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RESUMO

O presente trabalho busca definir a real natureza juridica do aviso-prévio
indenizado a partir da interpretacdo légico-sistematica do ordenamento juridico pétrio,
principalmente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a Consolidagcdo das
Leis Trabalhistas, a Lei n° 8.212/1991 e o Decreto n° 3.048/1999, alterado pelo Decreto
n° 6.727/2009, que regulamenta a Lei Orgéanica da Seguridade Social sobredita. Isso
somado as interpretacdes jurisprudenciais e doutrindrias que versam sobre o tema.
Para alcancar esse objetivo, foi necessdrio engendrar uma teoria que explicaria de
forma inequivoca a natureza do préprio instituto do aviso-prévio, cuja denominacgdo
convencionou-se teoria integralista da unicidade bidimensional do pré-aviso, que leva
em consideragdo a sua finalidade social e a integral compreensdo da concepg¢do una,
cuja bidimensionalidade expressa o significado para o Direito da natureza do instituto.
Em contrapartida, varios enfoques pontuais a respeito do instituto tiveram que ser
explanados como: definicdo, histérico conceitual e legislativo interno, forma, modali-
dades, cabimento, prazo, efeitos, entre outros, para, ndao sé fundamentar a conclusao
do trabalho, como também, embasar do modo mais completo possivel o entendimento
do leitor acerca da tese e do tema. Posto isso, malgrado existem inteligéncias infensas,
lapidou-se, nesse estudo, a natureza salarial do pagamento de qualquer forma de aviso-
prévio, seja ele trabalhado ou ndo.

PALAVRAS-CHAVES: Aviso-prévio indenizado. Natureza salarial. Teoria Integra-
lista da Unicidade Bidimensional do Pré-aviso.

INTRODUGCAO

Ao eleger um método l6gico-dedutivo para o tratamento da matéria,
o presente trabalho pretende, de modo nao exauriente, demonstrar a real natureza
juridica do aviso-prévio indenizado, ou melhor, o significado juridico do pagamento
do pré-aviso.

Para tanto, sera feita, inicialmente, uma andlise doutrindria atual acerca
do conceito juridico de aviso-prévio, pergavando em uma linha de acontecimentos
historicos a evolugao social das concepg¢des do instituto.

Posteriormente, em complementacéo, serd abordado o regramento patrio
do aviso-prévio em diversos diplomas legais promulgados ao longo do tempo.

Nesse palmar, far-se-a necessario esclarecer, ulteriormente, os meandros
do instituto, para a sua completa inteligibilidade e alcance do escopo delineado, dentre
eles: cabimento, forma, prazo, efeitos, modalidades e caracteristicas especificas confor-
me o autor da dacgéo de pré-aviso.

Por fim, tragadas as vigas de compreenséo sobreditas, somadas a um excogitar
doutrindrio, legal e jurisprudencial a respeito do tema, constroi-se uma teoria da natureza juridica
do instituto e, em decorréncia, divisa-se o real significado e classificacdo inequivoca da natureza
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juridica aviso-prévio indenizado.

. 1. CONCEITO E HISTORICO-EVOLUTIVO DAS CONCEPCOES DE AVISO-
PREVIO

Leciona Martins, etimologicamente, que “a palavra aviso é derivada de
avisar, do francés aviser, com o significado de noticia, informagdo, comunicagao. Prévio,
do latim praevius, vem a ser o que é anterior, preliminar.”? Assim, grosso modo, é uma
noticia preliminar.

E ainda, para evitar qualquer mixdrdia a respeito de como se redige o
vocabulo do instituto em questédo, invoca-se elucidativamente a nomenclatura oficial
e constante do Vocabulario Ortografico da Lingua Portuguesa’®, isto é, aviso-prévio.

Superadas essas filigranas técnicas, insta registrar que conceituar é mais
do que perscrutar a etimologia, uma vez que “quando se define o instituto, se diz (...)
o que ele é, declara-se a substancia do que ele é feito, apontando os elementos estru-
turais que o formam”4. E com lastro nesse norte de Russomano pode-se afirmar que
inexistem grandes nuancas doutrinarias acerca do conceito de aviso-prévio, levando em
consideracdo, para esse fim, a semidtica do vocdbulo combinada com as caracteristicas
fundamentais atribuidas ao instituto pelo direito positivo vigente.

Genericamente, aviso-prévio é instituto peculiar a todo contrato de
execucao continuada, por tempo indeterminado, “tornando-se essencial aos que vin-
culam a pessoa, como ocorre com o de trabalho. (..) E uma adverténcia que se faz para
prevenir o outro contraente de que o contrato vai se dissolver, de que os seus efeitos
vdo cessar.”

No ramo trabalhista, esclarece Délio Maranhao que a declaracdo de vonta-
de, “pela qual exercem as partes o direito potestativo de resilicdo do contrato de traba-
Iho por tempo indeterminado, é de natureza recepticia, decorrendo dai a necessidade
de um aviso ao outro contratante e do decurso de certo lapso entre a declaracédo e a
exting¢do do contrato”®

De modo sintético, Mozart Victor Russomano define o instituto como “notificagao
antecipada daintencdo de uma das partes de rescindir o contrato de trabalho apds certo espaco.
(...) Por isso, constitui obrigacdo de fazer, para o pré-avisante”’

De forma mais analitica, Amauri Mascaro Nascimento conceitua o instituto
como “a comunicacdo da rescisdo do contrato de trabalho pela parte que decide extingui-
lo, com a antecedéncia a que estiver obrigada e com o dever de manter o contrato apds
essa comunicacdo até o decurso do prazo nela previsto”, com a adverténcia de pagamento de
uma quantia substitutiva, no caso de ruptura imediata do contrato.

Parafraseando Amauri Mascaro quando este concebe a natureza juridica
do aviso-prévio, Godinho Delgado aponta que aviso-prévio, no Direito do Trabalho,
“é instituto de natureza multidimensional, que cumpre as fun¢des de declarar a parte
contratual adversa a vontade unilateral de um dos sujeitos contratuais no sentido de

2.MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 232 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 384.

3.Vocabulario Ortogréfico da Lingua Portuguesa. Academia Brasileira de Letras. 52 edigao. Sdo Paulo: Global, 2009, p. 94.
4.RUSSOMANO, Mozart Victor. O aviso prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 10.
5.GOTTSCHALK, Elson; GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 326.
6.SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA Segandas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de Direito do Trabalho. 222 ed.,
v.1, Séo Paulo: LTr, 2005, p. 615.
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romper, sem justa causa, o pacto, fixando, ainda, prazo tipificado para a respectiva
extin¢do”, com o respectivo pagamento do periodo do aviso.

Vélia Bomfim Cassar, destoando dos majoritarios posicionamentos an-
teriores que assimilam o aviso-prévio como notificagdo, entende que “o aviso prévio
é o termo que suspende o exercicio do direito a extingao imediata do contrato. Isto é,
ao denunciar o contrato, o notificante o extingue. Todavia, os efeitos desta extin¢ao
dependem do implemento do termo (prazo de 30 dias).""°

Em arremate, o Ministro Augusto César Carvalho sinaliza que aviso-prévio,
tal como se o concebe hoje, “foi idealizado para permitir que qualquer dos sujeitos de um
contrato por tempo indeterminado pudesse denuncia-lo, contanto que o fizesse cessar
apds avisar o outro contraente com a antecedéncia exigida em lei. E uma obrigacéo, que
se realiza mediante uma notificacdo premonitéria”'" Suplementando Pimpao no sentido
de que “o aviso prévio é por definicao, um direito-obrigacao, bilateral por exceléncia;
isto é, tanto o empregado como o empregador estdo sujeitos a sua observancia.”'?

Excogitando os preceitos supratranscritos, conquanto nao unissonos acerca
da definicdo, denota-se a moldura bilateral na qual foi construido o instituto do aviso-
prévio, evidenciando a sua bidimensionalidade. Entrementes, nem sempre foi assim.

Na origem, malgrado alguns doutrinadores reportam-se a antiguidade
procurando-o nas paginas do Deuterondmio e nas instituicdes juridicas de Roma'3, a
maioria entende que a fonte remonta as corporagdes de oficio da Idade Média, em que
somente o oficial ou companheiro era obrigado a avisar ao mestre de sua nao intengdo
de continuar trabalhando, nascendo assim o instituto como forma unilateral de pré-
avisar."

Nesse diapasdo, observa-se que, a principio, o aviso-prévio surgiu para ndo
deixar o tomador de méao de obra desamparado quando da resilicdo do contrato.

Entretanto, com “a Revolugdo Francesa, as ideias liberais e o individualismo
juridico, a ruptura brusca do contrato de trabalho [por qualquer das partes] passou a
ser considerada um direito, pela aplicagdo da formula nullus videtur dolo qui suo jure
utitu”'* sem necessidade de concessao de aviso-prévio.

Nessa 6tica, o Ministro do TST Augusto Carvalho pondera que:
O individualismo exacerbado pode conduzir a sua prépria negacao. Sendo
livre, ou supostamente livre, para contratar, o homem possuia a discricdo
de se obrigar por toda a vida, impedindo a si préprio de promover o desate
do contrato que ja ndo atendia, apds vérios anos de vigéncia, a sua mais
recondita esfera de interesses. Era evidente o paradoxo. Noutra perspec-
tiva, autorizar a ruptura imediata de contratos civis importava assegurar
aos contraentes uma discricionariedade lesiva a harmonia das relagdes
sociais.'®

Nesse periodo, como aponta Renato Rua de Almeida “as partes eram livres para
celebrar o contrato, fixar seu prazo de duragao, estabelecer seu contetdo e definir suas formas

9.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 1.094.
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15.GOTTSCHALK, Elson; GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 325.
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de extingao”."”

Assim, nos primordios das contratacdes trabalhistas, como em todo o Direi-
to do Trabalho, houve grande influéncia da Teoria Civilista Ortodoxa que preconizava que
os polos da relacdo empregaticia deveriam se encontrar em simétrico posicionamento,
visto que quando da resilicao contratual, ambos se submeteriam a tratamento juridico
paritdrio. Nessa trilha, conclui Renato de Almeida “que em sua origem, o aviso prévio,
instituto peculiar do contrato de trabalho por prazo indeterminado, foi por exceléncia
um instrumento de garantia da liberdade contratual, com manifestacdo absolutamente
igual e reciproca do empregado e empregador”'®

Na sequéncia histérico-evolutiva, principalmente com o apoio da Igreja Catdlica
aos direitos dos trabalhadores quando da publicacdo da Enciclica Rerum Novarum de 1891, re-
digida pelo papa Ledo XllI, houve recrudescimento do “interesse dos governantes pelas classes
trabalhadoras, dando for¢as para sua intervencgao, cada vez mais marcante, nos direitos individuais
em beneficio dos interesses coletivos”'®

Em que pese a ideia de intervencdo estatal nos contratos de trabalho tenha
seu germe numa publicacao religiosa, foi apenas com o fim da Primeira Grande Guerra
gue o intervencionismo governamental passa a tomar corpo como forma de composicao
das questdes sociais.”®

Nesta nova sistematica procurou-se dar guarida a vontade individual do
empregado no contrato de emprego limitando as rupturas abruptas, em geral, perpe-
tradas pelo empregador, favorecendo juridicamente aquele que é economicamente
desfavoravel na relagdo em comento. Nesse diapasdo, o aviso-prévio pode ser concebido
e conceituado de maneira diversa consoante o polo que o concede, ou seja, de acordo
com sua dimensdo, mas observando sempre a sua dupla finalidade social: sendo direito
potestativo do empregado como manifestacao do exercicio da livre contratacao (art.
59, XIlIl da CR), observando os prazos legais a fim de permitir ao patrdo encontrar um
substituto, sob pena de sancdo; e, por outro lado, restricdo do direito unilateral do
empregador em terminar o pacto de emprego (art. 7°, | da Carta Politica), obedecendo
a um prazo minimo previsto em lei, com o intuito de evitar o desemprego inesperado
do obreiro, devendo, em qualquer caso, pagar os saldrios correspondentes, indepen-
dentemente da concessdo ou ndo do pré-aviso.

Essa concepcao teleoldgica do instituto da qual extrai o seu real significado, ja
gue ndo o restringe a uma definicdo etimoldgica ou puramente legal, influenciou a legislagdo
de muitos paises nos séculos XIX e XX, que passaram a sistematizar o aviso-prévio entre os fun-
damentos tutelares do trabalho, a partir do direito bilateral de rescisdo do contrato de emprego
e da liberdade de contratar, erigindo, o pré-aviso como um direito de cunho social. Tao social
que Russomano observa que “através dos interesses ostensivos e personalistas do empregado e
do empregador, vislumbramos os interesses gerais da sociedade, representados, em suma, pela
luta contra o desemprego e pelo estimulo a producao (...) [motivo pelo qual] constitui verdadeira
instituicdo social."”'

2. EVOLUGAO HISTORICO-LEGISLATIVA DO PRE-AVISO NO BRASIL
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No Brasil, a forma de avisar antecipadamente o fim de um contrato foi primeiramen-
te delineada na legislagao civil, sendo certo que o Cédigo Comercial de 1850 previa a obrigacdo
reciproca de pré-avisar com um més de antecedéncia, em seu art. 81, que assim dispunha:

“Art.81 - Nao se achando acordado o prazo do ajuste celebrado entre o preponente

e 0s seus prepostos, qualquer dos contraentes poderd da-lo por acabado, avisando

0 outro da sua resolu¢do com 1 (um) més de antecipacdo.”

O Cdédigo Civil revogado de 1916 estabelecia em seu art. 1.221, in verbis:

Art. 1.221. Nao havendo prazo estipulado, nem se podendo inferir da
natureza do contrato, ou do costume do lugar, qualquer das partes a seu
arbitrio, mediante aviso prévio, pode rescindir o contrato. Paragrafo uUnico.
Dar-se-a o aviso prévio: | — com antecedéncia de 8 (oito) dias, se o salario
se houver fixado por tempo de 1 (um) més, ou mais; Il - com antecipagdo
de (quatro) dias, se o saldrio se tiver ajustado por semana, ou quinzena;
Il - de véspera, quando se tenha contratado por menos de 7 (sete) dias.

Na ¢rbita do Direito do Trabalho, lembra Orlando Gomes que os Decretos n°
16.107 de 30 de julho de 1923 e n° 3.078, de 27 de fevereiro de 1941, ao disciplinarem a
locacdo de servicos domésticos, estabeleceram aviso-prévio de 08 dias para denuncia do
contrato.?2 Mas o autor adverte que referidos diplomas nao tiveram efetiva aplicagéo.

Ja a Lei n° 62, de 05 de junho de 1935, estabeleceu, em seu art. 6°, 0 aviso-
prévio unilateral por parte do empregado, em favor do empregador®, mas esta figura nao per-
durou, ja que em 1942, com o Decreto n. 4.037, foi estipulada a reciprocidade na obrigagao de
conceder o aviso-prévio.

Decorrido um ano, a Consolidacao das Leis do Trabalho, por meio do Decre-
to n° 5.452, de 1° de maio de 1943, em capitulo especifico (arts. 487 a 491), sedimentou
os requisitos do aviso-prévio no ambito das relagdes de emprego, salvaguardando a
bilateralidade juridica na forma de concesséao.

Ulteriormente, promulgou-se a Lei n° 4.886/65, que em seu art. 34 pre-
viu o dever de pré-avisar quando ha denuncia sem causa justificada nos contratos de
representacdo comercial superior a 6 meses e de prazo indeterminado, como recorda
Barbosa Garcia.*

O atual Coédigo Civil, em sua sistematica, estabelece o direito reciproco ou
bilateral de concessdo do aviso nos contratos de prestacao de servicos sem prazo, esta-
belecendo interregnos diferenciados de acordo com a forma ajustada de pagamento,
nos mesmos moldes que seu antecessor estabelecia para a locacdo de servicos. Sendo
vejamos:

Art. 599 - Nao havendo prazo estipulado, nem se podendo inferir da

natureza do contrato, ou do costume do lugar, qualquer das partes, a seu

arbitrio, mediante prévio-aviso, pode resolver o contrato. Paragrafo unico.

Dar-se-& o aviso: | - com antecedéncia de oito dias, se o saldrio se houver

fixado por tempo de um més, ou mais; Il - com antecedéncia de quatro

dias, se o saldrio se tiver ajustado por semana, ou quinzena; Ill - de véspera,
quando se tenha contratado por menos de sete dias.

Posteriormente e sacramentando o Constitucionalismo Social, o legislador consti-

22.GOTTSCHALK, Elson; GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 325/326.
23. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 232 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 383.
24.GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 22 ed. rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 597.
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tuinte origindrio erigiu no art. 7°, inciso XXI, da Carta Magna de 1988 o aviso-prévio como direito
e garantia fundamental do trabalhador, no capitulo dos Direitos Sociais.

3. CABIMENTO, FORMA E PRAZOS DO AVISO-PREVIO

Na magistral elucidacdo de Godinho Delgado,

aviso-prévio, regra geral, é instituto inerente a contratos de duracgao in-
determinada, seja para o Direito Civil e Comercial, seja para o Direito do
Trabalho. Desse modo, de maneira geral, ele ndo comparece nos contratos
a termo, uma vez que estes ja tém sua extingao prefixada no tempo.

(...) Apenas nos contratos a termo que tenham em seu interior cldusula
assecuratéria do direito reciproco de antecipacdo do término contratual,
é que pode ganhar relevancia o aviso-prévio. De fato, se acionada esta
cldusula especial e expressa, a terminacdo contratual passard a reger-se
pelas regras proprias aos contratos a prazo indeterminado, com dacao de
aviso-prévio e suas consequéncias juridicas (art. 481, CLT).%»

A partir disso, observa-se que cabe as partes conceder o aviso-prévio, em
principio, apenas nos contratos em que ndo ha um prazo fixo para término (art. 487
da CLT), que é a regra na contratacdo trabalhista. Lembra Renato Saraiva que “nos
contratos por prazo determinado, em regra, o instituto do aviso-prévio nao é aplicado,
haja vista que, no pacto a termo, as partes ja ajustam, desde o inicio, o termo final
(pré-fixado) ou mesmo tém uma previsdo aproximada do seu término”?. Como visto, o orde-
namento juridico admite que somente se o contrato a termo possuir a clausula do pré-aviso
consubstanciada no art. 481 da CLT, bem como na Sumula 163 do TST as regras aplicadas serao
as do contrato sem prazo, se qualquer das partes fizer uso da clausula mencionada.

Salienta-se que a prépria CLT, no §4° do art. 487, estabeleceu um cabimen-
to improéprio de concessdo de aviso-prévio, qual seja, quando o contrato se extinguir
por justa causa praticada pelo empregador, deixando translicida a intencao do legis-
lador, j& mencionada, de que para o empregado o aviso-prévio é devido a liberdade de
contratacdo e para o empregador, uma “limitacao ao poder de despedir”?’, ou, como
pondera Delgado:

a aplicacdo do pré-aviso a rescisdo indireta resultou de inquestiondvel

exercicio de reflexdo de equidade, ainda que afrontando, em certa medida,

a natureza do instituto: é que, sendo esta parcela resciséria extremamente

favoravel ao obreiro, em situagdes de despedida meramente arbitraria,

seria injusto ndo deferi-la, com todos os seus efeitos, para os casos de
terminagdo do contrato por infragdo do empregador (afinal, o ilicito nao
pode merecer tratamento mais benigno do que o licito). Assim, bem refle-
tindo, o legislador fez inserir, em 1983, dispositivo na CLT, determinando

a incidéncia do instituto também nas situa¢des de resolucao culposa do

contrato, em face de infragdo do empregador (art. 487, § 4° da CLT).%®

Ressalta-se que o ordenamento justrabalhista ndo prevé que o aviso-prévio
serd devido quando o empregado cometer justa causa, observando Martins que nesses

25.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 1095/1096.
26.SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 82 edigdo, Sao Paulo: Método, 2008, p. 232.
27.MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 232 ed. Séo Paulo: Atlas, 2007, 384.

28.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Séo Paulo: LTr, 2010, p. 1096.

Rev. TRT18, Goidnia, ano 15, 2012 95



casos, caso o empregador o conceda, “presume-se que a dispensa foi imotivada, pois
na justa causa nao ha necessidade de aviso prévio, cabendo ao empregador fazer prova
da falta grave”?, presuncgédo essa que é relativa, segundo Nascimento3’. Entrementes,
contrapde Délio Maranhao que o aviso-prévio ndo é incompativel com resolucdo do
contrato por inexecucgao faltosa do empregado, uma vez que “o art. 444 da CLT permite
que o empregador atribua ao empregado vantagem a que nao esta obrigado por lei,
[havendo assim] a possibilidade de conceder o aviso prévio, ainda quando exista justa
causa (...). E essa liberalidade nao lhe tira o direito de provar essa justa causa e o carater
liberal do aviso.”*' Pontua Russomano, ainda, que essa compatibilidade “ocorre em
todas aquelas hipoteses em que da falta cometida pelo trabalhador ndo resulta grave
incompatibilidade que impeca o prosseguimento da prestacdo de servicos por prazo
relativamente curto.”*?

Desse modo, cabe aviso-prévio nos seguintes casos de extin¢cdo do contrato de
emprego: dispensa imotivada do empregado; dispensa do empregado em face da extingao da
empresa ou estabelecimento, ja que nao cabe a ele assumir o risco do empreendimento (Sumula
44 do TST); comunicacao de demissdo; rescisao indireta ou justa causa cometida pelo empre-
gador e nos contratos a prazo determinado (art. 443, §1° da CLT) com cldusula assecuratéria do
direito reciproco de rescisao antecipada (art. 481 da CLT), quando esta for acionada; cabe ainda,
pela metade, quando ha culpa reciproca das partes (Simula 14 do TST). Quando, entretanto, ha
distrato ou resilicdo por ambas as partes, como ocorre nos Programas de Demissdo Voluntaria,
em regra, sustenta a corrente majoritaria nao ser cabivel o aviso, assim como nos casos de justa
causa obreira, forca maior, morte do empregado ou empregador pessoa fisica, observando a
doutrina dominante que na primeira hipdtese nao ha parte notificada ou inocente, entendendo
Vélia Bomfim que o préprio distrato é incabivel na seara trabalhista®:. Em todo caso é sempre
Onus da empresa e direito trabalhista obreiro.>*

A par das hipéteses de cabimento do aviso-prévio, registra-se que ndo existe uma
forma estabelecida em lei para a dagao de pré-aviso, sendo o instituto acobertado pelo manto da
liberdade ou instrumentalidade das formas. Todavia, os juristas recomendam que seja concedido
por escrito, mesmo porque o énus de provar em Juizo que houve a concessdo do aviso é da parte
a quem alega (art. 818 da CLT). A despeito da recomendacdo, nada impede que ele seja dado
verbalmente, como assevera Augusto Carvalho: “E preferivel que o aviso prévio seja concedido
por escrito, mas nada obsta que o seja verbalmente, cabendo sempre a parte denunciante o 6nus
da prova. E inconcebivel, contudo, o aviso prévio tacito ou presumido”, sendo possivel a dacéo,
outrossim, por outra forma eficaz, como telegrama®, ou, ainda, como entende Orlando Gomes:
“nada impede que o empregador faca a comunicagao mediante aviso, com citagdo nominal dos
empregados, afixado em quadro no estabelecimento, desde que estes possam, por este meio,
ter conhecimento da decisao tomada.”*’

No que tange ao prazo do aviso-prévio, pondera-se que para o representante
comercial o periodo é de 30 dias (art. 34 da Lei n° 4.886/65), sendo de 90 dias para o agenciador
(art. 720 do CC) e de 1, 4 ou 8 dias ou, ainda, qualquer outro prazo estipulado em contrato para

29.MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 232 ed. Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 386.

30.NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagao ao Direito do Trabalho. 312 ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 539.

31.SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA Segandas; TEIXEIRA, Lima. Instituicbes de Direito do Trabalho. 22. ed.,
v. 1, Séo Paulo: LTr, 2005, p. 615.

32.RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Curitiba: Jurug, 2003, p. 180.

33.CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 52 ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 1099.

34.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Séo Paulo: LTr, 2010, p. 1096.
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outros prestadores de servigo (art. 599, paragrafo Unico, do CC). Ja para os empregados urbanos,
rurais e domésticos a CRFB determina, de forma cristalina, no art. 7°, XXl e paragrafo Unico que
ele serd de, no minimo, 30 (trinta) dias - como também prevé o art. 487, |l da CLT — e proporcional
ao tempo de servico, nos termos da lei. Esse tempo minimo é razodvel para que se cumpra a ja
mencionada dupla finalidade do instituto que é possibilitar as partes recompor os respectivos inte-
resses: admitir substituto ou conseguir nova colocacdo no mercado. Do dispositivo constitucional
extraem-se dois preceitos: o primeiro de eficacia plena e imediata que estabelece um interregno
minimo de concessao; e o segundo de eficicia limitada e mediata, vez que a proporcionalidade
depende de previsado legal, ndo sendo auto-aplicével.

Barbosa Garcia sustenta: “na realidade, nao é a integralidade do inciso XXI
do art. 7° uma norma de eficicia limitada, mas apenas a previsao, especifica, de aviso
prévio proporcional ao tempo de servico. Isso porque o prazo minimo, de trinta dias,
apresenta-se plenamente eficaz e auto-aplicavel.”*

Registra-se que nada impede que a sobredita proporcionalidade seja estabelecida
por meio de negociacédo coletiva, com arnés no art. 7°, XXVI da Carta Magna. Sobre esse enfoque
argumenta Saraiva:

Regulamentado, o aviso prévio proporcional ao tempo de servico é um

meio eficaz de proteger o obreiro, estendendo o periodo do aviso para os

empregados mais antigos, e, por consequéncia, tornando mais onerosa
sua despedida.

Todavia, a eficacia da norma dependera de lei que fixe essa proporciona-

lidade, o que nao impede que algumas convencdes e acordos coletivos

de trabalho, ou mesmo cldusulas de contratos individuais de trabalho,
estipulem a progressdo do aviso prévio em fun¢do do tempo de servico
dos empregados, o que ja vem ocorrendo com algumas categorias.®

Salienta-se que, o balizamento dessa proporcionalidade, posto que
discutido no STF por meio dos mandados de injuncao n° 943, 1010, 1074 e 1090, foi
regulamentado pela Lei n° 12.506/2011, que estabelece:

Art. 1°. O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da Consoli-

dacdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de

1° de maio de 1943, serd concedido na proporcao de 30 (trinta) dias aos
empregados que contem até 1 (um) ano de servico na mesma empresa.

Paragrafo Unico. Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo acrescidos 3

(trés) dias por ano de servico prestado na mesma empresa, até o maximo

de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total de até 90 (noventa) dias.

Russomano ressalta, ainda, que as préprias partes podem dispor sobre essa pro-
porcionalidade, “quer por deliberacdo tomada a priori, isto é, em clausula contratual estipulada
no momento da admissdo do empregado, quer por deliberagao a posteriori, ou seja, no momento
da rescisdo do ajuste.®

4. EFEITOS DO AVISO-PREVIO, ESPECIFICIDADES CONFORME CONCE-
DENTE E SUAS FORMAS TRABALHADA E NAO TRABALHADA

Com supedéaneo em todo o encimado, constatam-se varios efeitos juridicos

38.GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 22 ed. rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 599.
39.SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 82 edigao, Sao Paulo: Método, 2008, p. 234.
40.RUSSOMANO, Mozart Victor. O aviso prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 10.

Rev. TRT18, Goidnia, ano 15, 2012 97



do aviso-prévio, dentre eles: fixacao da data da dentncia do contrato pelo concedente;
prazo ficto ou efetivo e derradeiro para cumprimento das obrigagdes contratuais até o
aperfeicoamento do término, integrando o contrato para todos os fins; e pagamento
correspondente ao periodo do aviso. No que toca ao primeiro efeito Godinho elucida
que “esta data corresponde a do recebimento do aviso pela contraparte, é claro, uma
vez que a resilicao é declaragao recepticia de vontade, com efeitos constitutivos. Assim,
do recebimento da comunicacao deflagram-se os efeitos juridicos do aviso-prévio."*' O segundo
efeito ja foi trabalhado no tépico anterior, a teor da previsao constitucional (art. 7°, XXI) e legal (art.
487,lellda CLT), ressaltando-se apenas quanto a integracao ao contrato de trabalho que eventual
benesse concedida no prazo do aviso-prévio, como reajuste salarial, incorpora-se ao patriménio
do empregado, a teor do art. 487, §6° da CLT. No que se refere ao terceiro efeito, registra-se que
o valor pago corresponde ao saldrio do trabalhador, acrescido das parcelas pagas habitualmente
(art.487,85° da CLT) como horas extras e adicionais, exceto gratificagées semestrais (Sumula 253
do TST) e gorjetas (Sumula 354 do TST*).

Posto isso, o aviso-prévio por si sé nao tem o efeito de extinguir o contrato,
uma vez que sendo, pelo posicionamento majoritdrio, uma declaracdo recepticia de
vontade, define apenas uma data para o término, como se constata do disposto no art.
489 da CLT, verbis: “Dado o aviso-prévio, a rescisao torna-se efetiva depois de expirado
o respectivo prazo (...)" Adota esse entendimento Renato Saraiva quando diz que a
“concessdo do aviso prévio ndo tem o conddo de extinguir o contrato de emprego, mas
tao somente de indicar um prazo para seu término”%,

Se assim nao fosse, ndo se permitiria que no interregno do pré-aviso pudesse a
parte que o concedeu retratar-se, fazendo o contrato vigorar como se aviso néo tivesse sido dado,
em caso de aceite do destinatario contratante, que podera ser tacito* (art. 489 e paragrafo Ginico
da CLT). Sobre aretratagdo, sustenta Garcia que “a referida previsdao apenas tem aplicabilidade no
aviso prévio trabalhado, mas ndo na forma indenizada, pois nesta o contrato cessa de imediato,
constituindo um ato juridico perfeito.+

Do mesmo modo, se pré-avisar resultasse em extin¢do contratual ndo haveria
a possibilidade de transmutagdo da natureza do término em caso de cometimento de justa
causa por qualquer das partes, na forma dos arts. 490 e 491 celetistas. Nessa esteira, corrobora
Carvalho que:

é evidente que o0 aviso prévio ndo imuniza as partes dos seus demais deveres,

inerentes ao conteldo do contrato de emprego. O empregador que comete justa

causa em meio ao periodo de aviso prévio deve tolerar a imediata dissolu¢do do

41.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 1099.

42.Sobre a exclusao feita pela sumula explica Raymundo que “pesou, no caso o argumento de que existe uma distingdo
entre remuneragao e saldrio. A primeira, segundo o conceito que emana do citado art. 457 da CLT, resulta da soma de
salario com a gorjeta. O §1° do art. 487 da CLT reza expressamente que, na falta do aviso-prévio, o empregado tem direito
a receber os "..salarios correspondentes..”” (PINTO, Raymundo Antonio Carneiro. Simulas do TST comentadas. 112 ed. Sdo
Paulo: LTr, 2010, p. 276).
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vinculo, sem prejuizo de dever o saldrio correspondente ao restante do prazo do
aviso (art. 490 da CLT). Se é o empregado quem pratica justa causa antes de esse
prazo se exaurir, perde ele o direito ao salario relativo ao tempo que faltava para
completé-lo.*

Em consonancia, complementa Saraiva no sentido de que se o empregado
cometer falta grave no curso do aviso-prévio, “ndo fara jus o obreiro ao restante do
aviso, além de perder o direito as verbas rescisérias de natureza indenizatéria, salvo se
a falta grave cometida for a de abandono de emprego, pois havera a presuncao de que
o trabalhador deixou o antigo trabalho por ter encontrado um novo labor”#, na diccdo
da Sumula 73 do C. TST.

Sem maiores ambages, faz-se necessario analisar, doravante, as especifi-
cidades da concessdo do pré-aviso de acordo com cada concedente.

Nesse interim, quando o empregado, utilizando-se de seu direito potesta-
tivo de por fim ao pacto laboral por comunica¢do de demissdo, concede o aviso-prévio,
deve aguardar o prazo de 30 (trinta) dias para o encerramento do contrato - a despeito
da posicdo diversa dos que advogam pela aplicagcdo do art. 487, | da CLT ou mesmo da
proporcionalidade prevista na Lei n° 12.506/2011 em beneficio do empregador -, sob
pena de ter descontado do salario o valor respectivo pela falta de concesséo, a teor do
art. 487, §2°, da CLT. Referido desconto ocorrera quando da quitagao dos créditos resili-
torios (art. 477, §5°, da CLT). Carvalho observa que “nao se verifica a projecdo no tempo
de servico quando o empregado negligencia a obrigacdo”. Concluindo Martins que o “emprega-
dor s6 podera descontar do empregado os saldrios do periodo mencionado e ndo outro tipo de
verba"#, posicao com a qual ndo compactua Russomano, para quem:“é 6bvio que o empregador
poderd compensar a indenizagao devida pelo trabalhador ndo, apenas, com seus saldrios, em
sentido estrito, mas com quaisquer outros créditos que o mesmo tenha na empresa.”*® Podendo
o empregador acionar o empregado compelindo-o ao pagamento caso nao haja crédito para
compensagao.

No mesmo sentido, quando o empregador quer pér fim ao contrato,
dispensando o empregado imotivamente, deve dar o aviso-prévio, isto é, conceder ao
empregado os ultimos 30 (trinta) dias para os pactos de até um ano e acrescentar trés dias
para cada ano de trabalho a mais, conforme previsao da Lei n° 12.506/2011, observando,
ainda, alguns matizes diferenciais. A principio, o empregador devera reduzir a duragdo
do trabalho do empregado urbano nesses ultimos dias de pacto, cabendo ao obreiro
optar se quer reduzir a jornada em 02 (duas) horas didrias ou 07 (sete) dias corridos,
na forma do art. 488 e paragrafo Unico da CLT. Regra diversa aplica-se ao empregado
rural, consoante art. 15 da Lei n° 5.889/73, verbis: “Durante o prazo do aviso prévio, se a
rescisao tiver sido promovida pelo empregador, o empregado rural terd direito a um dia
por semana, sem prejuizo do saldrio integral, para procurar outro trabalho.” A respeito
da reducéo sobredita, Garcia, atento a eficacia da norma em apreco, assevera que

Normalmente, a referida reducdo do horério de trabalho é estabelecida

de modo que o empregado tenha a sua saida antecipada. No entanto,

nao se exige que seja somente dessa forma, nada impedindo que a refe-
rida duracdo ocorra em outro momento, por exemplo, quanto ao horério

46.CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011, ISBN 9788599921081, p. 367.
47 SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 82 edi¢ao, Sdo Paulo: Método, 2008, p. 238.
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de entrada (...) Nesse ultimo caso, dos sete dias corridos de auséncia, o
mais comum ¢é que fiquem para o periodo final do contrato de trabalho.
Entretanto, é possivel estabelecer-se outra forma, contanto que seja ob-
servado o referido periodo minimo, devendo os sete dias ser corridos, e
nao intercalados.”’

O C. TST pacificou o entendimento no sentido de que a ndo concessao da
reducao de horario no curso do aviso-prévio equivale a ndao concessao do referido, nao
se permitindo converter a ndo reducdo em jornada extraordindria, a teor da Sumula
230 do TST, tendo em vista a frustracdo do objetivo do pré-aviso, que é a busca de
emprego pelo trabalhador, devendo o empregador conceder novo aviso, na forma néo
trabalhada. A propésito:

Néo tem valia juridica, assim, o aviso prévio que é concedido sem a reducdo

da jornada ou dias de trabalho. Se tal suceder, faculta-se ao empregado,

urbano ou rural, pedir que o aviso prévio, irregularmente concedido, seja
indenizado e integrado ao seu tempo de servico.

Tais regras se justificam na medida em que o periodo de aviso prévio deve

ser utilizado para a busca e possivel obtencdo de novo emprego, pelo tra-

balhador. Também por isso, ao empregador é vedado fazer coincidir com

o periodo de aviso prévio o gozo de férias do empregado ou o tempo de

estabilidade provisdria.>

Além disso, ressalta-se que ndo pode o empregador furtar-se ao pagamento
do aviso-prévio quando por ele concedido, sob a alegacdo de haver acordo entre os
contratantes para a auséncia de pagamento na hipotese em que o referido dispensa a
prestacdo de servico do empregado, com arnés na Sumula 276 do C. TST, uma vez que
se configura em direito fundamental do obreiro, de cunho social e irrenunciavel, salvo
quando o empregado tiver obtido novo emprego. Sustenta Raymundo que a “excecao
levantada justifica-se, uma vez que, se o obreiro conseguiu outra colocacéo, foi atingido
o objetivo do horario reduzido e cessa, por consequéncia, a obrigacdo do empregador”3,
nao fazendo jus ao saldrio referente aos dias de aviso descumprido.

Caso o empregador nao conceda o aviso-prévio, deverd pagar os saldrios
correspondentes ao prazo do aviso como se houvesse concessao, conforme art. 487, §1°
da CLT. Deverd proceder do mesmo modo o empregador quando comete justa causa
(rescisao indireta), a teor do art. 487, §4° da CLT, como visto alhures.

O ordenamento juridico, como se depreende de toda a exposicdo até
aqui apresentada, engendrou duas formas de aviso-prévio, com os mesmos efeitos:
o trabalhado e o néo trabalhado. Nos dizeres de Delgado: “A CLT prevé dois tipos de
pré-aviso, classificados segundo a modalidade de cumprimento de seu prazo: mediante
labor ou ndo"*.

Como j4 aludido, o aviso-prévio trabalhado pode ocorrer nos casos de dispensa
imotivada do empregado, com reducao estabelecida no art. 488 e paragrafo Unico da CLT; e nas
comunicag¢des de demissdo. O aviso-prévio ndo trabalhado é aquele em que nao hé prestacao
real de servigcos, mas a importancia correspondente ao saldrio é paga.

51.GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 22 ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Método, 2008, p.
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Entretanto, a praxe social criou o que a doutrina chama de aviso-prévio
cumprido em casa, que, de acordo com o TST, ndo pode ser considerado uma terceira
modalidade de aviso, ja que possui os mesmos efeitos do aviso-prévio nao trabalhado,
de acordo com a OJ 14 SBDI-I/TST.

Insta registrar, em qualquer dos casos (trabalhado ou nédo) a data de saida
a ser anotada na CTPS é a do término do prazo do aviso, como orienta a OJ/SBDI-I/TST
82 e a IN15/2010 do MTE, art. 17, garantindo-se a integracdo do periodo no tempo de
servico do empregado para célculo de salario trezeno, férias acrescidas da gratificacdo
correspondente, FGTS - salvo a indeniza¢do de 40% (OJ/SBDI-I/TST 42) para o aviso-prévio
nao laborado - e indenizacdo compensatéria da Lei n° 6.708/79 (Simula 182 do TST).

A respeito da OJ 82 da SBDI-I/TST supramencionada, Agusto Carvalho
leciona:

Ha orientacao jurisprudencial recomendando, também, a anota¢dao na CTPS

do periodo de aviso prévio, ou seja, a inclusdao deste no tempo de vigéncia

do contrato. Trata-se de tendéncia sedutora, ante a diccao do artigo 487,

§1°, da CLT, que manda integrar sempre o trintidio de aviso prévio ao

tempo de servico. A nossa posicdo é critica no tocante a esse entendimento,

ao menos enquanto ndo estiver firme a jurisprudéncia acerca de a anotagao
do periodo de aviso prévio na carteira de trabalho surtir o resultado prético
de ser esse tempo computado para fim de aposentadoria. Ao ndo produzir
tal efeito, a anotagao criaria uma ilusdo para o empregado, nada mais que
isso. E como a norma constitucional foi emendada para que os empregados
contem, para efeito de aposentadoria, o tempo de contribuicdo (ndo mais

o tempo de servi¢o), sustentamos que somente os operadores do direito

que considerassem o aviso prévio indenizado como saldrio de contribuicao

podem defender, coerentemente, a anota¢do do periodo de aviso prévio
indenizado na CTPS.»®

Por fim, observa-se que o valor do aviso-prévio deve corresponder ao salario devido
(partes fixa e variavel) acrescido dos respectivos adicionais pagos habitualmente. Caso o salario
seja pago na base de tarefa (variavel), o célculo para fins de aviso-prévio sera feito de acordo
com a média dos ultimos 12 (doze) meses de servicos (art. 487, §3° da CLT) ou de todo o tempo
do contrato se inferior ao periodo sobredito. Quanto ao prazo de pagamento, considerando-se
o disposto no art. 477, §6°, da CLT, este deve ser feito no dia seguinte ao término do contrato
quando do cumprimento do aviso-prévio e no 10° dia seguinte a resilicdo contratual quando da
auséncia de pré-aviso ou mediante a forma néo trabalhada.

5. A NATUREZA JURIDICA DO AVISO-PREVIO

Consoante preceito de Godinho Delgado:

A pesquisa acerca da natureza de um determinado fenédmeno supde a sua
precisa definicdo — como declaracdo de sua esséncia e composi¢ao - seguida
de sua classificagdao, como fenémeno passivel de enquadramento em um
conjunto proximo de fendmenos correlatos. Definicado (busca da esséncia)
e classificacdo (busca do posicionamento comparativo), eis a equagao
compreensiva basica da ideia de natureza.

Encontrar a natureza juridica de um instituto juridico (...) consiste em se

55.CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011, ISBN 9788599921081, p. 365.
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apreenderem os elementos fundamentais que integram sua composigao
especifica, contrapondo-os, em seguida, ao conjunto mais préximo de
figuras juridicas (ou de segmentos juridicos...), de modo a classificar o
instituto enfocado no universo de figuras existentes no Direito.>®

Em verdade, a natureza juridica é mais do que o enquadramento juridico
feito a partir da denotacao de determinado instituto. E, pois, encontrar ndo a esséncia
do conceito, mas a razdo juridica ou o significado daquele instituto para o Direito,
considerando os seus requisitos-fonte ou elementos constitutivos. E por meio desses
critérios que o definem que se pode encontrar a sua natureza, distinguindo, dessa forma,
as duas coisas: natureza e definicdo. Ademais, a natureza juridica deve encerrar todo o
complexo inteligivel do instituto juridico, pois se assim nao o fosse o seu sentido para
o Direito estaria comprometido.

Parafraseando o ilustre doutrinador Mozart Victor Russomano, a natureza
juridica do aviso-prévio é um problema poliédrico e por isso o instituto ndo pode e nao
deve ser visto de um Unico angulo®’. E nesse amplo enfoque assevera que, de acordo
com o sistema de regulamentacao, o aviso-prévio possui verdadeira natureza mista,
pois o direito nacional indica o minimo legal assegurado ao trabalhador ou ao patréo,
“para garantir-lhes as vantagens decorrentes do aviso prévio. Ndo obstante, abre-se
vasto campo, acima desse minimo, para que atuem, com ampla liberdade, as conven-
¢Oes coletivas, os regulamentos de fabrica, os contratos individuais de trabalho e os
proprios costumes.”®

Do ponto de vista contratual e, de certo modo, civilista, Renato Saraiva® com-
preende que a natureza juridica do aviso-prévio é uma cldusula contratual exercida por um
ato unilateral recepticio e potestativo, sendo correspondente a uma cldusula dos contratos por
prazo indeterminado (explicita ou implicita) e dos contratos a termo (explicita; art. 481 da CLT); e
explicando os elementos, compreende que: ato unilateral é aquele exercido pelo empregado ou
empregador; ato recepticio é aquele que sé produz efeitos apds a comunicagao a parte contraria
e potestativo é o direito do obreiro ou do empregador em romper imotivadamente o contrato
de trabalho, avisando previamente o outro contratante, somente restando a parte contrdria
sujeitar-se ao direito resilitdrio exercido, salvo raras exce¢des, como no caso de o empregado ser
portador de estabilidade.

De um angulo obrigacional puro, Maria de Azevedo entende que a natureza
juridica do aviso-prévio depende da existéncia ou ndo da concessao, correspondendo
a “notificacdo recepticia — obrigacdo de fazer ou, ndo concedida, podera revestir-se de
carater indenizatério — obrigacdo de dar."®

De um prisma juslaboral multifatorial, Mauricio Godinho Delgado, Sérgio Pinto
Martins e Amauri Marcaro Nascimento, encaram o aviso-prévio como instituto de natureza triplice,
elucidando o primeiro que:

efetivamente, a natureza juridica do pré-aviso, no ramo justrabalhista, é

tridimensional, uma vez que ele cumpre as trés citadas fungdes: declaragao

de vontade resilitéria, com sua comunicagao a parte contraria; prazo para a

efetiva terminagao do vinculo, que se integra ao contrato para todos os fins

56.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Séo Paulo: LTr, 2010, p. 66.
57.RUSSOMANO, Mozart Victor. O Aviso Prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 47.
58.Ibidem, p. 57.

59.SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 82 edi¢ao, Sao Paulo: Método, 2008, p. 233.

60.AZEVEDO, Maria Minomo de. A Natureza Juridica do Aviso Prévio a Luz dos Principios de Direito. Dissertagao de Mestra-
do. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2004, p.146/147.
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legais; pagamento do respectivo periodo de aviso, seja através do trabalho
e correspondente retribuicao salarial, seja através de sua indenizacdo.’

De modo similar comunga Barbosa pela existéncia de “uma natureza tri-
plice do aviso-prévio: direito (potestativo, trabalhista), o qual corresponde a um dever;
declaracao unilateral (comunicacdo de término da relacdo de emprego); periodo que
deve anteceder a efetiva terminagdo do contrato de trabalho."e

O Ministro Augusto Carvalho, sem grandes vicissitudes, aponta “quanto a
natureza juridica do aviso prévio, reveste-se este de natureza recepticia e constitutiva.
As declaragdes recepticias sdo aquelas que somente se tornam eficazes no momento
em que recebidas por aqueles aos quais se dirige.®®

Vdlia Bomfim adverte, entretanto, que a “natureza juridica do aviso prévio
trabalhado ou indenizado é de direito para o notificado e de obrigacdo legal para o
notificante da extin¢ao unilateral sem justa causa."**

Considerando que o aviso-prévio pode ser visto de diversos enfoques,
as teorias meramente obrigacionais (fazer ou dar, direito/obrigacdo) ou multiaxiferas
(comunicacgao, declaracao, constituicdo, tempo e pagamento) ndo encerram o real
significado desse instituto juridico para o Direito do Trabalho, uma vez que néo esta-
belecem de modo pleno a razao juridica do instituto, limitando a replicar a definicao
ou tdo somente justapor os elementos constitutivos, ou ainda, restringir o instituto a
um senso obrigacional.

Dessa forma, sob a égide constitucional e de um prisma teleoldgico pode-se con-
cluir que o pré-aviso, a principio, € um instituto UNO, pois independentemente de ser concedido
por quaisquer dos contratantes (empregado/empregador) a sua esséncia é uma sé e indivisivel,
a de um direito/dever social BIDIMENSIONAL. E social porque “embora fornecido ao individuo-
trabalhador ou pelo individuo-trabalhador os seus fins véo atingir os interesses coletivos. E ao
individuo-social que ele objetiva."®® J4 a bidimensionalidade reside no fato de que um instituto
indivisivel pode ser visto de dois angulos distintos, neste caso, consoante a parte que o concede,
jd que o pré-aviso “ndo é um instituto de protecao exclusiva ao trabalhador. O que ele objetiva
proteger € a relagao contratual, olhando ambos componentes desse perfeito bindmio."* Para o
empregado, como abordado alhures, é a manifestacao de seu direito social de liberdade contratual
(comunicagao recepticia e potestativa), respeitando, como obrigagao de fazer, o resultado (tempo
e pagamento) do exercicio desse direito. J& para o empregador é um dever social de limitagao
(tempo) de seu poder empregaticio/hierarquico de dispensa (comunicagdo recepticia e potes-
tativa), devendo pagar os salarios correpondentes concedendo ou ndo o aviso (pagamento), por
ser de direito fundamental e irrenunciavel do trabalhador, salvo quando este conseguiu outro
emprego (simula 276 do TST). Com efeito, considerando essa finalidade intersubjetiva e social
do aviso-prévio, somente a teoria integralista da unicidade bidimensional supraexpendida pode
compreender todo o complexo intelegivel do instituto.

_ 6. A NATUREZA JURIDICA DO AVISO-PREVIO INDENIZADO E SUAS
IMPLICACOES

61.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 1.095.

62.GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 22 ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Método, 2008, p.
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A jurisprudéncia e a doutrina patrias controvertem, de modo ndo muito
recente, a respeito da natureza juridica do aviso-prévio indenizado, rectius, ndo traba-
Ilhado, suscitando duas correntes: uma que compreende como verba a ser enquadrada
entre as de natureza indenizatéria e, outra, que enquadra o instituto como de natureza
salarial.

Na 6tica de Godinho:

aviso indenizado corresponde aquele que ndo é cumprido mediante labor

pelo obreiro, sendo pago em espécie pelo empregador. Em vez de valer-se

do trabalho do empregado pelas semanas contratuais restantes, o empre-
gador prefere suprimir, de imediato, a prestacao laborativa, indenizando

o respectivo periodo de 30 dias (art. 487, §1°, CLT). Trata-se do meio mais

comum de dacdo de aviso-prévio, uma vez que evita os desgastes de re-

lacionamento que podem ocorrer apds a comunicacao empresarial sobre

a ruptura do contrato.’”

Considerando a teoria integralista da unicidade bidimensional do aviso-
prévio, em que as dimensdes (patronal/obreira) do pré-aviso ndo se discrepam, seguindo
a mesma sorte as modalidades (trabalhado ou nao) correspondentes, revela-se nitida a
natureza salarial do pagamento do aviso-prévio trabalhado ndo podendo ser diferente
a interpretacdo no que tange ao aviso-prévio ndo trabalhado, a despeito do posicio-
namento supraexpendido, a uma porque a prépria legislagdo nao diferencia as duas
hipdteses, sendo interpretacdo extensiva inadmissivel querer diferencia-las; a duas
porque consta do art. 487, § 1° da CLT, especificamente acerca do aviso ndo laborado
que a falta de aviso-prévio por parte do empregador d4 ao empregado o direito aos
saldrios correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a integralidade desse
periodo no seu tempo de servico. Neste rumo, sustenta Amauri: “se a falta de aviso é
do empregador, terd de pagar ao empregado os salarios dos dias referentes ao tempo
entre o aviso que deveria ser dado e o fim do contrato."®®

Neste mesmo passo, de forma muito percuciente argumenta Raymundo:

Dispondo o §1° do art. 487 da CLT que o periodo do aviso-prévio sempre

integra o tempo de servico do empregado e que lhe fica assegurado o

direito "..aos saldrios correspondentes..., é bem ldégico, a nosso ver, o

entendimento de que ndo se trata de uma indenizagdo. A lei, na verdade,

obriga o pagamento dos salarios que seriam devidos se feita a comunicacdo
prévia no prazo que ela estabelece.®®

Quanto a interpretacao correta/técnica dos vocabulos insculpidos nas
normas, observando que os dispositivos legais ndo contém palavras inuteis, salienta
Sebastido Geraldo de Oliveira:

Buscar a precisdo dos termos técnicos é fundamental para apreender o

alcance da norma. Como bem disse Afredo Buzaid, na exposicdo de motivos

do CPC de 1973, “o rigor da ciéncia juridica depende substancialmente da
pureza da linguagem nédo devendo designar com um nome comum insti-
tutos diversos, nem institutos iguais com nomes diferentes”. A presuncao,
portanto, é que o legislador tenha preferido a linguagem técnica, especial-

67.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Séo Paulo: LTr, 2010, p. 1.098.
68.NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagéo ao Direito do Trabalho. 312 ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 541.
69.PINTO, Raymundo Antonio Carneiro. Simulas do TST comentadas. 112 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 239.
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mente neste tema de extraordinaria relevancia, conforme o ensinamento
de Carlos Maximiliano: “Todas as ciéncias, e entre elas o Direito, tém a sua
linguagem prépria, a sua tecnologia; deve o intérprete leva-la em conta...
A linguagem tem por objetivo despertar, em terceiros, pensamentos se-
melhantes ao daquele que fala; presume-se que o legislador se esmerou
em escolher expressdes claras e precisas, com a preocupa¢do mediata e
firme de ser bem compreendido e fielmente obedecido””®

Desse norte, observa-se que o que se convencionou, na pratica, tratar
como indenizacdo, teleologicamente é remuneracdo, jd que a intencdo é remunerar o
empregado, nao indeniza-lo, tanto é que tal parcela gera reflexo em FGTS (sumula 305
do TST) e indenizacdo do art. 9° da Lei 6.708/79 (Simula 182 do TST). E sobredito reflexo
ocorre em razdo de um mero silogismo: considerando a proposicao da Siumula 305 do
TST, o FGTS incide sobre o aviso-prévio ndo laborado; considerando a proposicdo da
Lei do FGTS (Lei n° 8036/90) que em seu art. 15 dispde que o Fundo de Garantia incide
sobre a remuneracao, excluindo as parcelas de natureza indenizatéria (§6° do art.
15); s6 se poderia chegar a uma conclusao: de que o aviso-prévio ndo laborado possui
natureza remuneratoria.

Ademais, a mens legis hd muito vem endossando o entedimento ora
expendido. O simples fato de o constituinte derivado ter retirado do rol do art. 28, §
9° da Lei n° 8.212/91 a figura do aviso-prévio indenizado como parcela nado integrante
do salario de contribuicao, por meio da Lei n° 9.528/97 corrobora tal assertiva, ainda
que tal dispositivo ndao compreenda exaustivamente as verbas imunes a incidéncia
de contribuicdo previdencidria, uma vez que ndao é uma mera hipétese de omissao
legislativa, mas de observa¢do da melhor técnica legiferante. A esse respeito, de modo
incisivo, assevera Carvalho:

Nao obstante alguma oscilacdo na jurisprudéncia, parece razodvel en-
tender que se exige a contribuicdo previdencidria sobre o aviso prévio
indenizado, pois a Lei 8.212, de 1991, nao inclui tal parcela entre aquelas
que estariam imunes a essa incidéncia. Seguindo essa linha, a Instrucdo
Normativa n. 20 de 11/01/2007, do INSS, passou a exigir a cobranca de
contribuicdo previdencidria sobre o aviso prévio indenizado, balizando
assim o procedimento das auditorias fiscais. Logo, a anota¢do do periodo
de aviso prévio indenizado na CTPS do empregado ganha um efeito que, em
ultima analise, empresta-lhe coeréncia, qual seja, o efeito de computar-se
esse tempo de aviso prévio para efeito de aposentadoria.”

E agora recentemente o Decreto n° 3048/1999 foi modificado pelo Decreto
n° 6727/2009, que excluiu do art. 214, V, ‘f" a verba do aviso-prévio indenizado, fazendo
crer que a intencdo do legislador é realmente possibilitar que ele integre o salario de
contribuicdo. Logo, compreendendo Vélia Bomfim que “se tal tributo [contribuicédo
previdencidria] incide sobre o aviso prévio indenizado, ele computa o tempo de servico
também para a Previdéncia, ndo havendo mais argumento para negar sua natureza
salarial."”?

Os defensores da tese de que o aviso-prévio indenizado teria natureza indenizatoria

70.0LIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagées por acidente de trabalho ou doenga ocupacional. 62 ed. rev., ampl. e atual.
Sao Paulo: LTr, 2011, p. 125;

71.CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011, ISBN 9788599921081, p. 365/366.
72.CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 52 ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 1089.
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consideram que a modificacéo feita pelo Dec. n° 6.727/09 seria inconstitucional, pois criou uma
hipétese de incidéncia tributdria sem previsao estrita da lei, isto &, em desrespeito ao principio da
reserva legal (art. 150, 1 da CR e art. 97 do CTN)”3. Ora, nao se pode compactuar com tal pretensao,
ja que a fungao de um decreto é justamente a de “orientar os funciondrios administrativos na
aplicacdo da lei, [agindo] o Presidente da Republica no uso da competéncia prevista no art. 84,
IV, da Constituicao, que lhe atribui o poder de editar decretos para a fiel execucao das leis.””* De
acordo com a concepcao irrefutavel de Norberto Bobbio decretos regulamentares “sao, como as
leis, normas gerais e abstratas; mas, diferentemente das leis, sua produgao costuma ser confiada
ao Poder Executivo por delegacdo do Poder Legislativo, e uma de suas funcbes é integrar leis
demasiado genéricas”’®, que contém tdo so diretivas de maxima e que nao poderiam ser aplicadas
sem ser ulteriormente especificadas.

Pois bem, a propria Lei n° 8.212/91 ao prever, em seu art. 28, §9°, por
exclusdo, que o aviso-prévio indenizado integra o saldrio de contribuicédo, ja determi-
na, em respeito ao principio da reserva legal tributaria, uma hipétese de incidéncia
de tributo, sem qualquer infringéncia ao principio da legalidade. Dessa maneira, nao
poderia o Dec. n° 3048/99, sob o manto da autorizada minudéncia regulamentar, es-
tipular o contrdrio do que a lei requlamentada estabelece, sob pena de incidir, ai sim,
em inconstitucionalidade manifesta, pois transbordaria os limites legais do conteldo
regulamentar. Luciano Amaro, sobre o tema pontua que os “regulamentos, portanto,
embora Uteis como instrumentos de aplicagcdo da lei, ndo podem, obviamente, inovar
em nenhuma matéria sujeita a reserva da lei.””®

Com efeito, o Dec. n° 6.727/2009 nada mais fez do que conceder ares de
constitucionalidade ao decreto referido, amoldando-o aos estritos contornos da Lei
n. 8.212/91. Ademais, o art. 99 do CTN ao tratar dos decretos regulamentares dispde
que seu conteudo e alcance devem restringir-se aos da lei em fungdo das quais sejam
expedidos, ndo devendo, por 6bvio, regulamentar o oposto do que dispde a norma
legal. Observa-se com isso que a alegacao da suposta inconstitucionalidade do Dec.
n° 6.727/09 tenta acobertar a ilegalidade da antiga previsao do Decreto n° 3048/99,
quando extrapolava os limites de sua competéncia ao regulamentar em desacordo
com a Lein°®8.212/91.

Para encerrar tal questiuncula, a propria CR, em seu art. 195, |, ‘a’ estabe-
lece que as contribuicdes para a seguridade social incidirdo sobre a folha de salarios, e
sendo o aviso-prévio ndo laborado verba de natureza salarial, é cristalino o comando
constitucional acerca da incidéncia.

Assevera com propriedade Vdlia Bomfim quando enuncia que “a natureza
juridica do aviso prévio ‘indenizado’ deveria ser ‘indenizatéria’ por questdes ébvias.
Todavia, a lei entendeu de forma diversa, pois determinou o pagamento do salario

73.INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE AVISO PREVIO INDENIZADO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
LEGALIDADE TRIBUTARIA. O nosso Direito Positivo vigente adota o principio da estrita legalidade tributaria em sua feicdo
material (CF, artigo 150, inciso | e CTN, artigo 97), amparado ainda pelo principio maior da seguranca juridica (artigo 5°, ca-
put). Esse quadro normativo impde que o fato gerador e a base de calculo dos tributos sejam determinados positivamente,
ou seja, a lei deve prever e qualificar exaustivamente suas caracteristicas, com perfeita subsungao dos fatos a norma juridica
a ensejar o nascimento da obrigacédo. O recente Decreto 6.727/2009 revogou a alinea “F” do paragrafo nono do artigo 214
do Decreto n. 3.048/99, que declarava a ndo incidéncia da contribuigdo previdenciaria sobre o aviso prévio indenizado.
Ocorre, porém, que essa alteragao nao subsiste porque foi efetivada por meio de norma rasteira, que nao se sustenta diante
dos comandos constitucionais e limites impostos, cuja permisséo foi apenas de tributagao sobre as remuneragdes (contra-
prestacdo dos servigos realizados). (TRT 182 Reg., 12T., RO - 00193-2009-151-18-00-8, Rel. Juiz Aldon do Vale Alves Taglialeg-
na, pub. DJ Eletrénico - Ano I, N° 115, de 1.7.2009, pég. 8).
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durante o periodo.””
Sendo assim, ndo se pode confundir a nomenclatura da verba com sua natureza
juridica. Alids, a CLT ao estabelecer os prazos de pagamento do aviso-prévio em seu art. 477,
§6°, menciona a indenizagao do instituto na alinea ‘b’ como forma de quitacao da verba, isto &,
desprovida de um sentido técnico, o que ndo pode suscitar mixdérdia na exata exegese de sua
natureza juridica. Do mesmo modo, o vetusto legislador ao insculpir no §5° do art. 487 do mesmo
diploma legal o termo aviso-prévio indenizado, o fez ndo em seu sentido técnico, visto que ndo
se pode entender que se deveras fosse uma verba indenizatdria, ndo poderia ter como base de
calculo componentes salariais, o que se divisa da redacdo do encimado dispositivo.
A propésito, a jurisprudéncia de alguns tribunais patrios vem se firmando
nesse sentido:
AVISO PREVIO INDENIZADO. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. INCIDEN-
CIA. Os artigos 487, § 1° e 489 da CLT reputam o periodo referente ao aviso
prévio indenizado como tempo de efetivo servico do empregado. Com
vistas a isso, o entendimento consubstanciado na Simula 305 do C. TST,
de que a parcela em questdo sofre incidéncia do FGTS, ostentando, assim,
natureza remuneratoria (art. 15 da Lei 8036/90). Com efeito, a expressao
“indenizado” ndo pode ser tomada, aqui, em seu sentido técnico, pois
refere-se apenas a quitacdo da verba, eis que a dispensa da prestacao do
trabalho por parte do empregador, quando no periodo de aviso prévio,
nédo retira a natureza salarial da parcela. A fixagdo legal do periodo em
discussdo, ainda que “indenizado”, integra cobmputo de trabalho, do que
também resulta pacificada tese de que deve ser registrado em CTPS (OJ
82 da SDI-I do TST) havendo, por conseguinte, repercussao de natureza
previdenciaria. A nova redacao da Lei 8.212/91, dada pela Lei 9.528/97,
deixou claro que o aviso prévio, mesmo quando indenizado, passou a
integrar o salario-de-contribuicao, porquanto nédo elencado especifica-
mente entre as parcelas que ndo o compdem (art. 28, § 9°). A lei atende
interesse do trabalhador, na forma dos artigos 487, I, § 1° e 489 da CLT,
haja vista a sistemdtica do regime previdenciario, em que a aposentadoria
ja ndo se adquire tdo-sé pelo cumprimento do tempo de servigo, fixado
legalmente, posto que conjuga necessdria concorréncia de contribuicdo
previdenciaria (CF, art. 40, § 10 e 201, § 7°). Ressalta-se, por fim, que o
Decreto n. 3048/99, posterior a edicao da referida Lei, ao prever que o
aviso prévio indenizado ndo integra o salario de contribuicao (art. 214, §
99, V, f), extrapola os limites de sua competéncia, ndo subsistindo quando
confrontado com o dispositivo legal que se propde regulamentar. Recurso
ordindrio da Unido, ao qual se d4 provimento, para reconhecer a natureza
salarial da parcela aviso prévio indenizado acordada entre as partes, de-
terminando a incidéncia de contribuicao previdenciaria sobre essa. (TRT
92 Regido, 32 Turma, Processo 04625-2006-195-09-00-0-ACO-07144-2011,
Rel. Archimedes Castro Campos Junior, DEJT 1°.03.2011).

Esclarece-se, outrossim, que é vulneravel e raso o argumento de que como
nao hé prestacdo de servico ndo teria o aviso-prévio nao trabalhado natureza salarial,
como propde Delgado:

ndo se tratando de pré-aviso laborado, mas somente indenizado, ndo ha

como insistir-se em sua natureza salarial. A parcela deixou de ser adimplida

77.CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 52 ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 1088.
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por meio de labor, ndo recebendo a contraprestacdo inerente a este, o0 sa-
lario. Neste caso, sua natureza indenizatéria inequivocamente desponta,
uma vez que se trata de ressarcimento de parcela trabalhista ndo adimplida
mediante a equacao trabalho/salario.”

Ora, o préprio §1° do art. 487 da CLT, como ja adiantado, estabelece que
independentemente da forma de aviso, este sempre integrara o tempo de servico do
obreiro, o que significa dizer que sempre ha prestacao de servigo, ainda que ficticia, em
razdo do préprio registro em CTPS (OJ/SBDI-I/TST 82). Mais que isso: o aviso-prévio, como
se observa do artigo mencionado e do disposto no art. 489 da CLT, é tempo a disposicao
do empregador, justamente porque os efeitos da dagao do aviso (obrigagdes contra-
tuais e legais) estendem-se até o término do contrato, ndo podendo o empresario, sob
o argumento da dispensa do cumprimento do aviso, privar o trabalhador do direito ao
recolhimento previdenciario sobre a verba em comento, pois o fato de o tomador de
servico obstar o direito do obreiro de trabalhar durante o prazo do aviso néo retira da
verba o seu carater salarial.

Mesmo que assim nédo se entenda, a conclusdo ndo pode ser diferente,
pois o art. 4° da CLT ao estipular o conceito de prestacdo de servico incluiu o tempo a
disposicdo do empregador, ndo fazendo, ademais, qualquer alusdo a natureza juridica
da contraprestacdo devida pelo patrdao, uma vez que as duas coisas ndo se confundem.
Se assim o fosse, ndo existiria em Direito do Trabalho qualquer retribuicdo de natureza
salarial na auséncia de prestacao de servicos, ou seja, seria abstrair e suplantar a existén-
cia de interrupgdes do contrato de trabalho. Partindo desse pressuposto, Vélia Bomfim,
sustenta que “quando nao for trabalhado, considera-se interrompido o contrato até o
termo final do aviso prévio, [observando-se que] em todos os periodos de interrupgdo
do contrato de trabalho hd pagamento de salario””®. Ademais, o salario estrito ndo é a
Unica contraprestacao do labor, a teor do art. 458 c¢/c art. 82, paragrafo Unico, ambos
da CLT, o que infirma a equacao trabalho = salario.

A esse respeito Amauri decanta que:

ha divergéncia doutrindria sobre a natureza do pagamento em dinheiro

que o empregador efetua ao empregado. Para uma teoria, trata-se de sa-

lario. Para outra (...) trata-se de indenizacéo, tese que foi elaborada pelos
juristas que entendem que nao ha saldrio sem trabalho. Todavia, hoje estd
afastada a concepgao de salario como contraprestacao estrita do trabalho,

o que vem reforcar a primeira corrente.®

Curiosamente, também leciona Godinho Delgado nesse sentido:

(...) ndo se pode olvidar que toda a tendéncia do Direito do Trabalho
dirige-se em favor da reducdo da contraposicdo imediata entre saldrio e
trabalho, ampliando as hipdteses de interrup¢do remunerada da prestacao
de servicos. Nesse quadro, a insisténcia na presenca do traco do sinalagma
salario “versus” trabalho é esforco que se coloca contra toda a linha evo-
lutiva central do ramo justrabalhista.®'

O aviso-prévio ndo trabalhado nédo se destina a retribuir trabalho, mas a

78.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 1.095.
79.CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 52 ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 1088 e 1094/1095.
80.NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 312 ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 541.
81.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 92 ed. Séo Paulo: LTr, 2010, p. 669.
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sua natureza remuneratéria é imperativo legal. Nesse rumo, Russomano, ao expor sua
contracorrente, aduz: “aviso prévio, sempre, é pagamento de saldrio. Quando concedido
em tempo, o trabalhador recebe a remuneracdo relativa ao trabalho dentro do periodo
da notificagcdo; quando concedido em dinheiro, é a remuneracdo devida ao empregado,
como se ele permanecesse em servico.”®? Vertente da qual comunga Hirosé Pimpao: “A inobser-
vancia dos preceitos que dizem respeito ao Aviso Prévio sujeita a parte faltosa a ter que satisfazer
com uma reparagao pecunidria de natureza salarial o tempo em que devia durar o aviso, se ele
fosse fornecido."®
Nesse contexto, por lei, seja o aviso-prévio trabalhado ou néo, a contra-
prestacdo do empregador é a mesma, com Unica intencdo de remunerar, portanto, de
flagrante carater salarial. Essa linha é sintetizada por Renato Saraiva quando vaticina:
A falta do aviso prévio por parte do empregador da ao empregado o di-
reito aos salarios correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre
a integracao desse periodo no seu tempo de servico (CLT, art. 487, § 1°).
Logo, o periodo correspondente ao aviso prévio sempre integra o tempo
de servigo para todos os efeitos (calculo de gratificagdo natalina, férias,
recolhimento fundiario e previdenciario etc.).3

Malgrado comungando apenas de parte da fundamentacgao, ja que as
normas celetistas e previdencidrias ndo possuem exata correspondéncia, a teor do art.
12 da CLT, e isso significa dizer que integragdo no tempo de servigo aplica-se para os
fins trabalhistas e ndo previdenciérios, correta é a conclusdo do autor. Ainda leciona:
“decorrente da integracdo do periodo (...), o § 6° do art. 487 da CLT disciplina que o
reajustamento salarial coletivo, determinado no curso do aviso prévio, beneficia o
empregado pré-avisado da despedida, mesmo que tenha recebido antecipadamente
os salarios correspondentes” ao interregno do aviso. E um caso especifico de recebimento anteci-
pado dos saldrios correpondentes ao periodo é quando o aviso-prévio ndo é trabalhado, que, por
6bvio, ndo pode estipular uma indenizacao reajustavel de acordo com as benesses incorporadas
pelo empregado, visto que a reparacdo ajusta-se com a extensdo do dano (art. 944 do CC).

Existem, ainda, varios outros argumentos apontados pelos apoiadores da
tese de que ndo pode incidir contribuicdo previdenciaria sobre o aviso-prévio indenizado,
tendo em vista a sua natureza ndo salarial, dentre eles: o aviso-prévio indenizado nao se
amolda ao conceito de saldrio de contribuicdo previsto no art. 28 da Lei n° 8.212/91% e a altera-
¢ao feita pelo Dec. n° 6.727/09 seria apenas para elidir uma redundancia normativa prevista no
Dec. n° 3048/99.

Pois bem. A Lein°8.212/91 ao definir em varios dispositivos o salario de contribui-
¢do, apenas impede que as verbas de carater indenizatério sofram a incidéncia de contribuicédo
previdencidria, e com base nesse critério, ao considerar que o aviso-prévio indenizado é tempo
a disposicdo do empregador (prestacdo de servicos lato sensu) ou interrup¢ao contratual, ndo
ha ébice a incidéncia da contribuicdo previdenciaria sobre o aviso-prévio nédo trabalhado, como

82.RUSSOMANO, Mozart Victor. O aviso prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 73.
83.PIMPAO, Hirosé. Aviso Prévio. 22 ed, rev. atual. aum, Rio de Janeiro: José Konfino, 1958, p.81.

84.SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 82 edigao, Sao Paulo: Método, 2008, p. 234.

85.Ibidem, p. 235.

86.Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuigdo: | - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragao auferida em
uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo, du-
rante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob
aforma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial quer pelos servicos efetivamente prestados, quer
pelo tempo a disposicdo do empregador ou tomador de servigos nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencgéo
ou acordo coletivo de trabalho ou sentenca normativa.
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assevera a 22 Turma do TRT da 32 Regiao, na seguinte ementa:

ACORDO JUDICIAL. AVISO PREVIO NAO-TRABALHADO. INCIDENCIA DAS
CONTRIBUIGOES SOCIAIS.

Nao obstante as distintas definicdes de salario de contribuicdo estabeleci-
das pela lei, seja qual for o conceito eleito para a incidéncia da contribuicao
previdenciéria, o fato gerador é a parcela de natureza remuneratéria, exclu-
idas as pagas a titulo de indenizacdo, ou destituidas de carater salarial por
expressa disposicdo legal. Além do mais, o aviso prévio constitui tempo do
empregado a disposicao do empregador e se este dispensa o empregado
do seu cumprimento, deve arcar, mesmo assim, com o recolhimento da
parcela previdencidria sobre este montante. (TRT 32 Regido, 22 Turma,
Processo 00344-2005-059-03-40-3 RO, Relator Juiz Bolivar Viégas Peixoto,
DJMG 24.08.2005, p. 06).

O outro argumento supraexpendido refere-se a hipdtese de que o Dec. n°
6.727/09 ao alterar o art. 214, §9°, ‘f’ do Dec. n° 3.048/99 o fez apenas para suprimir
uma tautologia normativa, uma vez que o préprio art. 214, §9°, em sua alinea ‘m’ fez
constar que existem outras verbas indenizatorias que ndo fazem parte do salario de
contribuicdo, sendo despicienda a previsao da alinea ‘f’. Data vénia do entendimento
exposto, se a intencdo do legislador fosse persistir que o aviso-prévio nao trabalhado
nao integrasse o saldrio de contribuicdo ndo teria alterado o Dec. n° 3.048/99, implicando
na prépria inutilidade do Dec. n° 6.727/09. Mais que isso, se a pretensdo fosse essa, ndo
teria o legislador nem modificado a prépria Lei n° 8.212/91 por meio da Lei n. 9.528/97,
que extirpou o aviso-prévio indenizado do rol do art. 28, §9°, o qual prevé as verbas
que nao integram o saldrio de contribuicao.

Apenas a titulo didatico registra-se que o TRT da 182 Regido sumulou, na
contramao do acima tecido, que sobre o aviso-prévio nao trabalhado néo incide con-
tribuicdo previdenciaria, in verbis: “Simula 05. Aviso prévio indenizado. Contribuicdo
previdencidria. Nao-incidéncia. Mesmo apds o advento do Decreto n° 6.727/2009,
os valores pagos a titulo de aviso prévio indenizado ndo se sujeitam a incidéncia da
contribuicao previdenciaria”®” Ora, da mera leitura do enunciado observa-se que a inten¢ao do
Sodalicio foi sonegar a interpretagao légico-sistematica ao Dec. n° 6.727/09, suplantando a sua
utilidade e eficacia normativa, ao contrario do que pacificou a Sessao Especializada do TRT da 92
Regiao, em sua OJ/EX/SE 24, IV:“Base de cdlculo. Aviso Prévio Indenizado. O aviso prévio, ainda
que indenizado, integra a base de célculo das contribui¢cdes previdencidrias”; bem como o TRT
da 42 Regido, em sua Sumula 49: “Contribuicao previdenciaria. Aviso prévio indenizado. Incide
contribuicdo previdencidria sobre o aviso prévio indenizado.”

Em verdade, o caso em disceptacao ndo trata da natureza juridica da defini¢do do
aviso-prévio indenizado, visto que se assim o fosse incorrer-se-ia em tautologia viciante: as verbas
de alcunha indenizatdria atribuir-se-ia cunho indenizatério. O que se perscruta aqui é a natureza
juridica do pagamento do aviso-prévio, seja ele trabalhado ou ndo. E a luz desse prisma, observa-
se que o préprio ordenamento juridico atribuiu ao pagamento desse instituto, verdadeiro direito
fundamental do trabalhador, como visto, um carater salarial, ja que ha uma unidade legalmente
estabelecida para esse pagamento e considerando a prépria teoria da unicidade bidimensional do

87.Muito embora a controvérsia tenha existido no TRT18, como se nota do seguinte julgado: AVISO PREVIO INDENIZADO.
INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. DECRETO N. 6.727/2009. Por forca do Decreto 6.727, de 12/1/2009, foi
revogada a alinea “f” do inciso V do § 9° do art. 214 do Decreto 3.048/99. Assim, as importancias recebidas a titulo de aviso
prévio indenizado passam a integrar o salario-de-contribuicao, constituindo, portanto, base de célculo das contribuigbes
previdenciarias. (TRT 182 Reg., 22 T., RO 00935-2009-111-18-00-6, Rel. Des. Platon Teixeira de Azevedo Filho, pub. DJ Eletro-
nico Ano lll, N° 195, de 26.10.2009, pag.15/16).
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aviso-prévio supraexposta. Ou seja, a propria legislacao ndo fez qualquer distin¢do para o carater
do pagamento dessa verba, quer decorrente da prestacdo estrita de servico ou ndo. Cabe ressaltar
apenas que a mesma contraprestacao é feita nas duas modalidades de aviso-prévio (trabalhado
ou ndo), por isso 0 pagamento é Unico e inconfundivel em qualquer das duas formas. Com efeito,
nao ha razdo heuristica para tal distingdo quando a propria norma assim néo o fez.

Ao certificar a validade de uma teoria juridica, Bobbio argumenta que
toda teoria pode ser considerada “do ponto de vista do seu significado ideolégico e do
ponto de vista do seu valor cientifico. Como ideologia, uma teoria tende a afirmar certos
valores ideais e a promover certas agdes. Como doutrina cientifica, seu objetivo nao é
outro sendo compreender uma certa realidade e dar-lhe uma explicagao.”®

Nesse diapasao, compreendendo a realidade do aviso-prévio laborado ou
nao, o seu efetivo pagamento, consoante a teoria integralista da unicidade bidimen-
sional, s6 pode ser explicado como natureza salarial, jd que se o aviso-prévio é uno,
duplice ndo pode ser a natureza do pagamento em qualquer de suas modalidades, até
para se evitar prejuizo ao obreiro, e desrespeito, ainda que tangencial, ao principio da
protecdo, salvaguardando ao empregado mais um periodo de contagem para fins de
aposentadoria ou gozo de qualquer outro beneficio previdenciario.

Ao negar a sua natureza salarial e, em consequéncia, a incidéncia previ-
denciaria, os defensores da corrente indenizatéria também ofendem normas de ordem
publica que regulamentam o instituto, bem como infirmam a irrenunciabilidade dos
direitos dele resultantes. Ou, como nas palavras de Russomano:

assim como os contratantes ndo podem, a seu livre arbitrio, quebrar as nor-

mas vigentes sobre o aviso prévio, porque estas, sendo de ordem publica,

estdo acima das conveniéncias pessoais e particulares do empregado e do

empregador, ndo se pode admitir, também, transacdes que envolvam a

renuncia prévia dos beneficios decorrentes daquelas normas.®

Em suma, com o descumprimento da obrigacdo de fazer de pré-avisar
(aviso-prévio trabalhado), a solucdo juridica é a conversao em obrigacao de pagar (aviso-
prévio nao laborado), como obrigacdo substitutiva cujo valor deverd ser o mesmo da
obrigagdo especifica inadimplida, com todos os seus consectarios legais. Isso inclui a
incidéncia previdenciaria quando o descumprimento for de iniciativa empresarial, ndo
se operando tecnicamente em ressarcimento de danos, ja que pela tese majoritaria se
ndo ha trabalho, ndo hd contraprestacao devida e, por decorréncia, ndo hd o prejuizo
reparavel. Ademais, o empregado dispensado que recebe os saladrios correspondentes
ao prazo do aviso sem cumpri-lo, possui tanto os meios financeiros de costume para
mantenca durante o prazo, quanto dispde de todas as horas Uteis para procurar novo
labor. Com efeito, ndo existe uma frustracdo obreira pela auséncia da concessdo do
prazo, pois o trabalhador ndo sofre prejuizo quando nao labora, havendo, ainda,
gquem defenda que o empregador tem direito de opg¢do: “ou concede o aviso prévio em
tempo ou paga os saldrios relativos ao prazo normal do aviso, com a dispensa imediata
do trabalhador.”® E mesmo que houvesse prejuizo, ndo ha proporcionalidade entre o dano (lucro
cessante) e a indenizacao, considerando a auséncia de certas incidéncias do aviso-prévio, como,
por exemplo, sobre as gorjetas (Simula 354 do TST). Assim, o aviso-prévio ndo trabalhado nao
pressupde uma indenizagao ou perdas e danos pela ndo concessdo do prazo do aviso, uma vez
que se a indenizagao tem que ser proporcional ao dano (art. 944 do CC), a fixagcao de seu valor

88. BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 24/25.
89.RUSSOMANO, Mozart Victor. O aviso prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 62.
90.Ibidem, p. 29.
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nao deve ser feita a priori, como dispde a norma a respeito do aviso-prévio.

Salienta-se que nem mesmo quando o empregado recusa-se a fornecer
o tempo do aviso ele pode ser considerado como indenizacdo ao empregador, justa-
mente pelo fato de que o art. 487, §2° da CLT, em verdade, prevé uma penalidade ao
trabalhador com o desconto equivalente ao salario pela falta de aviso, tendo em vista
gue o tomador de servigos nao tem um prejuizo efetivo com a auséncia de labor®’, e ainda consi-
derando o fato de que nem sempre o empregado é substituido quando ele comunica a demissao.
Comunga desse entendimento Hirosé Pimpdao, para quem “s6 mesmo para compeli-lo a cumprir
essa obrigacao é que as leis ou os contratos autorizam esses descontos, quando o empregado
se furtar de fornecer o aviso com a anterioridade necessaria. Esse desconto, no entanto, tem um
carater puramente penal.”?? O cardter indenizatério dessa prestacao obreira resta esvaziado com
as palavras de Russomano, quando entende “que, embora o empregado se disponha a pagar e
pague o valor correspondente ao aviso prévio que ele ndo quis dar em tempo, esse pagamento
nao assegura, a empresa, aquilo que, em esséncia, o aviso prévio procura: a manutenc¢ao do ritmo
normal de produtividade do estabelecimento.”*?

Dessas exposi¢cdes conclui-se que, em quaisquer das hipéteses, se indeni-
zacao fosse, ela retribuiria in totum os prejuizos, ndo sendo o que, deveras, acontece,
jd que a indenizacdo deve corresponder a toda extensdo do dano (art. 944 do CC) e este
deve restar evidenciado.

CONCLUSAO

Em face de todo o elucidado, denota-se que a natureza juridica do aviso-
prévio nada mais é do que o significado juridico do pagamento da verba. Sendo assim,
nao ha falar em diferenca da natureza desse pagamento em quaisquer das modalidades
do instituto (trabalhado ou ndo), considerando a interpretagdo inequivoca da norma,
da jurisprudéncia consonante, dos doutrinadores que perfilham o entendimento e da
teoria integralista da unicidade bidimensional do aviso-prévio.

Esse trilho sé pode ser pergavado, considerando que a teoria integralista
da unicidade bidimensional do pré-aviso consolida a unicidade da natureza do instituto
como um direito/dever social bidimensional, equalizando ndo apenas uma hermenéutica
racional da mens legis como também a compreensao da real concepc¢do social e atual
do pré-aviso e da realidade organica em que ele se insere.

Com efeito, sendo um instituto uno, mas angularizado bidimensional-
mente, visto que pode ser concedido pelo empregado ou empregador, ambas as mo-
dalidades do pré-aviso ndo podem se discrepar, devido a unicidade, o que implica em
uma concepgdo unitaria do pagamento do aviso-prévio seja ele trabalhado ou nao, e
sua incidéncia em contribuicdo previdencidria, por decorréncia.

Destarte, para conceber a teoria que explica todo o complexo inteligivel do
instituto foi necessario levar em consideracdo os efeitos produzidos pelo aviso-prévio
e as peculiaridades de suas formas, cabimento, prazo e definicdo, concluindo-se, em
linhas gerais, que a natureza juridica tanto do aviso-prévio laborado como o do nao
trabalhado sé pode ser salarial, compreendendo, assim, o instituto de forma inequi-

91.A esse respeito, Russomano argumenta que a “a regra genérica é a de que o empregado ao se afastar, abruptamente,
do servigo ndo causa maiores prejuizos ao empregador, porque um Unico trabalhador (mormente, se mero operario) néo
constitui peca essencial ao funcionamento da grande empresa, que caracteriza a economia atual” (RUSSOMANO, Mozart
Victor. O aviso prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 10).

92.PIMPAQ, Hirosé. Aviso Prévio. 22 ed, rev. atual. aum., Rio de Janeiro: José Konfino, 1958, p.90.

93.RUSSOMANO, Mozart Victor. O aviso prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 10.
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voca, atribuindo-lhe a sua real feicao irrenunciavel, que deve estender-se a todos os
consectarios legais, como incidéncia fundiaria e previdenciaria.
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