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RESUMO

O presente artigo cientifico analisa o instituto do Direito do Trabalho do
aviso prévio proporcional ao tempo de servico a luz da Teoria Tridimensional
do Direito desenvolvida por Miguel Reale. O cotejo dos historicismos factual,
axiolégico e normativo permitird compreender que os institutos juridicos de-
mandam do intérprete auténtico uma compreensao evolutiva, sem que haja a
necessidade de alteracdo legislativa, considerando as alteracdes dos cenarios
social e econdmico. O direito fundamental social do aviso prévio proporcional
ao tempo de servico sofre, desde a sua regulamentacao legislativa ocorrida no
ano de 2011, necessidade de reinterpretagdo, diante da alteracao do cenério
macroecondmico, que impacta a dindmica das relacdes de emprego.
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ABSTRACT

The present scientific article analyzes the institute of Labor Law of the
preliminary notice proportional to the time of service in light of the Three -
Dimensional Theory of Law developed by Miguel Reale. The comparison of
factual, axiological and normative historicisms will allow us to understand
that legal institutes demand from the authentic interpreter an evolutionary un-
derstanding, without the need for legislative change, considering the changes
in social and economic scenarios. The fundamental social right of prior notice
proportional to the length of service has suffered, since its legislative regula-
tion occurred in 2011, the need for reinterpretation, given the change in the ma-
croeconomic scenario, which impacts the dynamics of employment relations.
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INTRODUCAO

A Teoria Tridimensional do Direito desenvolvida por Miguel Reale mar-
cou a quebra do paradigma do purismo da Ciéncia do Direito, que compreen-
dia o fendmeno juridico apenas sob o aspecto da norma juridica. Competiam as
areas da Sociologia Juridica e da Filosofia do Direito as analises relativas aos fatos
sociais e aos valores, de forma isolada e sem comunicagdo reciproca com outras searas
do conhecimento cientifico.

A compreensdo de que o Direito era adstrito apenas ao campo normativo
limitava o intérprete auténtico na sua aplicacdo diante do caso concreto. Esse
cendrio demandava da Ciéncia do Direito a aplicagdo e o desenvolvimento da
Teoria das Lacunas, para o constante acertamento do estado de incorrecao do
sistema juridico.

O tridimensionalismo de Miguel Reale permitiu compreender que a norma
juridica é fruto da tensdo dialética constante entre os aspectos factuais e axio-
l6gicos. Rompe-se, com isso, a nocdo de que a norma juridica é um produto
pronto e acabado a ser utilizado pelo aplicador do direito. As mudancas dos
cendrios factuais e axiol6gicos autorizam a compreensao evolutiva do fenome-
no normativo. Permite-se ao intérprete auténtico reconhecer que o estado de
incorrecao do sistema é apenas aparente e ndo uma realidade.

O presente artigo cientifico pretende analisar, a luz da Teoria Tridimensio-
nal do Direito, o instituto do aviso prévio proporcional ao tempo de servigo,
direito fundamental social previsto no artigo 7° da Constituicao da Reptblica,
que sofreu regulamentacado legislativa por meio da Lei n° 12.506/2011. Pro-
curar-se-a investigar se o instituto do aviso prévio proporcional ao tempo de
servico, tal como regulamentado pelo legislador ordinario, é instituto aplicavel
apenas em beneficio do trabalhador ou também se o empregador podera se
valer do mesmo, em situacoes de resilicdes unilaterais do contrato de trabalho
decorrentes da iniciativa do trabalhador?

Para isso analisaremos as concepcdes do fenémeno juridico que antecede-
ram Miguel Reale no século XIX como forma de demonstrar a evolucao histo-
rica do pensamento sobre essas concepgdes. Trataremos ainda do conceito de
sistema e faremos uma comparacao entre o sistema concebido por Hans Kelsen
e aquele concebido por Miguel Reale. Em seguida trataremos da teoria tridi-
mensional do direito de Miguel Reale propriamente dita.
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O tridimensionalismo de Miguel Reale permitird compreender que, na
analise dos fendmenos juridicos, como é a situacdo do aviso prévio proporcio-
nal ao tempo de servigo, devem ser observados conjuntamente os elementos
factuais, axiol6gicos e normativos. Estes elementos, como sera visto ao longo
do presente trabalho, estdo em constante tensionamento e se relacionam em
uma forma peculiar da dialética - a dialética da complementaridade.

1 A ONTOGNOSEOLOGIA E O HISTORICISMO

A Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale analisa a experiéncia
juridica a partir de uma compreensao ontognoseolégica, ou seja, de uma teoria
do conhecimento que representa a correlacao entre conhecimento e realidade,
a partir de uma dialética propria, qual seja a dialética da complementariedade
(REALE, 2002, p. 300).

Para Miguel Reale, a ontognoseologia representa duas formas de pesquisas
sobre as condi¢des do conhecimento em um primeiro momento, tanto no am-
bito subjetivo (gnoseologia), quanto no &mbito objetivo (ontologia em sentido
estrito). Na ontognoseologia, enquanto teoria do conhecimento, sao indagados
os valores envolvidos na atividade de conhecer e como esses valores fazem
produzir o conhecimento objetivo.

Posteriormente, afirma o professor Miguel Reale que, nesses ambitos, “...
ap0s essa apreciagdo de caréter estatico, culmina e m uma correlagdo dinami-
ca entre sujeito e objeto, como fatores que se exigem reciprocamente segundo
um processo dialético de complementariedade” (2002, p. 30), onde o sujeito e
0 objeto ndo podem ser pensados e compreendidos de forma segregada, mas
sim de forma integrada.

O fendémeno juridico, portanto, representa tanto uma forma de manifesta-
cdo da realidade quanto do conhecimento. Nesse sentido, propoe Miguel Rea-
le que a ontognoseologia, enquanto uma teoria do conhecimento, representa
uma forma de integrar os campos do fato, do valor e da norma, superando a
dimensdo fragmentada por justaposicao de andlise proposta por Gustav Ra-
dbruch (MASCARO, 2012, p. 331).

Joao Mauricio Adeodato afirma que tanto Emil Lask quanto Gustav Ra-
dbruch compreendem os trés planos, quais sejam, do fato, do valor e da norma
de forma segregada, o primeiro a partir de uma concepgao integradora desses
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trés planos e o ultimo de uma forma justaposta (2002, p. 84).

Além de superar essa visao segregada, pretendeu-se, com a Teoria Tridi-
mensional do Direito, superar a concepgao do Direito como algo pronto e aca-
bado, ou seja, um “dado natural”. Na realidade, a Teoria Tridimensional do
Direito desenvolvida por Miguel Reale concebe a compreensao do fenomeno
juridico de forma dialética, ou seja, em constante movimento, e ndo como algo
dado e estatico.

No entanto, afirma Miguel Reale que a experiéncia juridica pode ser anali-
sada também sob o prisma ético ou da praxis, além da concepgao gnoseologica,
ou seja, do chamado historicismo axiolégico, “quando o processo ontognoseo-
l6gico se pde como objetivagdo historica, em termos de experiéncia axiolégica
ou histérico-cultural” (1994, p. 79).

A histéria ndo deve ser restrita ao conhecimento de fatos do passado. A
perspectiva histérica deve ser compreendida dialeticamente “condicionando
a coexisténcia humana no hoje e no amanha, a partir de a¢cdes do passado”
(BITTAR, 2016, p. 632), fazendo com que haja interdependéncia entre presente,
passado e o futuro.

O Direito é um fato histérico e cultural e, como tal, cambiante no tempo
e no espago. Qualquer forma de conhecimento, inclusive do Direito, se com-
preendido de forma despida de sua dimensdo histérica, implicaria um mani-
festo equivoco, ja que o homem ¢ um ente manifestamente histérico e, como tal,
evolutivo.

O Direito nao pode, no entanto, ser compreendido em um historicismo
fechado, ou seja, determinado por fatos do passado, sem a possibilidade de
modificagdo do futuro, sob pena de rompimento. O direito, assinala Miguel
Reale, compreende um “historicismo aberto, que leva em conta o fator decisivo
do ineditismo da liberdade, como componente do futuro, para a vivéncia do pre-
sente e diagnostico do passado” (1994, p. 83) (destaques no original).

Nao apenas as normas devem ser compreendidas em uma perspectiva his-
térica, mas também os fatos e os valores. O Direito ndo se reduz apenas as
normas, como sustentam os normativistas, como Hans Kelsen, em sua Teoria
Pura do Direito, mas também aos fatos e valores.

Os valores ndo sao objetos estéaticos, mas devem ser inseridos e compreen-
didos em sua perspectiva histérico-evolutiva. Nao ¢ possivel, assim, o valor se
reduzir de forma permanente ao real, sob pena de, como assinala Miguel Reale
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em sua Filosofia do Direito, perder “a sua esséncia que é a de superar sempre
arealidade gracas a qual se revela e na qual jamais se esgota” (2002, p. 207).

Além dos aspectos normativos e axioldgicos, o aspecto factual também é
histérico e cultural, podendo, inclusive, o mesmo fato ser estudado de forma
distinta por cientistas de 4reas de saber distintas.

A possibilidade de mudanca é a condicdo para a prépria permanéncia e es-
tabilizagdo das relagdes sociais. Tudo é mutavel e cambiante, como ja assinala
Heraclito de Efeso (JAEGUER, 2001, p. 227) em sua filosofia.

Assevera Miguel Reale que, além da dimensao historica, o ato de conhecer
apresenta polaridade e, a0 mesmo tempo, complementariedade e correlacao
entre a teoria e a prética (1994, p. 82). Essa visao de Miguel Reale supera a con-
cepcao kantiana de que separacao entre as instancias teoréticas e as instancias
praticas.

Cumpre acrescentar, outrossim, que é por meio da dialética da comple-
mentariedade é possivel estabelecer a ligacao entre as experiéncias gnoseologi-
ca e ética. A gnoseolégica representa o ramo da filosofia que estuda o conheci-
mento, sua origem e a sua natureza.

A dialética da complementariedade, contudo, ndo se confunde com a dialé-
tica material marxiana, esta concebida como implicacdes entre os opostos, ou
seja, entre a tese e a antitese que se superam em busca de uma sintese. A dialé-
tica da complementariedade, assinala Miguel Reale, representa o tensiona-
mento das contradicdes, mantendo a correlacdo entre si, sem que os elementos
deixem de serem contrérios (1994, p. 72).

2 O SISTEMA NA TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO: AS
DIMENSOES DO FATO, DO VALOR E DA NORMA

A ciéncia do Direito era polarizada essencialmente em duas teorias que
tentava reduzir o fendmeno juridico apenas a esfera da norma, ora a esfera do
mundo féatico. O primeiro grupo era representado pelos normativistas, que re-
duzia o Direito a norma positiva (KELSEN, 1983, p. 17). O segundo grupo, que
reduzia o fendmeno juridico a dimensao fatica, era marcado pela influéncia do
sociologismo, em suas multiplas vertentes, dentre elas a Escola do Direito Li-
vre de Oskar Von Biillow (LARENZ, 1983, p. 70), do direito social e do direito
concreto.
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A Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale representou uma rup-
tura a essa tensdo desses dois polos que compreendia o fendémeno juridico, ora
adstrito apenas como norma, ora apenas como fato social.

A compreensao da Teoria Tridimensional do Direito ndo pode ser adstrita
pura e simplesmente na compreensao que a experiéncia juridica se reduz ao
fato, ao valor e a norma. Miguel Reale elaborou um tridimensionalismo especi-
fico, concreto e dialético, ou seja, a compreensao de que a tridimensionalidade
da experiéncia juridica deve ser compreendida a partir de uma visao integrada
das dimensodes do fato, do valor e da norma (2000, p. 28).

A Teoria Tridimensional do Direito, para o préprio Miguel Reale, repre-
sentou uma evolugdo da sua concepcao sobre a experiéncia juridica, ja que afir-
ma que, em 1940, quando da confeccao da sua tese intitulada “Fundamentos
do Direito”, afirmara que havia uma realidade tdo-somente bidimensional, “de
substrato socioldgico e de sentido axiol6gico-normativo” (1994, p. 91).

O giro apresentado pelo professor Miguel Reale foi marcado pelo reconhe-
cimento do elemento “valor”, como elemento auténomo, ao lado dos elemen-
tos normativos e factuais, e, posteriormente, com a compreensao da dialética
da complementariedade.

Miguel Reale, por meio da concepcao historica dos valores, afastou-se de
outras tendéncias, como a dos subjetivistas, da sociologia do valor, a dos onto-
logistas do valor e do historicismo cultural.

No subjetivismo e no utilitarismo de Jeremy Bentham, o elemento “valor”
é considerado como sendo algo intrinseco ao individuo, ou seja, uma ideia que
parte do préprio individuo e de sua consciéncia (VASQUEZ, 2003, p. 288). Em
lado oposto, a sociologia do valor de Emile Durkheim concebe o elemento “va-
lor” em uma dimensao coletiva, superando o individualismo do paradigma
do Estado liberal. O “valor” deriva de uma consciéncia coletiva (DURKHEIM,
1973, p. 273).

Nicolai Hartaman, por sua vez, considera o “valor” como algo que esta
presente nas coisas e ndo no homem, de quem é independente. Esta concep-
¢do representa manifestagdo critica direta ao subjetivismo. O valor, portanto,
é apreendido pelo conhecimento, j& que ndo esta presente no préprio homem
(HARTMANN, 2011, p. 54). Ja o historicismo cultural situa o valor como algo
do passado, na histéria.

Insta frisar, por oportuno, que o elemento “valor” para Miguel Reale (1994,
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p- 94) ndo se confunde com a nogdo de “objetos ideais”. Os chamados “Objetos
ideais”, para Carlos Céssio da Escola Egoldgica e referidos por Maria Helena
Diniz (2009, p. 137) em sua obra, apresentam como caracteristicas essenciais
o fato dos mesmos serem irreais, ou seja, ndo tém existéncia no tempo e no
espago, e, além disso, ndo estdo na experiéncia e sdo neutros ao valor e sao
conhecidos por meio de atos de inteleccao.

Os “objetos ideais”, portanto, sdo inespaciais e atemporais, ou seja, nao
ocupam lugar no espago e no tempo, ndo pertencem a experiéncia sensivel e
sdo neutros em relacdo aos valores.

Ja o elemento “valor”, para Miguel Reale, se distingue dos chamados “ob-
jetos ideais” por serem caracterizados por quatro aspectos diferenciadores,
quais sejam: pela “realizabilidade”, ou seja, se apresenta como algo real e rea-
lizavel no plano fatico, bem como pela “inexauribilidade” ou sua inesgotabili-
dade, ndo se exaurindo quando da sua realizacao, pela “transcendentalidade”
decorrente da extrapolacao do caso particular em que é aplicado ou reconhe-
cido, e, por fim, pela sua “polaridade”, ou seja, a sua compreensao deve se dar
pensando também em seu oposto, de forma complementar (bem x mal, justo x
injusto, etc.) (REALE, 1994, p. 94).

O valor, para Miguel Reale, pertence a esfera do “dever-ser”. O Valor, por-
tanto, representa uma “intencionalidade historicamente objetivada no proces-
so da cultura, implicando sempre o sentido vetorial de uma agdo possivel”
(REALE, 1994, p. 94).

Além da dimensao valorativa, o fendmeno juridico também apresenta a
sua dimensao fatica, na Teoria Tridimensional do Direito. O fato no Direito
tanto pode decorrer de uma atividade intencional do homem, ou seja, produto
da propria acdo humana, como pode ser algo que acontece independentemen-
te de sua intervencéo.

Assim como os valores, os fatos assumem uma dimensao histérica, ou seja,
o fato de que cuida o jurista “é algo que somente o é enquanto se situa no en-
volver na histoéria, recebendo significado no contexto ou na estrutura em que
ele ocorre” (REALE, 1994, p. 95). Além disso, para Miguel Reale todo o fato no
historicismo axiolégico recebe uma qualificacdo axiolégica, ou seja, somente é
pensavel com uma referéncia ao elemento “valor”, mas a este elemento ndo se
reduz (1994, p. 95).

Dessa forma, compreende-se que na Teoria Tridimensional do Direito fato
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e valor ndo sdo elementos estanques e incomunicaveis. Pelo contrario, sdo di-
mensodes entrelagadas em si que se tencionam mutuamente.

Nesse sentido, Miguel Reale realiza a concepgao normativa de Kelsen, para
quem a norma juridica é uma proposicao inicial, l6gica e dada. Para Miguel

Reale:
ndo nos é possivel enunciar uma norma juridica obedecendo tao-somente a
conexdes logicas a priori do pensamento in abstracto, ainda quando nos propomos
atingir hipoteticamente um resultado; nem podemos conceber a norma juridica
como uma relacdo neutra e objetiva, como se fosse simples cépia ou retrato de co-
nexdes de natureza factual. Toda norma juridica assinala uma tomada de posi¢ao
perante os fatos em funcao tensional de valores (REALE, 1994, p. 96).

Dessa forma, ha que se compreender em Miguel Reale a construcao de
um normativismo concreto, ou seja, ligado a fatos e aos valores. Dai porque
se pode compreender a afirmacdo de que a “norma juridica é a sua interpre-
tacdao” e que “Direito é uma integracao normativa de fatos segundo valores”
(REALE, 1994, p. 97).

A norma juridica representa, portanto, a qualificacdo valorativa de um fato
em determinado contexto histérico. A norma juridica ndo pode ser considera-
da como algo dado e nem pode ser considerada imutavel no tempo, ja que tan-
to os valores quanto os fatos sao dimensodes histéricas e, como tais, cambiantes.

As mudangas da norma juridica podem ser decorrentes tanto de altera-
¢Oes semanticas, quanto de alteragdes supervenientes de fatos e dos valo-
res que regem dada sociedade podendo implicar, inclusive, a sua revogacao
(REALE, 1994, p. 101).

Os elementos faticos e valorativos permanecem em constante tensdo e evo-
lugdo no tempo e no espaco, o que, por consequéncia, implica altera¢cdes na
norma em seu sentido. A sociedade é cambiante e, como tal, os fatos sociais e
os valores. Dai porque para Miguel Reale:

A regra juridica, destinada a reger os comportamentos humanos ou de orde-
nar servigos ou institui¢des, jamais se desprende da vida social, exercendo influén-
cia sobre a sociedade e alterando o seu significado em virtude da reagdo de seus
destinatarios (REALE, 1994, p. 101).

A compreensdo da norma juridica como algo estatico deve ser supera-
da, ja que o Direito pertence ao mundo da vida e, a este, estd interligado
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e inter-relacionado.

A dialética da complementariedade, na Teoria Tridimensional do Direito,
representa esse movimento e a constante tensdo entre os elementos faticos,
axiol6gicos e normativos, historicamente considerados.

O sistema na Teoria Tridimensional do Direito desenvolvida por Miguel
Reale é um sistema aberto, multiplo, dindmico e prospectivo, onde ndao ha
hierarquia entre os seus elementos. A analise dos elementos do Direito é fei-
ta concomitantemente, ou seja, fato, valor e norma sao analisados em igual-
dade estrutural.

O sistema para Miguel Reale apresenta abertura e em comunicagao cons-
tante dos seus elementos constitutivos, ja que os mesmos sao compreendidos e
estudados conjuntamente. H4, assim, no sistema de Miguel Reale, subsistemas
de fatos, de valores e de normas que se comunicam constantemente, um socor-
rendo o outro. Diferentemente se apresenta o sistema do modelo desenvolvido
por Hans Kelsen, onde o sistema é fechado e retrospectivo.

O ordenamento juridico para Miguel Reale é o conjunto de normas, de fa-
tos e de valores que se encontram em pé de igualdade e devem, deste modo,
ser compreendidos conjuntamente. Permite-se, assim, para este autor, que
qualquer problema que se verifique no subsistema normativo, os subsistemas
faticos e valorativos poderdo ser acionados para socorré-lo.

Diante desse grau de abertura e dinamismo do sistema para Miguel Reale,
serd analisado na préxima parte do nosso trabalho os impactos do tridimensio-
nalismo na compreensdo do instituto do Direito do Trabalho do aviso prévio
proporcional ao tempo de servico.

3 O TRIDIMENSIONALISMO DE MIGUEL REALE E O AVISO
PREVIO PROPORCIONAL AO TEMPO DE SERVICO

O direito podera, como ja afirmado na parte anterior do nosso trabalho, so-
frer alteragdes ao longo do tempo, tendo em vista a sua dimensao viva e histori-
ca. Como ja foi dito, a tensao dialética entre a dimensao axiolégica e a dimensao
fatica provoca a alteracao normativa, ja que a norma juridica estd inserida no
chamado mundo da vida e, como tal, é cambiante no tempo e no espaco.

Sendo a norma juridica produto da tensdo dialética entre os campos dos
valores e dos fatos, tem-se que a alteracdo de quaisquer dessas dimensdes pro-
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vocara invariavelmente alteracdo da norma juridica, ainda que nao se modifi-
que o texto normativo.

Os dados linguisticos contidos no texto normativo por si s6 representam
apenas os elementos visiveis na atividade de concretizacdo da norma juridica,
ou seja, a “ponta do iceberg” (MULLER, 2013, p. 86) de onde parte o operador
do direito na atividade intelectiva. Os dados da realidade representam nesta
toada fatores relevantes na atividade de constituicdo da norma juridica, consi-
derando que o Direito e a realidade sao influenciaveis entre si.

O papel do texto da norma é apenas o de estabelecer o marco inicial da ati-
vidade de concretizacdo diante do caso posto. Dai porque se tem a necessidade
de verificar os elementos concretos do caso, ou seja, do mundo dos fatos, para
a constituicdo da norma juridica.

A compreensao da Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale pode
ser melhor apresentada a partir de situacdes do caso concreto, onde é possivel
verificar a tensao dialética entre os elementos valorativos e factuais que redun-
da a compreensao do alcance da norma juridica.

No ambito do direito material do trabalho, valemo-nos do instituto do avi-
so prévio proporcional ao tempo de servigo, positivado na Constituicao da Re-
publica. O direito ao aviso prévio é um direito fundamental social, assegurado
pela Constituicdo da Republica de 1988 em seu artigo 7°, XXI. Dispde o texto
da norma juridica que é assegurado o aviso prévio proporcional ao tempo de
servi¢o, de no minimo trinta dias, nos termos da lei.

Antes mesmo do reconhecimento do direito ao aviso prévio como direito
fundamental social, a Consolidacao das Leis do Trabalho ja previa o direito
ao aviso prévio, tanto aplicavel em favor do empregado, quanto em favor do
empregador.

Na diccao do texto consolidado, especialmente do artigo 487, tem-se que o
aviso prévio é um direito que pertence as partes do contrato de trabalho, e nao
apenas ao empregado. Desse dispositivo da Consolidacao das Leis do Traba-
lho extrai-se que aquela parte que pretende resilir unilateralmente o contrato
de trabalho deve avisar a parte contraria com antecedéncia de pelo menos 30
dias, uma vez que a Constituicao da Reptiblica de 1988 nado recepcionou o inci-
so I do artigo 487 da CLT, que previa o aviso prévio de 8 dias para aqueles que
percebessem remuneracdo por periodo semanal ou inferior.

O instituto do aviso prévio tem como valores subjacentes o da protecdo e
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o da segurancga das partes do contrato de trabalho, permitindo que a parte da
relacdo empregaticia que recebe o aviso prévio possa se antever da extincao do
contrato e, no caso do empregado, buscar uma nova recolocagdo profissional
no mercado de trabalho e, no caso do empregador, procurar um substituto
legal para o empregado demissionario.

Apbs quase 25 anos da data da promulgagao do texto constitucional, o legis-
lador ordinario regulamentou o aviso prévio proporcional ao tempo de servico,
suprindo ato omissivo decorrente de norma constitucional de eficicia limitada,
especialmente apds diversas decisdes do Tribunal Superior do Trabalho que vi-
nham, por meio de acérdaos proferidos em casos individuais, dando contornos
a este direito fundamental social, que pendia de regulamenta¢do normativa.

A edigdo da Lei Federal n° 12.506/2011 reconheceu que o aviso prévio, de
que trata a Consolidagdo das Leis do Trabalho, serd proporcional ao tempo de
servico, na variacao de no minimo 30 dias, como constitucionalmente assegu-
rado, e assegurado ainda 3 dias para cada ano completo no servigo, observado
o limite de 90 dias.

O problema que se coloca a partir da regulamentacao legislativa é se o avi-
so prévio proporcional ao tempo de servigo é um direito de protecao exclusivo
do empregado - parte mais vulnerdvel no contrato de trabalho - ou se também
se aplicaria ao empregador?

O Tridimensionalismo de Miguel Reale ¢ capaz de demonstrar que a alteracao
do cenario factual permitiria a interpretagdo variante do instituto do aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo.

O Brasil, no ano de 2011, ano de elaboragao da Lei n°® 12.506, passava por
um periodo economicamente préspero, com indices de desemprego que era
de 4,7% da populacdo economicamente ativa no més de dezembro, segundo
dados estatisticos do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE~

Nesse cendrio macroecondmico, de baixa taxa de desemprego, era obser-
vada uma elevada taxa de rotatividade de mao-de-obra, onde era bastante co-
mum pessoas com vinculo empregaticio deixarem seus postos de trabalho, em
razao de novas oportunidades surgidas, inclusive com melhores salérios.

O cenadrio fatico do Brasil no periodo imediatamente ap6s a elaboracdo da

2 Conforme dados colhidos no Portal Brasil, acessado em 11 de abril de 2017 as 15h35, no sitio http://www.
brasil.gov.br/economia-e-emprego/2013/01/pais-fecha-2012-com-menor-taxa-de-desemprego

318




- O AVISO PREVIO PROPORCIONAL: UMA RELEITURA A LUZ DO
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 TRIDIMENSIONALISMO DE MIGUEL REALE. Fausto Siqueira Gaia (P. 307-323)

Lei n® 12.506 era caracterizado por situacao de pleno emprego, o que permitiu
a compreensao jurisprudencial no sentido de reconhecer que o aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo também era aplicavel em favor do empre-
gador, de modo a permitir a protecao desta parte do contrato de trabalho que
muitas vezes dispendia valores no treinamento de empregados e necessitavam
de tempo para buscar substitutos, sendo surpreendidos com a decisao unilate-
ral destes em deixarem seus postos de trabalho.

A partir do ano de 2014, com o agravamento da crise econdmica que pas-
sou a assolar o pais, a taxa de desempregados saltou para quase 13,2% da po-
pulacdo economicamente ativa no primeiro trimestre de 2017, segundo dados
atualizados do IBGE®. Diante dessa relevante alteracdo do cenario do mundo
dos fatos, verificou-se uma alteracdo do posicionamento dos Tribunais Regio-
nais do Trabalho, no sentido de afirmar que o direito ao aviso prévio propor-
cional ao tempo de servico seria um direito subjetivo apenas do empregado,
parte mais vulneravel na relacdo de emprego.

E ndo apenas o cenadrio fatico sofreu alteragao. O préprio valor de protegao
sofreu alteracdo em seu grau, pois o valor de protecao e de seguranca do traba-
lhador ganhou maior importancia em detrimento da protecdo e da seguranga
do empregador.

O Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regiao, em maio de 2015, inclusive
sumulou posicionamento jurisprudencial nesse sentido, considerando a altera-
cao do cendrio fatico, conforme verbete numero 35, verbis:

SUMULA n° 35. AVISO PREVIO PROPORCIONAL. LEI N° 12.506/2011.
PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL. DIREITO EXCLUSIVO
DO TRABALHADOR. Em respeito ao principio do ndo-retrocesso social, o aviso
prévio proporcional instituido pela Constituicao Federal (art. 7°, inciso XXI) e regu-
lamentado pela Lei n° 12.506/2011 é direito exclusivo do trabalhador.

As alteracdes dos cenarios fatico e dos valores ocorridas entre 0 momento
da edicao da Lei n°. 12.506, que regulamentou o aviso prévio proporcional ao
tempo de servico, e aquele da edigdo da simula do Tribunal Regional do Tra-
balho da 17* Regido evidencia que a interpretacdo da norma juridica variou no

3 Consoante dados colhidos no sitio do IBGE, acessado em 11 de abril de 2017, as 15h59, no sitio: http://www.
ibge.gov.br/home/estatistica/pesquisas/pesquisa_resultados.php?id_pesquisa=149
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tempo, em razao da alteracdo dos elementos factual e valorativo, que perma-
neceram em constante tensao dialética, ainda que ndo houvesse a alteracao do
texto da norma juridica.

A Teoria Tridimensional do Direito desenvolvida por Miguel Reale permi-
te compreender que a norma juridica esta inserida no mundo da vida e, como
tal, é cambiante no tempo e no espago, conforme eventuais alteracdes dos ce-
narios do mundo dos fatos e dos valores.

CONCLUSAO

Direito representa a integracao de fato, valor e norma. Miguel Reale trans-
cende os limites do juspositivismo, tal como defendido por Bobbio, Kelsen e
Hart. Kelsen em sua teoria da normatividade do direito compreende o feno-
meno juridico como sendo adstrito unicamente ao elemento da norma juridica.

Embasa Miguel Reale a sua Teoria defendendo o culturalismo juridico,
que rompe com a normatividade estrita e fechada kelseniana. No culturalismo,
tem-se que o Direito se lastreia no mundo da cultura, sendo resultado de um
processo histérico e, como tal, cambiante no tempo e no espaco.

H4 na Filosofia do Direito os mundos do “ser” e do “dever-ser”. O mundo
do “ser” ou dos fatos é representado pelo mundo da realidade social, tal como
ele se apresenta. Ja o campo do “dever-ser” manifesta-se pela realidade social
desejada. Dessa forma, compreende-se que o direito positivado esta sempre
indo ao encontro dos fatos, tentando regular as situagdes faticas ainda ndo con-
templadas pelo legislador.

A Teoria Tridimensional do Direito compreende o fenémeno juridico como
sendo representado pelo tensionamento dos elementos faticos, axiolégicos e
normativos, em sua mutua implicagdo. Nao é possivel no tridimensionalismo
pensar a esfera normativa desvencilhada das esferas axioldgicas e faticas.

O processo de formacao das normas juridicas, portanto, decorre do com-
plexo axiolégico, factual e normativo. Na dimensao fatica do fenémeno juri-
dico, o Direito é compreendido como uma realidade histérico-cultural. Na di-
mensao axiolégica, o Direito € compreendido a partir de valores que, por sua
realizabilidade, inexauribilidade, transcendéncia e polaridade, se distinguem
dos chamados objetos ideais. Por fim, na dimensao normativa do fenémeno, o
Direito deve também deve ser visto como norma juridica.
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Todo fato social deve ser visto e analisado sob o viés axioldgico, ou seja, a
partir dos valores existentes em dada sociedade organizada. Do tensionamen-
to dos fatos com o elemento valorativo sdo produzidas as normas juridicas.
Deve ser destacado, por oportuno, que o fato isolado, da mesma forma que o
valor, ndo sdo capazes de produzir a norma juridica.

A Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale rompe com o norma-
tivismo estrito e fechado para compreender que o Direito deve ser compreen-
dido ndo apenas como norma juridica, mas também como fato social jungido
de valores. Ndo se reduz, assim, o fendmeno juridico a uma sociologia juridica
ou apenas a uma filosofia moral.

Para Hans Kelsen o direito é um sistema de normas e a ciéncia juridica
limita-se ao conhecimento e descricdo de normas juridicas, bem como as rela-
¢Oes entre fatos e as mesmas normas juridicas.

O jurista kelseniano somente se preocupa com a norma juridica posta, com
a conduta humana, enquanto esta constitui o contetdo da norma juridica. Os
fatores que interferem na producao da norma juridica bem como os valores que
nela se encerram sao estranhos ao objeto da ciéncia juridica. Para Kelsen, o es-
tudo desses elementos cabe a sociologia, a psicologia, a ética. Isso porque o co-
nhecimento juridico, para ser cientifico, deve ser neutro no sentido de que nao
deve ser emitido qualquer juizo de valor acerca da opcao feita pelo legislador.

O sistema de Kelsen, portanto, ¢ um sistema fechado construido de forma
piramidal segundo o qual a norma inferior retira seu fundamento de validade
da norma hierarquicamente superior. A norma hipotética fundamental é uma
grande hipétese que da ao jurista kelseniano condicao de criar seu sistema.
Para Kelsen a ciéncia do direito é uma ciéncia teérica e o contetido da norma
nao é do interesse de estudo do jurista. Como o jurista kelseniano s6 pode criar
sistema que analise competéncia para elaborar norma (e ndo seu conteudo), esse sistema
¢ dindmico, razdo pela qual o método usado por Kelsen € o l6gico-transcendental.

Feitas essas consideragdes pode-se perceber a quebra de paradigma ins-
tituida por Miguel Reale com sua teoria tridimensional do direito, que veio
romper com o primado da 6tica kelseniana entdo vigente.

O sistema de Miguel Reale adota o método 16gico-dialético pois analisa a
norma e relaciona essa norma aos valores e ao fato. Nao hd hierarquia para ele.
A ciéncia do direito serve para guiar a atuacao do aplicador do direito e é uma
ciéncia prética. O sistema é aberto, multiplo, dindmico, composto de varios
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subsistemas faticos, valorativos e normativos que se relacionam e se auxiliam
reciprocamente. Os elementos fato, valor e norma devem ser analisados conco-
mitantemente e sao estruturalmente iguais.

O sistema na Teoria Tridimensional do Direito desenvolvida por Miguel
Reale é um sistema aberto, multiplo, dindmico e prospectivo, onde ndo h4 hierar-
quia entre os seus elementos. A andlise dos elementos do Direito é feita concomi-
tantemente, ou seja, fato, valor e norma sao analisados em igualdade estrutural.
Ha, assim, concomitantemente, os subsistemas de fatos, de valores e de normas.

O sistema do tridimensionalismo juridico apresenta abertura e estd em co-
municagao constante dos seus elementos constitutivos, ja que os mesmos sao
compreendidos e estudados conjuntamente. H4, assim, no sistema de Miguel
Reale, subsistemas de fatos, de valores e de normas que se comunicam cons-
tantemente, um socorrendo o outro. Diferentemente se apresenta o sistema do
modelo desenvolvido por Hans Kelsen, onde o sistema ¢é fechado e retrospec-
tivo, consubstanciado na estrutura piramidal.

O ordenamento juridico para Miguel Reale é o conjunto de normas, de fa-
tos e de valores que se encontram em pé de igualdade e devem, deste modo,
ser compreendidos conjuntamente. Permite-se, assim, para este autor, que
qualquer problema que se verifique no subsistema normativo, os subsistemas
faticos e valorativos poderdo ser acionados para socorré-lo.

Miguel Reale unifica as esferas da razdo e da realidade em visdo dialética,
o que o aproxima da filosofia hegeliana. Na dialética da complementaridade, os
elementos factuais e axiol6gicos estdo em constante movimento, sem que haja su-
peragao e exclusao mutua. A norma juridica redunda, assim, do processo dialético
complementar em constante tensionamento das esferas factual e axiol6gicas.

O Direito, desta forma, ndo pode ser visto como exclusiva manifestacao
normativa ou factual ou axiolégica, mas sim da compreensao conjunta e inte-
grada dos elementos fato, valor e norma.

O aviso prévio proporcional ao tempo de servigo deve ser compreendido,
neste sentido, sempre a luz das alteragdes da realidade social e dos valores nela
presentes. Em um cendrio econdmico de elevacao do ntimero de desempre-
go, a protecao ao trabalho é valor essencial que se deve se ter em mente pelo
operador do direito. Assim, o direito ao aviso prévio proporcional ao tempo
de servico deve ser compreendido como garantia de protecdo, nos dias atuais,
apenas ao trabalhador, parte hipossuficiente na relagdo de emprego.
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