compensar a abolicdo do direito a estabilidade no emprego, e que essa proporcionalidade
se verifica em relagdao ao tempo de servigo, como um meio de proteger o empregado
mais antigo, tornando mais onerosa a sua dispensa, tal como ocorre em diversos paises,
observando que convengdes e acordos coletivos de trabalho podem, e tém estipulado, a
progressdo do aviso prévio em fungdo do tempo de servico dos empregados, e que

poucos paises fixam um prazo Unico aplicavel a todos os casos (cita PLA RODRIGUEZ).

% Direito Constitucional do Trabalho. 2a. ed. atual e ampl. Rio de Janeiro: Renovar. 46BN 85-7147-262-9. p. 153.
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6. As metodologias da fixacdao da proporcionalidade do aviso prévio adotadas

pelo direito comparado.

ARNALDO SUSSEKIND?® aponta, no direito comparado (conforme dados do inicio da
década de 1980), algumas metodologias de fixacdo da proporcionalidade do aviso prévio,

em caso de término da relagcdo de emprego por iniciativa do empregador:

a) nos paises da Common Law, ndao havendo acordo entre as partes, cabe ao juiz

determinar um prazo razoavel, “segundo as circunstancias do caso”;

b) na Republica Federal da Alemanha e na Dinamarca, 3 (trés) meses par 0s operarios e

6 (seis) meses para os empregados da administracdo da empresa;
c) na Itdlia, até 4 (quatro) meses, conforme a categoria do trabalhador;

d) no Luxemburgo, a 12 (doze) semanas para os operarios e a 6 (seis) meses para o

pessoal da administracao;
e) na Bélgica, 52 (cinqglenta e dois) dias para os operarios;
f) na Suiga, 3 (trés) meses quando o empregado atinge 10 (dez) anos de servico;

e) na Argentina, 2 (dois) meses para os trabalhadores com 5 (cinco) a 10 (dez) anos de

casa;

f) na Checoslovaquia e na Suécia sao adotados dois fatores: o tempo de servico e a idade
do trabalhador.

7. As metodologias sugeridas no julgamento da acao de injuncao pelo Supremo

Tribunal Federal.

O julgamento desse processo de mandado de injuncdo foi adiado em virtude do
impasse na fixacdo da sistematica de calculo do aviso prévio proporcional, uma vez que
foram apresentadas varias propostas pelos Excelentissimos Ministros do STF, dentre elas

as seguintes:

a) proposta do Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello: 10 (dez) dias a cada ano
trabalhado, o que resultaria em 300 (trezentos) dias de aviso prévio caso o trabalhador

demitido possua 30 (trinta) anos de tempo de servigo na empresa;

28 Op. cit., p. 154.
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b) proposta do Ministro Ricardo Lewandowski: 30 (trinta) dias para os empregados com
menos de 1 (um) ano de tempo de servico na empresa; 45 (quarenta) dias para os
empregados com tempo de servico na empresa com mais de 1 (um) até 10 (dez) anos;
60 (sessenta) dias para os empregados com tempo de servigo superior a 10 (dez) anos

Nna mesma empresa,

c) proposta do Ministro Luiz Fux: 3 (trés) meses de salario para cada 10 (dez) anos de

tempo de servico para a mesma empresa.

A proposta de autoria do Exmo. Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello (ex-Juiz
do Tribunal Regional do Trabalho da 1la. Regido e ex-Ministro do Tribunal Superior do
Trabalho), que é tida como a mais vantajosa para os trabalhadores, porque estima-se
que ela resultaria em 300 (trezentos) dias de aviso prévio na hipotese de o empregado

contar com 30 (trinta) anos de tempo de servigo na empresa, no momento da demissao.

A proposta apresentada pelo Ministro Ricardo Lewandowski é baseada em dois
Projetos de Lei que tramitam no Senado Federal, com idéntico teor, apresentados pelo

ex-Senador Papaléo Paes (PSDB-AP) e pelo atual Senador Paulo Paim (PT-RS).

8. As fontes normativas do aviso prévio proporcional.

O que estad sub judice na regulamentacdo mandamental do aviso prévio indenizado
pelo Excelso Supremo Tribunal Federal é apenas o aviso prévio proporcional legal,

previsto pelo artigo 79, inciso XXI, da Constituicao Federal de 1988.

O aviso prévio proporcional possui outras fontes normativas, tais como os contratos

individuais de trabalho e as convencgdes ou acordos coletivos de trabalho.

Ao tempo em que exercemos a jurisdicdo trabalhista no ambito do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 1a. Regido, como Juiz Presidente da 29a. Junta de Conciliagdo e
Julgamento do Rio de Janeiro, na década de 1980, apreciamos e julgamos uma lide na
qual, por forca de clausula do contrato individual de trabalho, a empresa, que era uma
grande multinacional da area de informatica, contratou um engenheiro eletrénico, pos-
graduado nas areas de eletronica e ciéncia da informagdo nos Estados Unidos, para
trabalhar no Brasil, estipulando um aviso prévio com duragdo de 6 (seis) meses. Para a
empresa seria muito dificil encontrar outro empregado com a elevadissima qualificagdo
profissional daquele engenheiro, caso este se desligasse espontaneamente do emprego;
para o empregado também seria muito dificil encontrar outro emprego no qual pudesse
exercitar os seus elevados conhecimentos técnicos desse lado do planeta, caso o

empregador resolvesse demiti-lo sem justa causa.
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As convengdes e os acordos coletivos de trabalho também sdo fontes normativas do
direito do trabalho, nas quais é muito freqliente a estipulagdo de clausulas dispondo

sobre o aviso prévio com duragdo de 60 (sessenta) dias.

Naturalmente que, com a regulamentacdao do artigo 79, inciso XXI, da Constituicao
Federal de 1988, pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, prevalecera o aviso prévio
proporcional que traduza a maior protecao para o trabalhador, conforme o objetivo do

principio da norma juridica mais benéfica.

9. A projecdo do tempo de duragdo do aviso prévio ao tempo de servigco efetivo

do empregado.

O tempo de duracdo do cumprimento do aviso prévio integra-se ao tempo de servigo

efetivo do empregado.

ARNALDO SUSSEKIND?” destaca que o periodo de fluéncia do aviso prévio integra
sempre o tempo de servico do empregado, ainda que a despedida se verifique sem o
aviso prévio ou o empregador pague antecipadamente os correspondentes salarios e
dispense a prestagdao dos servigos, na forma do que dispde o artigo 487, § 19, da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, embora entenda que a resilicdo do contrato sé se
efetiva no termo previsto para o aviso prévio devido e que, por conseguinte, o que se
paga ao empregado é salario, ndo se alterando a natureza juridica do pagamento pela

circunstancia de ser feito por antecipagao.

Esse entendimento de Arnaldo Sissekind é o que prevalece na Orientagdao
Jurisprudencial n°® 367 da SDI-1 do TST?®, quando o aviso prévio proporcional é instituido
por norma coletiva do trabalho que ndo disponha sobre a natureza indenizatéria dos

valores pagos ao empregado.

No entanto, de modo geral, a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias entendem o
contrario, que na hipotese de o empregador exonerar o empregado do cumprimento do

prazo do aviso prévio, a natureza juridica do pagamento é indenizatério.

Durante o prazo de cumprimento do aviso prévio, o vinculo juridico de emprego ainda
estd em vigor, pelo que o empregado ainda fara jus as vantagens econémicas que sejam

concedidas aos demais empregados da empresa ou a categoria profissional a qual

27 H

Ob. cit., p. 153.
28 «Aviso prévio de 60 dias. Elastecimento por normieto@. Projecdo. Reflexos nas parcelas trabalhist@ prazo de
aviso prévio de 60 dias, concedido por meio de maroietiva que silencia sobre alcance de seusosfgitridicos, computa-
se integralmente como tempo de servico, nos tedm@s1° do art. 487 da CLT, repercutindo nas verleasisorias”.
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pertence, conforme o entendimento da Sdmula n® 371 do Tribunal Superior do

Trabalho?°.

O elastecimento da duragdo do aviso prévio para mais de 30 (trinta) dias provocara
uma revisdao do entendimento contido na Orientagao Jurisprudencial n® 14 da SDI-1 do
TST*°, no tocante ao prazo para o pagamento das verbas rescisérias. Estimamos que as
empresas tendam a cobrar do empregado o cumprimento do prazo do aviso prévio, como
forma de minimizar o custo trabalhista, e com essa tendéncia haverd um aumento das
situagdes conflituosas entre patrées e empregados, como corolario natural da
manutencdo de uma situacdo juridica indesejada entre eles por um tempo ainda maior,

devido ao acréscimo da projegao do prazo adicional proporcional.

10. Eficacia temporal do mandado de injuncao.

O mandado de injungdo é uma agdo judicial de natureza mandamental, cujo objetivo é

uma regulamentacdo juridica substitutiva de lei.

A lei € um comando genérico e abstrato, que possui eficacia juridica erga omnes,
diferentemente do que ocorre com uma decisdo judicial, que é um comando especifico e
concreto, com eficacia juridica adversus personae, limitado apenas as partes litigantes no

processo judicial.

7

E certo que a eficacia juridica da decisdo de injuncao é erga omnes, nao podendo e
ndo devendo ficar circunscrita apenas as partes que participaram da relagdo processual
do processo judicial, mas ndo pode ser aplicada retroativamente, pois nem a lei que visa
substituir poderia ser aplicada retroativamente, diante da garantia de direitos individuais
e coletivos do artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988, que assegura

que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Parte do preceito do artigo 79, inciso XXI, da Constituicdo Federal de 1988, ndo carece
de regulamentacgdo infraconstitucional, pois é auto-aplicavel no que se refere a garantia
minima de 30 (trinta) dias de duracdo do aviso prévio, de vez que recepciona, nesse
aspecto, o preceito do artigo 487, inciso II, do Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de
1943 (Consolidagdo das Leis do Trabalho), que é compativel com a nova ordem

constitucional vigente.

29 «Aviso prévio indenizado — Efeitos — Superveniédeiauxilio-doenca no curso deste. A projecdo daratmde trabalho
para o futuro, pela concessé&o do aviso prévio iz, tem efeitos limitados as vantagens econ&wbédas no periodo
de pré-aviso, ou seja, salarios, reflexos e venmssisorias. No caso de concessdo de auxilio-doancaurso do aviso
prévio, todavia, s6 se concretizam os efeitos dpafisa depois de expirado o beneficio previdemtifdonversao das
Orientac¢des Jurisprudenciais n° 40 e n° 135 dal$DlI-

30« Aviso prévio cumprido em casa. Verbas rescisoffaazo para pagamento. Em caso de aviso prévio cigim@m casa,
0 prazo para pagamento das verbas rescisérias 6 ai€cimo dia da notificacédo de despedida
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A regulamentacgao substitutiva da lei a ser proferida pelo Excelso Supremo Tribunal
Federal afetard apenas a proporcionalidade do aviso prévio que ultrapassar esse limite

minimo legal de 30 (trinta) dias.

Desta forma, os ex-empregados da Vale S/A que ajuizaram a acao mandamental de
injuncdo obterdo apenas um provimento judicial tedrico, ou seja, uma “Vitdria de Phirro”,
pois € da esséncia da lei substituida apenas hipotetizar uma conduta humana para o

futuro, ndo podendo fazé-lo para o passado.

Em consequéncia, sé adquirirdo o direito ao aviso prévio proporcional com duracgdo
maior do que o minimo de 30 (trinta) dias assegurado pelo artigo 79, inciso XXI, da
Constituicdo Federal de 1988, os empregados que vierem a ser demitidos
imotivadamente apds a publicagdo da decisdo a ser proferida pelo Excelso Supremo

Tribunal Federal.
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