UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

RAFAEL CONOR

CARACTERISTICAS DO AVISO-PREVIO E SUAS NOVAS DISCUSSOES

CURITIBA
2013



UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

RAFAEL CONOR

CARACTERISTICAS DO AVISO-PREVIO E SUAS NOVAS DISCUSSOES

Monografia apresentada como requisito parcial
para a obtencao do grau de bacharel do curso de
Direito, Setor de Ciéncias Juridicas,

Universidade Federal do Parana.

Orientadora: Profe. Dr2. Thereza Cristina Gosdal

CURITIBA
2013



TERMO DE APROVACAO

RAFAEL CONOR

CARACTERISTICAS DO AVISO-PREVIO E SUAS NOVAS
DISCUSSOES

Monografia aprovada como requisito parcial para obtengfo de
Graduagdo no Curso de Direito, da Faculdade de Direito, Setor de
Ciéncias juridicas da Universidade Federal do Parana, pela seguinte

baﬂCa exammad()l a.
% (\‘ ()\-J@
/M/L@L [}

L
THEREJ CRISTINA GDSDAL
Orientador’

Il
Coorientador
\ N\

WILSONRAM%
Primeiro Mem

(
@&AO (A)

L0
c?ujo HORST WALDRAFF - Direito Privado
Segundo Membro

"




A Deus.

A minha familia,

sem 0s quais eu jamais teria chegado até aqui.

A Yona, minha grande incentivadora, por

tudo que representa pra mim.



RESUMO

O presente trabalho trata sobre o aviso-prévio e suas caracteristicas tendo como
principal foco a proporcionalidade ao tempo de servico, direito garantido
constitucionalmente em nosso ordenamento juridico a partir do advento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e regulamentado pela
Lei n°® 12.506/2011, cuja redagdo vem causando diversas controvérsias, que
também sao objeto deste trabalho. O aviso-prévio proporcional regulado pela Lei
12.506/2011, ndo se adequou perfeitamente as caracteristicas até entao
existentes do pré-aviso, sendo que seu texto por ser reduzido, acabou por nao
dar conta nem mesmo de regular a aplicagao pratica de como seria a contagem
do prazo no cotidiano obreiro. Ademais como exemplo de controvérsias geradas
pela nova lei, temos também a duvida quanto a aplicagdo do artigo 488 da
Consolidagao das Leis do Trabalho (sobre a redugao de 2 (duas) horas diarias
ou 7 (sete) dias corridos), a quais contratos de trabalho a nova lei ira atingir (os
extintos, os com o aviso-prévio em andamento ou apenas aos que ainda nao
iniciaram o pré-aviso), bem como se 0 aviso-prévio proporcional sera apenas um

beneficio do empregado ou sera um direito reciproco.

Palavras- chave: aviso-prévio proporcional; Lei n® 12.506/2011; caracteristicas

do aviso-prévio.



ABSTRACT

This paper deals with the prior notice and their characteristics with the primary
focus on proportionality to length of service, constitutionally guaranteed right in
our legal system since the advent of the Constitution of the Federative Republic
of Brazil in 1988 and regulated by Law No. 12,506/2011, whose wording has
caused several controversies, which are also the subject of this work. The
previous notice proportionally regulated by Law 12.506/2011, not adapted
perfectly characteristics hitherto existing notice, and your text to be reduced,
eventually not even realize regulate the practical application of how it would
count term in everyday worker. Furthermore as an example of controversy
generated by the new law, we also have doubts about the implementation of
Article 488 of the Consolidation of Labour Laws (about reducing two (2) hours
per day or seven (7) calendar days), which work contracts the new law will
achieve (the extinct , with the prior notice in progress or just those who have not
yet started notice), and if prior notice is proportional only an employee benefit or

be a reciprocal.

Key-words: proportional prior notice; Law n. 12.506/2011; characteristics prior

notice.
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1. INTRODUCAO

O instituto do aviso-prévio atualmente contemplado pela Constituicdo da
Republica Federativa da Brasil de 1988 e pela Consolidacao das Leis do Trabalho de
1943, possui suas raizes em meados da ldade Média e evoluiu com o tempo no

sentido de criar garantias as partes que firmam contratos de trabalho.

O pré-prévio esta previsto no artigo 7°, inciso XXI da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que além de estabelecer o minimo de 30
dias de prazo, prevé a proporcionalidade do aviso-prévio. Contudo, a
proporcionalidade contida no mesmo inciso ndo possuia eficacia imediata a sua
aplicagdo, dependendo de norma regulamentadora para tanto, qual seja, lei
ordinaria. Porém, nada impedia que convengbes coletivas de trabalho fixassem
aviso-prévio proporcional, eis que estaria se estabelecendo norma coletiva mais

benéfica ao empregado.

Nesse sentido, um ano apds a promulgagdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, foi aprovado pelo Senado o projeto de Lei 3.941/89, que
buscava a regulamentacdo do pré-aviso proporcional ao tempo e servigo. Em
seguida, foi enviado a Camara dos Deputados, que funcionaria como casa revisora,
porém, ali ficou praticamente paralisado por cerca de 21 anos, até o Supremo
Tribunal Federal determinar que o Poder legislativo cumprisse o determinado pela
Constituicdo Federal, sob pena de a prépria corte suprema estabelecer normas

pertinentes ao aviso-prévio proporcional.

Sendo assim, sob pressdo do Judicidrio ?, o Poder Legislativo cumpriu seu
papel em 11 de outubro de 2011, através da promulgacédo da Lei 12.506, a qual
regulamenta o aviso-prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo, ainda, 30 dias
0 prazo minimo do aviso, acrescentando-se trés dias ao aviso a cada ano trabalhado
pelo empregado na mesma-empresa, podendo fazer um total de 90 dias, seu prazo

maximo.

" Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa sera revisto pela outra, em um sé turno de
discussdo e votagdo, e enviado a sang¢do ou promulgagido, se a Casa revisora 0 aprovar, ou
arquivado, se o rejeitar. Paragrafo unico. Sendo o projeto emendado, voltara a Casa iniciadora.

2 O Supremo Tribunal Federal apos por varias vezes advertir a Camara dos Deputados para que
dessem o devido andamento ao projeto de lei que versava sobre o aviso-prévio proporcional disposto
no artigo 7°, XXI da Constituicdo Federal ameagou regular a assunto no curso do julgamento de varios
mandados de injuncao referentes ao tema (Ml n. 943, 1011, 1074 e 1090).



10

A referida lei regulamentadora do instituto possui somente dois artigos.
Talvez por seu pequeno detalhamento, causou diversas discussbées no ambito

trabalhista, quanto a sua aplicagao.

Diversas questdes foram levantadas pelos que atuam no Direito do Trabalho,
por empregadores e empregados, que ficaram em duvida em determinados pontos
nao previstos na Lei 12.506/2011.

Foram diversas as duvidas levantadas a respeito do aviso-prévio, sendo que
até o momento algumas ainda persistem, a matéria ndo esta pacificada nem na
doutrina, nem na jurisprudéncia. O que existe € um caminho seguindo para uma
linha de pensamento predominante em alguns pontos, destacando-se a nota técnica
184 de 2012 do Ministério do Trabalho e Emprego e os acoérdaos proferidos pelo

Tribunal Superior do Trabalho, tendo em vista ja existir sumula sobre o assunto.

Nesta vereda, para compreendermos as nuancas atinentes a
proporcionalidade do aviso-prévio, devemos construir uma visdo geral sobre o
instituto, assim com as caracteristicas vigentes, ficando mais facil de perceber quais
os questionamentos levantados acerca da proporcionalidade, bem como se as

solugdes encontradas sdo adequadas a figura do pré-aviso.

Para explanar sobre a tematica proposta, utiliza-se do método de abordagem
hermenéutico dedutivo. O método de procedimento a ser utilizado é o bibliografico,
utilizando materiais relacionados ao tema como livros, artigos cientificos, artigos
juridicos eletrénicos, publicagdes em revistas juridicas e conteudos publicados em

sites confiaveis.

Assim o presente trabalho é dividido em quatro capitulos. O primeiro tem
como escopo trazer uma breve nog¢ao sobre o aviso-prévio, mostrando sua evolugao

histdrica, seu conceito, sua natureza juridica, seus efeitos e suas finalidades.

O segundo capitulo busca demonstrar a forte ligagdo do aviso-prévio com as

distintas formas de extingdo contratual.

O terceiro capitulo trata das caracteristicas do aviso-prévio, contemplando o
instituto de forma ampla, mostrando seus detalhes e peculiaridades, facilitando desta

forma o entendimento da proporcionalidade do pré-aviso.
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O quarto e ultimo capitulo tem com foco demonstrar as particularidades da
Lei 12.506/2011, expondo quais as duvidas que surgiram com a aplicagdo da nova
lei e qual vem sendo o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia acerca destes

assuntos.

Busca-se com o presente trabalho uma andlise do aviso-prévio na
atualidade, em decorréncia de suas diversas modificagcbes com o passar do tempo,
bem como qual esta sendo o entendimento sobre o pré-aviso proporcional a partir da

recente regulamentacao infraconstitucional.
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2. NOCOES INICIAIS

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

Estudos apontam que a origem do instituto do aviso-prévio encontra-se em
meados da ldade Média, tendo sido introduzido nas relagdes de trabalho a partir do
século XllIl. E a partir desta época que sdo encontrados registros de estatutos de
corporagdes com avisos de prazos variaveis de duragdo. As analises dos registros
mostram que neste periodo o aviso-prévio era sempre maior quando fornecido pelo

empregado. *

Cabe ressaltar, no entanto, que com a insurgéncia da Revolugao Francesa o
instituto do aviso-prévio permaneceu ignorado, prevalecendo, com a ascensao das
ideias liberais e o individualismo juridico, a ruptura rispida do contrato de trabalho

como um direito. *

Nao obstante, foi com uma longa resisténcia doutrinaria, que os tribunais
europeus, em geral, a partir do século XIX, comegaram a mudar de rumo diante dos
abusos praticados pelos empregadores com as frequentes rupturas bruscas de
contratos, resultando, assim, a formulacao da teoria do uso como fonte normativa, no
particular do aviso-prévio, uso, alias, conforme ja exposto, praticado desde as

corporagdes medievais. °

No Brasil o surgimento do aviso-prévio ocorreu em uma época conturbada
pelos acontecimentos histéricos. Apos a abdicagao do trono e a partida de D. Pedro |
para Portugal, D. Pedro Il ascendeu ao poder com apenas 6 (seis) anos de idade,
em 7 de abril de 1831. ©

Até avocar de fato o poder, ficou sob a tutela de José Bonifacio de Andrade e
Silva e posteriormente do Marqués de Itanhaém, Manuel Inacio de Andrade Souto

Maior. Apds nove anos de conflitos politicos internos no Brasil, D. Pedro Il foi

* MAGNAN, Suzanne, LeDelai — Congé, pp. 10 e segs. Apud GOMES, Orlando e GOTTSCHALK,
Elson. Curso de direito do trabalho — Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 355.

* GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho — Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 355.

> GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Op Cit. p. 355.

® < http://educacao.uol.com.br/biografias/d-pedro-2.jhtm > Acesso em: 10 set. 2013.
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declarado maior de idade pela Assembleia Legislativa, sendo sagrado e coroado um

ano depois, em 18 de julho de 1841, na Capela Imperial do Rio de Janeiro. ’

Assumindo o poder, entre seus primeiros atos de governo, estabeleceu a
anistia geral e restituiu o conselho de Estado. Neste primeiro periodo, buscou a
pacificacdo do pais, contornando diversas revoltas como a dos Liberais (1842), em
Minas Gerais e Sdo Paulo, a Guerra dos Farrapos (1845) e a Insurreigdo Praieira
(1848), em Pernambuco. Eis que dois anos ap6s a Insurreicdo Praieira surgiu o
coédigo com maior tempo de vigéncia entre nés, o Cédigo Comercial de 1850. A ideia
do Cédigo decorreu de um alvara expedido no ano de 1809, no entanto somente no
ano de 1833 é que um projeto foi realmente elaborado. A incubagéo derivou de uma
comissao formada por comerciantes (José Antonio Lisboa, Inacio Ratton, Lourengo

Westin e Guilherme Midosi) e foi debatida no Parlamento a partir de 1835. ®

O processo parlamentar foi lento, sendo o projeto aprovado pela Camara
apenas no ano de 1844, dali foi encaminhado para o Senado, o qual fez emendas e
remeteu novamente a Camara, tendo sido o projeto consagrado apenas no ano de
1850. °

Nesta vereda e nas palavras de Sergio Buarque de Holanda: “Nasceu velho
o Cddigo, sem conhecer as estradas de ferro nem a navegagao a vapor. Apesar de
tudo, refletia, quando elaborado, as melhores ideias a respeito do direito comercial”.
'° Porquanto, cabe ressaltar que n&o so de direito comercial tratava Codigo, uma vez
que foi com ele que o Brasil teve seu primeiro contato com o instituto do aviso-

prévio.

O Cddigo Comercial regulamentou o instituto do aviso-prévio em seu artigo

81 e disciplinava a matéria da seguinte forma:

Art. 81 - Nao se achando acordado o prazo do ajuste celebrado entre o
preponente e os seus prepostos, qualquer dos contraentes podera da-lo por
acabado, avisando o outro da sua resolugido com 1 (um) més de
antecipacao.

7 < http://educacao.uol.com.br/biografias/d-pedro-2.jhtm > Acesso em: 10 set. 2013.

¥ HOLANDA, Sergio Buarque. Histéria Geral da Civilizagdo Brasileira: o Brasil monarquico -
Tomo Il — vol. 3 — 6. Ed. Sdo Paulo: DIFEL, 1985. pgs. 358-359.

® HOLANDA, Sergio Buarque. Op cit. pgs. 358-359.

1 HOLANDA, Sergio Buarque. Op cit. p. 359.
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Os agentes despedidos terao direito ao salario correspondente a esse més,
mas o preponente ndo sera obrigado a conserva-los no seu servigo. '
(destacou-se)

O texto normativo Comercial foi muito importante para a matéria trabalhista
no tocante ao aviso-prévio e dele pode ser observado que algumas das
caracteristicas do aviso foram perpetuadas no tempo, tendo reflexos até os dias

atuas. "

Dentre as peculiaridades previstas no referido artigo 81, destaca-se a
possibilidade da dispensa do empregado sem o cumprimento do periodo do aviso,
com o encargo do empregador de ter que pagar as verbas de um més de labor.
Ressalta-se também a fixagdo do prazo em exatamente 30 dias, sem
proporcionalidade, o que apesar de n&o se encontrar mais em vigor em Nnosso

ordenamento, teve longa duragao e regulou por muitos anos o prazo do aviso-prévio.

Nota-se ainda que o dispositivo do Cdédigo Comercial tratou de contemplar o
aviso-prévio apenas para os contratos de trabalho por tempo indeterminado, fato que
em nosso sistema juridico vigente € a regra no tangente a concepgéao do instituto (os

contratos de prazo determinado e indeterminado serdo analisados adiante).

Assim, nota-se que, apesar do aviso ser de matéria trabalhista, foi
contemplado em nosso ordenamento antes mesmo do surgimento de uma
sistematizagdo de preceitos tutelares do trabalho.”™ Salienta-se que o aviso-prévio
surgiu com o escopo de proteger ndo apenas o empregado da ruptura rispida do

contrato de trabalho, mas também o empregador.

Apos o advento do Codigo Comercial de 1850, lei posterior que regulou o
instituto do aviso-prévio, entrou em vigor somente meio século depois e adveio com
o Caddigo Civil de 1916. O Diploma Civil inovou na regulamentagao do instituto e as
regras impostas por ele passaram a ser aplicadas concomitantemente com a norma

comercial, nas areas especificas de sua destinagéo.

! Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L0556-1850.htm> Acesso em: 11 de margo
de 2013.

2 RUSSOMANO, Victor Mozart. O aviso prévio no direito do trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino
— Editor, 1961. p. 40.

3 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 355.

* RUSSOMANQO, Victor Mozart. Op cit. p. 40.
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O Cddigo Civil dispunha em seu artigo 1.221 que no caso de ndo haver
prazo estipulado e ndo se podendo concluir o prazo pela natureza do contrato, ou
pelo costume do lugar, qualquer das partes, por sua vontade, poderia rescindir o

contrato mediante aviso-prévio.

O dispositivo previa ainda os requisitos para a concessdo do aviso,
estipulando-os da seguinte forma: (i) dar-se-ia o aviso com antecedéncia de oito
dias, se o salario houvesse sido fixado por tempo de um més, ou mais; (ii) com
antecipacdao de quatro dias, se o salario tivesse sido ajustado por semana, ou

quinzena; e (iii) de véspera, quando se tinha contratado por menos de sete dias.

Observa-se que o legislador optou por manter a aplicagdo do aviso-prévio
apenas nos contratos de prazo indeterminado. Na ligado de Renato Rua de Almeida é
0 que se convencionou chamar de teoria civilista tradicional do direito de resilicao
unilateral do contrato de trabalho por prazo indeterminado, porque se baseava na
liberdade contratual, tendo como corolarios a igualdade e reciprocidade, existentes

no contrato civil. '°

Porém, apesar de manter o instituto para os contratos de prazo
indeterminado, a norma alterou o prazo de trinta dias por uma escala de prazos,
levando em consideragdo apenas o modo como era efetuado o pagamento da

remuneracgao.

O aviso-prévio foi deslocado para o ambito trabalhista no ano de 1923, com
a protecédo da categoria dos empregados domésticos. Tal regulamentagdo se deu
com o Decreto n. 16.107, de 30 de julho daquele ano. Dispunha o decreto sobre a
locacao de servigos domésticos e ansiava em tratar minuciosamente sobre o aviso-
prévio. Sendo que além de fixar prazos de duracdo, estabeleceu quais seriam os

motivos da rescisao imediata do contrato, sem a necessidade de aviso.

Sobre a previsao normativa do aviso no Decreto n. 16.107/1923 se destacam

os artigos 13, 17, 22 e 23, vejamos:

Art. 13. Sem justa causa, ou prévio aviso; o locatario nao podera despedir o
locador, nem este podera se ausentar ou despedir do servigo.
Art. 17. O locatario que, sem justa causa, ou prévio aviso, despedir o
locador, sera obrigado a pagar-lhe por inteiro a retribuicdo vencida e por
metade a que lhe tocaria de entdo ao termo legal do contracto.

'S ALMEIDA, Renato Rua de. Protecdo contra despedida arbitraria — aviso prévio proporcional ao
tempo de servico. LTr: revista legislagédo do trabalho, Sdo Paulo, v. 56, n. 10, 1992. p. 1199-1202.
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Art. 22. Qualquer das partes, a seu arbitrio, mediante prévio aviso, pode
rescindir o contracto.

Paragrapho unico. Dar-se-a prévio aviso em todos os casos a que se
referem os arts. 13, 17, 19 e 22:

I — Com antecedencia de oito dias, si o salario se houver fixado por tempo
de um mez, ou mais;

Il = Com antecipacdo de quatro dias, si o salario se tiver ajustado por
semana ou quinzena;

lll - De vespera, quando se tenha contractado por menos de sete dias (Cod.
Civil, art. 1.221).

Art. 23. A rescisao do contracto por arbitrio de qualquer das partes mediante
prévio aviso (art. 22), reger-se-a pelas regras seguintes:

§ 1° - Quanto ao locatario: Prmittira que o locador permanega no emprego
até o preenchimento dos prazos especificados nos ns. I, Il e Il do
paragrapho unico do artigo antecedente, sem qualquer outra
responsabilidade para com elle, ou podera despedil-o desde logo, pagando-
Ihe por inteiro a retribuicdo vencida e mais a de oito, quatro ou um dia de
salario, na conformidade do ajuste constante dos assentamentos de sua
carteira (art. 10, lettra a).

§ 2° - Quanto ao locador: Permanecera no emprego até o preenchimento
dos prazos alli especificados, si antes de sua terminagdo nao tiver sido
voluntariamente substituido ou dispensado do servigo pelo locatario, sob
pena de incorrer na sancgao dos arts. 11, paragrapho unico, e 19. '

Verifica-se que o decreto versava a respeito de algo diferente do Caddigo
Comercial e do Cdédigo Civil, trazendo a possibilidade de admissdo do aviso em
contratos por tempo determinado (artigo 17), possibilidade que n&o prosperou e foi

abandonada posteriormente. "

Apos o advento da lei dos empregados domésticos a lei seguinte que
regulamentou o aviso-prévio foi a n. 62, de 5 de junho de 1935. Tal norma foi
considerada marco importante no Direito do Trabalho com relacdo a evolugao

historica do aviso-prévio no Brasil.

Foi a lei supramencionada que inaugurou o periodo de regulamentagdo do
aviso-prévio entre as normas trabalhistas tipicas, porém, devido a insuficiéncia em
seu texto, foi motivo de grandes discussdes entre os intérpretes do direito. Pois
conforme pode ser observado, a lei previa que o aviso-prévio sé era devido do
empregado ao empregador, além de a lei estabelecer que durante o primeiro ano de

vigéncia contratual, nenhuma indenizagéo seria devida. "

O art. 1° da referida lei, assegurava ao empregado da industria ou do

comércio que fosse despedido sem justa causa direito a uma indenizagéo, que seria

!¢ Disponivel em: < http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=48193> Acesso
em: 10 de setembro de 2013.

7 RUSSOMANQO, Victor Mozart. O aviso prévio no direito do trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino
— Editor, 1961. p. 41.

8 RUSSOMANO, Victor Mozart. Op. cit. pgs. 41-42.
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estipulada com base no maior salario que havia recebido enquanto trabalhava na
empresa, prevendo tal gozo para os contratos por tempo indeterminado. O art. 2°
previa que seria devido aviso apenas para contratos que tivessem perdurado além
de um ano. E por fim, destacava-se na lei n. 62, o art. 6, no qual o legislador acabou
prevendo o aviso-prévio devido somente pelo empregado ao empregador, fixando o

prazo em no minimo trinta dias:

Art. 6° O empregado devera dar aviso-prévio ao empregador, com o
prazo minimo de trinta dias, quando desejar retirar-se do emprego. A falta
do aviso-prévio sujeita-o ao desconto de um més de ordenado ou do
duodécimo do total das comissdes percebidas nos ultimos doze meses de
servigo. ¥ (destacou-se)

Orlando Gomes diz que a supracitada lei estabeleceu no pais o sistema
unilateral do aviso-prévio, apenas do empregado para o empregador. ?° No entanto,
pelo siléncio do legislador sobre o aviso-prévio devido pelo empregador ao
empregado, permitiu-se que fosse possivel a aplicagdo conjunta da Lei n. 62 e das

normas civis ou comercias, consideradas estas ainda integras e vigentes na época.

21

Por fim, quase um século apds a primeira norma que regulamentou o
instituto do aviso-prévio, eis que promulgaram no ano de 1943 o documento mais
importante do Direito Trabalhista, o Decreto-Lei n. 5452, de 1 de maio de 1943 - a
Consolidagao das Leis de Trabalho (CLT).

Com a vigéncia da CLT o aviso-prévio foi devidamente regulamentado
formando raizes que apesar do grande lapso temporal (70 anos) vigem até os dias
de hoje. Ressalta-se que da data da promulgagdo da CLT até a atualidade foram
elaboradas 4 (quatro) Constituicdes Federais, ocorreu um golpe Militar e foram
promulgadas milhares de leis, tendo algumas destas modificado e realizado

acréscimos a disciplina do aviso-prévio.

O aviso-prévio no ano de 1943 foi posto em vigéncia através dos artigos 487

a 491 da Consolidagao das Leis de Trabalho e foi modificado pelas Leis 1.530, de 26

* Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=47760> Acesso
em: 13 de margo de 2013.

* GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 356.

*» RUSSOMANO, Victor Mozart. O aviso prévio no direito do trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino
— Editor, 1961. p. 43.
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de dezembro de 1951, a Lei n. 7.108, de 05 de julho de 1983, a Lei n.10.218, de 11
de abril de 2001, a Lei n. 12.505, de 11 de outubro de 2011 e a Constituicido da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Ante o exposto, cabe frisar que todo o assunto sera melhor tratado mais
adiante, principalmente os artigos da CLT, porém prima facie observa-se que o
instituto do aviso-prévio percorreu um extenso caminho para chegar ao modo como
atualmente vem sendo aplicado. Cabendo destacar que as origens do instituto no
Brasil sdo do direito comum, # principalmente advindas do Codigo Comercial, que
exerceu grande influéncia sobre as bases do instituto regulado pela CLT, mesmo
com uma diferengca temporal de quase um século entre a promulgagdo dos

dispositivos.

2.2 CONCEITO

O aviso-prévio esta necessariamente atrelado aos contratos trabalhistas e é
muito utilizado no cotidiano obreiro. Por ser tdo usual varias sao as definicbes

propostas pelos mais variados eminentes juristas do ramo trabalhista.

Nas palavras do douto Ministro Mauricio Godinho Delgado:

O aviso-prévio € o instituto de natureza multidimensional, que cumpre as
fungdes de declarar a parte contratual adversa a vontade unilateral de um
dos sujeitos contratuais no sentido de romper sem justa causa, o pacto,
fixado, ainda, prazo tipificado para a respectiva extingdo, com o
correspondente pagamento do periodo do aviso.

Para a eximia jurista Alice Monteiro de Barros o aviso-prévio € “a
comunicagcao que uma parte faz a outra, avisando-lhe que pretende proceder a

dissolugdo do contrato de trabalho por prazo indeterminado”. %

22 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. — 26. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2011.
Pag. 1163.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2012 p.
1194.

# BARRQOS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 2. ed. — Sao Paulo: LTr, 2006. p. 915.
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Amauri Mascaro Nascimento, por sua vez, entende que o instituto do pré-
aviso “é a denuncia do contrato por prazo indeterminado, objetivando fixar o seu

termo final”. %

Ja Orlando Gomes e Elson Gottschalk entendem que:

O aviso prévio ¢é instituto peculiar a todo contrato de execugdo continuada,
por tempo indeterminado, tornando-se essencial aos que vinculam a pessoa,
como ocorre com o de trabalho. Consiste na obrigagdo que tem qualquer
das partes do contrato de trabalho por tempo indeterminado de notificar a
outra de sua intengdo de romper o vinculo contratual, em data futura e certa.
E uma adverténcia que se faz para prevenir o outro contraente de que o
contrato vai se dissolver, de que os seus efeitos véo cessar. 2

Assim, conforme o exposto pode-se inferir que o aviso-prévio corresponde a
um comunicado a parte adversa sobre a futura extingdo do contrato de trabalho,
dando um periodo de tempo para que a parte surpreendida pela extincdo tenha
tempo para se adaptar ao vindouro, sem a relagéo de trabalho que existia. Caso seja
escolha de uma das partes o nao cumprimento do pré-aviso, cabe a esta o
pagamento em pecunia para indenizar a outra parte pelos problemas gerados devido

ao nao cumprimento do aviso.

2.3 NATUREZA JURIDICA

O aviso-prévio possui varias caracteristicas peculiares no seu modo de
aplicacao, gerando a possibilidade de enxergar a sua finalidade de multiplos modos.
Sendo que a natureza juridica do aviso-prévio enseja controvérsias na doutrina. No
entanto existe uma predominancia entre os doutrinadores que a natureza juridica do

instituto pode ser classificada como triplice.

Amauri Mascaro Nascimento compartilha do entendimento ténico e explica
essa triplice natureza do aviso-prévio: como comunicagdo, como tempo e como
pagamento. # Inteligéncia congruente com a de Mauricio Godinho Delgado, o qual

destaca que no ramo justrabalhista efetivamente a natureza do aviso prévio é

» NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op cit. p. 1162.

* GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 356.

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagao ao direito do trabalho. — 21. ed. — S&do Paulo: LTr,
1994. p. 447.
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tridimensional por cumprir trés funcdes: “comunicag¢ao”, no sentido de avisar a parte
contraria sobre a vontade de extinguir a relagéo de trabalho; “tempo”, com carater de
prazo para a terminagao do vinculo, o qual se integra ao contrato para todos os fins
legais; e “pagamento”, correspondendo a quitacdo do respectivo periodo de aviso,
seja através de trabalho e correspondente retribuicdo salarial ou através de sua

indenizagdo. ?®

Delgado destaca outras duas possibilidades de classificagdo quanto a
natureza juridica do instituto do pré-aviso, inferindo que pode ter natureza tanto

salarial, como indenizatoria, tudo dependendo de como a extingdo ocorrera.

Para o autor quando o aviso-prévio for cumprido com o devido labor e em
contraprestacao for efetuado o devido pagamento deste trabalho, sem duvida
alguma a natureza sera a de salario. No entanto, quando se fala em pré-aviso nao
laborado, mas apenas indenizado, ndo ha como se insistir em sua natureza salarial.
Neste caso fica evidente o novo enquadramento do instituto em ser de natureza

indenizatoria. ?°

Consoante com o entendimento de que a natureza do pré-aviso é

tridimensional temos também Sergio Pinto Martins:

Tem o aviso-prévio triplice natureza ou é tridimensional. A primeira é de
comunicar a outra parte do contrato de trabalho que ndo ha mais interesse
na continuagado do pacto. Num segundo plano, o aviso-prévio também pode
ser analisado como o periodo minimo que a lei determina para que seja
avisada a parte contraria de que vai ser rescindido o contrato de trabalho, de
modo que empregador possa conseguir novo empregado para a fungéo ou o
empregado possa procurar novo emprego. Em terceiro lugar, diz respeito ao
pagamento que vai ser efetuado pelo empregador ao empregado pela
prestagcdo de servicos durante o restante do contrato de trabalho, ou a
indenizagao substitutiva pelo ndo cumprimento do aviso prévio por qualquer
das partes. Ha assim a combinagdo dos elementos comunicagao, prazo e
pagamento. *

Alice Monteiro de Barros faz sua analise por um viés diverso dos autores
supracitados; segundo a autora, além do aviso ter carater salarial ou indenizatorio
(até aqui partilha em parte com o entendimento de Mauricio Godinho Delgado), tem
natureza legal e traduz uma “instituicdo de garantia”, pois tem como foco evitar

surpresas na dissolugcao do contrato. Aduz também que o aviso-prévio pode ter

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2010 p. 1095.
» DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p. 1095.
* MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 28. ed .S30 Paulo: Atlas, 2012. Pag. 415.
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natureza convencional, tendo em vista o que pode ser inferido de algumas
convengdes coletivas, as quais acordam em modificar alguns aspectos da aplicagao

do aviso, como por exemplo, seu prazo. *

Em suma, conclui-se que a natureza juridica do aviso prévio é desprovida de
um entendimento uno, a conceituacdo depende do ponto de vista de quem o esta
analisando, ou seja, estabelecer a natureza juridica do aviso prévio significa tomar

uma posicao diante das varias possiveis interpretag¢des vinculadas ao instituto.

Para comprovar esta divergéncia doutrinaria podemos observar outra
classificagdo. Orlando Gomes e Elson Gottschalk, entendem que a natureza juridica
do aviso-prévio € de ato recepticio, tendo em vista que, logo que recebida a
denuncia originaria do empregador ou do empregado, esta se traduz imediatamente
em ato juridico perfeito e acabado, independente da aceitagao das partes, e, ainda,
tem natureza de um ato constitutivo, cujo efeito se produz para o futuro, ou seja, ex

nunc, e nao retroativamente. *

Assim, resta claro que a classificagado da natureza juridica do aviso-prévio &
atinente ao modo como é interpretado, sendo possivel qualificar o aviso de inUmeras

maneiras, sempre de acordo com o ponto de vista do jurista sobre o instituto.

2.4 EFEITOS

Ainda nesta nogao inicial sobre o aviso-prévio, € necessario tratar dos efeitos

da aplicagao do pré-aviso.

Segundo Mauricio Godinho Delgado podemos entender que o aviso-prévio
possui trés efeitos: o primeiro pode ser entendido como a fixacdo da data da
denuncia pela parte incumbida de conceder o aviso; o segundo relaciona-se com seu
prazo, uma vez que ele integrara o contrato de trabalho para todos os fins, como por
exemplo caso haja reajuste de salario para a categoria do trabalhador que cumpre o

aviso, este também tera direito; o terceiro e ultimo efeito juridico diz respeito ao

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 2. Ed. — Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 915
32 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 357.
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pagamento do periodo do pré-aviso, sendo que para isso ndo importa se ele foi

laborado ou indenizado. *

2.5 FINALIDADE

Ao fim desta nog¢ao sobre o aviso-prévio, importante saber também qual a

finalidade do aviso-prévio.

Pode-se entender que a finalidade do instituto € evitar que as partes sejam
surpreendidas com a ruptura brusca do contrato de trabalho. O periodo concedido
proporciona ao empregado (se for ele o avisado) a procura de um novo emprego
para municiar sua subsisténcia. Ja se o surpreendido for o empregador, o pré-aviso
permite que substitua o empregado que pretende se desligar, evitando o decréscimo

de producdo. *

Neste diapasédo ensina Nelson Godoy Bassil Dower sobre a finalidade do

aviso-prévio:

Sua finalidade é justamente prevenir a parte contraria de sua deciséo, para
que tome as providéncias que a situagdo ensejar. Essa diretriz do legislador
¢ util tanto para o empregado, como para o empregador, pois, 0 empregado
despedido tera um prazo para conseguir um novo emprego € o empregador
tera tempo de arranjar um substituto para o empregado que se demitiu. *°

Sendo assim, conclui-se que a finalidade do aviso-prévio € a protecao a

ambos os polos da relagédo contratual trabalhista.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11 ed. — Sado Paulo: LTr, 2012 p.
1098-1199.

* BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 2. Ed. — Sao Paulo: LTr, 2006. p. 915-
916.

* DOWER, Nelson Godoy Bassil. Direito do trabalho simplificado. Sdo Paulo: Nelpa. p. 78.
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3. 0 AVISO PREVIO E OS CONTRATOS DE TRABALHO

3.1 CONTRATOS DE TRABALHO

Existem dois grandes ramos de contratos de trabalho, os contratos de tempo
indeterminado e os contratos por prazo determinado (também chamados de contrato

a termo).

Os contratos de prazo indeterminado sao os habitualmente utilizados em
nosso ordenamento, pois 0 que se preza é que os contratos trabalhistas durem o

maior tempo possivel. Eles ndo tém prazo pré-estabelecido para seu término.

Os contratos de prazo determinado, por sua vez, sdo os contratos que

possuem previsdo de fim. Segundo Luciano Martinez:

O contrato por prazo determinado é aquele cuja vigéncia dependa de termo
prefixado, ou seja, que tenha definidas previamente as datas de inicio e de
termino das atividades; ou aquele cuja vigéncia dependa da execugao de
servigos especificados, vale dizer, que tenha definido uma sérvio
especifico a cumprir; ou ainda, aquele cuja vigéncia dependa de realizagao
de certo acontecimento suscetivel de previsao aproximada, ou seja, que
dependa de concretizagdo de um acontecimento previsivel. *® (destacou-se)

Assim resta claro que ao haver um termo final estabelecido quando iniciado
o contrato de trabalho se tem em m&os um contrato por prazo determinado, ja
quando nao houver um prazo prefixado esta-se diante de um contrato de prazo

indeterminado.

3.2 CABIMENTO DO AVISO-PREVIO.

O aviso prévio, em regra, € um instituto proprio da extingado dos contratos por
tempo indeterminado, pois nos contratos de prazo determinados as partes tém

ciéncia da data prevista para o fim do contrato desde a sua formacéo.

* MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagées individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. — 2. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2011. p. 228.
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Ademais o artigo 487 CLT é claro ao prever em seu texto a possibilidade do

aviso em contratos por tempo indeterminado.

Art. 487 - Nao havendo prazo estipulado, a parte que, sem justo motivo,
quiser rescindir o contrato devera avisar a outra da sua resolugdo com a
antecedéncia minima de: [...] (destacou-se)

Todavia a regra supracitada possui excegao e em casos especificos onde no
contrato a termo conste clausula assecuratéria do direito reciproco de
antecipagao do término contratual, o aviso-prévio podera ser aplicado, por se

descaracterizar o contrato como de prazo determinado.

Caso a clausula seja utilizada a extingao do contrato sera regida pelas regras
dos contratos por prazo indeterminado, possibilitando a ocorréncia do aviso-prévio e

suas consequéncias juridicas.

Tal entendimento decorre do exposto no artigo 481 da Consolidagado das
Leis do Trabalho, que diz que aos contratos por prazo determinado, que contiverem
clausula assecuratoria do direito reciproco de rescisédo antes de expirado o termo
ajustado, aplicam-se, caso seja exercido tal direito por qualquer das partes, os

principios que regem a rescisdo dos contratos por prazo indeterminado.

3.3 MODALIDADES DE EXTINCAO CONTRATUAL QUE RESULTAM NO AVISO-
PREVIO

O aviso-prévio é aplicado em diferentes formas de extingdo contratual: na
dispensa do trabalhador sem justa causa; na rescisédo indireta (extingdo contratual
por culpa do empregador); no pedido de demissdao pelo empregado; e na culpa

reciproca.

No caso de contratos por prazo determinado, havera aviso prévio apenas
quando for descaracterizado, quando houver clausula assecuratéria do direito

reciproco de antecipacao do termino contratual.

A extingdo do contrato de trabalho sem justa causa ocorre por ato arbitrario

do empregador, quando este sem motivo relevante, como algum tipo de infracéo
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cometida pelo empregado, rescinde o contrato unilateralmente, efetuando desta

forma uma “denuincia vazia”. ¥’

Segundo Mauricio Godinho Delgado:

A denuncia vazia do contrato de trabalho por ato empresarial constitui, como
visto, na ordem juridica brasileira, um direito meramente potestativo. Ela
realiza-se por meio de uma declaragao volitiva de carater recepticio e
constitutivo, com efeitos imediatos quanto a extingdo contratual, tdo logo
recebida pela parte adversa. *

Tal dispensa importa a concessdo do aviso-prévio, que tem dentre suas

finalidades avisar a outra parte sobre a extingdo do contrato de trabalho.

A dispensa do empregado no caso de cessacao da atividade da empresa ou
estabelecimento se assemelha a dispensa injusta, pois se considera que a extingao
da empresa é decisdo que se coloca dentro do poder diretivo do empregador,
inerente ao risco empresarial por ele assumido (principio da alteridade; art. 2°, caput,
CLT; arts. 497 e 498, CLT; Simula 44, TST). ¥

Em face do principio da alteridade destaca-se a Sumula 44 do TST sobre o

instituto do aviso-prévio:

Sumula n° 44 do TST - AVISO PREVIO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19,
20 e 21.11.2003.
A cessacdo da atividade da empresa, com o pagamento da indenizagéo,
simples ou em dobro, ndo exclui, por si so, o direito do empregado ao aviso-
prévio.
Sendo assim a cessacao da atividade da empresa equipara-se as outras
rupturas dos contratos sem termo final preestabelecido, resultando no pagamento do

aviso-prévio, além das outras consequéncias que houver. *°

Caso a empresa seja extinta por motivo de forga maior, as indenizagdes
serao pagas pela metade (cf. art. 502 da CLT). Sendo que devido a impossibilidade
de labor, nesse caso o aviso-prévio sera indenizado, com o pagamento pela metade,

assim como as demais indenizagdes.

A CLT prevé em seu artigo 501 o que configura forgca maior:

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11.ed. — Sdo Paulo: LTr, 2012 p.
1179.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Op cit. — Sdo Paulo: LTr, 2012 p. 1178.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Op cit. p. 1057.

“ CARRION, Valentin. Comentarios a CLT. Sao Paulo: Saraiva. p. 385.
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Art. 501 - Entende-se como forga maior todo acontecimento inevitavel, em
relacdo a vontade do empregador, e para a realizagdo do qual este nao
concorreu, direta ou indiretamente.

§ 1° - A imprevidéncia do empregador exclui a razdo de forga maior.

§ 2° - A ocorréncia do motivo de forca maior que ndo afetar
substancialmente, nem for suscetivel de afetar, em tais condi¢des, a
situagdo econdmica e financeira da empresa nao se aplicam as restrigdes
desta Lei referentes ao disposto neste Capitulo.

Russomano explica o artigo supracitado, aclarando as caracteristicas

necessarias para a caracterizacdo da forga maior:

A forca maior, na sistematica da Consolidagdo, é aquele fato que tem trés
caracteristicas:

a) é irresistivel, superando a vontade do empregador, que ndo concorreu, de
nenhum modo, para o evento;

b) é imprevisivel, surpreendendo tanto o empregado quanto o empregador;
c) afeta ou ameaca a estrutura econémico-financeira da empresa, pois, caso
contrario, ndo ha motivo grave que autorize o sacrificio, embora parcial, dos
direitos do trabalhador. #

Quando os fatos citados acima ocorrem, ndo € razoavel fazer com que o
empregador pague todas as verbas, pois apesar de o empregador assumir 0s riscos

do negdécio, os acontecimentos que configuram for¢ga maior estao fora de previsao.

A despedida indireta, por sua vez, se origina da falta grave cometida pelo
empregador na relacdo de trabalho, prevista na legislagdo trabalhista como justo

motivo para rompimento do vinculo empregaticio por parte do empregado.

As principais situagdes de dispensa indireta estdo previstas no artigo 483 da
Consolidagao das Leis do Trabalho, os quais prevéem a dispensa em razdo do
empregador n&do cumprir com as obrigagdes legais ou contratuais acordadas entre
as partes. Os motivos que resultam na justa causa do empregador prevista no artigo
supracitado sdo os seguintes: (i) exigéncia de servigos superiores as suas forgas,
defesos por lei, contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato; (ii) tratamento
pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com rigor excessivo; (iii) correr
perigo manifesto de mal consideravel; (iv) ndo cumprir o empregador as obrigagdes
do contrato; (v) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de
sua familia, ato lesivo da honra e boa fama; (vi) o empregador ou seus prepostos

ofenderem-no fisicamente, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

' RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidagao das Leis do Trabalho. — 11° ed. ver.
e atual. —Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1985.
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(vii) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de forma a

afetar sensivelmente a importancia dos salarios.

Os efeitos rescisérios pagos neste tipo de dispensa sao idénticos as parcelas
devidas quando ocorre a dispensa sem justa causa, ou seja, € devido o pagamento

do aviso-prévio.

Temos também a extingdo do contrato trabalhista por iniciativa do
empregado que tem o nome de demissdo. “ O pedido de demissdo é um ato
arbitrario do trabalhador, uma declaracédo unilateral de vontade do obreiro para por

fim ao contrato de trabalho que o vincula ao respectivo empregador. *

Quando ocorre tal tipo de extingdo contratual, os efeitos rescisérios sao
distintos dos inerentes a dispensa do empregado sem justa causa (por exemplo, nao
ha liberagdo do FGTS), porém permanece a necessidade do cumprimento do aviso-
prévio, sendo que neste caso € o empregado quem tem o dever de fornecer tal

tempo ao empregador.

Porém existem casos em que o pedido de demissdo nao acarreta na
prestacdo do aviso-prévio pelo empregado, em que apenas havera a extincao

contratual e o pagamento das verbas devidas sem o aviso.

O primeiro caso ocorre quando falecido o empregador constituido em
empresa individual. Neste caso € facultado ao trabalhador rescindir o contrato de

trabalho (cf. art. 483 § 2°, CLT), sem ter que cumprir ou pagar o aviso-prévio. *

O segundo caso em que nao é necessario cumprir o aviso-prévio em
extingdo contratual a pedido do empregado € o previsto no artigo 394 da CLT, que
estabelece que mediante atestado médico, a mulher gravida é facultado romper o
compromisso resultante de qualquer contrato de trabalho, caso este seja prejudicial

a gestacéao.

Sendo assim, diante do dispositivo supramencionado n&do ha que se falar em
cumprimento de aviso-prévio pela gestante, quando a fungdo que exerce é

prejudicial a gestacgao.

2 MARTINEZ, Luciano. Op. cit. p. 489.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2012 p.
1191.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Op cit. p. 1060.
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A ultima figura dos contratos por prazo indeterminado que resultam no aviso-
prévio é extingao contratual por culpa reciproca onde nao se define qual das partes
efetuou a conduta de maior gravidade, como por exemplo, ofensas fisicas

reciprocas, caracterizadoras de justa causa. *°

Segundo o art. 484 da CLT quando se verifica a ocorréncia de culpa
reciproca no ato que determinou a rescisao do contrato de trabalho, a indenizacao

que seria devida em caso de culpa exclusiva do empregador, € reduzida por metade.

A sumula 14 do TST trata dessa situacdo em relacéo ao aviso prévio:

Sumula n° 14 do TST CULPA RECIPROCA (nova redagido) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Reconhecida a culpa reciproca na rescisdo do contrato de trabalho (art.
484 da CLT), o empregado tem direito a 50% (cinqiienta por cento) do
valor do aviso prévio, do décimo terceiro salario e das férias proporcionais.
(destacou-se)

Nao resta duvida quanto a necessidade de pagamento do aviso-prévio pelo
empregador em 50%, a titulo de indenizag&o, porque concorreu em igual propor¢ao

com o obreiro para a extingdo do contrato de trabalho.

Ao final temos a extingdo em contratos por prazo determinado que quando
estiver presente a clausula assecuratoria de direito reciproco de antecipacdo do
termino contratual e ocorrer extingdo do contrato entes do seu termo final, os efeitos
rescisorios passam a se reger de acordo com as regras dos contratos por tempo
indeterminado. (artigo 481, CLT).

Segundo Luciano Martinez:

Aos contratos por tempo determinado que contiverem clausula assecuratoria
do direito reciproco de rescisdo antes de expirado o termo ajustado aplicam-
se, caso seja exercido tal direito por qualquer das partes, os principios que
regem a resilicdo dos contratos por prazo indeterminado (leia-se o art. 481
da CLT). *

Sendo assim incidem todas as parcelas rescisorias da rescisdo sem justa

causa dos contratos sem prazo, inclusive o aviso-prévio. *

* MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagées individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. — 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 532.

** MARTINEZ, Luciano. Op cit. p. 501.

“ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2012 p.
1145.
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Entende-se que o contrato de experiéncia € um contrato por prazo
determinado e por isso sO cabera o aviso-prévio caso haja rescisdo antecipada, tal

entendimento consagrado na simula 163 do TST*.

3.4 AVISO-PREVIO NOS CONTRATOS EM CONDICOES ESPECIAIS

Existem contratos trabalhistas que possuem algumas peculiaridades, seja
porque estdo suspensos, seja—porque o trabalhador encontra-se em periodo de
estabilidade. Adiante veremos algumas destas particularidades, bem como veremos

se existe a possibilidade de se conceder o aviso-prévio em tais situagoes.

3.4.1 Suspenséo ou interrupgao dos contratos de trabalho

Tanto na suspensdo quanto na interrupcéo dos contratos de trabalho o que
se tem é uma nao prestacao de servigo por parte do empregado, no entanto estas
figuras ndo sado analogas. Luciano Martinez em uma de suas ligdes efetua precisa

exposic¢ao distinguindo tais figuras:

Na suspensao, apesar de mantido o vinculo contratual, ha cessagido da
prestagcao dos servigos e do correspondente pagamento. Na interrupgao, por
outro lado, embora também esteja conservado o vinculo contratual e
paralisadas as atividades (tal qual ocorre com a suspensdo), mantém-se a
outorga da quantia equivalente a contraprestagéo. “°

Importante frisar que tanto a suspensado quanto a interrupgao dos contratos
trabalhistas nao atingem o negdcio juridico em si, mas apenas os efeitos decorrentes

do ajuste trabalhista. >

Como exemplos de situacdo de suspensdo dos contratos de trabalho

podemos citar o auxilio doenga, a aposentadoria por invalidez, o servico militar

“8 Stimula n° 163 do TST AVISO PREVIO. CONTRATO DE EXPERIENCIA (mantida) - Res. 121/2003,
DJ 19, 20 e 21.11.2003. Cabe aviso prévio nas rescisdes antecipadas dos contratos de experiéncia,
na forma do art. 481 da CLT.

* MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. — 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 451-452.

*® MARTINEZ, Luciano. Op cit. p. 452.
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obrigatorio, encargo publico, mandato sindical, greve e suspensdes disciplinares. Ja
como exemplos de interrupgdo, temos o nojo®', a gala®, a doagdo de sangue®, o
alistamento eleitoral®, as obrigagdes de reservista, em caso de doenga®, para a
gestante, em caso de repouso semanal remunerado, feriados, férias, licenca

paternidade®, para testemunha e para ser jurado. *’

Em situagdes que importam na suspensao e na interrup¢cdo do contrato de
trabalho, o empregado nao pode ser dispensado, e caso seja dado aviso-prévio para

algum trabalhador nessas condigdes, ele sera considerado nulo. %

3.4.2 Estabilidade

Estabilidade é a protecdo que o empregado tem em determinadas situacdes
em que é vedada a despedida sem justa causa pelo empregador (despedida). Com a
estabilidade, caso o empregador efetue o desligamento do empregado da empresa
ficara compelido a futuramente reintegra-lo. Em suma “a estabilidade impede,

proibe, veda, bloqueia o despedimento sem justa causa”. *°

A invalidade da concessdo do aviso-prévio durante a suspensao ou
interrupcédo do contrato de trabalho encontra-se consagrada na sumula 348 do
Tribunal Superior do Trabalho que diz que é invalida a concessao do aviso prévio na

fluéncia da garantia de emprego, ante a incompatibilidade dos dois institutos.

> NOJO: ocorre com o falecimento do conjuge, ascendente, descendente, irmdo ou pessoa que,
declarada na CTPS do empregado, viva sob sua dependéncia econdmica. O trabalhador podera ficar
fora dos afazeres laborais por até 2 (dois) dias.

2 GALA: é a licenca em razdo do casamento. O trabalhador podera ficar fora dos afazeres laborais
por até 3 (trés) dias.

** Para doagdo voluntaria de sangue devidamente comprovada o trabalhador ficara fora de seus
afazeres laborais por 1 (um) dia em cada 12 (doze) meses de trabalho.

* Para doagado voluntaria de sangue devidamente comprovada o trabalhador podera se ausentar do
trabalho por 1 (um) dia em cada 12 (doze) meses de trabalho.

> Os primeiros 15 (dias) de afastamento por motivo de doenga sdo considerados interrupgdo do
contrato de trabalho.

** LICENCA PATERNIDADE: s&o concedidos 5 (cinco) dias de licenga do trabalho para o pai do
recém-nascido.

> FRANCISCO FILHO, Geogenor de Souza. Manual de direito do trabalho — Bento Herculano
Duarte coordenador. — Sdo Paulo: Ltr, 1998. pgs. 327 - 324.

*® CABRAL, Adelmo de Almeida. Aviso prévio: doutrina, legislagao e jurisprudéncia. — Sdo Paulo,
LTr, 1998. p. 103.

* MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagées individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. — 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 460.
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Quando o empregado se encontra na condi¢gdo de estabilidade s6 podera ser
demitido caso pratique algum ato que possa ser enquadrado como justa causa. Por
exemplo, um dirigente sindical detentor da estabilidade garantida pelo artigo 8°, VIII,
da Constituicdo Federal, que no periodo de estabilidade cometa falta grave, perdera

a garantia e podera ser demitido.

O contrario, no entanto, € permitido, ou seja, o empregado no periodo de
estabilidade pode pedir demissdo. Para a concretizagao de tal ato a lei faz apenas
uma ressalva para que seja averiguada a real vontade do operario, exigindo-se que
o pedido de demissdo do empregado estavel seja feito com a assisténcia do
respectivo sindicato ou perante autoridade local competente do Ministério do
Trabalho e Emprego (cf. art. 500, CLT).

Nao se concretizando a demissdo e nao havendo motivo para justificar tal
saida, o trabalhador ficara encarregado do cumprimento do aviso-prévio igualmente

nos casos normais de pedido de demissao.

4. CARACTERISTICAS DO AVISO PREVIO

Os contornos atuais do aviso-prévio entraram em vigéncia a partir da
promulgagao da Consolidagao das Leis do Trabalho no ano de 1943. O instituto que
busca proteger as partes envolvidas nas relagdes trabalhistas em face da extingao
do contrato de trabalho nos casos onde n&o se aplica a justa causa, possui um

capitulo especifico na CLT para a regulamentagao de sua aplicagao.

Entretanto devido ao grande lapso temporal que existe da época da
promulgagao da CLT até os dias atuais fica evidente a necessidade de modificacbes
no decorrer do tempo para adequar o aviso prévio as peculiaridades atuais. O
instituto é regulado do artigo 487 ao artigo 491 da CLT, além de ter previsao

constitucional no artigo 7°, XXI.

A legislacado nao fixa forma determinada para o aviso-prévio, razao pela qual
se entendia que a comunicacdo poderia ser dada tanto por escrito, quanto

verbalmente.
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Apesar de ndo haver exigéncia legal o que se aconselhava era que se
fizesse a comunicacdo do aviso-prévio sempre por escrito facilitando a prova do

acontecido caso ocorresse algum desentendimento ou duvida sobre sua prestagao.

Sobre o tema ensinavam Orlando Gomes e Elson Gottschalk:

“O aviso prévio, que é a expressdo material da dendncia, ndo obedece,
entre nos, a nenhuma forma especial. A declaragcao de vontade deve ser,
entretanto, séria e nao equivoca. Mas, para sua validade ndo esta
subordinada a forma determinada. A comunicacdo da dendncia deve ser
feita, porém, de modo que se possa precisar o momento de sua recepgao,
para a contagem exata do periodo fixado em lei. Dai a vantagem dos avisos
por escrito, com o ciente da outra parte. Pode ser dada oralmente ou por
escrito, seja por carta ou por telegrama ou qualquer outro meio de
comunicagdo. Nada impede que o empregador faga a comunicagado
mediante aviso, com citagdo nominal dos empregados, afixado em quadro
no estabelecimento, desde que estes possam, por este meio, ter
conhecimento da decisdo tomada. A modalidade escrita da comunicagao
facilita a prova do fato que, por ser positivo, cabe o 6nus a quem alega, em
juizo, té-lo cumprido”

Desta forma, sendo o aviso-prévio uma ferramenta fundamental na maioria
das extingdes contratuais, sempre foi indicado comunica-lo com as devidas

precagoes, evitando-se problemas.

Observando a necessidade de orientar acerca da matéria o Ministério do
Trabalho e Emprego produziu instrugdo normativa sobre o tema, ao normatizar os

procedimentos para assisténcia e homologagao na rescisdo de contrato de trabalho.

Infere-se que tal regulamentacdo nao abarcou todos os avisos-prévios, uma
vez que a assisténcia nas rescisdes de contrato de trabalho s6 é necessaria para
contratos vigentes a tempo superior a um ano, conforme o disposto no artigo 477, §
1° da CLT.

No entanto, apesar de contemplar a matéria apenas nos casos de
assisténcia, foi uma grande contribuigdo ao instituto do pré-aviso, prevendo na
instrucdo normativa SRT n. 15, de 14 de julho de 2010 em seu artigo 20 que o aviso

prévio devera ser formalizado por escrito.

Destarte, a partir da vigéncia da supracitada instrucado normativa, toda vez
que for necessaria a intervencgao do sindicato para dar assisténcia ao empregado na

rescisdo contratual, imperioso sera que o aviso-prévio seja dado por escrito.

% GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Vols. | e Il. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1990. p. 413.
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Caso uma das partes se recuse a dar ciéncia na via da outra, entende-se
que devera a comunicagao ser realizada na presenga de 2 (duas) testemunhas e por
elas assinada. Assim apos a comunicagao e colhida as assinaturas, a parte prée-

avisada tem ciéncia da dispensa.

4.1 RECIPROCIDADE

Ante o ja exposto, verifica-se em suma que o principal objetivo do aviso
prévio é conceder a parte surpreendida com a extingao contratual um tempo para se
adequar a nova situagdo sem o vinculo empregaticio. Nesta vereda destaca-se o

principio da reciprocidade como principio fundamental do instituto.

Nas palavras de Adelmo de Almeida Cabral:

O principio da reciprocidade do aviso prévio é de grande importancia para
que as partes nao fiquem sujeitas ao elemento surpresa e disponham de
tempo para se ajustarem a nova situagéo, isto €, a procura de novo emprego
ou a busca de nova atividade no caso do empregado, ou entdo o
preenchimento do claro deixado no caso do empregador. '

Tal principio encontra-se disposto especificamente no artigo 487, § § 1° e 2°
da Consolidagao das Leis de Trabalho. O § 1° estipula que a falta do aviso-prévio por
parte do empregador confere ao empregado o direito aos salarios correspondentes
ao prazo do aviso; ja o § 2° estabelece que faltando o cumprimento do aviso prévio
por parte do empregado, o empregador tem o direito de descontar os salarios

correspondentes ao prazo do periodo respectivo.

Desta forma quando houver a necessidade do cumprimento do aviso-prévio,
as partes ficam vinculadas, tendo sempre o direito a indenizacéo a parte que deveria

ter o prazo cumprido em seu favor.

4.2 AVISO-PREVIO INDENIZADO E CONTAGEM DO AVISO-PREVIO AO TEMPO
DE SERVICO

® CABRAL, Adelmo de Almeida. Aviso Prévio: Doutrina, legislagao e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
LTr—1998. p. 30.
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Ha de se observar que existem dois tipos de aviso-prévio, o aviso laborado e
o aviso indenizado. O tocante ao pré-aviso indenizado se destaca o artigo 487, § § 1°
e 2° da Consolidagao das Leis de Trabalho. Observa-se que a indenizagao decorre
de uma negativa de cumprimento do aviso por quem legalmente tem o dever de

cumpri-lo.

O aviso indenizado pelo empregador garante sempre ao empregado a
integracdo desse periodo no seu tempo de servigo. Sobre o tema discorre o douto

Délio Maranhao:

O periodo do aviso-prévio que o empregador deve conceder ao empregado
integra, sempre,diz a lei, o tempo de servigo deste. Ainda, pois, quando
pago em dinheiro (salarios correspondentes) e nao concedido, a relagéo
juridica, embora terminada de fato, projeta-se em seus efeitos juridicos, até
a expiragéo do prazo do aviso.

Assim sendo, ao se indenizar um empregado pela sua dispensa, conta-se
qual seria o prazo a ser cumprido e se contabiliza o tempo como se tivesse sido

laborado, com todos os efeitos legais (FGTS, 13° salario, férias).

Tal matéria encontra-se regulada também pela instrugdo normativa SRT n.
15, de 14 de julho de 2010 (estabelece procedimentos para assisténcia e
homologagao na rescisdo de contrato de trabalho) no artigo 16, o qual dispde que
periodo referente ao aviso-prévio, inclusive quando indenizado, integra o tempo de

servico para todos os efeitos legais.

O aviso-prévio ndo altera em nada o nucleo do contrato de trabalho, as
modificagdes ocorrem apenas em pontos especificos para dar maior impacto aos
seus objetivos. Em suma o aviso apenas concede um termo final ao contrato que
antes nao tinha um fim acordado. Desta forma o tempo laborado ou indenizado é
contabilizado para todos os efeitos legais, inclusive para o calculo de mais 1/12 de

13° salario, férias e FGTS. ©

A data a ser registrada na CTPS do obreiro como a de término do contrato

de trabalho deve ser a correspondente a data do fim do aviso-prévio ou da projecao

2 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. — 11. ed. ver.e atual. — Rio de Janeiro, RJ: FGV, 1983. p.
249.

% Simula n° 305 do TST - FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO. INCIDENCIA SOBRE
O AVISO PREVIO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003: O pagamento relativo ao
periodo de aviso prévio, trabalhado ou n&o, esta sujeito a contribuicdo para o FGTS.
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do aviso-prévio indenizado, caso a referida comunicagdo ndo seja cumprida, tal

entendimento encontra-se na Orientagcao Jurisprudencial n. 82 da SDI do TST:

0J n. 82 - AVISO PREVIO. BAIXA NA CTPS (inserida em 28.04.1997):
A data de saida a ser anotada na CTPS deve corresponder a do término do
prazo do aviso prévio, ainda que indenizado.

A matéria foi regulamentada pelo Ministério do Trabalho e Emprego através
da instrugcdo normativa SRT n. 15, de 14 de julho de 2010. Especificamente em seu
artigo 17, a instrucdo expde como deve ser feito o registro na CTPS. Segundo o
artigo supramencionado, quando o aviso-prévio for indenizado, a data da saida a ser
anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS deve ser: (i) na pagina
relativa ao Contrato de Trabalho, a do ultimo dia da data projetada para o aviso-
prévio indenizado; e (ii) na pagina relativa as Anotagbes Gerais, a data do ultimo dia
efetivamente trabalhado. Ressalvando-se que no termo de recisdao de contrato de
trabalho, a data de afastamento a ser consignada sera a do ultimo dia efetivamente

trabalhado.

4.4 REDUGAO DA JORNADA DE TRABALHO DURANTE O CUMPRIMENTO DO
AVISO-PREVIO

Inicialmente a CLT apenas previa em seu artigo 487 que, em caso de aviso-
prévio dado do empregador ao empregado, este teria o direito de durante o prazo do
aviso ter sua jornada reduzida de 2 (duas) horas diarias, sem prejuizo de receber

seu salario integral.

Este dispositivo foi objeto de acréscimos com a Lei n. 7.093/1983, a qual
adicionou o paragrafo unico do artigo 487. Agora, além da redugao de duas horas
diarias, o empregado possui a escolha de ao fim n&o laborar por 7 (sete) dias
consecutivos. Ou seja, ou ele escolhe ndo trabalhar 2 horas ao fim de cada dia de
trabalho, ou ele escolhe n&o laborar por 7 dias consecutivos durante o cumprimento

do aviso-prévio.
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O objetivo deste dispositivo é fornecer ao empregado tempo para que possa
procurar um novo labor *, tendo em vista que foi surpreendido pelo empregador com

a rescisdo do contrato de trabalho.

Sobre a redugao da jornada, entende-se que ndao ha na lei especificagao
sobre 0 momento em que tem de ocorrer, se sera no inicio, ou no fim da jornada no
tocante a redugéao diaria, ou se no inicio ou final do periodo do aviso-prévio, quando
tratar de supressao de 7 (sete) dias. As partes, neste aspecto, deverdo entrar em

acordo, para definir qual o momento adequado. ®°

Quanto a possibilidade de fracionamento a CLT é bem clara ao expressar
que sao 7 (sete) dias consecutivos, vedando tal possibilidade. Veda-se também a
permuta da reducéo horaria ou de dias de trabalho por pagamento de horas extras,

conforme prescreve a Sumula 230 do TST®®.

Isto ocorre pelo fato de que, caso fosse possivel tal permuta, o objetivo da
reducdo das horas ou dias para o trabalhador buscar novo labor seria frustrado. Se
ocorrer esta troca o aviso-prévio sera considerado nulo, mesmo efeito que ocorre

quando o empregador simplesmente nio fornece as opgdes ao empregado. &

Por derradeiro, cabe ressaltar que nos casos em que o empregado pede a
demissao ndo havera a reducéo da jornada diaria, nem a redugao do prazo do aviso.

Nesta esteira entendem Ivan Dias Rodrigues Alves e Christovao Piragibe Malta:

O empregado certamente ndo é obrigado a procurar emprego durante as
duas horas que lhe sdo concedidas para tanto; seu procedimento nesse
periodo é matéria que afeta sua vida particular apenas, em que o
empregador ndo pode ismicuir-se. %

® CABRAL, Adelmo de Almeida. Aviso Prévio: Doutrina, legislagao e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
LTr—1998. p. 78.

% GUNTHER, Luiz Eduardo e ZORNIG, Cristina Maria Navarro. Aspectos essenciais sobre o aviso
prévio na justica do trabalho. In: Rev. TRT - 92 R. Curitiba v. 29, n.52, p.91-156, Jan./Jun.2004.
p.105.

5 Sumula 230 - AVISO PREVIO. SUBSTITUICAO PELO PAGAMENTO DAS HORAS REDUZIDAS
DA JORNADA DE TRABALHO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. E ilegal substituir
o0 periodo que se reduz da jornada de trabalho, no aviso prévio, pelo pagamento das horas
correspondentes.

¥ GUNTHER, Luiz Eduardo e ZORNIG, Cristina Maria Navarro. Op cit. p.106.

8 ALVES, Ivan Dias Rodrigues e MALTA, Christovao Piragibe Tostes. Teoria e pratica do direito do
trabalho. 9. ed. SP: LTr, 1995. p. 339.
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Assim, como é o empregado que esta solicitando a extingdo contratual por
motivagao propria, ndo se verifica a necessidade de ter este prazo para que busque

um novo labor.

4.4 RECONSIDERAGCAO E PRORROGAGAO

A CLT prevé em seu artigo 489 que existe a possibilidade de o notificante
reconsiderar o aviso e fazer com que o contrato volte ao status quo ante. No entanto,
tal retratagdo necessita ser aceita pela outra parte, ou o aviso-prévio correra

normalmente até a rescisdo tornar-se efetiva.

Entende-se que esta aceitagdo pela outra parte pode ser de duas formas,

expressa ou tacita, conforme ensina Messias Pereira Donato:

Concedido o aviso, ao concedente ndo aproveita o arrependimento, sem a
aquiescéncia do preavisado. Essa aquiescéncia pode ser expressa ou tacita.
No primeiro caso, o preavisado manifesta verbalmente ou por escrito, ou
forma equivalente, sua concordancia com a retratacdo. No segundo caso,
se, a despeito de seu siléncio sobre o pedido de reconsideragao, vier a dar
continuidade as relagbes de trabalho, apds o termino do pré-aviso, é porque
aquiesceu em considerar este ultimo como inoperante. *°

Assim, caso haja concordancia de ambos os polos contratuais, mesmo que
de forma implicita, a relagdo de trabalho seguira normalmente, como se nada tivesse

acontecido.

A revogacao do aviso nao pode ser feita unilateralmente porque se assim
fosse o preavisado jamais poderia assumir os compromissos em razao da futura
extingdo do contrato. "° Ou seja, se o preavisado fosse o empregador, por exemplo,
nao poderia contratar ninguém para o lugar do empregado que solicitou a demissao,
pois a qualquer momento o obreiro poderia dizer que nao iria mais sair, deixando o

empregador em situacido embaracgosa.

O aviso-prévio possui seu prazo previsto em lei e ndo existe dispositivo que
permita sua prorrogagao quando estiver sendo cumprido. Entende-se que caso seja

vontade da parte prolongar a prestacdao de trabalho, o que deve ser feito é a

% DONATO, Messias Pereira. Curso de direito do trabalho: direito individual. — 4. ed. atualizada e
ampli. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. p. 326-327.
" RUSSOMANO, Mozart Victor. O aviso prévio no direito do trabalho. Rio de Janeiro, 1961. p. 198.
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reconsideracdo do aviso-prévio, conforme o disposto no artigo 489 da CLT,

necessitando desta forma da aceitagao da outra parte.

Tal entendimento colige com o exposto por José de Ribamar da Costa:

O prazo de aviso prévio é inegavelmente um prazo legal. E principio
tradicional de nosso Direito que os prazos legais ndo podem ser alterados
pelas partes, Na Justiga, sequer o juiz pode altera-lo. No caso presente, a lei
(art. 498 da CLT), permite tdo somente a reconsideracao do ato € mesmo
assim desde que haja a anuéncia da outra parte. ™

Atualmente com a vigéncia da Lei 12.506/2011 o prazo do aviso-prévio &
mais elastico do que os 30 dias aplicados desde a promulgag¢ao da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.

4.5 AVISO-PREVIO DADO PELO EMPREGADOR E RENUNCIA PELO
EMPREGADO

Conforme exposto quando falamos do aviso-prévio indenizado, quando o
empregado faltar com a prestacdo do aviso, o empregador tera o direito de

descontar o salario correspondente ao prazo respectivo (cf. art. 487 § 2°).

Quando o aviso é dado pelo empregador ele é irrenunciavel pelo
empregado. Esse entendimento estd sumulado pelo Tribunal Superior do Trabalho,
na simula n° 276"?, e encontra-se em instrugdo normativa elaborada pelo Ministério

do Trabalho e Emprego, na instrugdo normativa 15 ™.

O aviso-prévio é irrenunciavel pelo empregado, salvo quando o obreiro

comprovar a obtencdo de novo emprego. A sumula ainda explica que caso o

' COSTA, José de Ribamar da. Nogdes de direito do trabalho — 6° ed. — Sdo Paulo: LTr, 1993. p.
225-226.

2 Samula n° 276 do TST - AVISO PREVIO. RENUNCIA PELO EMPREGADO (mantida) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003: O direito ao aviso prévio € irrenunciavel pelo empregado. O pedido
de dispensa de cumprimento ndo exime o empregador de pagar o respectivo valor, salvo
comprovacao de haver o prestador dos servigos obtido novo emprego

73 Sumula n° 276 do TST - AVISO PREVIO. RENUNCIA PELO EMPREGADO (mantida) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003: O direito ao aviso prévio é irrenunciavel pelo empregado. O
pedido de dispensa de cumprimento ndo exime o empregador de pagar o respectivo valor,
salvo comprovacao de haver o prestador dos servigos obtido novo emprego .
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empregado peca dispensa do cumprimento do aviso e o empregador aceite, o

empregador fica obrigado a pagar o valor do respectivo prazo.

A respeito dos efeitos da renuncia pelo obreiro, no tocante ao aviso prévio,

Arnaldo Sussekind explica:

"Durante a relagdo de emprego prevalece, como regra, o principio de que o
empregado nao pode renunciar aos direitos que lhe correspondem ou aos
que advirdo no curso do contrato. Tratando-se de direitos oriundos de
normas de ordem publica, a renuncia s6 € valida nos casos em que a lei
venha admiti- la. (...) Em verdade, sendo a subordinac¢édo juridica do
empregado ao empregador o trago caracteristico e essencial do contrato de
trabalho; correspondendo a esse elemento o poder hierarquico e o de
comando da empresa; colocando-se o empregado, na quase totalidade dos
casos, num estado de absoluta dependéncia econdmica em relagdo ao
empregador - indcua seria a protecdo ao trabalho se se desse validade a
renuncia ocorrida durante a execugdo do contrato de trabalho, seja
pertinente a direito adquirido, seja alusiva a direito futuro. Se o direito resulta
de norma de ordem publica, sua aplicacao nao pode ceder ao arbitrio das
partes, pois, se assim fosse, a fun¢cdo do Direito do Trabalho seria
totalmente estéril. Se nasceu da livre manifestagdo de vontade dos
contratantes, deve ser presumido o vicio de consentimento do empregado,
sempre que nao possui legitimo interesse no resultado do ato pelo qual abre

mao do direito ajustado”.”

Fica evidente apds o exposto que mero pedido do trabalhador ndo é capaz
de legitimar a sua abdicagdo ao aviso-prévio e eximir o patrdo da obrigagdo de
remunerar o periodo correspondente a seu gozo, 0 que sO se pode alcangar

mediante a prova de imediata obtencdo de novo emprego pelo empregado.

4.6 DISPENSA POR JUSTA CAUSA NO CURSO DO AVISO-PREVIO

Até o termino do prazo do aviso-prévio mantém-se em vigor as obrigacdes

contratuais e legais, como se fosse um periodo contratual qualquer.

Sendo assim tanto o empregado quanto o empregador que cometer atos que
configurem justa causa terdo de responder pelas consequéncias como comumente

responderiam.

No caso do empregador (rescisdo indireta) ja tratamos do assunto, sendo
que as consequéncias serao idénticas, tendo o empregador de pagar todas as

verbas incluindo o correspondente ao aviso-prévio indenizado.

7 SUSSEKIND, Arnaldo. Instituicdes de direito do trabalho. 11. ed. SP: LTr, 1991. p. 207-208.
> MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do trabalho. — 3 ed. — Sdo Paulo: Atlas. 1993. p. 122.
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Tal entendimento encontra-se disposto no artigo 490 da CLT que expde que
o empregador que, durante o prazo do aviso-prévio dado ao empregado, praticar ato
que justifique a rescisdo imediata do contrato, sujeita-se ao pagamento da
remuneracao adequada ao prazo do referido aviso, sem prejuizo da indenizagcédo que

for devida.

Quando o empregado é quem comete a justa causa, perde direito as verbas
rescisorias de natureza indenizatoria, além de perder o direito do restante do aviso.
(cf.art. 491 da CLT). As verbas perdidas pelo empregado sao: aviso-prévio, décimo
terceiro salario proporcional, férias proporcionais, 1/3 sobre as férias proporcionais,
nao pode resgatar os depdsitos do FGTS e ndo recebe a multa de 40% sobre os
depdsitos do FGTS.

Tal entendimento também decorre da sumula 73 do Tribunal Superior do
Trabalho, que diz que a ocorréncia de justa causa, salvo a de abandono de
emprego, no decurso do prazo do aviso prévio dado pelo empregador, retira do

empregado qualquer direito as verbas rescisorias de natureza indenizatoria.

A justa causa ocorre quando o empregador tem motivo para despedir o
funcionario e essas razées compreendem situagdes de inexecucgao faltosa. As faltas

que relevam esse tipo de despedida est&o previstas no artigo 482 da CLT. "®

Ha ressalva quanto ao abandono de emprego, que se explica pelo fato de
que quando o empregado faltar no periodo do aviso-prévio, tal ato apenas |lhe gerara

os descontos decorrentes dos respectivos dias e nada mais do que isso. ”’

A esse respeito explica Alice Monteiro de Barros:

A falta é relevada, pressupondo-se que a auséncia prolongada do
trabalhador é, provavelmente, consequéncia do fato de ter obtido um novo
emprego ou ocupacdo. Em sendo assim, o aviso prévio cumpriu sua
finalidade, inexistindo razdo para que as demais verbas rescisorias sejam
retiradas. ™®

O aviso-prévio domiciliar ocorre quando o empregador dispensa o

empregado para que permanecga todo o prazo do aviso em casa. Porém, de acordo

’®* MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. — 2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 502.

7 MARTINEZ, Luciano. Op cit. p. 493.

’® BARRQOS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. — 2 ed. — S&o Paulo: LTr, 2006. p. 921
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com o artigo 18 da Instru¢cdo Normativa SRT n° 15, de 2010, n&o é permitido o

cumprimento de tal modalidade:

Artigo 18 - Caso o empregador ndo permita que o empregado permaneca
em atividade no local de trabalho durante o aviso prévio, na rescisdo
deverao ser obedecidas as mesmas regras do aviso prévio indenizado.

Talvez este entendimento pudesse ser mitigado, pois ha entendimentos de
que pode ser benéfico ao empregado o aviso-prévio cumprido em casa. Quem

defende tal entendimento & Sergio Pinto Martins:

No aviso prévio cumprido em casa o empregado nao tera, apenas, duas
horas para procurar novo emprego, mas periodo integral, situacdo mais
benéfica ao obreiro. Durante o periodo de aviso prévio o empregador
podera inclusive, reconsiderar o aviso e o contrato de trabalho
continuar, nos termos do art. 489 da CLT. Nao se incompatibiliza também
0 aviso prévio cumprido em casa com o art. 444 da CLT, pois nao traz
nenhum prejuizo ao empregado. Permite ao obreiro tempo de servigo para
procurar novo emprego. Mesmo nos casos em que o empregado ganhe por
produgéao, por pecga ou tarefa, ou por comisséo, o aviso prévio cumprido em
casa nao importara prejuizo ao empregado, desde que se assegure ao
obreiro a maior remuneragédo que este ja percebeu no periodo ou o salario
do més anterior; do contrario haveria prejuizo ao trabalhador, pois, para
obter sua remuneracgédo, teria de trabalhar. Tal ato poderia configurar uma
dispensa indireta, se demonstrado o prejuizo ao operario. " (destacou-se)

O aviso-prévio cumprido em casa daria um tempo para empregador e
empregado repensarem a extingdo contratual e caso mudem de ideia reatar o lago

trabalhista, hipotese que dificilmente iria ocorrer caso o aviso fosse indenizado.

Sobre o aviso-prévio cumprido em casa ha a Orientagao Jurisprudéncia n. 14
do Superior Tribunal do Trabalho que regula como devem ser pagas as verbas
rescisorias dizendo que em caso de aviso prévio cumprido em domicilio, o prazo
para pagamento das verbas rescisorias sera até o décimo dia da notificagcdo de

despedida.

4.7 PRESTAGAO DE SERVIGO EM EMPRESA CUJO CONTRATO FOI
ANTERIORMENTE EXTINTO

 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p 355-356.
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Neste ponto destaca-se que se o primeiro contrato de trabalho foi rescindido
normalmente tendo o obreiro recebido na oportunidade a indenizagao legal, o que
havera s&o dois contratos de trabalho diferentes, considerando-se distintos e
especificos, também, os direitos e obrigacbes incidentes quando do rompimento de

cada um.

Assim, nessa proposicdao, ndo se computara o tempo de servico prestado

anteriormente ao mesmo empregador.

4.10 PAGAMENTO E PRAZO

O pagamento do aviso-prévio corresponde ao tempo trabalhado pelo obreiro
no curso do prazo estipulado tendo direito a igual remuneracgao, independentemente
da reducgdo de sua carga horaria. Caso o aviso seja indenizado, o pagamento sera

de acordo com o que receberia em condigcdes normais de trabalho.

O aviso-prévio quando indenizado tera como base de calculo o ultimo salario
percebido pelo empregado. Sendo que caso o empregado receba salario fixo mais
parcelas variaveis o valor do pré-aviso correspondera ao salario fixo acrescido da
média das parcelas variaveis dos ultimos 12 (doze) meses, ou periodo inferior, no
caso de empregado com menos de um 1 (ano) de servigo dispensado com aviso-
prévio indenizado. Existe ainda o empregado que recebe apenas salario variavel,
neste caso a conta sera feita somente da média dos 12 (doze) ultimos meses, ou

periodo inferior, no caso de empregado com menos de um 1 (ano) de servico.

O valor das horas extraordinarias habituais também integra a remuneragéao
do aviso-prévio indenizado (cf. art. 487, § 5). Salienta-se também que o pré-aviso,
mesmo quando indenizado integra o tempo de servigo do empregado para todos os

efeitos, projetando mais 1/12 para fins de férias, décimo terceiro salario e FGTS .

O prazo do aviso-prévio conta-se a partir do dia seguinte ao da
comunicacao, que devera ser formalizada por escrito conforme dispdes o artigo 20
da instru¢cdo normativa SRT do MTE n° 15/2010.

¥ Sumula n° 305 do TST - FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO. INCIDENCIA SOBRE
O AVISO PREVIO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003: O pagamento relativo ao
periodo de aviso prévio, trabalhado ou n&o, esta sujeito a contribuicdo para o FGTS.
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O artigo 477, § 6° da Consolidagdo das Leis do Trabalho estabelece que,
quando ocorrer rescisdo do contrato de trabalho, o pagamento das parcelas
constantes do termo de rescisdo do contrato de trabalho devera ser efetuado: (i) até
o 1° dia util imediato ao término do contrato; (ii) até o 10° dia, contado da data da
notificacdo da demissdo, quando da auséncia do aviso-prévio, indenizagdo do

mesmo ou dispensa de seu cumprimento.

O paragrafo unico do artigo 20 da IN SRT n° 15, de 14 de julho de 2010,

dispde que o aviso prévio indenizado, referente o prazo do item “ii” acima, se cair em

dia ndo util, o pagamento podera ser no préximo dia util.

O reajustamento salarial coletivo que ocorrer no curso do aviso-prévio
beneficiara o empregado pré-avisado da despedida, mesmo que tenha recebido
antecipadamente os salarios correspondentes ao periodo do aviso, que integra seu

tempo de servigo para todos os efeitos legais (cf. art. 487, § 6°).

Vale lembrar que as diferengas de pagamento serdo restritas aos dias que o
prazo do aviso adentrar no referido més, regra valida tanto para o aviso-prévio

trabalhado, quanto para o indenizado. ®

Quanto ao FGTS, o empregador tem a obrigacédo de efetuar o recolhimento
mesmo nos casos de aviso-prévio indenizado assim como dispde a sumula 305 do
TST &,

No entanto, no tocante a multa de 40% que o empregador deve pagar
quando dispensar o empregado sem justa causa, a Orientagdo Jurisprudencial n. 42
prevé que o calculo da multa deve ser feito com base no saldo da conta vinculada na
data do efetivo pagamento das verbas rescisérias, desconsiderada a projegcao do

aviso-prévio indenizado, por auséncia de previsao legal.

O artigo 487 da CLT inicialmente previa a possibilidade de dois prazos para
o cumprimento do aviso-prévio, um de 3 (trés) dias, se 0 modo que empregado
recebesse o seu salario fosse diario e outro de 8 (oito) dias, se 0 pagamento fosse

efetuado por semana ou tempo inferior.

8 GUNTHER, Luiz Eduardo e ZORNIG, Cristina Maria Navarro. Aspectos essenciais sobre o aviso
prévio na justica do trabalho. Rev. TRT - 92 R. Curitiba v. 29, n.52, p.91-156, Jan./Jun.2004. p.143.
82 Smula n° 305 do TST - FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO. INCIDENCIA SOBRE
O AVISO PREVIO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. O pagamento relativo ao
periodo de aviso prévio, trabalhado ou n&o, esta sujeito a contribuicdo para o FGTS.
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Os incisos que previam tais prazos foram revogados com a vigéncia da Lei
n° 1.530, de 26.12.1951, a lei modificou os prazos do aviso-prévio, prevendo-os da
seguinte forma: (i) prazo de oito dias, se 0 pagamento fosse efetuado por semana ou
tempo inferior e; (ii) prazo de trinta dias aos que perceberem por quinzena ou més,

ou que tenham mais de 12 (doze) meses de servigo na empresa.

Tal entendimento expresso pela Lei 1.530/51 permeou por quase 4 (quatro)
décadas até a promulgagao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em
1988. A Carta Magna dentre os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais previu no
inciso XXI, do artigo 7° o “aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no

minimo de trinta dias, nos termos da lei”.

Desta forma como o termo do aviso passou a ser de no minimo 30 dias o
inciso | do artigo 487 da CLT foi revogado tacitamente pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, passando a partir de entdo ser aplicado apenas o
inciso IlI, passando a ter o aviso-prévio sempre o prazo de 30 dias. Com a
promulgagao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil esperou-se que lei
infraconstitucional  regulasse a  proporcionalidade prevista no  artigo

supramencionado. #

Foi entdo a partir do texto promulgado pela Constituicdo que se propiciou a
elaboragcdo de norma que regulasse o aviso-prévio proporcional, tendo tal regra

entrado em vigéncia em 11 de outubro de 2011, a Lei 12.506.

A Lei 12.506/2011 possui apenas dois artigos que efetuaram grandes
mudangas no tocante ao prazo do aviso-prévio, regulando a matéria de acordo com

o previsto pela Constituicdo Federal em seu artigo 7°, XXI.

Atualmente o aviso-prévio € concedido na proporgao de 30 (trinta) dias aos
empregados que contem até 1 (um) ano de servico na mesma empresa e serao
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.

Infere-se que como foi previsto apenas tempo minimo determinado, nunca
houve impedimento para que o prazo fosse aumentado em beneficio do trabalhador

em convengdes ou acordos coletivos.

3 0J 84 - AVISO PREVIO. PROPORCIONALIDADE: a proporcionalidade do aviso prévio, com base
no tempo de servigo, depende da legislagao regulamentadora, visto que o art. 7°, inc. XXI, da CF/1988
nao é auto-aplicavel.
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5. AVISO-PREVIO PROPORCIONAL

Pode-se dizer que a presencga do aviso-prévio proporcional na Constituicao
Federal ndo possuia aplicagao direita e imediata, por se tratar neste caso, de norma

constitucional de eficacia limitada. 8

As normas constitucionais de eficacia limitada segundo José Afonso da
Silva:
Sao todas as que nao produzem, com a simples entrada em vigor, todos
os seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer
motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso

bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a outro 6rgao
do Estado. ®° (destacou-se)

Entendimento divulgado explicitamente pela orientagao jurisprudencial 84 da
SDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho, a qual prevé que a proporcionalidade do
aviso-prévio, com base no tempo de servigo, depende da legislagao

regulamentadora, visto que o art. 7°, inc. XXI, da CF/1988 nao é auto-aplicavel.

Assim sendo, devido a necessidade de regulamentacéo, inumeras propostas
foram apresentadas para normatizar a matéria referente a proporcionalidade do
aviso-prévio prevista na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, tendo sido

aprovado o Projeto de Lei n. 3.941/89.

A proposta foi aprovada pelo Senado Federal ainda no ano de 1989 e logo
em seguida encaminhada para a Camara dos Deputados. Na Camara o projeto ficou
estagnado, acredita-se que ficou sem tramite do ano de 1995 até o fim de 2011,

quando a lei foi aprovada e finalmente entrou em vigor.

Infere-se que a matéria tdo somente entrou em pauta na Camara dos

Deputados devido a possibilidade do Supremo Tribunal Federal regular ao assunto

8 GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Aviso-Prévio Proporcional ao Tempo de Servigo: Reflexdes.
In: Revista Magister de Direito do Trabalho. v.44 (set./out. 2011), - Porto Alegre: Magister, 2004. p.
65.

& SILVA, Jose Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 82-83.

¥ BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Aviso-Prévio Proporcional ao Tempo de Servigo:
Reflexées. In: Revista Magister de Direito do Trabalho. v.44 (set./out. 2011), - Porto Alegre:
Magister, 2004. p. 36.

8 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Op cit. p. 36.
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no julgamento de varios mandados de injungéo referentes ao tema (Ml n. 943, 1011,
1074 e 1090).

Constata-se que o Supremo Tribunal Federal apds inumeras vezes advertir a
Camara para que desse o devido andamento ao projeto e regulamentasse a matéria,
decidiu que em razdo da inércia do poder legislativo por tantos anos iria entdo decidir

sobre o tema. &

Ante a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal, uma reunido foi
organizada entre o entdo presidente da Camara dos Deputados (Marco Maia) e os
Ministros do Supremo Tribunal Federal no inicio do més de setembro do corrente
ano de 2011. Na reunido os Ministros alertaram que o julgamento sobre a matéria
poderia ser retomado no més de outubro, orientando que o parlamentar tentasse
efetuar a votacdo do tema antes que tal fato ocorresse, tendo em vista que depois
que o Supremo definisse os critérios de proporcionalidade do aviso-prévio,

dificilmente a Camara conseguiria regulamentar o tema de forma diversa.

A reuniao surtiu efeito e dias apds o ultimato dado pelos Ministros a Camara

dos Deputados enfim o projeto de 1989 foi aprovado, tornando-se a Lei 12.506/2011.

Apesar de prever como deve ser o prazo do aviso, a Lei 12.506/2011 nao
esclareceu como seria aplicado, deixando algumas questdes duvidosas. Assim,

adiante vermos quais s&o os topicos que acenderam duvidas quanto ao aviso-prévio.

5.1 APLICACAO DA LEI NO TEMPO

Quando a lei 12.506/2011 foi aprovada imediatamente surgiu a duvida de a
partir de quando ela seria aplicada, se seus efeitos seriam ex tunc, ex nunc, ou pelo
menos se os efeitos valeriam aos avisos-prévios que tinham seu prazo correndo na

data da entrada em vigéncia da lei.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2012 p.
1201.

¥ Conforme noticia veiculada no sitio eletrdnico do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
<http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=182667&caixaBusca=N>
acessado em 04 /10 /2013 as 18h59min.

% CABRAL, Maria Clara; SELIGMAN, Felipe. Camara e STF negociaram aviso-prévio. Folha de Sao
Paulo, sexta-feira, 23 de setembro de 2011, p. B3. Disponivel em
<http://acervo.folha.com.br/fsp/2011/09/23/10/> acessado em 04/10/2013 as 19h10min.


http://acervo.folha.com.br/fsp/2011/09/23/10/
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=182667&caixaBusca=N
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Sobre o tema pronunciou-se o Ministério do Trabalho e Emprego em sua
nota técnica n. 184 de 07 de maio de 2012 (a nota tem como escopo apresentar o
entendimento do MTE sobre a Lei 12.506/2011).

A nota técnica esclarece que a aplicacao da lei deve se efetivar apenas aos
avisos que se iniciarem apos a vigéncia da norma, ou seja, segundo o MTE o aviso-
prévio proporcional ndo se aplica aos avisos que estavam em andamento no

memento da entrada em vigor da norma trabalhista.

O entendimento disposto na nota decorre do principio do ato juridico perfeito,
disposto no inciso XXXVI, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, o qual
dispde que "a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada". Logo, constitui ato juridico perfeito o aviso-prévio concedido na forma da lei

aplicavel a época da sua comunicagio. *'

A nota técnica também infere que se pode entender que a lei se aplicara
apenas aos casos futuros decorrente do exposto pelo principio da legalidade,
segundo o qual "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei", expresso pelo inciso Il, do artigo 5° da constituicdo Federal,
aduzindo que o empregador ao conceder O aviso-prévio, sob a vigéncia da lei

anterior ndo estava impelido a regramentos futuros ainda nao vigentes.

Destaca-se que as decisdes do Tribunal Superior do Trabalho no tocante ao
assunto, versam no mesmo sentido do posicionamento exposto pela norma técnica e
para concretizar tal entendimento criou-se a sumula 441 do Tribunal Superior do
Trabalho, que diz que o direito ao aviso-prévio proporcional ao tempo de servigo
somente € assegurado nas rescisdes de contrato de trabalho ocorridas a partir da
publicagao da Lei n°® 12.506, em 13 de outubro de 2011.

Precedentes para configurar a sumula 441 do TST foram as seguintes
decisbes: RR 862-96.2010.5.04.0029, 3?T - Min. Mauricio Godinho Delgado -
DEJT 22.06.2012/J-20.06.2012 - Decisdo unanime %; EDRR 89000-

°* Nota Técnica n. 184 - 2012/CGRT/SRT/MTE.
* Nota Técnica n. 184 - 2012/CGRT/SRT/MTE.

% 32T - Min. Mauricio Godinho Delgado - DEJT 22.06.2012/J-20.06.2012 - Decisdo unanime: [...] 4.
AVISO PREVIO PROPORCIONAL. A proporcionalidade do aviso prévio, fixada pelo art. 7°, XXI, CF,
segundo a jurisprudéncia dominante (OJ 84, SDI-1, TST), dependia de especificagdo normativa por lei
federal. O advento da Lei n° 12.506/2011 supriu essa omisséo legislativa, fixando a proporcionalidade
como direito dos empregados (art.1°, Lei 12.506/2011), inclusive ruricolas, domésticos e terceirizados,
a partir de um ano completo de servigo (art. 1°, citado), a base de trés dias por ano de servigo
prestado na mesma entidade empregadora (paragrafo Unico do art. 1°, citado) até o maximo de 60


http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2089000-70.2003.5.04.0001&base=acordao&numProcInt=519755&anoProcInt=2008&dataPublicacao=16/12/2011%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20862-96.2010.5.04.0029&base=acordao&numProcInt=189757&anoProcInt=2011&dataPublicacao=22/06/2012%2007:00:00&query=
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70.2003.5.04.0001, 3®T - Min. Horacio Raymundo de Senna Pires- DEJT
16.12.2011/J-07.12.2011 - Decisdo unanime; RR 95600-58.2009.5.04.0014, 4°T -
Min. Maria de Assis Calsing - DEJT 11.05.2012/J-09.05.2012 - Decisdao unanime
%' RR 64100-42.2006.5.04.0381, 62T - Min. Augusto César Leite de Carvalho - DEJT
10.08.2012/J-07.08.2012 - Decis&o unanime; RR 145200-46.2007.5.12.0030, 6°T -
Min. Mauricio Godinho Delgado - DEJT 02.12.2011/J-23.11.2011 - Decis&o unanime;
ARR 117400-03.2008.5.04.0201, 8*T - Min. Dora Maria da Costa- DEJT
10.08.2012/J-07.08.2012 - Decisao unanime; e RR 160100-38.2005.5.04.0382, 82T -
Min. Marcio Eurico Vitral Amaro - DEJT 19.12.2011/J-14.12.2011 - Decis&o unanime.

Sendo assim, infere-se que o aviso-prévio proporcional previsto na Lei
12.506 ¢ aplicado apenas as extingdes contratuais a partir de sua vigéncia, ou seja,
os contratos de trabalho que possuem direito a proporcionalidade sdo os extintos a
partir de 13 de outubro de 2011, uma vez que o artigo 2° da supracitada lei previu

que a norma entraria em vigor a partir da data de sua publicacéo.

Neste ponto importante enfatizar que havia acordos e convengdes coletivas
que concediam beneficios aos empregados versando sobre a proporcionalidade do
aviso-prévio antes da vigéncia da Lei 12.506/2011.

Esses beneficios concedidos devem ser observados apenas para ver se a
regra acordada entre obreiro e patrdo ndo € menos benéfica em relagéo a nova lei,
pois se assim devera ser aplicado o disposto na legislacdo patria. Caso o acordo

anteriormente ajustado seja melhor ao trabalhador do que a Lei 12.506/2011 néo

dias de proporcionalidade, perfazendo um total de 90 dias. A proporcionalidade agregada pelo art. 7°,
XXI, CF e Lei n° 12.506/2011 nao prejudica a regéncia normativa do instituto do pré-aviso fixada pelos
artigos 487 a 491 da CLT, que preservam plena efetividade. Contudo, tratando-se de vantagem
econdmica fixada pela lei nova, publicada em 13/10/2011, a proporcionalidade nao pode ter
efeito retroativo, em face da regra geral do efeito normativo estritamente imediato fixado pela
Constituicao para as leis do Pais (art. 5°, XXXVI, CF). Recurso de revista nao conhecido, no
aspecto. (destacou-se)

% 43T - Min. Maria de Assis Calsing - DEJT 11.05.2012/J-09.05.2012 - Decisdo unanime: AVISO
PREVIO PROPORCIONAL. REGULAMENTAGAO. AFRONTA AO ART. 7.° XXIl, DA
CONSTITUIGAO FEDERAL. NAO CONFIGURADA. Na forma da Orientacdo Jurisprudencial n.° 84
da SBDI-1: "A proporcionalidade do aviso-prévio, com base no tempo de servico, depende da
legislacdo regulamentadora, visto que o art. 7.°, inc. XXI, da CF/1988 ndo é auto-aplicavel". Esse
entendimento permanece firme para algumas situagdes. De fato, conquanto tenha sido editada a Lei
n.° 12.506, de 11 de outubro de 2011, regulamentando o aviso-prévio proporcional, ndo se pode
conferir efeitos retroativos a referida espécie normativa, de forma a alcangar contrato de trabalho que
ja tenha sido extinto antes da sua entrada em vigor, sob pena de violagdo do ato juridico perfeito. No
caso dos autos, tendo sido o contrato de trabalho extinto em 20/2/2009, antes, portanto, da
entrada em vigor da Lei n.° 12.506/2011, ndo ha como se deferir o aviso-prévio proporcional,
visto que, antes da edi¢cdo da lei, havia efetivamente a omissao legislativa que impedia a
aplicagdo imediata da norma inserta no art. 7.°, XXI, da Constituicao Federal. Precedentes da
Corte. Recurso de Revista nao conhecido, no tépico. (destacou-se)


http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20160100-38.2005.5.04.0382&base=acordao&numProcInt=96774&anoProcInt=2008&dataPublicacao=19/12/2011%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=ARR%20-%20117400-03.2008.5.04.0201&base=acordao&numProcInt=77804&anoProcInt=2011&dataPublicacao=10/08/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20145200-46.2007.5.12.0030&base=acordao&numProcInt=711659&anoProcInt=2009&dataPublicacao=02/12/2011%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2064100-42.2006.5.04.0381&base=acordao&numProcInt=431339&anoProcInt=2008&dataPublicacao=10/08/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2095600-58.2009.5.04.0014&base=acordao&numProcInt=179473&anoProcInt=2011&dataPublicacao=11/05/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2089000-70.2003.5.04.0001&base=acordao&numProcInt=519755&anoProcInt=2008&dataPublicacao=16/12/2011%2007:00:00&query=
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existe motivo para sua ndo aplicacdo, uma vez que se aplica sempre a norma mais

benéfica ao trabalhador.

5.2 PROTEGAO AO EMPREGADO

A Lei 12.506/2011 ao dispor sobre o aviso-prévio proporcional entendeu que

a proporcionalidade se aplica no tocante ao Capitulo VI do Titulo IV da Consolidagao

das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1° de maio de

1943, e sera concedido na propor¢cdo de 30 (trinta) dias aos empregados que

contem até 1 (um) ano de servico na mesma empresa.

Fazendo esta leitura literal da norma reguladora, ndo ha como abrir margem

para interpretagdes diversas, ficando claro que o aviso-prévio proporcional se aplica

apenas aos empregados, sendo este também o entendimento da nota técnica 168

do Ministério do Trabalho e Emprego.

A esse respeito Gustavo Felipe Babosa expde:

Cabe ressaltar que a Lei n® 12.506/2011, ao tratar do aviso-prévio, de forma
nitida, estabelece a proporcionalidade devida, mas apenas em favor do
empregado, e ndo do empregador. Embora o empregador também tenha
direito ao aviso-prévio, na hipotese de (‘pedido de”) demissdo do
trabalhador, o novo diploma legal é expresso do dever de se conceder, ao
empregados, 0 aviso-prévio, conforme o tempo de servigo prestado.®

Sobre o direito ser apenas do trabalhador Babosa Garcia vai além:

E certo que o art. 1°, caput, do referido diploma legal, faz mengao ao aviso-
prévio “de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da Consolidacao das Leis do
Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1° de maio de
1943”, no qual esta inserido o art.487, § 2°, da CLT, ao dispor que a “falta de
aviso —prévio por parte do empregado da ao empregador o direito de
descontar os salarios correspondentes ao prazo respectivo”’. Entretanto,
reitere-se que, a Lei n° 12.506, apenas tratou do direito do empregado, tal
como previsto na CR, no art. 7°, caput (“sdo direito dos trabalhadores
urbanos e rurais”), inciso XXI (“aviso-prévio proporcional ao tempo de
servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei”).%

% GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Aviso-Prévio Proporcional ao Tempo de Servigo: Reflexées.
In: Revista Magister de Direito do Trabalho. v.44 (set./out. 2011), - Porto Alegre: Magister, 2004. p.

72

% GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Op cit. p. 72-73
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Aqui se destaca a observacdo no tocante ao artigo 7°, XXI da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, o qual prevé que o aviso-prévio proporcional é
direito do trabalhador, de modo que nao seria coerente entender que tal direito se
aplicaria também ao empregador, contrariando a Lei Maior e possibilitando que o

patrao tenha em seu favor direito a mais do que 30 dias de aviso-prévio.

Ademais, conforme expde Mauricio Godinho Delgado® prever a
proporcionalidade apenas em prol dos trabalhadores trata-se de maneira de evitar
que o prazo converta-se em uma contrafacgéo, pois estabelecer a reciprocidade nos
casos de aviso-prévio proporcional seria impor ao trabalhador com varios anos de

servigo grave restricdo ao seu direito de se desvincular do contrato de trabalho.

Destaca-se também que a proporcionalidade do aviso-prévio relacionada ao
tempo de servico que foi o objetivo da Lei 12.506/2011gerou muita divergéncia
guanto a sua aplicacdo. Ocorre que a norma nao previu com exatiddo como deveria
ser aplicada a proporcionalidade, ela expressou os prazos, mas nao fixou com

presteza como se daria sua contagem nos casos concretos.

A divergéncia foi tdo grande que o proprio Ministério do Trabalho e Emprego
ao elaborar a nota técnica para regular a aplicagdo do aviso-prévio proporcional
apresentou dois entendimentos. Primeiramente elaborou um memorando circular n.
10/2011 com o entendimento de que a proporcionalidade ocorreria da seguinte
forma: 30 dias para quem trabalhasse até 2 (dois) anos e a partir de tal data se

somariam 3 dias para cada ano de trabalho, configurando a seguinte tabela:

Tempo de Servigo Aviso Prévio Proporcional ao Tempo de
(anos completos) Servico (n° de dias)
Até 02 30
2 33
3 39
4 36
5 42
6 45
7 48
8 51
9 54
10 57
11 60
12 63
13 66
14 69

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2012 p.
1203.
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15 72
16 75
17 78
18 81
19 84
20 87
21 90

(http://www.diariotrabalhista.com/2011/11/aviso-previo-circular-n-102011-da.html)

Infere-se que este entendimento nao prosperou, entdo o Ministério do
Trabalho e Emprego elaborou a nota técnica 184/2012, que previu a contagem do
aviso-prévio proporcional ocorrendo de modo diferente do anteriormente exposto,
seguindo a seguinte forma: 30 (trinta) dias de aviso para quem trabalhar até um ano
e a partir de um ano se acrescenta mais 3 (trés) dias para cada ano de trabalho,
sendo que completando 20 (vinte) anos de labor chega-se ao apice do prazo com 90
(noventa) dias de aviso-prévio, conforme a nova tabela elaborada pelo Ministério do

Trabalho e Emprego:

Tempo de Servigo Aviso Prévio Proporcional ao Tempo de
(anos completos) Servigo (n° de dias)
0 30
1 33
2 36
3 39
4 42
5 45
6 48
7 51
8 54
9 57
10 60
11 63
12 66
13 69
14 72
15 75
16 78
17 81
18 84
19 87
20 90

(http://portal.mte.gov.br/legislacao/nota-tecnica-n-184-de-2012.htm)

O prazo indicado pelo Ministério do Trabalho e Emprego € o mesmo utilizado
pelo Tribunal Superior do Trabalho, segundo pode ser extraido do disposto no
acordao AIRR-2181-73.2012.5.03.0024, 5°T - Min. Jodo Batista Brito Pereira -


http://portal.mte.gov.br/legislacao/nota-tecnica-n-184-de-2012.htm
http://www.diariotrabalhista.com/2011/11/aviso-previo-circular-n-102011-da.html
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DEJT 20.09.2013 - Decisdao unanime. % Sobre o tema podemos considerar também
um acordao do Estado do Rio de Janeiro (TRT1) RO - 0001517-27.2011.5.01.0026,

62T — Des. José Antonio Teixeira da Silva — Decisdao Unanime. *°

Mauricio Godinho Delgado ao refletir sobre o novo prazo faz breves

consideragdo, no mesmo sentido do ja exposto:

O trabalhador que complete um ano de servico na entidade empregadora
tera direito ao aviso de 30 dias, mais trés dias em face da proporcionalidade.
A cada ano subsequente, desponta o acréscimo de mais trés dias. Desse
modo, completando, o segundo ano de servigo na empresa, tera direito a 30
dias de aviso-prévio, mais seis dias, a titulo de proporcionalidade da figura
juridica, e assim sucessivamente. No 20° ano de servigo na mesma
entidade empregadora, tera direito a 30 dias de aviso-prévio normal,
mais 60 dias a titulo de proporcionalidade do instituto. ' (destacou-se)

Sendo assim, nao resta duvida quanto a aplicagao do prazo proporcional do

aviso-prévio relacionado ao tempo de servigo, pois o entendimento atualmente

encontra-se pacifico na jurisprudéncia e na doutrina.

O aviso-prévio proporcional ja possui sua aplicagéo pacificada, no entanto ha
de se destacar neste ponto uma situagao em particular que antes da lei 12.506/2011

nao exigia atencdo, mas agora enseja discussdo, que diz respeito ao computo do

* AIRR-2181-73.2012.5.03.0024, 5°T - Min. Jodo Batista Brito Pereira - DEJT 20.09.2013 - Decisdo
unanime. [...] O Tribunal Regional, quanto ao tema em destaque, consignou o seguinte: "AVISO
PREVIO. A reclamada nado se conforma com o deferimento das diferencas do aviso - prévio
proporcional, no importe de 3 dias. Sustenta que nos termos da Lei 12.506/11, o empregado com um
ano de servigo tem direito a 30 dias de aviso prévio, devendo acrescer OS 3 dias a partir do segundo
ano do contrato de trabalho. A Lei 12.506/11, publicada no dia 13.10.2011 regulamentou o art. 7°,
XXI, da CF, estabelecendo que o empregado com até um ano de Servico na mesma empresa
tem direito ao aviso prévio na proporcao de 30 dias (art. 1°). Os empregados com periodo de
trabalho, superior a um ano fazem jus a um acréscimo equivalente a trés dias por ano de
servigo prestado para a mesma empregadora até o maximo de 60 dias, perfazendo o total de 90
dias (paragrafo unico, do mesmo artigo). No caso dos autos, o reclamante trabalhou para a
reclamada de 01.09.2006 a 17.10.2012 f.16), ou seja, por mais de.6 anos. Logo, faz jus ao aviso
proporcional correspondente a 48 dias (3 dias por ano x 6 anos, totalizando 18 dias de
acréscimo). Ao contrario do que alega a ré, o periodo proporcional, ao tempo de servigo deve ser
apurado com vista a todo o periodo trabalhado, sem exclusdo do primeiro ano, visto que a Lei
12.506/11 nao contém disposi¢do com tal alcance. Dessa forma, considerando que o autor recebeu o
valor correspondente a 45 dias, de aviso prévio indenizado, faz jus ao pagamento das diferencas
deferidas primeiro grau. Negou provimento” (fls. 383). [...] De fato, o Tribunal Regional
fundamentou sua decisdo com base na lei ordinaria de regéncia da matéria em exame (art. 1°
da Lei 12.506/11). Portanto, ndo se constata ofensa direta e literal ao art. 5° inc. I, da
Constituicao da Republica. (destacou-se)

% AVISO PREVIO X LEI 12.506/2011. O CONTRATO HAVIDO ENTRE AS PARTES SE ESTENDEU
DE 01.08.1995 A 22.11.2011. NO CASO, APLICAVEL A LEl 12.506/2011, SEGUNDO O
ENTENDIMENTO CONSOLIDADO NA SUMULA 441, DO TST. [...] No caso, o reclamante laborou
por 16 anos (de agosto de 1995 a novembro de 2011) e faz jus a 30 dias + 48 (16*3) perfazendo um
total de 78 dias de aviso prévio. (destacou-se)

10 DEL.GADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11 ed. — Sao Paulo: LTr, 2012 p.
1202.



54

prazo do pré-aviso no tempo de servico do contrato de trabalho para todos os efeitos
legais, fazendo com que se tenha mais um ano de servigo e, consequentemente,

direito a mais 3 (trés) dias de aviso.

Pois conforme destaca Godinho Delgado quando um empregado com 1 (um)
ano e 11 (onze) meses de trabalho é despedido sem justa causa, com o computo do
prazo do aviso, tera seu contrato rescindido com mais de 2 (dois) anos de trabalho
para o empregador, tendo desta forma seu prazo do pré-aviso acrescido de mais 3

(trés) dias, conforme estipula o artigo 1° da Lei 12.506/2011. '’

5.3 FRACIONAMENTO DO PRAZO E PAGAMENTO

O prazo do aviso-prévio conforme supramencionado é de no minimo 30
(trinta) dias com acréscimo de 3 (irés) dias para cada ano trabalhado. O artigo 1° da
lei 12.506 é bem claro ao estipular a proporcionalidade inferindo que serao
acrescidos 3 (trés) dias por ano de servigo prestado na mesma empresa, até o

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

Infere-se que n&o ha qualquer previsdo legal que possibilite
matematicamente fracionar o acréscimo, contabilizando um dia a mais de aviso a

cada 4 meses de trabalho na mesma empresa (1/3 do ano).

Tal entendimento foi conferido pela nota técnica 184, expondo sobre o tema

da seguinte forma:

Diante do disposto no paragrafo unico do art. 1° da Lei em comento, pode
nascer duvida quanto a possibilidade de o acréscimo ao aviso prévio ser
concedido inferior a trés dias. Nessa hipdtese, entende-se que tal
compreensao nao deve prosperar, uma vez que o regramento trazido pela
lei ndo possibilitou tal hipétese.

Tal entendimento também é ressaltado por Guilherme Guimaraes Ludwig
expressando que a nova lei regula satisfatoria e razoavelmente a proporcionalidade
registrada no inciso XXI do art. 7° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

tendo o legislador visivelmente eleito a unidade temporal correspondente ao ano

191 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2012 p.
1203.
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para a contagem da proporcionalidade de tempo de servico do empregado. Nao se

tratou de fragcdes, mas tdo somente de ano completo. %2

O pagamento do aviso-prévio tera as mesmas caracteristicas anteriores a
Lei 12.506/2011. No entanto, deve-se sempre se atentar a regra da
proporcionalidade, tendo em vista que como o prazo integra o tempo de servigo para
todos os efeitos legais, algumas verbas pagas decorrentes da extingdo do contrato

de trabalho deverao ser pagas em fracbes maiores, quando assim for o aviso.

Destaca-se o pagamento da indenizagao devida ao trabalhador no caso de
dispensa ocorrida nos 30 dias que antecedem a data-base da categoria, prevista no
art. 9° da Lei n.° 7.238 de 29/10/1984.

O artigo 9° da referida lei dispde que o empregado dispensado sem justa
causa no periodo de 30 (trinta) dias que antecede a data de sua corregao salarial,

tera direito a indenizagao adicional equivalente a um salario mensal.

Nesta hipétese, como destaca a nota técnica 184 de 2012 do Ministério do
Trabalho e Emprego, o aviso proporcional devera ser observado em sua
integralidade para a verificagao do direito a indenizagao, pois a lei sob comento nao
alterou a disciplina. Assim, recaindo a arrematagao do aviso prévio-proporcional nos
trinta dias que antecedem a data base, faz jus o empregado despedido a

indenizagao prevista na lei 7.238/84.

Sobre o assunto podemos observar alguns acérddos dos Estados de Sao
Paulo (RO - 0001268-77.2012.5.02.0361, 11°T — Des. Ricardo Verta Luduvice —
Decisdao Unanime '®) e do Rio de Janeiro (RO - 0001543-33.2012.5.01.0206, 9°T -

%2 | UDWIG, Guilherme Guimaraes. Abordagem constitucional do Aviso-Prévio proporcional. In:
Revista Magister de Direito do Trabalho. v.44 (set./out. 2011), - Porto Alegre: Magister, 2004. p.
101.

193 1...] Da analise dos autos constata-se que a dispensa do reclamante ocorreu em 05/10/2011, sendo
que a data-base de sua categoria ocorreu em 01/11/2011, logo o reclamante foi dispensado antes do
periodo de 30 dias de sua data-base, incidindo, pois, a regra contida na Sumula 314 do Colendo TST,
pois se utilizarmos a projecao do aviso-prévio (04/11/2011) para a nao aplicagdo da lei, o objetivo da
lei criada para proteger o empregado dispensado no periodo anterior a trinta dias de sua data-base
ndo estaria sendo atingido. Entendimento contrario levaria a crer que a projecao do aviso prévio,
instituida para beneficiar o empregado seria desnaturada a ponto de prejudica-lo, o que ndo se admite
diante do principio protetor que informa o Direito do Trabalho. Reformo, pois a r. sentenga no
particular para condenar a reclamada a pagar indenizacdo adicional equivalente a 01 salario
mensal prevista no artigo 9° da Lei 7238/84. [...] (destacou-se)
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Des. José Luiz da Gama Lima Valentino — Decisao Unanime ' e RO - 0001428-
45.2012.5.01.0001, 2°T — Des. Valmir de Araujo Carvalho — Decisdo Unanime '%)

Analisando as decisbdes supramencionadas conclui-se que nao importa qual
seja o prazo do aviso-prévio, mas o0 que importa para a concessao da indenizacao
prevista no artigo 9° da Lei 7.238/1984 é simplesmente a data que se anotara como
findada a extingdo contratual, sendo que quando esta cair no trintidio anterior a data-

base, fara jus o trabalhador a indenizagao correspondente a um salario.

5.4 A PROPORCIONALIDADE E O DISPOSTO NO ARTIGO 488 DA CLT

Conforme observado, a Lei 12.506/2011 nao buscou adequar a nova
situacao tratada em seu bojo as caracteristicas ja existentes do aviso-prévio, o que
resultou em multiplos questionamentos. Dentre as duvidas que surgiram com a
aplicacdo da proporcionalidade do aviso, um dos principais questionamentos
relaciona-se ao artigo 488 da Consolidagédo das Leis do Trabalho, artigo que dispde
sobre a redugao da jornada de trabalho quando o empregado € demitido sem justa
causa.

Segundo o artigo 488 o horario normal de trabalho do empregado, durante o
prazo do aviso, se a rescisao tiver sido promovida pelo empregador, sera reduzido
de 2 (duas) horas diarias sem prejuizo do Salario integral, sendo facultado ao
empregado trabalhar sem a redugao das 2 (duas) horas diarias, caso em que podera
faltar ao servigo, sem prejuizo do salario Integral por 7 (sete), dias corridos na

hipétese do inciso Il do art. 487 da CLT (artigo que prevé aviso-prévio de 30 dias).

¢ NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO DO RECLAMANTE. INDENIZACAO ADICIONAL.
REQUISITO. PARA A CONCESSAO DA INDENIZACAO ADICIONAL, IMPOE-SE QUE A EFETIVA
DISPENSA TENHA OCORRIDO NO TRINTIDIO ANTERIOR A DATA-BASE. NO PRESENTE CASO,
O RECLAMANTE FOI DISPENSADO NO DIA 04.07.12, POSTERIORMENTE, PORTANTO, A
DATA-BASE (01.07.12). ASSIM, NAO FAZ JUS A INDENIZAGAO ADICIONAL. [...] (destacou-se)
1951...] Da analise do TRCT de fls. 37, tem-se que o autor foi admitido aos 28/12/2009, o aviso prévio
foi trabalhado, o término do contrato se deu aos 31/01/2012 [...] Assevera o recorrente que a
reclamante nao faz jus ao recebimento da multa prevista no art.9° da referida Lei tendo em vista que
nao foi dispensada no trintidio que antecede a data base da categoria a que pertence. Infere-se da
convengao coletiva de trabalho de .18, que a data base da categoria do autor € 1° de margo. Dispde
o art.9° da Lei 7.238/84, verbis: “O empregado dispensado, sem justa causa, no periodo de 30 (trinta)
dias que antecede a data de sua correcao salarial, tera direito a indenizagéo adicional equivalente a
um salario mensal, seja ele optante ou ndo pelo Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS.”
Assim, considerando os vinte oito dias do més de fevereiro, nao merece reproche a sentenga
que condenou a ré no pagamento de uma indenizagdo nos exatos termos da Lei. Nego
provimento [...] (destacou-se)
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O dispositivo trata do cumprimento de jornada reduzida ou faculdade de
auséncia no trabalho durante o aviso-prévio. Contudo nota-se que a lei 12.506/2011
em nada alterou sua aplicabilidade, pois o legislador ndo expressou algum critério
sobre o assunto.

Assim a nota técnica n. 184 do Ministério do Trabalho e Emprego estabelece
que por nado haver inferéncia do legislador sobre o assunto, continua em vigor a
reducao de 2 (duas) horas ou de 7 (sete) dias durante o aviso-prévio. "%

Sobre o tema ha também o Parecer n. 570/2011 CONJUR-MTE/CGU/AGU,
defendendo a revogagao da aplicagao do paragrafo unico do art. 488 da CLT para os
empregados com direito ao aviso-prévio com duragao superior a trinta dias.

Aqui deve-se recorrer a finalidade do dispositivo ao proceder-se a analise. A
nova lei busca ampliar o rol de direitos em beneficio dos trabalhadores, dando a eles
melhores condigdes frente aos empregadores, uma vez que o obreiro € o elo mais
fragil na relagéo trabalhista.

Analisando o disposto pela Consolidagao das Leis de Trabalho observa-se
que a lei teve como intento ser proporcional ao estabelecer as possibilidades de o
trabalhador ndo necessitar cumprir a carga horaria diaria ou ndo laborar ao fim do
prazo do aviso-prévio, permitindo a busca de novo emprego.

Efetuando-se o calculo das horas ndo laboradas e o tempo né&o trabalhado
quando o operario escolher ndo labutar no fim do aviso-prévio, praticamente se
obtém periodos de tempo bem préximos.

E razoavel a concessdo do tempo de reducdo de 2 horas diarias em 30 dias,
ou 7 dias ao fim do aviso, para o empregado procurar um novo emprego, nao tendo
razao para ser modificado tal entendimento. Porém como pela interpretacao da lei a
reducdo nao é proporcional a maior duragao do aviso prévio.

Assim, sobre este aspecto seria mais adequado que se elaborasse algum
dispositivo que adaptasse coerentemente o prazo proporcional do aviso-prévio com
as suas antigas caracteristicas. Aplicando-se o artigo 488 da CLT nos avisos-prévios
atuais, ndo se obtém a proporcionalidade pensada pelo legislador originario da

norma.

%5 NOTA TECNICA N° 184 2012/CGRT/SRT/TEM: [...] a lei n° 12.506/2011 em nada alterou sua
aplicabilidade, pois que nenhum critério de proporcionalidade foi expressamente regulado pelo
legislador. Assim, continuam em vigéncia reducdo de duas horas diarias bem como a redugao de 7
(sete) dias durante todo o :aviso prévio. [...]
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Em casos extremos onde o prazo do aviso pode chegar a 90 dias, o
empregado, utilizando-se da regra supramencionada com redugdo de duas horas
diarias, poderia deixar de trabalhar por cerca de 130 horas, o que equivaleria a nao
laborar por volta de 16 dias uteis (0 exemplo versa em casos de trabalho com
periodos de 8 horas diarias com jornadas de segunda-feira a sexta-feira), se

houvesse norma dilatando também a reducéo do art. 488 da CLT.

5.5 RECEIOS SOBRE A LEI 12.506/2011

Por derradeiro importante destacar a existéncia de receios no tocante a
modificagao ocorrida com a promulgagao da Lei 12.506/2011. Observa-se em alguns
meios de comunicagdo declaragbes sobre a possibilidade de que a
proporcionalidade do periodo do aviso-prévio poderia provocar a despedida de
empregados com varios anos na mesma empresa, para evitar-se pagamento alto de
pré-aviso, gerando uma grande rotatividade de empregados. '’

Sobre isso se ressalta que tais argumentos ndo devem prosperar, pois
analisando-se a aplicagdo do aviso-prévio proporcional, o empregador que tomar a
atitude de demitir um empregado pensando no pagamento de um aviso-prévio mais
elastico sairia em desvantagem em varios aspectos, inclusive o financeiro.

O primeiro aspecto de perda para o patrdo que demite um empregado antigo
seria o0 prejuizo na qualidade do servigo, pois um empregado com varios anos na
empresa ja esta treinado em seus afazeres e demiti-lo para a contratacdo de uma
nova mao de obra seria despender tempo e recursos para treinar um novo
empregado ao trabalho antes exercido pelo empregado demitido, sendo que o
empregador pode perder em quantidade e agilidade, baixando sua produtividade.

Além disso, o empregador que demitir um empregado antigo pensando em
pagar menos em aviso-prévio sempre saira perdendo, pois cada novo empregado
que é incorporado em sua empresa ja possuira o direito a ter no minimo 30 dias de
aviso-prévio na eventualidade de dispensa sem justa causa, conforme estabelece o
artigo 7°, XXI da Constituicdo da republica Federativa do Brasil.

Assim resta claro que a aplicagdo do aviso-prévio proporcional em nada

justificaria a demissdo de empregados antigos, ou a rotatividade alta de obreiros na

7 CEZARI, Marcos. Beneficio para o empregado elevara encargos trabalhistas. Folha de Sdo
Paulo, quinta-feria, 22 de setembro de 2011, p. A 12. Disponivel em
<http://acervo.folha.com.br/fsp/2011/09/22/2> acessado em 25/10/2013 as 10h54min.



59

mesma empresa, pois a demissao seria sempre desfavoravel ao patrao, tanto para

empregados de longa como de curta data.
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6. CONCLUSAO

Como visto no presente trabalho, o aviso-prévio, previsto inicialmente no
Direito Brasileiro no Codigo Comercial, foi somente posteriormente disciplinado no
ambito trabalhista e se tornou garantia constitucional dos trabalhadores urbanos e
rurais a partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, nos termos
do art. 7°, XXI, que estabeleceu a proporcionalidade do aviso-prévio ao tempo de

servicgo.

Contudo, salienta-se que apesar da previsdo constitucional da
proporcionalidade, ainda se fazia necessaria a promulgagdo de lei que
regulamentasse a matéria, para que tivesse sua aplicagdo concretizada, o que nao
impedia que por acordo ou convengao coletiva se estabelecesse alguma forma de

proporcionalidade do aviso que favorecesse o trabalhador.

Eis que foi promulgada a Lei 12.506/2011, a qual adequou o prazo do aviso-
prévio ao previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Mas o fez em
apenas um artigo, regulando a duragao proporcional do aviso-prévio, sem adequa-lo
aos demais artigos previstos na Consolidagao das Leis Trabalho, criando celeuma &
na aplicagao do instituto. Ou seja, tal requlamentacédo se deu de modo insuficiente,
provavelmente a fim de evitar o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal a
respeito da matéria, o que, além de frustrar as expectativas com o critério de
proporcionalidade seguido, acabou por deixar diversas obscuridades e lacunas na

disciplina legal atual.

Destaca-se que o aviso-prévio apresenta peculiaridades que o tornam
complexo. Sao varios aspectos do Direito do Trabalho que se interligam ao pré-
aviso e necessitam ser entendidos. O aviso-prévio € instituto associado a algumas
formas de extingdo do contrato de trabalho e, naturalmente, as modificagcdes que
ocorrem com O aviso-prévio tém repercussdées no Direito do Trabalho, gerando

inumeros questionamentos acerca da aplicagao da nova lei que o disciplinou.

Apos 2 (dois) anos de vigéncia a Lei 12.506/2011 comeca a ser entendida de
forma menos controvertida, tendo o Tribunal Superior do Trabalho ja se pronunciado

a respeito de algumas divergéncias, assim como Ministério do Trabalho e Emprego
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se manifestou para aclarar os animos e demonstrar como pode ser aplicado através
da nota técnica 168 de 2012.

A proporcionalidade conferida apds apenas um ano de labor ainda traz
duvidas e sem uma ajuda especializada, o trabalhador corre o risco de nao ter seus
direitos respeitados. Por isso além de ter um entendimento mais uniforme sobre a

matéria, € necessario que o trabalhador entenda a disciplina do aviso prévio.

Assim, analisou-se no presente trabalho o aviso-prévio na atualidade, em
decorréncia das diversas modificagdes que sofreu com o passar do tempo, bem
como buscou-se demonstrar como esta sendo o entendimento sobre o pré-aviso
proporcional a partir da recente regulamentagédo infraconstitucional, almejando

colaborar com um entendimento mais amplo acerca do pré-aviso.
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	 Súmula nº 276 do TST - AVISO PRÉVIO. RENÚNCIA PELO EMPREGADO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003: O direito ao aviso prévio é irrenunciável pelo empregado. O pedido de dispensa de cumprimento não exime o empregador de pagar o respectivo valor, salvo comprovação de haver o prestador dos serviços obtido novo emprego .

