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RESUMO

O presente estudo trata sobre o instituto do aviso prévio e sua proporcionalidade ao
tempo de servico, direito garantido constitucionalmente em nosso ordenamento
juridico, a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, e regulamentado pela
Lei n° 12.506/11, cuja redacdo vem ocasionando diversas davidas e controvérsias,
que também séo objeto deste trabalho. A pesquisa foi baseada, principalmente, na
doutrina e na jurisprudéncia juslaboralista brasileira, bem como na analise de
dispositivos legais constitucionais e infraconstitucionais a respeito do tema. O estudo
foi dividido em duas partes. Na primeira, analisou-se a extingdo do contrato de
trabalho de forma geral, especificando-se, posteriormente, as formas de ruptura
contratual, bem como as verbas rescisérias devidas em cada hipétese. Na segunda
parte, o estudo concentrou-se na analise do instituto do aviso prévio, seus aspectos
gerais, bem como sua evolugéo historica até o advento da Lei n° 12.506/11 e as
controvérsias acerca da sua interpretacao.

Palavras-chave: extincdo do contrato de trabalho; aviso prévio proporcional; Lei n°
12.506/11.



ABSTRACT

This paper discusses the right to prior notice and the amount proportional to the
length of service as a right constitutionally guaranteed in the Brazilian Legal System.
It is present in the Federal Constitution of 1988 and has been regulated by the Law n.
12.506/11, the text of the Law has been causing many doubts and controversies and
is also object of study of this paper. The research was mainly based on doctrine,
Brazilian Labor case studies and on the analysis of constitutional and infra-
constitutional legal provisions regarding the subject. The study was divided into two
parts. At first, the complete extinction of the employment contract was analyzed, with
a subsequent specification of the forms of contractual breach and the payments due
in each case. Later, the study focused on the analysis of the right to prior notice, the
general aspects of it, its historical evolution to the enactment of the Law n. 12.506/11
and the controversies about its interpretation.

Key-words: extinction of employment contract; proportional prior notice; Law n.
12.506/11.
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1 INTRODUCAO

Os sujeitos que integram a relagcdo de emprego ndo se encontram em
posicdo de igualdade, seja sob a perspectiva econdmica, seja sob a perspectiva
social. Em razéo disso, a utilizacdo de mecanismos que garantam a protecdo do

trabalhador sdo essenciais para estabelecer um equilibrio na relacao contratual.

Nesse sentido, o instituto do aviso prévio, que inicialmente era apenas
considerado uma garantia contratual reciproca, passou a ser, com o0 advento da
Constituicdo Federal de 1988, um direito fundamental do trabalhador, integrando o

sistema constitucional de protecdo ao emprego.

Com efeito, a aplicacdo da proporcionalidade ao tempo de servico nos casos
de dispensa do empregado contempla uma das caracteristicas essenciais do
instituto, qual seja: possibilitar ao trabalhador um prazo razoavel para que possa
buscar uma nova colocac¢do no mercado de trabalho, sem prejuizo de seu sustento.
Da mesma forma, a proporcionalidade representa uma maior barreira ao direito
postestativo do empregador em dispensar seus empregados, pois, ainda que nao

impeca a dispensa, consubstancia-se em um limite econémico a esse poder.

Passados mais de vinte anos de mora do legislador ordinério, periodo em que
o trabalhador viu suprimido seu direito, o aviso prévio proporcional ao tempo de
servico restou, finalmente, regulamentado pela Lei n°® 12.506/11. Contudo, como se
vera adiante, a regulamentacdo do instituto ndo ocorreu da melhor forma, seja
porque ndo atendeu as expectativas no tocante a efetiva protecdo contra a dispensa,
seja em razdo das diversas duvidas e controvérsias quanto a aplicacdo do direito,

fruto da obscura redacéo do referido diploma legal.

Ao longo do trabalho, procura-se demonstrar que € possivel e, mais do que
isso, necesséaria a aplicagcdo da Lei n°® 12.506/11 de forma mais benéfica ao
trabalhador, a fim de garantir a efetividade do dispositivo previsto no art. 7°, XXI da
CF/88, evitando, assim, que o objetivo do legislador constitucional venha a se perder

diante de interpretacdes restritivas.

O presente estudo € dividido em duas partes:



Na primeira parte, analisam-se 0s aspectos basicos acerca da extincdo do
contrato de trabalho, especificando-se cada uma das hipGteses de ruptura
contratual, seja por iniciativa do empregado, casos de pedido de demissao, rescisdo
indireta e aposentadoria, seja por decisdo do empregador, casos de despedida com
e sem justa causa, ou mesmo por culpa reciproca ou em decorréncia de fatores
extravolitivos as partes, situacfes de morte do empregado e do empregador pessoa
natural, extincdo da empresa ou do estabelecimento e factum principis. Sao
observadas, ainda, as verbas rescisorias devidas em cada hipotese de extincdo do
contrato de trabalho. Importante ressaltar que o conhecimento de tais aspectos
mostra-se essencial para posterior aprofundamento do estudo do instituto do aviso

prévio.

Na segunda parte, a pesquisa concentra-se na analise do instituto do aviso
prévio, ao abordar seus aspectos gerais, seu conceito, seus tipos, sua duracdo e
seus efeitos. Observa-se, também, a evolucéo historica do instituto, especialmente
no Brasil: desde sua origem até o momento em que passou a ser considerado uma
garantia constitucional, e o longo caminho percorrido até a publicacdo da Lei
12.506/11, que garantiu a efetividade plena do dispositivo constitucional. Por fim,
faz-se uma andlise da Lei n°® 12.506/11, que, como anteriormente ressaltado, ao
prever o critério de aplicacdo da proporcionalidade do aviso prévio ao tempo de
servico deixou de tratar sobre pontos importantes, suscitando diversas davidas e

controvérsias por parte da doutrina e da jurisprudéncia acerca de sua interpretacao.
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2 A EXTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO

O término do contrato de trabalho € uma das questbes de maior relevancia no
Direito do Trabalho, pois envolve o estudo de diversos aspectos juridicos e sociais,
ultrapassando o interesse individual das partes, como observa Mauricio Godinho
Delgado:

E que este fato transcende o mero interesse individual das partes, uma vez
gue tem reflexos no amago da estrutura e dindmica sociais: afinal, o
desemprego ndo pode e ndo deve interessar a sociedade, ao menos em
contextos de convivéncia e afirmagdo democraticas. Em uma Democracia,
todos os individuos sédo sujeitos de direitos, e a todos deve ser assegurada
a dignidade, independentemente de sua riqueza pessoal ou familiar. Assim,
o trabalho com garantias minimas — que no mundo capitalista tem se
traduzido no emprego, ao menos para o0s despossuidos de poder
socioecondmico — torna-se, na pratica, o grande instrumento de alcance do
plano social da dignidade humana. Ou seja, torna-se o instrumento basilar

de afirmacdo pessoal, profissional, moral e econdmica do individuo no
universo da comunidade em que se insere.*

O tema gera algumas controvérsias, principalmente em relacdo a
nomenclatura do instituto. Todavia, como bem ressalta Carmen Camino® as
dissensdes sdo mais de terminologia do que de contetudo propriamente, uma vez
que sob diferentes denominacdes, o0 objeto da construgdo doutrinaria reside no
fendmeno pelo qual, por diferentes causas, o contrato de trabalho deixa de existir.

A CLT utiliza a expressao “rescisdo” como termo genérico para a ruptura
contratual, que, de acordo com Jorge Luiz Souto Maior, embora abandonada pela
maior parte dos doutrinadores, fora a nomenclatura incorporada ao cotidiano
trabalhista, inclusive no documento utilizado para formalizagéo do referido fenémeno

juridico - o Termo de Rescis&o do Contrato de Trabalho (TRCT).?
J& a doutrina utiliza varias denominac¢@es para tratar do assunto.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk?, por exemplo, utilizam a express&o
“dissolugdo do contrato de trabalho”. Arnaldo Siissekind®, prefere “terminagdo do

contrato de trabalho”, seguindo a terminologia adotada pela OIT. J& Jorge Luiz

'DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 1115.
’CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 458
*MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: a relacdo de emprego, volume Il. Sdo
Paulo: LTr, 2008. p. 431.

*GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
2008.

*SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.
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Souto Maior® refere-se & “cessagdo do contrato de trabalho”, bem como Sérgio Pinto

Martins’, Octavio Bueno Magano® e Evaristo de Moraes Filho®.

No presente estudo sera adotada a expressao “extincdo do contrato de
trabalho”, seguindo a linha de Amauri Mascaro Nascimento'®, Carmen Camino®?,

=x~12

Délio Maranh&o*? e Vélia Bomfim Cassar®:.

Contudo, cabe frisar, novamente, que, em que pese a diversidade de
terminologias, ndo ha grandes controvérsias em relacdo ao conteudo do instituto,

gue tem por objeto o término do contrato de trabalho.
2.1 Modalidades de extin¢gédo do contrato de trabalho

Quanto as espécies especificas de extingdo do contrato de trabalho, também

ha divergéncia por parte da doutrina em relacéo aos termos a serem utilizados.

Importante destacar que as diferentes causas extintivas produzem diferentes
efeitos juridicos, incidindo verbas rescisorias distintas para cada modalidade de

extingdo contratual, o que reflete a relevancia de seu estudo.

Acerca do tema, expde Mauricio Godinho Delgado:

As trés mais notaveis tipologias acerca dos modos extintivos dos contratos
de emprego séo: a que diferencia tais modalidades em normal e anormal; a
gue realiza tal classificagdo em conformidade com as causas de extingao
desses contratos; finalmente, a tipologia que busca enquadrar as
modalidades extintivas nos grupos de resilicdo, resolugdo e rescisdo
contratuais, embora reconhecendo que alguns tipos extintivos escapam a
classificacéo intentada.™*

®MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: a relagcdo de emprego. Volume Il. S&o
Paulo: LTr, 2008.
"MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009.

SMAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. Sao Paulo : LTr, 1985.
’MORAES FILHO, Evaristo de. Introducao ao direito do trabalho. 10. ed. S&o Paulo : Ltr, 2010.

'NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho: relac6es individuais e coletivas do trabalho. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
Y'CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004.
YMARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz In4cio Barbosa. Direito do trabalho. 17. Ed. Rio de Janeiro:
Editora da FGV, 1993.

®CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 5. ed. Niteréi: Impetrus, 2011.

“DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.
1138.
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A partir dessas consideracoes, passaremos a analise das diferentes tipologias
sobre os modos de extingdo do contrato de trabalho, quais sejam, classificacao de
acordo com os modos normais e anormais de extincdo, classificacdo em resilicao,
resolucao e rescisao do contrato, e, por fim, classificacdo de acordo com as causas

de extingao do contrato.
2.1.1 Classificagao de acordo com os modos normais e anormais de extingao

Segundo Vélia Bomfim Cassar'® as causas de extincdo do contrato de
trabalho dividem-se em normais e anormais, sendo consideradas normais as
extingdes que coincidirem com o implemento da condi¢ao resolutiva ou do termo

final estabelecido no contrato.

Sendo assim, classifica-se como normal a execucdo plena do pacto
contratual, com o esgotamento total dos seus efeitos, tendo como exemplo a
extingdo dos contratos a prazo com termo final prefixado; e anormal, quando ocorre
a extingdo do contrato pela frustragdo da execucao plena do pacto contratual, ndo
produzindo todos os seus efeitos, sendo o caso da extingdo do contrato a prazo
antes do termo final prefixado e dos contratos por tempo indeterminado, além das

hipéteses de for¢ca maior, extingdo da empresa e faléncia.

Todavia, Mauricio Godinho Delgado critica, com razéo, a utilizacdo dessa
tipologia, chamada por ele de civilista. Isso porque, para o referido autor, € evidente
a inadequacado de tal tipologia, uma vez que seriam enquadradas como modo de
extincdo anormal a maioria das situacfes de rompimento contratual previstas no
Direito do Trabalho, parecendo, portanto, desajustado chamar de anormal o que é

juridicamente acatado e empiricamente dominante.®

2.1.2 Classificacéo em resilicdo, resolucao e rescisdo do contrato

De acordo com Orlando Gomes e Elson Gottschalk, a dissolucdo dos
contratos de trabalho pode ocorrer por trés diferentes modos: resolucao, resilicdo ou
rescisdo e caducidade. Para os citados autores, ha resolucdo do contrato quando

uma das partes deixar de executa-lo, por culpa ou nédo, sendo imprescindivel a

CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 5. ed. Niter6i: Impetrus, 2011. P. 1148.
*DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.
1138-1140.
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existéncia de decisao judicial. Por essa razdo, somente ocorre resolugéo do contrato
de trabalho quando o empregado possuir estabilidade no emprego. Ja a resilicdo ou
rescisdo independe de intervencéo judicial, dando-se a cessacdo dos efeitos do
contrato pelas proprias partes, bilateralmente ou unilateralmente. Por fim, a
caducidade seria a cessacao dos efeitos do contrato em virtude dos seguintes
acontecimentos naturais: morte do empregado, forga maior, acontecimento futuro de

fato certo ou incerto a que foi subordinada sua eficacia. *’

Ja Arnaldo Siissekind® acrescenta & modalidade de resolugéo as hipéteses
de nulidade do contrato e de forca maior. Outra diferenca € que para o autor a
resilicdo englobaria as extingdes unilaterais ou bilaterais sem justa causa; e, a
rescisdo, as extincbes com justa causa. Siussekind ainda acrescenta outra
modalidade: a extincdo, que ocorre com o implemento de condicdo resolutiva ou
termo final, extincdo da empresa, morte do empregador, bem como morte do

empregado ou sua aposentadoria.

Em sua obra, Carmen Camino® adota a seguinte classificacdo de formas de
extincdo do contrato: resilicdo, quando a extincdo do contrato decorre da vontade
das partes; resolucdo, nos casos de advento de termo ou condi¢do resolutivos nos
contratos a prazo determinado ou, ainda, quando houver decisdo judicial
desconstituindo a relacéo juridica; rescisdo, nos casos de anulacdo do contrato de
trabalho, por decisdo judicial; caducidade, quando a extingdo ocorre por fatores

alheios a vontade das partes.

Também nessa linha, Délio Maranhdo® cita a resilicdo, a resolucéo e a
rescisdo contratual, estabelecendo, ainda, um quarto grupo que englobaria as

demais hipéteses de ruptura contratual.

Em relacdo a presente classificacdo, note-se que a legislacdo trabalhista
utiliza o termo resciséo, genericamente, para todas as modalidades de extincdo do

contrato de trabalho.

YGOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
2008.

8SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 458.
MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz Inacio Barbosa. Direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro:
Editora da FGV, 1993.
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2.1.3 Classificagao de acordo com as causas de extingdo do contrato

Também é possivel classificar as modalidades de extingdo contratual em

virtude das causas que ensejam sua ruptura.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado® refere-se & extingdo contratual
decorrente de fatores que envolvam a conduta, licita e ilicita, do empregado (pedido
de demisséo e dispensa por justa causa) ou do empregador (dispensa sem justa
causa e rescisdo indireta), e a extingdo contratual decorrente de fatores situados
fora da conduta das partes do contrato, ou seja, fatores extravolitivos as partes
(nulidade contratual, aposentadoria compulséria do empregado, faléncia, extincdo da
empresa por motivo de forgca maior ou morte do empregador quando pessoa natural,

morte do empregado).

Para Antonio Alvares da Silva, o estudo no Direito do Trabalho é concentrado
em duas formas especificas de extincdo do contrato:
Do mesmo modo que duas ou mais vontades confluem para a constituicdo
do contrato, pode qualquer delas ser exercida em sentido contrario, para
desfazé-lo segundo o principio de que todo contrato se desfaz pela mesma
forma que foi constituido. Se a iniciativa parte do empregador, chama-se
dispensa a este ato. Se do empregado, demisséo. E esta, a rigor, a Unica
classificacdo necessaria e Util existente em todos os ordenamentos juridicos
a respeito da cessacdo da relagdo de emprego, em virtude de sua

importancia, ndo sé para as proprias partes, mas também para toda a
sociedade.?

Sergio Pinto Martins afirma que o rompimento do contrato de trabalho pode
ocorrer por decisdo do empregador, casos de dispensa com justa causa e sem justa
causa, ou por decisdo do empregado, hipéteses de demissdo, rescisao indireta e
aposentadoria. O jurista prevé, ainda, a extincdo do contrato por mutuo
consentimento entre as partes, por advento do termo do contrato, por
“‘desaparecimento” de uma das partes (morte do empregado ou extingdo da

empresa, por exemplo), por forca maior e factum principis.*

“'DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p.1140.
SILVA, Antonio Alvares da. A protecdo contra a dispensa na nova constitui¢do. Belo Horizonte:
Del Rey, 1991. p. 34

“MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 25. ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2009. p. 355.
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Amauri Mascaro Nascimento®® utiliza a seguinte classificacdo: extingdo por
iniciativa do empregado, hipéteses de pedido de demissdo, aposentadoria e
dispensa indireta; extincdo por iniciativa do empregador, hipoteses de dispensa do
empregado com ou sem justa causa; extincdo por iniciativa de ambos, casos de
acordo ou culpa reciproca; extincdo decorrente de ato de terceiro ou fato de terceiro,
abrangendo o término do contrato a prazo, a extingdo da empresa por ato do

governo — factum principis -, e a morte do empregado.

Nesse compasso, com fins meramente didaticos, sera utilizada a seguinte
divisdo no presente estudo: extingdo do contrato por iniciativa do empregado,
englobando o pedido de demisséo, a rescisao indireta e a aposentadoria; extingédo
do contrato por decisdo do empregador, casos de despedida com e sem justa causa;
extincdo do contrato por culpa reciproca; extingdo do contrato em decorréncia de
fatores extravolitivos as partes, abrangendo as situacdes de morte do empregado e
do empregador pessoa natural, extincdo da empresa ou do estabelecimento e

factum principis.
2.2 Extincao do contrato de trabalho e verbas rescisorias devidas

Como observado anteriormente, cada causa extintiva produzird diferentes
efeitos no mundo juridico, com incidéncia de diferentes verbas rescisorias por
ocasidao do término do contrato de trabalho, englobando desde o conjunto de
parcelas rescisorias mais amplo, como ocorre, por exemplo, na despedida sem justa
causa, até o mais restrito, quando somente as verbas de natureza salarial vencidas

sao devidas, caso da despedida por justa causa.

Note-se que independentemente da situagcdo de rompimento contratual,
sempre sera devido ao empregado o recebimento do saldo salarial, se existente, e

demais parcelas vencidas com o término do contrato.

Cumpre referir que os efeitos rescisorios nos contratos a prazo determinado
sdo distintos dos efeitos decorrentes da extingdo de contratos por tempo
indeterminado, sendo no segundo caso mais favoraveis ao empregado. Nesse

sentido, vejamos 0s ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado:

*NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho: relac8es individuais e coletivas do trabalho. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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Finalmente, a indeterminacao do tempo contratual importa em verbas
rescisérias especificas, cujo conjunto é claramente mais favoravel do
gue o elenco de verbas devidas em casos de ruptura de contrato a
prazo. Citem-se o aviso-prévio de 30 dias — que se projeta no pacto,
ampliando correspondentemente o tempo de servigco (e parcelas rescisorias)
para todos os fins (art. 487, § 1°, in fine, da CLT; art. 7°, XXI, da CF/88); a
proporcionalidade do aviso-prévio, para contratos de duracao indeterminada
com pelo menos um ano de servico prestado na mesma empresa, conforme
modulagéo feita pela Lei n. 12.506/2011 (Diario Oficial de 13/10/11); os 40%
suplementares sobre o FGTS (Lei n. 8.036/90); a indenizacdo adicional da
Lei n. 7.238/84, se for o caso (Sumulas ns. 182, 242, e 314, do TST); a
indenizacdo adicional devida em rupturas contratuais verificadas no periodo
de vigéncia da antiga URV (de fevereiro a junho/94), instituida pela Medida
Provisoria 434/94 (art. 29) e suas edi¢cdes posteriores, com conversao na
Lei n. 8.880/94 (art.31).

Aduza-se que todas essas parcelas rescisorias especificas dos
contratos de duracao indeterminada somam-se & maioria das parcelas
devidas em rescisGes de contratos a termo (férias proporcionais, com
1/3; 13° salario proporcional; liberagdo do degésito de FGTS), acrescidas,
ainda, dos efeitos da proje¢do do aviso-prévio. > grifado.

Outrossim, considerando-se que cada hipétese de rompimento contratual,
seja nos contratos a prazo determinado ou indeterminado, comporta diferentes
efeitos rescisorios, adiante faremos uma analise individual das formas de ruptura
contratual, ndo sem antes tecer algumas consideracfes sobre a extingdo dos

contratos com termo final prefixado e dos contratos com duragdo indeterminada.
2.3 Extincao de contrato por tempo determinado

Os contratos de trabalho com prazo prefixado sdo excecdo no Direito do
Trabalho, podendo ser pactuados apenas em algumas situacdes previstas em lei,
produzindo repercussdes rescisorias mais restritas em comparacdo aos contratos

sem prazo predeterminado.

A extincdo de contrato a prazo determinado pode ocorrer por duas formas:
com o advento do termo final ou da condicao resolutiva prefixada ou com a ruptura

antecipada.

Na hipotese de ocorréncia do termo final ou da condigdo resolutiva, o contrato
extingue-se naturalmente, ndo sendo devido nenhum tipo de indenizagao
compensatoéria, pois as partes ao celebrarem o0 contrato determinaram as
circunstancias de extincdo deste, ndo havendo, portanto, necessidade de qualquer

aviso prévio, conforme mencionado por Carmen Camino em sua obra:

*DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p.530.
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Em tais espécies de contrato, obviamente, ndo ha necessidade de qualquer
aviso prévio. As partes ja estabeleceram, ao contratarem, em que
circunstancias o contrato se extinguiria. Portanto, a extin%éo ja era
previsivel, ndo constitui surpresa para nenhum dos contratantes. 6

Dessa forma, sera devido ao empregado por ocasido da extingdo do contrato
as seguintes parcelas: 13° saléario e férias proporcionais, além saque do FGTS, caso

deseje.

Todavia, a ruptura contratual pode se dar de forma antecipada, sendo
necessario, nesse caso, analisar de quem partiu a iniciativa, visto que as

consequéncias serao distintas, conforme o disposto nos artigos 479 e 480 da CLT:

Art. 479. Nos contratos que tenham termo estipulado, o empregador que,
sem justa causa, despedir o empregado, sera obrigado a pagar-lhe, a titulo
de indenizagéo, e por metade, a remuneragdo a que teria direito até o termo
do contrato.

PARAGRAFO UNICO. Para a execucdo do que dispde o presente artigo, o
célculo da parte variavel ou incerta dos salarios sera feita de acordo com o
prescrito para o calculo da indenizagdo referente a rescisdo dos contratos
por prazo indeterminado.

Art. 480. Havendo termo estipulado, o empregado ndo se podera desligar
do contrato, sem justa causa, sob pena de ser obrigado a indenizar o
empregador dos prejuizos que desse fato lhe resultarem.

§ 1° A indenizagéo, porém, ndo podera exceder aquela a que teria direito o
empregado em idénticas condicdes.

Pois bem, caso o empregador dispense antecipadamente o empregado,
devera pagar 13° salario proporcional, férias proporcionais com adicional de 1/3,
indenizacao prevista no art. 479, da CLT, além de indeniza¢édo de 40% sobre o saldo
do FGTS. Registre-se que o entendimento a respeito da indenizacédo sobre o saldo
do FGTS nédo é pacifico, conforme bem salientado por Mauricio Godinho Delgado

em sua obra:

Entretanto, ha entendimentos de que esses 40% se compensariam com a
indenizacé@o do art. 479 da CLT, por atenderem as duas parcelas a mesma
causa e objetivos juridicos — a reparagdo pela dispensa imprevista. Esta
interpretacdo entra em choque, porém com texto expresso do Regulamento
Normativo do Fundo de Garantia, que determina o pagamento, nos
contratos a termo, dos 40% sobre o Fundo em situacdes de dispensa
antecipada por ato empresarial, e dos 20% de acréscimo em situacdes de
dispensa antecipada por culpa reciproca (arts. 14 e 9°, § § 1° e 2°, Decreto
n. 99.684, de 1990).

Ressalte-se, de todo modo, estar pacificada na jurisprudéncia, ja desde
antes da Constituicdo de 1988, a compreensdo de que os depositos
mensais do Fundo de Garantia ndo poderiam ser compensados com a

*CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 506.
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indenizacdo do art. 479 da CLT, por atenderem a objetivos distintos
(Stimula 125, TST). ¥/

Segundo Vdlia Bomfim Cassar, a indenizagéo prevista no art. 479 da CLT e a
indenizacdo de 40% sobre o saldo do FGTS possuem natureza juridica distinta, por

isso a doutrina e a jurisprudéncia aceitam a cumulacdo das duas parcelas.?®

Em contrapartida, caso haja antecipacéo do término do contrato por iniciativa
do empregado, em decorréncia de pedido de demissao, este somente recebera 13°
salario proporcional e férias proporcionais com adicional de 1/3, mesmo que ainda
nao conte com um ano de servi¢o, na linha da nova redacao da Sumula 261 do TST,
nao podendo efetuar o saque do FGTS. Ndo havendo justa causa que motive o
desligamento antecipado, deverd o empregado indenizar o empregador dos
prejuizos decorrentes deste fato, ndo podendo a indenizacdo exceder aquela que
teria direito o empregado em iguais condi¢cfes, nos termos do supracitado art. 480,
CLT.

Entretanto, as partes podem estabelecer clausula assecuratoria do direito
reciproco de rescisdo antes do término do termo firmado, de acordo com o art. 481,
CLT.”®

A referida clausula permite que o contrato seja encerrado, por qualquer das
partes, antes do término previsto, passando a ser regido pelos principios que
orientam a rescisdo dos contratos por prazo indeterminado. Assim, as parcelas
rescisorias devidas ao empregado, quando o rompimento contratual ocorrer por
iniciativa do empregador, sem justa causa, sdo: 13° salario proporcional, férias
proporcionais com adicional de 1/3, saque do FGTS com indenizacao de 40%, aviso
prévio. JA quando a iniciativa de encerrar o pacto laboral for do empregado,

recebera somente 13° salario proporcional e férias proporcionais com adicional de

*’DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p.
1145.

CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 5 ed. Niteréi: Impetrus, 2011. p. 1051.

29 “Art. 481, CLT: Aos contratos por prazo determinado, que contiverem clausula assecuratéria 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 rescisdo dos contratos por prazo
indeterminado.”
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1/3, mesmo que ainda nao tenha completado um ano de servigo, de acordo com a
Sumula 261, TST*°, devendo ofertar aviso prévio ao empregador.

2.4 Extincao de contrato por tempo indeterminado

E notdério que a grande maioria dos contratos de trabalho ndo estipula
previamente um termo final, ocorrendo sua extingao por diversas causas que, COmo

anteriormente exposto, provocam diferentes efeitos juridicos.

Tais contratos, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado®, possuem status
privilegiado, considerando-se a presuncao juridica de sua existéncia em qualquer
contexto de contratacdo empregaticia, ou seja, havendo pactuacdo de relacdo de
emprego, ha presuncdo de que ela tenha sido efetivada mediante contrato por

tempo incerto.

Como visto anteriormente, o conjunto das verbas rescisérias devidas por
ocasiao da ruptura de contrato sem prazo prefixado, via de regra, € mais favoravel
ao empregado, até mesmo para protegé-lo em face do rompimento da relacao
contratual, conforme leciona Paulo Renato Fernandes da Silva:

A técnica utilizada no Brasil para proteger o empregado contra o
rompimento do seu contrato de trabalho ndo é a da estabilidade no emprego
ou da motivacdo do ato demissional e sim, a de fixagdo de medidas que

desestimulem tal providéncia e que permitam que o trabalhador busque
nova recolocacdo no mercado de trabalho.*

Contudo, considerando-se que os efeitos rescisorios variam de acordo com a
causa da extincdo do contrato de trabalho, passaremos a analise individual das
hipéteses de rompimento contratual, especificando as parcelas rescisorias devidas

em cada situacao.

%4261 — FERIAS PROPORCIONAIS — PEDIDO DE DEMISSAO — CONTRATO VIGENTE HA MAIS
DE UM ANO — NOVA REDACAO. O empregado que se demite antes de completar 12 (doze) meses
de servigo tem direito a férias proporcionais.”

*DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p. 530.
*> SILVA, Paulo Renato Fernandes da. Consideraces iniciais sobre a nova lei do aviso prévio. In
Revista da Justi¢ca do Trabalho. Ano 29, n® 341. Maio de 2012. Porto Alegre: HS Editora. p. 47.
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2.5 Extincao do contrato por iniciativa do empregado

Em determinadas situagcdes o rompimento do pacto laborativo ocorre por
iniciativa do empregado, como no pedido de demissao, na rescisao indireta e nos

casos de aposentadoria. Analisaremos, a seguir, cada uma dessas hipoéteses.
2.5.1 Pedido de demissao

Jorge Luiz Souto Maior critica a utilizacado do termo pedido de demisséo para
designar a cessacao da relacdo de emprego por iniciativa do empregado, uma vez
que tal nomenclatura transmite a ideia de que o empregado deve ser submisso

mesmo neste momento. ¥

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins, ndo existe propriamente um pedido de
demissdo, uma vez que se trata de ato unilateral, ou seja, h4 apenas uma
comunicacao por parte do empregado de que nédo ira mais comparecer ao trabalho,

ndo sendo necesséria a anuéncia do empregador.®

Tal comunicagdo deve ser realizada com, no minimo, trinta dias de
antecedéncia. Nos termos da Stimula 276 do TST>®, o empregado que possuir novo

emprego ndo sera obrigado a cumprir 0 aviso.

N&o h& exigéncia de forma especial para a comunicacdo, no entanto, em
regra, € necessario que ocorra de forma expressa, preferencialmente por escrito,
para que nao reste caracterizado abandono de emprego. O art. 22, inciso IV, da
Instrucdo Normativa 15/2010 da SRT/MTE®, elenca, dentre os documentos
necessarios para a assisténcia na dissolugdo contratual, o “comprovante de aviso
prévio ou do pedido de demissao”. Nesse sentido afirma Vélia Bomfim Cassar:

O empregador ndo tem como obrigar o empregado a emitir sua
declaracdo de vontade por escrito ou a comparecer no sindicato para

*MAIOR, Jorge Luiz Solto Maior. Aviso Prévio Desproporcional. Revista da Justica do Trabalho.
Ano 29, n° 344, agosto de 2012. Porto Alegre: HS Editora.

*MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 372.

®“gmula n® 276, TST: AVISO PREVIO. RENUNCIA PELO EMPREGADO. O direito ao aviso prévio
€ irrenunciavel pelo empregado. O pedido de dispensa de cumprimento ndo exime o empregador de
pagar o respectivo valor, salvo comprovacdo de haver o prestador dos servicos obtido novo
emprego.”

% Instrugao Normativa 15/2010, SRT/MTE — “Art. 22. Para a assisténcia, é obrigatdria a apresentacéo
dos seguintes documentos: (...)IV - notificacdo de demissdo, comprovante de aviso prévio ou pedido
de demisséo. (...)”
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homologar a quitacdo ou pedido de demisséo. Portanto, algumas vezes
o empregador transforma o pedido de demissdo ndo formalizado em
abandono de emprego.37

Por 6bvio, para que o pedido do empregado seja valido ndo podera conter

qualquer vicio de consentimento.

O empregado que pedir demissdo devera conceder aviso prévio ao
empregador, e tera direito ao recebimento de férias proporcionais com adicional de
1/3, mesmo que ainda nao tenha completado um ano de servigo, nos termos da
Stmula 261, TST*®, assim como 13° salario proporcional. No entanto, ndo podera
sacar o saldo do FGTS, uma vez que o pedido de demissdo nado figura entre as
hipoteses previstas no art. 20 da Lei n°® 8.036/90, nem recebera qualquer parcela

indenizatoria.

Importante ressaltar que o empregado com mais de um ano de servico devera
ser assistido pelo Sindicato ou autoridade do Ministério do Trabalho, a teor do § 1°
do artigo 477, CLT.*

2.5.2 Rescisao Indireta

Na rescisdo indireta 0 empregador pratica ato que da causa ao término do

contrato, estando as hipéteses previstas no artigo 483 da CLT.*°

$"CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 5. ed. Niterdi: Impetrus, 2011. p. 1079.

®«simula 261, TST: FERIAS PROPORCIONAIS - PEDIDO DE DEMISSAO — CONTRATO
VIGENTE A MENOS DE UM ANO - NOVA REDACAO. O empregado que se demite antes de
completar 12 (doze) meses de servigco tem direito a férias proporcionais.”

% «“Art. 477, § 1°, CLT: O pedido de demissdo ou recibo de quitacdo de rescisdo do contrato de
trabalho, firmado por empregado com mais de 1 (um) ano de servico, s6 sera valido quando feito com
assisténcia do respectivo Sindicato ou perante a autoridade do Ministério do Trabalho.”

“O“Art. 483, CLT: O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida
indenizacdo quando:a) forem exigidos servigos superiores as suas for¢as, defesos por lei, contrarios
aos bons costumes, ou alheios ao contrato; b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores
hierarquicos com rigor excessivo; c) correr perigo manifesto de mal consideravel; d) ndo cumprir o
empregador as obrigacbes do contrato; e) praticar 0 empregador ou seus prepostos, contra ele ou
pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama; f) o empregador ou seus prepostos
ofenderem-no fisicamente, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem; g) o empregador
reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de forma a afetar sensivelmente a importancia
dos salarios. § 1° - O empregado podera suspender a prestacao dos servigos ou rescindir o contrato,
quando tiver de desempenhar obrigacdes legais, incompativeis com a continuagcéo do servigo. § 2° -
No caso de morte do empregador constituido em empresa individual, € facultado ao empregado
rescindir o contrato de trabalho. 8§ 3° - Nas hip6teses das letras "d" e "g", poder4d o empregado
pleitear a rescisdo de seu contrato de trabalho e o pagamento das respectivas indenizacdes,
permanecendo ou ndo no servico até final deciséo do processo.”
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O desligamento do empregado, em regra, deve ser imediato, sob pena de
caracterizar o perdao pela falta cometida. Nesse sentido afirma Sérgio Pinto Martins:
O empregado, a rigor, ndo deveria permanecer trabalhando na empresa.

Deve desligar-se imediatamente, sob pena de se entender que houve

perddo da falta praticada pelo empregador, ou que a falta ndo foi tdo
grave a ponto de impedir a continuidade do contrato de trabalho.**

Caso o ato do empregador seja caracterizado como justa causa, 0 empregado
deverd receber aviso prévio, férias proporcionais com adicional de 1/3, 13° salario
proporcional e saque do FGTS com acréscimo de 40%.

2.5.3 Aposentadoria

A aposentadoria do empregado também pode ser forma de extincdo do

contrato de trabalho.

Ressalte-se que, de acordo com parte da doutrina, caso o empregado
continue trabalhando, mesmo apds a aposentadoria, havera a formacao de um novo
contrato de trabalho, uma vez que a continuidade do empregado aposentado na

empresa nao é sinbnimo de continuidade do pacto laborativo firmado pelas partes.

7

Observa Amauri Mascaro Nascimento®’, que a aposentadoria é causa
suficiente para a cessacdo do vinculo laborativo, levando a extingdo do vinculo
juridico, assim, caso o empregado continue a exercer suas atividades na empresa,
ndo havera prosseguimento do contrato anterior, terminado pela aposentadoria, mas

sim o inicio de um novo contrato individual de trabalho entre as mesmas partes.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do § 2°
do art. 453 da CLT*, durante julgamento da ADIn n° 1721, afirmando que a
aposentadoria espontanea ndo € causa de extingdo do contrato de trabalho. Isso
porque, ao continuar o empregado aposentado voluntariamente a exercer atividades

na mesma empresa, ndo se verifica a ocorréncia de falta grave ou mesmo a

“MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 373.
“NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho: rela¢8es individuais e coletivas do trabalho. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
779.

“3«Art. 453, § 2°, CLT: O ato de concesséo de beneficio de aposentadoria a empregado que nao tiver
completado 35 (trinta e cinco) anos de servi¢o, se homem, ou trinta, se mulher, importa em extingédo
do vinculo empregaticio.”
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incidéncia da vontade do empregador em encerrar o contrato firmado, fatores que

justificariam a extin¢cao do pacto laborativo.

Em relacdo as verbas rescisdrias devidas em virtude da aposentadoria
espontanea, ensina Sérgio Pinto Martins:
Com a aposentadoria, ha o levantamento do FGTS (art. 20,lll, Lei n°® 8036).
A conta do FGTS é zerada para receber novos depositos de um novo
contrato de trabalho. Nao havera pagamento de indenizacédo de 40%, pois a
iniciativa da ruptura néo foi do empregador. Da mesma forma, o empregado
nao faz jus a aviso prévio, visto que nao foi dispensado. Tera direito a 13°
salario proporcional e a férias proporcionais, se tiver mais de um ano de

empresa, além de férias vencidas. A baixa na CTPS do operario sera
anotada no dia anterior ao do inicio da aposentadoria, sendo o empregado

readmitido no dia imediato subsequente.44

Portanto, serd devido ao empregado que solicitar sua aposentadoria o
pagamento do 13° salario proporcional, bem como das férias proporcionais com
adicional de 1/3, além do saque do FGTS, sem acréscimo de 40%. Por 6bvio, ndo
sera devida a concesséao de aviso prévio por parte do empregador.

Aqui, cabe salientar que, nos termos do art. 51, da Lei n° 8213/91%, a
aposentadoria pode ser requerida pela empresa, desde que preenchidos os
requisitos estabelecidos no referido dispositivo legal. Todavia, em tal situacéo, sera
devido ao empregado o aviso prévio, bem como os valores relativos ao 13° salério e
as férias proporcionais, estas com adicional de 1/3, e, ainda, ao saque do fundo do

FGTS, com acréscimo de 40%.
2.6 Extincao do contrato em virtude de decisdo do empregador

O empregador pode dispensar o empregado sem qualquer motivagao,
situacao que caracteriza a chamada despedida sem justa causa.

“MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 377.

“S“Art, 51, Lei n° 8213/91: A aposentadoria por idade pode ser requerida pela empresa, desde que o
segurado empregado tenha cumprido o periodo de caréncia e completado 70 (setenta) anos de
idade, se do sexo masculino, ou 65 (sessenta e cinco) anos, se do sexo feminino, sendo compulsoria,
caso em que sera garantida ao empregado a indenizagdo prevista na legislacdo trabalhista,
considerada como data da rescisdo do contrato de trabalho a imediatamente anterior a do inicio da
aposentadoria.”
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Caso 0 empregado pratique alguma das faltas definidas no art. 482, CLT*®, a
dendncia do contrato por parte do empregador sera cheia, ou seja, havera

motivacdo explicita justificando a dispensa.

A seguir, analisaremos individualmente cada uma das referidas hipoteses de

extingdo do contrato de trabalho.

2.6.1 Despedida sem justa causa

A despedida sem justa causa, também conhecida como dispensa arbitraria ou
desmotivada, € a resilicdo unilateral do contrato de trabalho por vontade do

empregador, sem necessidade de qualquer motivacao.

De acordo com o art. 165, CLT*, é arbitraria a dispensa que ndo se fundar

em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro.

O inciso | do art. 7° da CF/88*, garante a protecdo contra a dispensa
arbitraria ou sem justa causa do empregado. Entretanto, o referido dispositivo

constitucional condicionou a garantia a regulamentacéo em lei complementar.

Mauricio Godinho Delgado®® traca um paralelo entre as disposicées contidas

nos incisos |, protecdo contra dispensa arbitraria, e XXI, direito a aviso prévio

6 “Art. 482, CLT: Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: a)
ato de improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento; c) negociacdo habitual por
conta prépria ou alheia sem permissdo do empregador e quando constituir ato de concorréncia a
empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servi¢o; d) condenacgédo criminal do
empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspenséo da execucao da pena; e) desidia
no desempenho das respectivas funcdes; f) embriaguez habitual ou em servico; g) violacdo de
segredo da empresa; h) ato de indisciplina ou de insubordinacdo; i) abandono de emprego; j) ato
lesivo da honra ou da boa fama praticado no servi¢co contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas
mesmas condic¢des, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; k) ato lesivo da honra e
boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em
caso de legitima defesa, propria ou de outrem; |) pratica constante de jogos de azar.”

“T“prt. 165, CLT: Os titulares da representacdo dos empregados nas CIPA(s) ndo poderdo sofrer
despedida arbitréria, entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar,
técnico, econdémico ou financeiro. PARAGRAFO UNICO. Ocorrendo a despedida, cabera ao
empregador, em caso de reclamacao a Justica do Trabalho, comprovar a existéncia de qualquer dos
motivos mencionados neste artigo sob pena de ser condenado a reintegrar o empregado.” grifado

B« Art. 7°, CF: Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros gue visem a melhoria
de sua condicdo social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros
direitos; (...) XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minimo de trinta dias, nos
termos da lei; (...)” grifado

““DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sd0 Paulo: LTr, 2012. p.
1135-1136.
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proporcional, da CF/88°°, que, para a maior parte da doutrina seriam normas
programaticas, ndo produzindo qualquer efeito imediato. Para o autor, contudo, os
referidos dispositivos constitucionais sdo regras de eficacia contida, produzindo, no
caso da protecao contra a dispensa arbitraria, pelo menos, o efeito juridico basico de
invalidar dispensas baseadas no simples exercicio potestativo da vontade do
empregador, sem respaldo em qualquer justificativa socioecondmica, técnica ou

disciplinar.

Em que pese parte da doutrina defenda a eficacia contida, ou mesmo plena®,
do art. 7°, I, da CF/88, o entendimento majoritario da jurisprudéncia e da doutrina é
no sentido de que, para gerar eficacia, o referido direito deve ser regulamentado por

lei complementar.

E essa a opinido, por exemplo, de Carmen Camino, segundo a qual o
principio da denuncia vazia do contrato de trabalho pelo empregador vigora no
Brasil, uma vez que ainda néo foi publicada lei complementar regulamentadora do
art.7°, 1, CF:

Portanto, malgrado o art. 7°, inciso |, da Constituicdo vigente, prevalece o
direito de denuncia vazia do contrato de trabalho, ao exclusivo arbitrio do
empregador, em relacdo a imensa maioria dos trabalhadores brasileiros. A
protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, regra a luz da

Constituicdo, € exce¢do contemplada a um grupo restrito de trabalhadores,
mesmo assim, em carater provisorio.

Dessa forma, na auséncia de lei complementar, vigora a regulamentacéo
provisodria do instituto da protecdo contra a dispensa arbitraria, disposta no art. 10, I,

da ADCT®?, que instituiu a indenizacdo compensatéria de 40% sobre o FGTS.

Portanto, uma vez tendo sido despedido sem justa causa, 0 empregado tera
direito a receber quando da quitacdo do contrato os valores referentes as férias

proporcionais com adicional de 1/3, bem como 13° salario proporcional, além do

0“art. 79, CF: S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros gue visem a melhoria

de sua condicao social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros
direitos; (...)”

*!Nesse sentido ver: MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: a relacdo de
emprego. Volume Il. S&o Paulo: LTr, 2008.

2 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 470.

% “Art. 10, ADCT: Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da
Constituicdo: | — fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6°, caput e 8 1°, da Lei n. 5107, de 13 de setembro de 1996; Il —(...)".
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saque do FGTS com acréscimo da citada indenizacdo compensatéria de 40% e

aviso prévio.

Importante destacar que o aviso prévio, sendo um direito rescisorio, ndo pode
ser renunciado pelo trabalhador. Dessa forma, caso o empregado solicite a liberacao
de seu cumprimento, o empregador devera pagar o valor respectivo, salvo se houver
comprovacdo de que o empregado obteve novo emprego, nos termos da Sumula
276, TST.>

2.6.2 Despedida com justa causa

Praticando o empregado qualquer das faltas previstas no art. 482, CLT>",

podera o empregador dispenséa-lo.

Importante frisar que a despedida por justa causa possui carater disciplinar,
nao abrangendo as hipoteses que envolvam motivacdes econémicas ou técnicas,

por exemplo.

De acordo com Carmen Camino®®, a dentncia do contrato, com motivacao
explicita, configura o exercicio do poder disciplinar, na sua maxima expressao, por
parte do empregador. Segundo a autora, a chamada denuncia cheia do contrato s6
podera ser realizada pelo empregador, uma vez que o empregado ndo possui poder
disciplinar, devendo, em caso de ocorréncia de fato caracterizado como justa causa
do empregador, socorrer-se ao Judiciario para obter a resolucdo do contrato por

sentenca.

> “Stimula 276, TST: AVISO PREVIO — RENUNCIA PELO EMPREGADO. O direito ao aviso prévio é
irrenuncidvel pelo empregado. O pedido de dispensa do cumprimento ndo exime o empregador de
pagar o respectivo valor, salvo comprovacdo de haver o prestador dos servicos obtido novo
emprego.”

S«Art. 482, CLT: Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: a)
ato de improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento; c) negociacdo habitual por
conta prépria ou alheia sem permissdo do empregador e quando constituir ato de concorréncia a
empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servi¢co; d) condenacédo criminal do
empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspenséo da execucao da pena; e) desidia
no desempenho das respectivas funcdes; f) embriaguez habitual ou em servigo; g) violacdo de
segredo da empresa; h) ato de indisciplina ou de insubordinacao; i) abandono de emprego; j) ato
lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigco contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas
mesmas condic¢des, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; k) ato lesivo da honra e
boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em
caso de legitima defesa, propria ou de outrem; I) pratica constante de jogos de azar.”

**CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 459.
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Amauri Mascaro Nascimento® ensina que a justa causa invocada pelo
empregador para dispensar o empregado deve ser atual, ou, seja, deve ser
concomitante a rescisdo contratual, ndo possuindo eficacia a ocorréncia de falta
pretérita, muito anterior ao ato de despedida do empregado. Portanto, a rescisao

deve ser imediata a justa causa praticada.

Configurada a justa causa, o empregado recebera somente saldo do salario,
se houver, além das verbas vencidas no momento da extincdo do contrato, nao
sendo devido o recebimento de qualquer parcela rescisoria. Nado podera o
empregado movimentar o saldo existente na conta vinculada ao FGTS, bem como
nao lhe sera devida nenhum tipo de indenizagéo.

Em relacao as férias proporcionais, em que pese o art. 11 da Convencao 132
da OIT®, ratificada pelo Brasil, mostrar-se mais benéfico ao empregado, uma vez
que estende o direito ao recebimento de férias proporcionais a qualquer hipotese de
rompimento contratual, a posicdo majoritaria dominante é no sentido de sua nao
aplicacao, considerando-se que a CLT é mais benéfica de modo geral no tocante as
férias®®. No ponto em questdo, é pacifico o entendimento no sentido da aplicacdo
das Sumulas 171%° e 261%" do TST, que garantem o pagamento de férias
proporcionais em virtude da extincdo do contrato de trabalho, salvo na hipétese de

dispensa do empregado por justa causa.

Ainda, no tocante a despedida com justa causa, dispde Carmen Camino:

Configurado quadro de justa causa, o empregador estara apto a exercitar
seu poder disciplinar através do despedimento. Trata-se de manifestacéo

*’NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho: rela¢fes individuais e coletivas do trabalho. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
844.

Beart. 11, Convencao 132 da OIT: Toda pessoa empregada que tenha completado o periodo minimo
de servico que pode ser exigido de acordo com o paragrafo 1 do Artigo 5 da presente Convencgao
devera ter direito em caso de cessacdo da relagcdo empregaticia, ou a um periodo de férias
remuneradas proporcional a duragdo do periodo de servico pelo qual ela ndo gozou ainda tais férias,
ou a uma indenizagdo compensatoéria, ou a um crédito de férias equivalente.”

A jurisprudéncia, de forma majoritaria, utiliza a técnica do Conglobamento, aplicando, assim, as
normas da CLT no tocante a férias, pois, de maneira geral sdo mais benéficas.

%“simula 171, TST: FERIAS PROPORCIONAIS — CONTRATO DE TRABALHO - EXTINCAO -
NOVA REDACAO. Salvo na hipétese de dispensa do empregado por justa causa, a extingdo do
contrato de trabalho sujeita 0 empregador ao pagamento da remuneracao das férias proporcionais,
ainda que incompleto o periodo aquisitivo de 12 (doze) meses (art. 147, CLT)”

®simula 261, TST: FERIAS PROPORCIONAIS - PEDIDO DE DEMISSAO - CONTRATO
VIGENTE A MENOS DE UM ANO - NOVA REDAGCAO. O empregado que se demite antes de
completar 12 (doze) meses de servigco tem direito a férias proporcionais.”
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unilateral, irretratavel e de natureza recepticia, a exemplo do
despedimento sem justa causa, mas, obviamente, ndo cria, para o
empregado, direito ao aviso prévio.

Portanto, uma vez ciente o empregado do seu despedimento com justa
causa, extingue-se, incontinenti, o contrato de trabalho.®® Grifado.

Ressalte-se que ndo deve haver qualquer anotacdo na carteira de trabalho do
empregado relativa a falta cometida que ocasionou a ruptura do vinculo

empregaticio, de acordo com o art. 29, § 4°, CLT®.
2.7 Extingcdo do contrato por culpareciproca

Pode acontecer de tanto o empregado quanto o empregador concorrerem
para a ruptura do contrato de trabalho, ocorrendo, assim, a extincdo da relacéo

juridica por culpa reciproca.

Nesse caso, de acordo com o disposto no art. 484, CLT,** o empregado tera
direito a receber metade das verbas que Ihe seriam devidas por ocasido da extingao
do contrato de trabalho por culpa exclusiva do empregador, assim, recebera 50% do
valor do aviso prévio, do 13° salario e das férias proporcionais, com adicional de 1/3,
e poderd sacar os depésitos do FGTS, mas indenizagdo sobre o montante sera

reduzida pela metade, passando a ser, portanto, de 20% °°.

Na linha desse entendimento, foi conferida nova redacdo a Sumula 14 do
TST, que passou a enfatizar a incidéncia das verbas rescisorias pela metade nos

casos de ruptura do pacto laborativo por culpa reciproca, in verbis:

®2CcAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 482.

®3«art. 29, § 4°, CLT: E vedado ao empregador efetuar anotagbes desabonadoras a conduta do
empregado em sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social.”

®%Art. 484, CLT: Havendo culpa reciproca no ato que determinou a rescisdo do contrato de trabalho,
0 Tribunal do Trabalho reduzira a indenizagdo a que seria devida em caso de culpa exclusiva do
empregador, por metade.”

°Nos termos da Lei n° 8036/90, reconhecida a ocorréncia de culpa reciproca em relagdo a ruptura
contratual, a indenizacdo sobre o FGTS sera devida somente pela metade. “Art. 18, Lei n® 8036/90:
Ocorrendo rescisdo do contrato de trabalho, por parte do empregador, ficara este obrigado a
depositar na conta vinculada do trabalhador no FGTS os valores relativos aos depositos referentes ao
més da resciséo e ao imediatamente anterior, que ainda ndo houver sido recolhido, sem prejuizo das
cominagdes legais. § 1° Na hip6tese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositara
este, na conta vinculada do trabalhador no FGTS, importancia igual a quarenta por cento do montante
de todos os depoésitos realizados na conta vinculada durante a vigéncia do contrato de trabalho,
atualizados monetariamente e acrescidos dos respectivos juros. § 2° Quando ocorrer despedida
por culpa reciproca ou forga maior, reconhecida pela Justica do Trabalho, o percentual de que
trata o § 1° serd de 20 (vinte) por cento. § 3° As importancias de que trata este artigo deverao
constar da documentagdo comprobatdéria do recolhimento dos valores devidos a titulo de resciséo do
contrato de trabalho, observado o disposto no art. 477 da CLT, eximindo o empregador,
exclusivamente, quanto aos valores discriminados. ” grifado
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CULPA RECIPROCA - AVISO PREVIO — FERIAS PROPORCIONAIS — 13°
SALARIO - NOVA REDACAO. Reconhecida a culpa reciproca na rescisdo do
contrato de trabalho (art. 484 da CLT), o empregado tem direito a 50%
(cinglienta por cento) do valor do aviso prévio, do décimo terceiro salario e das
férias proporcionais.

2.8 Extincao do contrato em decorréncia de fatores extravolitivos as partes

E possivel que a extingdo do contrato de trabalho ocorra por fatores externos
a vontade do empregado e do empregador, impossibilitando a continuidade da
relacdo pactuada, como, por exemplo, a ocorréncia do falecimento de uma das

partes ou o0 encerramento das atividades da empresa.

Acerca da extincdo do vinculo laborativo por motivo de forga maior, Orlando
Gomes e Elson Gottschalk ensinam:

A doutrina classica ensina que a forga maior rompe a relacéo de trabalho,

de forma que dispensa a denlncia de uma das partes, por isso que nos

contratos com prestacdes correlativas a impossibilidade do cumprimento de

uma das obrigacdes exonera a outra parte do cumprimento da sua. Trata-

se, naturalmente, de impossibilidade ndo imputavel & conduta de um dos
contraentes.®®

A seguir, veremos separadamente cada uma das hipoteses de extincdo do
contrato de trabalho em decorréncia de fatores extravolitivos as partes e suas

respectivas consequéncias.
2.8.1 Morte do empregado

Uma das caracteristicas do contrato de trabalho € a pessoalidade na
prestacdo do servico, dessa forma, a morte do empregado acarreta,

necessariamente, a extingao automatica do contrato.

Com a morte do empregado, o espdlio ter4 direito a receber somente as
verbas relativas ao 13° salario proporcional e as férias proporcionais, com adicional
de 1/3, além, por 6bvio, do saldo do salario, se houver, e demais verbas vencidas

com a ruptura contratual.

Os dependentes habilitados poderdo, ainda, efetuar o levantamento dos
depdsitos do FGTS.

®*GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 389.
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Importante destacar que tal hipotese de extingdo do contrato de trabalho nédo
obriga o empregador ao pagamento da indenizagédo de 40% sobre o saldo do FGTS
ou a concessdo de aviso prévio indenizado. No entanto, como destacado por
Mauricio Godinho Delgado®’, caso a morte tenha sido motivada por ato culposo do
empregador, em virtude de acidente de trabalho, por exemplo, a solucdo juridica
deverd ser distinta, incidindo as mesmas verbas rescisorias devidas quando da
extincdo do contrato de trabalho em virtude de justa causa cometida pelo

empregador.

2.8.2 Morte do empregador pessoa natural

Primeiramente, é importante ressaltar que a morte do empregador constituido

em empresa individual nem sempre provocara a extingao do contrato de trabalho.

E possivel que o funcionamento da empresa individual seja mantido pelos
sucessores do empregador, situacdo em que o empregado podera optar pela
terminacdo do contrato ou pela continuidade do vinculo empregaticio, consoante
disposicdo do art. 483, § 2°, CLT®.

Ressalte-se que caso o0 empregado ndo tenha interesse em permanecer
trabalhando na empresa apdés a morte de seu empregador, ndo precisara conceder
aviso prévio, pois, conforme esclarece Mauricio Godinho Delgado®, estara
exercendo uma faculdade, afastando os efeitos do pedido de demissdo. Outrossim,
de acordo com o citado jurista, a hipétese descrita ndo caracteriza ruptura contratual
por responsabilidade do empregador, uma vez que as atividades empresariais
continuardo a ser exercidas por outras pessoas, ndo sendo devida ao empregado,
portanto, a indenizacao de 40% sobre o FGTS.

Assim, na hip6tese de continuacdo das atividades empresariais, recebera o
empregado que optar pela extincdo do contrato de trabalho, as seguintes verbas

rescisorias: 13° salario proporcional e férias proporcionais com adicional de 1/3,

*’DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&do Paulo: LTr, 2012. p.
1156.

®8“Art. 483, § 2°, CLT: No caso de morte do empregador constituido em empresa individual, é
facultado ao empregado rescindir o contrato de trabalho”.

®DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p.
1157.
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além do saque do saldo do FGTS, sem a incidéncia da indenizacao de 40% sobre o

montante.

Todavia, caso ocorra o efetivo encerramento das atividades da empresa por
ocasido da morte do empregador, o contrato de trabalho estara, automaticamente,
extinto, sendo devido ao empregado o0 recebimento de aviso prévio, 13° salério
proporcional e férias proporcionais com adicional de 1/3, além do saque dos
depdsitos do FGTS. Em relacdo a indenizacdo de 40% sobre o FGTS, ndo ha

entendimento pacifico.

2.8.3 Extingcdo da empresa ou do estabelecimento

No caso de extingdo da empresa o empregado nao podera ser penalizado,
dessa forma, devera receber todas as parcelas rescisoérias previstas na legislagéo,
uma vez que cabe somente ao empregador arcar com 0s riscos da atividade

econdmica por ele exercida.

Essa é a opinido, por exemplo, de Sergio Pinto Martins’®, que afirma que em
caso de faléncia do empregador, fara jus o empregado a todos os direitos
trabalhistas, como se tivesse sido dispensado, isso porque 0s riscos do negocio ndo
podem ser transferidos ao trabalhador. Para o referido autor, a hipétese de faléncia
do empregador ndo pode ser considerada como forca maior, uma vez que esta

inserida nos riscos do empreendimento.

Para Carmen Camino, também ndo se configura como forca maior a
ocorréncia de politicas de governo que afetem economicamente a empresa:

Também ndo se invocara, como tal, eventual conjuntura econbémica

emergente de politca do governo que venha a afetar, mesmo que

profundamente, o setor produtivo no qual opera a empresa, hem qualquer

outro evento que coloque a empresa em dificuldades, mesmo que

insuperaveis, diante da assuncdo, pelo empregador, dos riscos do
empreendimento econémico.

Portanto, em caso de extingdo da empresa ou do estabelecimento, em virtude
da faléncia do empregador, sem ocorréncia de motivo de forca maior, as verbas

rescisOrias devidas ao empregado serdo as seguintes: 13° salario proporcional,

"MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 381.
""CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 464.
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férias proporcionais com adicional de 1/3, aviso prévio indenizado, saque do saldo
do FGTS com a incidéncia de indenizagao de 40% sobre o montante.

N&o obstante, o fim das atividades empresariais pode ser ocasionado por
motivo de forca maior, sem que o empregador tenha concorrido para tanto, como
nos casos de ocorréncia de um incéndio ou inundacdo que afete totalmente o
estabelecimento. Entretanto, caso o empregador tenha concorrido, mesmo que de
maneira indireta, para o evento, exclui-se a razao de forca maior, nos termos do art.
501, CLT.”

Nesse sentido, se por motivo de forma maior as atividades da empresa forem
encerradas e o empregado dispensado, tera direito a receber indenizacdo prevista
no art. 502, CLT".

Por fim, cumpre referir que, consoante o disposto no art. 504, CLT",
comprovada falsa alegagédo de motivo de for¢ca maior, os empregados estaveis terdo
direito a reintegracdo, jA aqueles que ndo forem estaveis poderdo requerer a
complementacdo da indenizacdo referida anteriormente, além da remuneracao

atrasada.

2.8.4 Factum Principis

E possivel que um ato da Administracdo Publica provoque a paralisacdo das
atividades de uma empresa de forma definitiva, ocasionando a sua extingdo, bem
como a dispensa de seus empregados. Tal hipotese € conhecida como factum
principis. Como exemplos de tal modalidade, pode-se citar atos legislativos que

"24prt. 501, CLT: Entende-se como forga maior todo acontecimento inevitavel, em relacdo & vontade
do empregador, e para a realizacdo do qual este ndo concorreu direta ou indiretamente. § 1° A
imprevidéncia do empregador exclui a raz&o de forca maior. § 2° A ocorréncia do motivo de forca
maior que ndo afetar substancialmente, nem for suscetivel de afetar, em tais condi¢fes, a situagdo
econdmica e financeira da empresa, ndo se aplicam as restricbes desta Lei referentes ao disposto
neste Capitulo.”

3«art, 502, CLT: Ocorrendo motivo de forca maior que determine a extingdo da empresa, ou de um
dos estabelecimentos em que trabalhe o empregado, é assegurada a este, quando despedido, uma
indenizacdo na seguinte forma: | — sendo estavel, nos termos dos arts. 477 e 478; Il — ndo tendo
direito a estabilidade, metade da que seria devida em caso de rescisdo sem justa causa; Il —
havendo contrato por prazo determinado, aquela a que se refere o art. 479, desta Lei, reduzida
i%ualmente a metade.”

"“Art. 504, CLT: Comprovada a falsa alegacdo do motivo de forca maior, é garantida & reintegracéo
aos empregados estaveis e aos nao estaveis a complementacdo da indenizacdo ja percebida,
assegurado a ambos 0 pagamento da remuneracao atrasada.”
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venham a impedir o prosseguimento das atividades da empresa, como a

desapropriacdo do estabelecimento.

Nesse caso, hdao podera o empregador eximir-se do pagamento das verbas
rescisorias devidas em virtude do encerramento do contrato de trabalho, uma vez
gue nao compete ao empregado assumir os riscos da atividade econémica exercida

por aquele.

Ocorrendo a extincdo do contrato por tal modalidade, é 06nus da
Administracdo Publica, nos termos do art. 486, CLT’®, arcar com o pagamento da
“‘indenizagdo” aos empregados. O citado dispositivo legal refere-se a indenizacdo
por antiguidade prevista no art. 478, CLT, em desuso no ordenamento trabalhista.
Carmen Camino’®, contudo, sustenta a atribuicdo, ao Estado, do pagamento do
acréscimo de 40% sobre os depdsitos de FGTS na hipétese de término do contrato
por ato da Administracdo, face a natureza indenizatoria da parcela, ndo obstante a
Lei n° 8.036/90"" estabeleca o pagamento da verba apenas no caso de despedida

sem justa causa pelo empregador.

De qualquer forma, como bem salientado por Mauricio Godinho Delgado’®, a
jurisprudéncia raramente tem acolhido tal modalidade de ruptura do contrato de
trabalho, porquanto considera as medidas legais e administrativas do Estado que
possam afetar a empresa como parte inerente do risco empresarial. Assim, em tais
situacdes, seriam devidas ao trabalhador as parcelas rescisorias classicas da

dispensa sem justa causa.

"“Art. 486, CLT: No caso de paralisacdo temporaria ou definitiva do trabalho, motivada por ato de
autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela promulgacgéo de lei ou resolugdo que impossibilite
a continuacao da atividade, prevalecera o pagamento da indenizagdo, que ficard a cargo do governo
responsavel. (...)"

’® CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 256-257
77 “Art. 18. (...) §1° Na hipétese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositara este, na
conta vinculada do trabalhador no FGTS, importéncia igual a quarenta por cento do montante de
todos os depdsitos realizados na conta vinculada durante a vigéncia do contrato de trabalho,
atualizados monetariamente e acrescidos dos respectivos juros”

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.
1155.
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2.9 Prazos para o pagamento das verbas rescisorias e formalidades

A CLT estipula dois prazos para o pagamento das parcelas constantes do
instrumento de resciséo ou recibo de quitacdo, que sao utilizados dependendo da
existéncia ou ndo de aviso prévio, nos termos do § 6° do art. 477.”°

Quando a ruptura do contrato de trabalho exige a concesséo de aviso prévio,
e ele é integralmente cumprido, a quitacdo do contrato devera ocorrer no 1° dia util

subsequente ao término do aviso prévio.

Contudo, quando néo for devida a concessao do aviso prévio, ou quando este

for dispensado ou indenizado, o empregador tera até 10 (dez) dias consecutivos, a

partir do 1° dia util apos a dispensa, para dar quitacdo ao contrato. No tocante ao
referido prazo, ensina Carmen Camino:

E importante repisar que o prazo n&o é de dez dias, mas aquele que couber

até o décimo dia. Se este décimo dia coincidir com um domingo, a quitacdo

deverd ser feita no sabado (nono dia), ou, ndo havendo expediente na

empresa ou atendimento pelo sindicato para a devida assisténcia (pelo

Ministério do Trabalho, certamente, ndo o haverd), na sexta-feira (oitavo

dia). Se esta, ainda, coincidir com um feriado, a quitacdo sera feita na

quinta-feira (sétimo dia). Na espécie, ndo prevalece a regra segundo a qual,

esgotado o prazo num dia ndo Util, prorroga-se o seu termo para o dia util
imediatamente posterior.*

Ressalte-se que a ndo observancia dos referidos prazos, acarreta a obrigacao
de pagamento de multa por parte do empregador, equivalente a 1 (um) més de

trabalho do empregado, de acordo com o estipulado no § 8° do art. 477, CLT.%

Outra regra importante acerca da quitacéo do contrato de trabalho diz respeito
aos empregados analfabetos ou menores, estes somente poderdo receber o

pagamento dos valores devidos, em virtude da rescis&o contratual, em dinheiro.®

"“Art. 477. (...)§ 6° O pagamento das parcelas constantes do instrumento de rescisdo ou recibo de
quitacdo devera ser efetuado nos seguintes prazos: a) até o primeiro dia Gtil imediato ao término do
contrato; ou b) até o décimo dia, contado da data da notificacdo da demissao, quando da auséncia do
aviso préevio, indenizagao do mesmo ou dispensa do seu cumprimento.”

89CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 509.

8leart. 477. (-..) § 8°. A inobservéncia do disposto no § 6° deste artigo sujeitara o infrator a multa de
160 BTN, por trabalhador, bem assim ao pagamento de multa a favor do empregado, em valor
equivalente ao seu salério, devidamente corrigido pelo indice de variagdo do BTN, salvo quando,
comprovadamente, o trabalhador der causa a mora.”

#Nos termos do art. 477, § 4°, da CLT, que dispde: “o pagamento a que fizer jus o empregado sera
efetuado no ato da homologacéo da rescisdo do contrato de trabalho, em dinheiro ou em cheque
visado, conforme acordem as partes, salvo se o empregado for analfabeto, quando o pagamento
somente podera ser feito em dinheiro”.
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3 AVISO PREVIO PROPORCIONAL

Neste capitulo abordaremos o instituto do aviso prévio, seu conceito, seus
tipos, sua duracdo e seus efeitos. Analisaremos, também, a sua evolucéo histérica,
principalmente no Brasil: desde sua origem até o momento em que passou a ser
considerado uma garantia constitucional, e o longo caminho percorrido até a edicéo
da Lei 12.506, que garantiu a efetividade plena do dispositivo previsto na CF/88.

Por fim, faremos uma analise da Lei n® 12.506, que ao prever o critério de
aplicacao da proporcionalidade do aviso prévio ao tempo de servi¢o deixou de tratar

sobre pontos importantes, suscitando davidas e controvérsias por parte da doutrina.
3.1Consideragdes iniciais acerca do instituto do aviso prévio

O aviso prévio pode ser considerado como a comunicacdo que uma das
partes da relacdo contratual tem de fazer a outra no sentido de que deseja extinguir
0 pacto firmado, sem justa causa, no prazo previsto em lei, sob pena de pagamento
de indenizacgéo substitutiva.

Em sua obra, Carmen Camino define o instituto do aviso prévio:

(...) poderemos definir o aviso prévio como a manifestagdo unilateral de
vontade, de natureza recepticia, pela qual, de forma irretratavel, um dos
sujeitos integrantes de um contrato de trabalho a prazo indeterminado
comunica ao outro sua intencéo de resili-lo, e cuja eficicia é postergada
pelo prazo legal, no qual opera-se ‘execugdo residual’ do contrato de
trabalho.

A maior parte da doutrina adota a posi¢cdo de que o0 aviso prévio € somente
uma comunicacdo do desejo de romper o contrato de trabalho, ocorrendo sua

extincdo, de fato, apenas ao final do prazo do aviso.

E nesse sentido, também, a redacdo da OJ n° 82 da SDI-I do TST®, que
determina que a data de saida a ser anotada na CTPS deve corresponder a do

término do prazo do aviso prévio, ainda que indenizado.

De acordo com Amauri Mascaro Nascimento®, o aviso prévio consiste na

comunicacdo da rescisdo do contrato pela parte que pretende extingui-lo,

840J n° 82, SDI-1, TST: AVISO PREVIO. BAIXA NA CTPS. A data de saida a ser anotada na CTPS
deve corresponder a do término do prazo do aviso prévio, ainda que indenizado.”
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respeitando-se a antecedéncia a que estiver obrigada e com o dever de manter o
contrato até o decurso do prazo exigido, sob pena de pagamento de quantia
substitutiva. Para o referido autor, o instituto possui carater triplice, uma vez que
engloba a comunicacdo, o periodo que apos tal comunicacdo o empregado deve
permanecer na empresa, além do pagamento em dinheiro relativo a esses dias,

mesmo que nao tenha sido prestado servico.

Dessa forma, considerando-se que 0 aviso prévio deve ser concedido tanto

pelo empregador, quanto pelo empregado, tem-se que sua natureza juridica é
bilateral. Sérgio Pinto Martins explica o instituto sob o viés de quem o concede:

Consiste o0 aviso prévio numa limitacdo econémica ao poder de despedir do

empregador, que deve concedé-lo, sob pena de pagar indenizacéo

correspondente. Podemos encara-lo, ainda, como uma limitacdo para que o

empregado ndo venha a abandonar abruptamente a empresa, deixando o

empregador, de imediato, de contar com um funcionario para fazer

determinado servico. A concessdo do aviso prévio do empregado ao

empregador objetiva que este possa assegurar o0 funcionamento da
empresa.

Nesse compasso, observa-se que o0 instituto do aviso prévio possui
finalidades distintas, além de proteger as partes contra 0 rompimento abrupto do
contrato de trabalho, dependendo de quem o concede. De acordo com Vélia Bomfim
Cassar®, quando o empregador for o denunciante, a finalidade do aviso é a de dar
ao empregado a oportunidade de buscar uma nova colocacdo no mercando de
trabalho; ao contrario, quando o empregado conceder o aviso, 0 objetivo é
possibilitar ao empregado a oportunidade de procurar um substituto para o posto

que ficara vago, sem causar prejuizos a empresa.

Por outro lado, observando-se a declaracdo em si, percebe-se que esta
consiste em ato unilateral de vontade, uma vez que independe da aceitacdo da parte

contréaria.

N&o ha previsdo legal quanto a forma do aviso prévio. A comunicacdo pode
ocorrer tanto verbalmente quanto por escrito, no entanto, cumpre referir que o prazo

do aviso prévio somente se inicia apds o interessado comunicar ao destinatario a

#NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 36. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p.
424,

®MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 25. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 386.

®CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 5. ed. Niter6i: Impetrus, 2011. p. 1091.
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sua intencdo em extinguir o contrato de trabalho. Assim, mesmo que tal intencéo ja
seja conhecida por terceiros, s6 serd considerado concedido o aviso quando o

préprio destinatario for comunicado.

Importante destacar que o direito ao aviso prévio ndo pode ser renunciado
pelo empregado. Nos termos da Stmula 276 do TST¥, o pedido de dispensa de seu
cumprimento ndo exime o empregador do pagamento do respectivo valor, exceto se

houver comprovacéo de que o trabalhador obteve novo emprego durante o periodo.

Carmen Camino chama atencao para o fato de que a expressao aviso prévio,
embora consagrada pela doutrina, é imprecisa, iSSO porque 0 aviso consubstancia-
se em ato presente, ndo futuro, considerando-se que o0 sujeito denunciante avisa

que esta denunciando o contrato, ndo que ird denuncia-lo. %

Diante do exposto, é possivel afirmar que o aviso prévio € um direito
reciproco das partes da relacdo de trabalho, e decorre de ato de vontade unilateral
em por fim ao vinculo, gerando a obrigacéo de pré-avisar a outra parte tal desejo.

3.1.1 Tipos de aviso prévio

O aviso prévio pode ser classificado de acordo com a forma de seu
cumprimento: nos casos em gque o empregado continua prestando servigo durante o
prazo do aviso, temos 0 aviso prévio trabalhado; ja quando ndo ha prestacdo de
trabalho durante o periodo, temos o aviso prévio indenizado.

O empregador pode liberar o empregado da prestacdo do trabalho,
indenizando-o pelo respectivo periodo, nos termos do art. 487, 8§ 1°, CLT. Ressalte-
se que esse € o tipo mais usual de aviso, tendo em vista que evita possiveis
desgastes entre as partes apdés a comunicacdo do desejo em extinguir o pacto

laboral.

87«Stmula 276, TST: AVISO PREVIO. RENUNCIA PELO EMPREGADO. 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 comprovacdo de haver o prestador dos servicos obtido novo
emprego.”

% CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 473.
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Como bem observado por Mauricio Godinho Delgado®, a pratica empresarial
tentou criar um terceiro tipo de aviso, ndo previsto na CLT, o aviso prévio cumprido
em casa. Notadamente a pratica era abusiva, considerando-se que o periodo nao
era trabalhado, nem mesmo indenizado, obrigando o empregado a permanecer em
sua casa, a disposicao da empresa. A jurisprudéncia, por meio da OJ n° 14, SDI-1,
TST®, enquadrou tal situacdo & hipétese do aviso prévio indenizado.

De qualquer forma, imp&e-se ressaltar, como ja referido, que, nos termos da
0OJ n° 82 da SDI-I do TST, independentemente do tipo de aviso prévio (indenizado
ou trabalhado), este € integrado ao contrato de trabalho para todos os efeitos, razéo
pela qual a data de extin¢cao da relacdo deve corresponder a do término do prazo do

aviso.
3.1.2 Duracéo do aviso prévio

A CLT prevé o prazo de 30 (trinta) dias de duracdo do aviso prévio como
regra geral e de 8 (oito) dias como regra especifica para os trabalhadores que

recebem por semana ou por prazo inferior °.

Contudo, a Constituicdo Federal de 1988, ao garantir o periodo minimo de 30
(trinta) dias para todos os trabalhadores, revogou a regra de duracdo do aviso
prévio, quando concedido pelo empregador®, por apenas 8 (oito) dias contida na
CLT.

Outrossim, com o advento da Constituicio Federal de 1988 a duracdo do
aviso prévio tornou-se variavel, passando a ser proporcional ao tempo de servico.

Todavia, infelizmente, o entendimento predominante foi pela ndo aplicacdo do

®DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S0 Paulo: LTr, 2012. p.
1198.

o) 14, SDI-1, TST: AVISO PREVIO CUMPRIDO EM CASA. VERBAS RESCISORIAS. PRAZO
PARA PAGAMENTO. Em caso de aviso prévio cumprido em casa, 0 prazo para pagamento das
verbas rescisorias € até o décimo dia da notificacéo da despedida.”

Sl“Art. 478, CLT: Ndo 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: | - oito dias, se o
pagamento for efetuado por semana ou tempo inferior; Il - trinta dias aos que perceberem por
quinzena ou més, ou que tenham mais de 12 (doze) meses de servigco na empresa.”

“Em relagdo a este ponto, é importante destacar que parte da doutrina considera que houve
revogacdo somente em relagdo ao aviso prévio de 8 (oito) dias concedido pelo empregador ao
empregado, permanecendo a disposi¢do valida quando o aviso tiver de ser concedido pelo
empregado, uma vez que o prazo minimo 30 (trinta) dias é um direito do trabalhador, nos termos da
CF/88. Nessa linha ver: MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 389-390.
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critério da proporcionalidade enquanto ndo regulamentado em lei, penalizando,

assim, os trabalhadores com a omisséo do legislador.

Por Obvio, disposicdbes mais benéficas ao trabalhador, contidas em
negociacfes ou acordos coletivos, observando o critério da proporcionalidade ao

tempo de servico para a concessao do aviso prévio, sempre foram permitidas.

Trataremos sobre o assunto de forma mais detalhada ao decorrer do

presente estudo.
3.1.3 Efeitos do aviso prévio

A comunicacdo a parte contraria do desejo em extinguir o pacto laboral
existente ndo possui eficacia imediata, uma vez que somente depois de transcorrido

0 prazo estabelecido é que o contrato sera definitivamente extinto.

Para Carmen Camino®®, o descompasso temporal existente entre o ato da
dendncia do contrato e a sua eficacia atende a finalidade do instituto do aviso prévio,
gue se destina a preservar 0s contratantes que, naturalmente, criam expectativas
com base na relacdo juridica de execucdo continuada e de carater indefinido no

tempo.

Isso porque, de acordo com o principio da continuidade do contrato de
trabalho, a relacdo de emprego deve perdurar no tempo e, até que seja rescindida
pelas hipéteses previstas em lei ou por vontade das partes, permanece a
sucessividade de prestacbes entre empregado e empregador, com a manutencao

dos direitos e obrigacées reciprocos inerentes a relacéo®.

Conforme destacado por Mauricio Godinho Delgado®, o aviso prévio néo
extingue o contrato de trabalho, somente firma um prazo para a sua terminagéo. De
acordo com o autor, caso a parte que concedeu 0 aviso reconsidere sua decisao,

antes do término do prazo, e a contraparte aceite, o aviso sera cancelado, nos

“CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004.

% Sobre o tema ver: MARTINS, Sérgio Pinto. A Continuidade do Contrato de Trabalho. S&o Paulo:
Atlas, 2000.

®DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.
1200-1201.
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termos do art. 489, CLT®. Portanto, havendo concordancia em relacdo a
reconsideracdo do aviso, preserva-se a continuidade no contrato; do contrario, o
contrato se extingue ao final do prazo do aviso concedido. Ainda sobre o tema,
Carmen Camino®’ destaca a impossibilidade de ato unilateral de retratacéo, tendo
em vista que, caso a parte notificante reconsidere o ato, é facultado & outra parte

aceitar ou ndo a reconsideracao.

Entretanto, em que pese o0 entendimento majoritario da doutrina quanto a
producdo de efeitos apenas ao final do prazo do aviso, Volia Bomfim Cassar
entende que, a partir da notificacdo, o instituto j& produz um duplo efeito no contrato
de trabalho. De acordo com a citada autora®®, a notificacdo acarreta a reducdo da
jornada de trabalho ou mesmo a dispensa do empregado por sete dias consecutivos,
guando se tratar de aviso prévio trabalhado, bem como a integracdo de todo o
periodo do aviso ao tempo de servico do empregado, mesmo quando se tratar de

aviso prévio indenizado.

Em relacéo & jornada reduzida, dispde o art. 488 da CLT®® que a jornada do
trabalhador deve ser reduzida em duas horas diarias durante todo o periodo do
aviso prévio, sem qualquer reducéo salarial. E facultado ao empregado, no entanto,
optar pela ndo reducdo de sua jornada durante o periodo, faltando 1 (um) dia de

IlOO

servico por semana, se trabalhador rural™", ou 7 (sete) dias corridos, se trabalhador

urbano, sem prejuizo do salario integral.

%“Art. 489, CLT: Dado o aviso prévio, a rescisao torna-se efetiva depois de expirado o respectivo
prazo, mas, se a parte notificante reconsiderar o ato, antes de seu termo, a outra parte é facultado
aceitar ou ndo a reconsideracdo. PARAGRAFO UNICO: Caso seja aceita a reconsideracdo ou
continuando a prestacao depois de expirado o prazo, o contrato continuard a vigorar, Como se 0 aviso
révio néo tivesse sido dado.”
" CAMINO, Carmen. Aviso-prévio proporcional ao tempo de servigo: a lei regulamentadora que ja
tardava. Revista Magister de Direito do Trabalho. Ano VIII, n° 47. Marco/abril 2012. Porto Alegre:
Editora Magister. p. 23.
BCASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 5. ed. Niteréi: Impetrus, 2011. p. 1092.
%9“Art. 488, CLT: O horario normal de trabalho do empregado, durante o prazo do aviso, e se a
rescisao tiver sido promovida pelo empregador, sera reduzido de 2 (duas) horas diarias, sem prejuizo
do salério integral. PARAGRAFO UNICO: E facultado ao empregado trabalhar sem a reducéo das 2
(duas) horas diarias previstas neste artigo, caso em que podera faltar ao servico, sem prejuizo do
salario integral, por 1 (um) dia, na hip6tese do inciso |, e por 7 (sete) dias corridos, na hipétese do
inciso Il do art. 487 desta Consolidagéo.”
% Em relagéo ao trabalhador rural, o art. 15 da Lei n® 5.889/73 dispde: “durante o prazo do aviso
prévio, se a rescisao tiver sido promovida pelo empregador, 0 empregado rural tera direito a um dia
por semana, sem prejuizo do salario integral, para procurar outro trabalho.”
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7

Neste ponto, é importante destacar a posicdo de Valentim Carrion'®*, que
defende a aplicacdo da referida reducédo apenas aos trabalhadores com jornada de
oito horas, devendo haver reducdo de maneira proporcional aos trabalhadores com

jornada menor.*%?

Contudo, entende-se mais correta a posicdo doutrinaria
majoritaria, segundo a qual referida reducdo de duas horas deve ser aplicada a
qualquer tipo de jornada, porquanto a reducdo proporcional, defendida por Carrion,
mostra-se nociva ao empregado, bem como carece de amparo legal, violando,

portanto, o principio da protecéo ao trabalhador.

De qualquer forma, a reducdo da jornada ndo pode ser substituida pelo
pagamento das horas correspondentes, nos termos da Simula 230 do TST®.

Ainda em relacdo a reducdo da jornada, entende-se que ndo deve ser
aplicada nos casos em que o0 empregado comunica ao empregador o seu desejo em
extinguir o contrato, isso porque, em tais situacdes, presume-se que o empregado ja

tenha uma nova colocacdo em vista'®*.

Outro efeito importante do instituto do aviso prévio, como anteriormente
destacado, é a integracdo de seu periodo como tempo de servico, ainda que o
empregado ndo tenha trabalhado efetivamente durante o prazo. Ou seja, o tempo de
“sobrevida” do contrato apds o aviso prévio integra-se ao contrato de trabalho para

todos os fins legais.
3.2Evolucao Histdérica do instituto do aviso prévio

O instituto do aviso prévio ndo possui suas origens no Direito do Trabalho. De

acordo com os ensinamentos de Alice Monteiro de Barros, o aviso prévio surgiu nas

I'CARRION, Valentin. Comentérios a consolidagao das leis do trabalho : legislacao
complementar: jurisprudéncia. 36. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011.

102 O mesmo posicionamento € adotado por Vélia Bomfim Cassar ao afirmar que a
proporcionalidade é uma forma justa e sensata de ndo premiar os trabalhadores que tém jornada
reduzida em prol da punicdo dos que tém jornada mais longa. Nesse sentido ver: CASSAR, Vdlia
Bomfim. Direito do trabalho. 5. ed. Niterdi: Impetrus, 2011. p. 1092.

1%«gJM. 230, TST: AVISO PREVIO - SUBSTITUICAO PELO PAGAMENTO DAS HORAS
REDUZIDAS DA JORNADA DE TRABALHO. E ilegal substituir o periodo que se reduz da jornada
de trabalho, no aviso prévio, pelo pagamento das horas correspondentes.”

1%Tal entendimento é sustentado por Alice Monteiro de Barros, por exemplo. Ver: BARROS, Alice
Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 756.
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Corporacdes de Oficio, tendo sido consagrado pelos usos e costumes, passando,

entdo, a ser utilizado pelo Direito Civil e pelo Direito Comercial. '

Ressalte-se que, nas Corporacdes de Oficio, o instituto ndo era utilizado de
forma reciproca, sendo devida a concessdo do aviso somente pelo companheiro ao

seu mestre. 1%

No Brasil, o aviso prévio também foi previsto, primeiramente, pela legislacdo
ordinaria. O Cddigo Comercial de 1850, em seu artigo 81, previa, em sintese, que
qualquer dos contratantes poderia dar por encerrado o contrato, avisando a outra
parte com um més de antecedéncia. Apds, o Cadigo Civil de 1916, no artigo 1.221,
exigiu a concessao de prévio aviso, por qualquer das partes, para a rescisdo
unilateral de contrato de locacdo de servicos sem prazo determinado, estipulando
que tal aviso deveria ser dado com antecedéncia de oito dias, quando o saléario fosse
fixado por més, ou de quatro dias, quando o salario fosse fixado por semana ou
quinzena, ou, ainda, de véspera, quando o contrato ndo tivesse ultrapassado sete

dias.

No campo do Direito do Trabalho, a Lei n°® 62, de 1935, estabeleceu o aviso
prévio de maneira unilateral, exigindo somente do empregado que comunicasse ao
empregador o seu desejo pela extincdo do contato. Posteriormente, o instituto foi
regulado pela CLT, em seus artigos 487 a 491, mas, dessa vez, de forma reciproca,

ou seja, 0 aviso deveria ser concedido por ambas as partes.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o0 aviso prévio passou a ser
considerado um direito dos trabalhadores, devendo ser concedido com prazo
minimo de 30 dias, conforme o exposto no artigo 7°, XXI.

3.2.1 A Constituicdo Federal de 1988 e o critério da proporcionalidade na

concessao do aviso prévio

Dispbe a Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 7°, caput e XXI:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condic¢ao social:

'®BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 754.
1%Nesse sentido ver: MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009.
p. 387.
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(..)

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo
de trinta dias, nos termos da lei;” grifado

Tal disposicdo abrange, além dos trabalhadores urbanos e rurais, 0s
trabalhadores domésticos, conforme a previsdo do paragrafo unico do referido artigo
constitucional'®”.

Entendeu a jurisprudéncia que o prazo minimo de 30 dias estipulado pela
Constituicdo revogou as disposi¢cOes temporais contidas no artigo 487, | e Il, da
CLT*®, bem como a restricdo em relacdo aos trabalhadores domésticos disposta no
artigo 7°, alinea a, também da CLT*®.

N&o obstante, considera-se mais correto, uma vez que benéfico ao
trabalhador, o entendimento no sentido de que o inciso | do artigo 487 da CLT néo
foi revogado em relacdo ao empregado, isto é, quando for dever do empregado
conceder o aviso prévio a seu empregador, podera ser aplicado o disposto no
referido inciso, sendo, assim, de oito dias, considerando-se que o periodo minimo de

30 (trinta) dias, previsto na CF/88, € um direito do trabalhador, ndo do empregador.

Quanto a necessidade de norma regulamentadora do critério da
proporcionalidade ao tempo de servico, foi defendido por parte da doutrina que a
existéncia da lacuna ndo poderia acarretar a inaplicabilidade do referido direito.

Nesse sentido, vejamos:

O fato de a norma do artigo 7°, inciso XXI, Carta de Republica de 1988, ndo
estar plenamente completa na sua hipétese e no seu dispositivo, ndo traduz
sua inaplicabilidade. Aliads, a funcdo da jurisprudéncia, por meio do Poder
Judiciario, utilizando o emprego dos principios gerais de direito é justamente
conferir maxima plenitude as normas que prescrevem direitos e garantias
essenciais aos individuos. Assim, conquanto a condicdo de seu

07«art 7°, CF: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicéo social: (...) XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei; (...) Paragrafo Unico. Sao assegurados a categoria dos trabalhadores
domésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXI e XXIV, bem como a
sua integracdo a previdéncia social.”

1%8Art. 487, CLT: N&o 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: | - oito dias, se o
pagamento for efetuado por semana ou tempo inferior; Il - trinta dias aos que perceberem por

uinzena ou més, ou que tenham mais de 12 (doze) meses de servigo na empresa.”

199 «Art 70 CLT: Os preceitos constantes da presente Consolidagdo salvo quando for em cada caso,
expressamente determinado em contrério, ndo se aplicam: a) aos empregados domésticos, assim
considerados, de um modo geral, 0s que prestam servi¢cos de natureza nao-econdmica a pessoa ou a
familia, no &mbito residencial destas.”
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mandamento possua lacuna, isto €, ndo estabeleca uma escala de
proporcionalidade a ser seguida, observa-se o intuito cristalino do legislador
originario de tratar de forma privilegiada aquele trabalhador cujo contrato de
trabalho se prolongou por determinado periodo.**

Todavia, apos algumas oscilacfes, o entendimento jurisprudencial majoritario
sedimentou-se no sentido da ndo aplicabilidade imediata do critério da
proporcionalidade ao tempo de servico para a concessdo do aviso prévio,
dependendo, assim, para a sua eficacia, da regulamentacdo por lei, conforme o
disposto na OJ 84, SDI-1, TST, atualmente cancelada em virtude da publicacdo da
Lei n°® 12.506/11, in verbis:

84. AVISO PREVIO. PROPORCIONALIDADE. A proporcionalidade do
aviso prévio, com base no tempo de servico, depende da legislacdo

regulamentadora, posto que o art. 7° inciso XXIl, da CF/88 ndo é
autoaplicavel.

Nesse sentido também era o entendimento contido na Sumula n° 06 do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, cancelada com o advento da Lei n°
12.506/11: "A norma do art. 7°, inciso XXI da Constituicdo Federal ndo € auto-

aplicavel, no que concerne ao aviso prévio proporcional ao tempo de servigo".

Mauricio de Carvalho Gées e Michelle Dias Bublitz'*!

criticam a posicao
adotada pelos Tribunais, afirmando que o ndo reconhecimento da proporcionalidade
do aviso prévio afronta o principio da protecdo ao hipossuficiente e o principio da
isonomia, isso porque a aplicacdo do prazo minimo de 30 (trinta) dias, previsto na
Constituicao, tanto aos contratos com cinco anos de duracdo, como aos contratos de
vinte anos, confere tratamento desproporcional em relacao aos diferentes periodos
de relacdo de emprego e os direitos inerentes a cada trabalhador. Afirmam os
autores, ainda, que por ser um direito social, a proporcionalidade do aviso prévio

deveria ter aplicabilidade imediata.

19BUBLITZ, Michelle Dias. GOES, Mauricio de Carvalho. O direito ao aviso prévio proporcional como

expressdo da eficacia dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores. Argumenta: Revista do
Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica, da Universidade Estadual do Norte do Parana -
UENP n. 15 (julho/dezembro) — Jacarezinho, 2011. p. 304.

MBUBLITZ, Michelle Dias. GOES, Mauricio de Carvalho. O direito ao aviso prévio proporcional como
expresséo da eficacia dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores. Argumenta: Revista do
Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parand -
UENP n. 15 (julho/dezembro) — Jacarezinho, 2011. p. 287- 312.
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Nesse ponto, importante destacar a posicdo adotada por Jorge Luiz Souto
Maior'*?, no sentido de que a inércia do legislador ndo pode ser usada como
argumento para impedir a aplicacdo de norma constitucional. De acordo com o
citado autor, enquanto nao for editada lei complementar, o julgador deve utilizar-se
da equidade ou da analogia para preencher as lacunas regulatérias existentes, nos
termos do art. 8° da CLT.

3.2.2 Negociac¢Oes Coletivas

Enquanto perdurou o vacuo normativo acerca da proporcionalidade do aviso
prévio, fez-se necessaria a busca de mecanismos alternativos para garantir a

efetividade de tal direito diante da auséncia de regulamentagao.

Mauricio Godinho Delgado afirma que, embora a jurisprudéncia ndo tenha
considerado a eficacia imediata da norma que garante a proporcionalidade da
duracdo do aviso prévio, regra juridica autbnoma, como a Convencédo Coletiva ou
Acordo Coletivo de Trabalho, ou mesmo clausula contratual, inclusive o regulamento
da empresa, podem instituir prazo superior ao aviso prévio, de forma restrita,

obviamente, ao ambito de sua competéncia.**®

No ambito das negocia¢cfes coletivas, por vezes o prazo do aviso prévio foi
concedido de acordo com a proporcionalidade do tempo de servi¢co, respeitando-se
sempre 0 prazo minimo de 30 (trinta) dias, garantindo, assim, ao trabalhador a

melhoria de sua condicao social.

Essa dilatacdo do prazo do aviso prévio em beneficio do empregado por meio
de norma coletiva € plenamente possivel, conforme entendimento sedimentado no

Tribunal Superior do Trabalho:

0J 367 da SDI-I: AVISO PREVIO DE 60 DIAS. ELASTECIMENTO POR
NORMA COLETIVA. PROJE(;AO. REFLEXOS NAS PARCELAS
TRABALHISTAS. O prazo de aviso prévio de 60 dias, concedido por meio
de norma coletiva que silencia sobre alcance de seus efeitos juridicos,
computa-se integralmente como tempo de servigo, nos termos do 8 1° do
art. 487 da CLT, repercutindo nas verbas rescisorias.

“2MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: a relagdo de emprego. Volume Il. Sdo

Paulo: LTr, 2008. p. 490.
BDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p.
1196.
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3.2.3 Mandados de Injuncéo e atuacdo do Supremo Tribunal Federal

Diante da inércia do legislador em regulamentar a proporcionalidade do aviso
prévio ao tempo de servico, foram propostas diversas acfes visando a aplicacao

imediata do dispositivo constitucional.

Como destacado anteriormente, o entendimento jurisprudencial dominante foi
no sentido de que a norma constitucional que garantiu a proporcionalidade do

114

instituto ndo seria norma de eficacia plena, mas sim contida™", necessitando, assim,

de norma regulamentadora.

Entretanto, apdés anos sem qualquer regulamentacdo, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a mora do legislador, suspendendo em junho de 2011 o
julgamento de quatro Mandados de Injuncdo’® em que os autores pleiteavam o
direito, garantido constitucionalmente, ao aviso prévio proporcional ao tempo de
servico. Na ocasido, o ministro Gilmar Mendes, relator dos processos, pronunciou-se
pela procedéncia das acbes e sugeriu a suspensao do julgamento para melhor
exame do direito postulado, com a verificacdo das experiéncias de outros paises,
das recomendacdes da OIT, bem como dos projetos em tramitacdo no Congresso

Nacional sobre o assunto. '°

Importante destacar o posicionamento do Ministro Marco Aurélio que, durante
0os debates acerca das ac¢bes, sugeriu o acréscimo de 10 (dez) dias por ano de
trabalho ao periodo minimo de 30 (trinta) dias. Assim, caso o empregado fosse
dispensado ap6s 30 (trinta) anos de servigo, deveria receber um aviso prévio de 300

(trezentos) dias.

11430sé Afonso da Silva classifica as normas constitucionais em trés categorias: normas de eficacia

plena, normas de eficacia contida e normas de eficacia limitada ou reduzida. As normas de eficacia
plena sdo aquelas que produzem, ou tém a capacidade de produzir, todos os seus efeitos essenciais
desde a entrada em vigor da Constituicdo, incidindo de forma direta e imediata sobre as matérias que
disciplinam. J& as normas de eficacia contida também produzem, ou podem produzir, os seus efeitos
de forma imediata, porém nao integralmente, uma vez que estao sujeitas a restricdes previstas ou
dependentes de regulamentacao que limitem a sua eficacia e aplicabilidade. Por fim, as normas de
eficacia limitada ndo produzem todos os seus efeitos essenciais com a simples entrada em vigor da
Constituicdo, necessitando de norma ulterior que lhes desenvolva a eficacia. Ver: SILVA, José Afonso
da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3.ed. S&o Paulo : Malheiros, 1998.

"*Mandados de Injuncéo 943, 1010, 1074 e 1090.

“8Conforme noticia divulgada no sitio eletrénico do STF no dia 22 de junho de 2011
HTTP://www.stf.jus.br/portal/geral
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O Ministro Luiz Fux, por sua vez, ressaltou que o artigo 8° da CLT*!” admite a
aplicacéo do direito comparado nos casos de existéncia de lacuna legislativa. Nesse
contexto, o jurista relatou as experiéncias de paises como Alemanha, Dinamarca,
Suica e Itdlia, nos quais o0 aviso prévio pode ter duracdo de até seis meses,
dependendo do tempo de servico na mesma empresa e da idade do trabalhador. O
referido Ministro mencionou, ainda, a recomendacéo da OIT*'® acerca da extingdo
da relacdo de trabalho, que garante o direito a um aviso prévio razoavel ou a uma

indenizacdo compensatoria.

Durante os debates, o Ministro Cezar Peluso também se manifestou,
sugerindo uma indenizacdo no valor de um salario-minimo a cada cinco anos de
trabalho na mesma empresa, além da garantia minima de 30 (trinta) dias de aviso
prévio. No entanto, o Ministro Marco Aurélio mostrou-se contrario a tal proposta, uma

vez que nao guarda a proporcionalidade prevista na CF/88.
3.2.4 A regulamentagéo da Proporcionalidade pela Lei n° 12.506/2011

Passados mais de vinte anos de espera, o trabalhador brasileiro teve
regulamentado o0 seu direito, constitucionalmente previsto, ao aviso prévio

proporcional.

As pressas, o Congresso Nacional aprovou a Lei n® 12.506, publicada em 11
de outubro de 2011. O texto restrito da Lei, que conta com apenas dois artigos, vem
ocasionando diversas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais acerca de sua
aplicacao e seu alcance. Vejamos a redacao da referida Lei:

Art. 1° O aviso-prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da
Consolidacédo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943, sera concedido na proporcao de 30 (trinta)

dias aos empregados que contem até 1 (um) ano de servico na mesma
empresa.

17 «Art. 80, CLT: As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicfes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiidade e
outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico. Paragrafo Unico - O direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que n&do for incompativel com os principios
fundamentais deste.”

Y8 Trata-se da Convencéo 158 da OIT, que em seu artigo 11 estabelece que o trabalhador deve ter
direito a um prazo razoavel de aviso prévio ou, entdo, uma indenizagdo, a ndo ser que tenha
cometido falta grave.
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Paragrafo Unico. Ao aviso-prévio previsto neste artigo serédo acrescidos 3
(trés) dias por ano de servigo prestado na mesma empresa, até 0 maximo
de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total de 90 (noventa) dias.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Bem observa Amauri Cesar Alves™®, que o curto tempo para a elaboracéo da
nova Lei foi ocasionado pela atuacdo do Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento dos Mandados de Injuncdo envolvendo o direito ao aviso prévio
proporcional. De acordo com o autor, o poder legislativo teria antecipado a
regulamentacdo infraconstitucional do critério da proporcionalidade antes que
coubesse ao Supremo Tribunal Federal fazé-lo, provavelmente de forma mais
vantajosa para os trabalhadores, deixando, assim, diversos pontos obscuros sobre

sua aplicacao.

Segundo Jorge Luiz Souto Maior'?°, a atuacdo do Congresso Nacional ao
aprovar, em tempo recorde, um projeto de lei que ja tramitava desde o ano de 1989,
merece criticas, tendo em vista que a aprovacao em poucos dias foi impulsionada
pelo capricho de ndo ser superado pela iniciativa do Supremo Tribunal Federal, e

nao pela razéo.

O critério de proporcionalidade adotado pela nova Lei também gerou
desagrado por parte da doutrina. Vejamos as consideracfes feitas por Jorge Luiz
Souto Maior, que considera que o aviso prévio proporcional nos termos da Lei é, em

verdade, um aviso prévio desproporcional:

(...) A Constituicdo é clara ao estipular que é direito dos trabalhadores o
recebimento de um aviso proporcional ao tempo de servico, sendo no
minimo de trinta dias. Ora, se um vinculo de emprego, como se sabe, ja se
forma com um dia de trabalho, e o aviso prévio €, segundo prevé a
Constituicdo, de, no minimo, trinta dias, como dizer que o aumento desse
prazo em trés dias a cada novo ano ftrabalhado seja um critério
proporcional? E, mais ainda, como pode ser proporcional ao tempo de
servigo um aviso prévio que resta limitado a noventa dias, desconsiderando,

a partir dai, o préprio critério da vinculagéo ao tempo de servigo?

Até se poderia considerar valido o critério anual para o acréscimo do
nuamero de dias do aviso prévio, mas esse aumento deveria ser, segundo
prevé a Constituicdo, proporcional. Assim, se por um ano trabalhado o

YALVES, Amauri Cesar. O “Novo” Aviso Prévio proporcional: Lei n® 12.506/2011. Repertério de
Jurisprudéncia Trabalhista e Previdenciério 10B, 12 quinzena de mar¢o, n° 5/2012. Volume II. p.
159-163.

2MAIOR, Jorge Luiz Solto Maior. Aviso Prévio Desproporcional. Revista da Justica do Trabalho.
Ano 29, n° 344, agosto de 2012. Porto Alegre: HS Editora. p. 88-91.
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periodo do aviso é de trinta dias, para mais um ano, 0 aviso develrzi? ser,
atendendo a proporcionalidade, de sessenta dias e assim por diante.

3.3Problemas relativos a nova Lei

Em que pese a simplicidade da redacdo da Lei n° 12.506/11, e talvez
exatamente em virtude de tal simplicidade, diversos pontos de controvérsia foram
suscitados pela doutrina. As questdes polémicas foram motivadas, principalmente,
pelas lacunas existentes, visto que o diploma legal ndo regulou todos os aspectos

que deveria.

Em seu artigo, Rafael José Nadim de Lazari destaca algumas questdes

polémicas acerca da nova Lei:

Sobejam a auséncia de respostas e o0s pontos dibios do comando
legislativo em evidéncia. N&o se considera a idade do trabalhador, conforme
alguns ordenamentos europeus; ndo se explica se os 3 dias de acréscimo
podem se tornar 1 ou 2 dias, por exemplo, caso o trabalhador néo chegue a
completar 1 ano; ndo se trata da situagdo daqueles que sairam de seus
empregos antes da nova lei e s6 gozaram dos 30 dias, embora pudessem
usufruir mais dias se a saida tivesse ocorrido com a nova lei. Por fim
guestiona-se se a nova lei ndo representara, ao invés do que se lha
proclama, uma medida de evitar demissfes, um comando estimulador a que
empresas deixem de ficar com seus funcionarios por longo tempo.122

Na opinido de Alexandre Albuquerque Almeida e de Simone Barbosa de

Martins Mello*?®

, a precipitacdo quanto a aprovacao da Lei, movida especialmente
pela preocupacdo com que o Judiciario preenchesse a notdria lacuna existente de
forma mais benéfica ao trabalhador, ocasionou imprecisdo em relacao as situacdes

de sua aplicagéao.

No presente estudo iremos analisar algumas das questdes que mais geraram
debate desde a publicacdo da Lei n° 12.506/11: quais os empregados abrangidos
pelas suas disposicdes; ndo aplicabilidade do critério da proporcionalidade nos
casos de extingdo contratual por iniciativa do empregado; sua eficacia no tempo;

ZIMAIOR, Jorge Luiz Solto Maior. Aviso Prévio Desproporcional. Revista da Justica do Trabalho.

Ano 29, n° 344, agosto de 2012. Porto Alegre: HS Editora. p. 89.

122 AZARI, Rafael José Nadim de. Primeiras consideracdes sobre o novo aviso-prévio proporcional
ao tempo de servico. Revista de Direito do Trabalho. Ano 37, Vol. 144, Out/Dez. 2011. Editora
Revista dos Tribunais. p. 211- 225.

2ALMEIDA, Alexandre Albuguerque; MELLO, Simone Barbosa de Martins. Principio da
Proporcionalidade do Aviso-Prévio — Lei n° 12.506, de 11 de Outubro de 2011. Repertério de
Jurisprudéncia Trabalhista e Previdenciario IOB. 22 quinzena de novembro, n® 22/2011. Volume II.
p. 653.
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aplicacdo da reducdo de jornada no periodo de cumprimento do aviso prévio
proporcional; contagem do periodo de trabalho para fins da aplicacdo do critério de

proporcionalidade estabelecido.
3.3.1 Empregados abrangidos pelas disposi¢des contidas na Lei n°® 12.506/11

N&o obstante a nova lei faca mencdo somente a CLT, em vista das
disposicdes constitucionais, os empregados rurais também tém direito ao aviso

prévio proporcional.
Esse € o entendimento esposado por Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

Embora a Lei 12.506 faca remissdo apenas a CLT (e ndo a Lei 5.889/73)
em conformidade com o art. 7°, caput, da Constituicdo da Republica, os
empregados rurais também tém o direito ao aviso prévio proporcional ao
tempo de servigo (inciso XXI), devendo-se aplicar, ainda que de forma
extensiva, a disciplina legal em questéo.**

Em relacdo aos empregados domésticos, poderiamos seguir a mesma linha
de raciocinio, ou seja, tendo em vista que estes empregados possuem o direito ao
“aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, nos termos da lei”, de acordo com a
redacdo do paragrafo Unico do art. 7° da CF/88, resta claro que a Lei n°® 12.506/11

também deve ser aplicada aos referidos trabalhadores.

José Geraldo da Fonseca'® defende, com acerto, a aplicacéo do critério de
proporcionalidade estabelecido pela Lei a qualquer empregado que conte com mais

de um ano de servico, inclusive aos empregados domésticos, in verbis:

Embora o art. 2° do Decreto Lei 71.885, de 9 de marco de 1973, que
regulamentou a Lei 5.859/72, que cria a profissdo de empregado doméstico,
diga que a CLT somente se aplica aos empregados domeésticos quanto a
férias, a nova lei ndo faz qualquer disting&o e limita-se a disciplinar de outra
forma o instituto do aviso prévio, que j4 era plenamente aplicavel aos
domésticos. Qualquer empregado com contrato de mais de ano faz jus a
nova disciplina do aviso prévio.

Contudo, esse ponto ndo é pacifico. Sergio Pinto Martins*®®, por exemplo,

adota o entendimento de que a redacao da Lei n°® 12.506/11 ndo da margem a sua

»GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Consideracdes sobre a Lei 12.506/2011: aviso prévio

proporcional. Revista da Justica do Trabalho. Ano 28, n° 336, dezembro de 2011. Porto Alegre: HS
Editora. p. 14.

”FONSECA, José Geraldo da. O Novo Aviso Prévio. In Revista Justica e Cidadania. ed. 136.
Dezembro de 2011. Rio de Janeiro: Editora JC. p. 38.
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aplicacdo aos empregados domésticos, pois se refere aos empregados que tenham
prestado servico nha mesma empresa, fato que, para o autor, ndo engloba o
empregador doméstico, que ndo é empresa, mas sim pessoa fisica. Dessa forma,
entende o referido jurista que o aviso prévio concedido pelo empregador doméstico

a seu empregado é de apenas 30 (trinta) dias.

3.3.2 (Nao) aplicabilidade do critério da proporcionalidade nos casos de extingéo

contratual por iniciativa do empregado

Embora a Lei n® 12.506/2011 tenha estipulado expressamente em seu art. 1°
que a proporcionalidade € um direito dos empregados, surgiram divergéncias sobre

0 tema.

A aplicacdo do critério da proporcionalidade nos casos em que 0 aviso prévio
for concedido pelo empregado (“pedido de demissao”) € defendida com base no
principio da igualdade e na natureza bilateral do contrato de trabalho. Todavia, tal

tese ndo merece prosperar, conforme sera visto a seqguir.

A titulo meramente ilustrativo, colaciona-se trecho do artigo escrito por José
Geraldo da Fonseca’, em que é defendida a aplicacdo da proporcionalidade a

ambas as partes do contrato de trabalho:

(...) se o empregado tem direito a aviso prévio proporcional ao tempo de
servico, a base de trés dias para cada ano de contrato, em caso de
rompimento de contrato por iniciativa do patrdo, o patrdo tem direito a exigir
do empregado que cumpra aviso prévio na mesma proporcao, se a iniciativa
de romper o contrato de trabalho partir do proprio empregado? Ainda que se
diga que a nova lei tenha sido pensada para beneficiar o empregado,
entendo que também beneficia 0 empregador, porque o contrato de trabalho
€ bilateral, comutativo e sinalagmatico, isto é, impde direitos e deveres
teoricamente simétricos para ambas as partes.

Primeiramente, cumpre referir que o empregado nao se encontra em situacao
de igualdade em relacdo a seu empregador, dessa forma é necessario um
tratamento diferenciado para garantir maior equidade na relacdo. Nesse sentido,

leciona Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

MARTINS, Sergio Pinto. Aviso-Prévio Proporcional ao Tempo de Servico. Repertério de

Jurisprudéncia Trabalhista e Previdenciario I0B. 12 Quinzena de Fevereiro, n® 3/2012 . Volume II.
98-103.

*’FONSECA, José Geraldo da. O Novo Aviso Prévio. Revista Justica e Cidadania. ed. 136.

Dezembro de 2011. Rio de Janeiro: Editora JC. p. 40.
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Tendo em vista a desigualdade em que os sujeitos do vinculo emprego se
encontram, a norma juridica pode (deve) estabelecer tratamento
diferenciado, na medida dessa desigualdade, como forma de se alcancar a
situacdo mais justa e equanime. Nesse sentido é que sdo previstos os
diversos direitos trabalhistas, impondo-se os correspondentes deveres ao
empregador.'?®

Nesse compasso, Sergio Pinto Martins'® ressalta que o principio da protecéo
visa proporcionar uma forma de compensacdo da superioridade econémica do
empregador em relacdo ao empregado, concedendo superioridade juridica a este.
Para o autor, um dos desdobramentos do referido principio seria, exatamente, a
elaboracdo de norma mais favoravel ao trabalhador, visando a melhoria de sua

condicao social.

130 com acerto observam

Mauricio de Carvalho Goes e Michelle Dias Bublitz
que 0 aviso prévio, no ambito do Direito do Trabalho, deixou de ser uma garantia
igual e reciproca entre as partes, passando a ser um direito constitucional do
empregado em face da despedida arbitraria, protegendo, assim, a relacdo de

emprego.

De fato, o aviso prévio proporcional, por ser mais oneroso ao empregador,
consubstancia-se em verdadeiro Obice a dispensa do empregado, enquadrando-se
em uma das formas de “estabilidade imprépria” definidas por Américo Pla
Rodriguez*®, integrando, assim, o sistema de resisténcia a despedida arbitraria,

garantindo a continuidade da relacéo de trabalho.

Com o advento da CF/88, o aviso prévio proporcional ao tempo de servico
passou a ser um direito do trabalhador, nos expressos termos do caput do art. 7°;
“sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social”. Verifica-se, portanto, que a proporcionalidade é

uma garantia constitucional destinada a protecdo do trabalhador em face da extincao

8GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Lei 12.506/2011 e Aviso Prévio Proporcional. Revista dos
Tribunais. Ano 100, Vol. 913, novembro/2011. Editora Revista dos Tribunais.

129 MARTINS, Sérgio Pinto. A Continuidade do Contrato de Trabalho. Séo Paulo: Atlas, 2000.
¥OBUBLITZ, Michelle Dias. GOES, Mauricio de Carvalho. O direito ao aviso prévio proporcional como
expresséo da eficacia dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores. Argumenta: Revista do
Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica, da Universidade Estadual do Norte do Parana -
UENP n. 15 (julho/dezembro). Jacarezinho, 2011. p. 287-312.

¥'p| A RODRIGUEZ, Américo. Curso de direito do trabalho: contratos de trabalho; traducéo de
Jo&o da Silva Passos. S&o Paulo: LTr, 1982.
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da relagdo contratual, e ndo do empregador, que ja se encontra em posi¢do mais
benéfica.

Ora, € evidente que a aplicacdo da proporcionalidade aos casos de extingao
contratual por iniciativa do empregado acarretaria diversos prejuizos contrarios aos
principios e regras, em defesa do trabalhador, preconizadas na Constituicdo Federal
e na CLT, impondo séria restricdo ao seu direito de se desvincular do contrato de

trabalho. Mauricio Godinho Delgado, brilhantemente, traduz essa ideia:

Ora, a escolha juridica feita pela Lei n. 12.506/2011, mantendo os trinta dias
como mddulo que abrange todos os aspectos do instituto, inclusive os
desfavoraveis ao empregado, ao passo que a proporcionalidade favorece
apenas o trabalhador, é sensata, proporcional e razoavel, caso
considerados a logica e direcionamento juridicos da Constituicdo e de todo
o Direito do Trabalho. Trata-se da Unica maneira de se evitar que o avango
normativo da proporcionalidade converta-se em contrafac¢gdo, como seria
impor-se ao trabalhador com varios anos de servigo gravissima restricdo a
seu direito de se desvincular do contrato de emprego. Essa restricdo nunca
existiu no Direito do Trabalho e nem na Constituicdo, que jamais exigiram
até mesmo do trabalhador estavel ou com garantia de emprego (que tem —
ou tinha — vantagem enorme em seu beneficio) qualquer 6bice ao exercicio
de seu pedido de demisséo. Ora, o cumprimento de um aviso de 60, 80 ou
90 dias ou o desconto salarial nessa mesma propor¢do fariam a ordem
juridica retornar a periodos selvagens da civilizacdo ocidental, antes do
advento do proprio Direito do Trabalho — situagdo normativa incompativel
com o espirito da Constituicdo da Republica e do Direito do Trabalho
brasileiros."*

Ademais, conforme bem destacado por Alexandre Albuquerque Almeida e

Simone Barbosa de Martins Mello*®3

, verifica-se, ao analisar o historico do projeto de
Lei, que a inten¢éo do legislador foi garantir a protecdo do empregado ao |lhe conferir
maior prazo para buscar nova colocacdo no mercado. Para os referidos autores, a
tese de que o prazo do aviso prévio quando a extingdo contratual ocorrer por
iniciativa do empregador serd proporcional e quando ocorrer por iniciativa do

empregado sera fixo, ndo ultrapassando 30 (trinta) dias, deve prevalecer.

Esse é o entendimento contido na Nota Técnica n° 184, de 2012, do Ministério

do Trabalho e Emprego:

¥2DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p.
1151.

ALMEIDA, Alexandre Albuguerque; MELLO, Simone Barbosa de Martins. Principio da
Proporcionalidade do Aviso-Prévio — Lei n° 12.506, de 11 de Outubro de 2011. Repertério de
Jurisprudéncia Trabalhista e Previdenciario 10B. 22 quinzena de novembro, n° 22/2011. Volume
. p. 653.
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Da aplicacdo da proporcionalidade do aviso prévio em prol
exclusivamente do trabalhador

Com base no art. 7°, XXI da Constituicdo Federal, entendemos que o aviso
prévio proporcional € aplicado somente em beneficio do empregado.

O entendimento acima se fundamenta no fato de que durante o tramite do
projeto de lei, fica evidenciado o intuito do poder legiferante em regular o
disposto no referido dispositivo. Ora, o dispositivo citado é voltado
estritamente em beneficio dos trabalhadores, sejam eles urbanos,
rurais, avulsos e domésticos.

Ademais, o art. 1° da Lei 12.506/11, é de clareza solar e ndo permite
margem a interpretacdo adversa, uma vez que diz que serd concedida a
proporgdo aos empregados:
Art. 1° O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da
Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943, sera concedido na propor¢éo de 30 (trinta)
dias aos empregados que contem até 1 (um) ano de servigco na mesma
empresa.

3.3.3 Eficacia da Lei no tempo

A eficacia da Lei no tempo também € um ponto de controvérsia para a
doutrina. Contudo, é pacifico que as disposi¢ces contidas na lei alcangcam, além dos

contratos firmados a partir de sua publicag&o, os contratos em curso nessa data.

A controvérsia reside em relacdo aos trabalhadores que estavam cumprindo
aviso prévio no momento da publicacdo da nova Lei: poderiam ser beneficiados pelo

critério de proporcionalidade estabelecido?

Segundo Mauricio Godinho Delgado, o efeito imediato da Lei abrange as
situacOes posteriores a sua publicacdo, bem como as situagcdes em andamento que
ndo foram inteiramente concluidas, ou seja, 0os casos de aviso prévio em curso na
data da publicacdo da Lei, dia 13/10/2011. Porém, para o citado jurista, a
proporcionalidade ndo podera, de forma alguma, atingir avisos prévios inteiramente
consumados na data da publicacdo do referido diploma legal, uma vez que nosso

sistema juridico ndo admite efeito retroativo de regra ou de lei de direito material.***

Nesse ponto, a fim de respaldar tal entendimento, € conveniente destacar
gue, conforme entendimento consolidado na doutrina e na jurisprudéncia, a dispensa
por justa causa, por exemplo, pode ser aplicada ao empregado ainda que este
esteja cumprindo o periodo de aviso prévio. No mesmo sentido, impde-se referir,

ainda, a concessédo de auxilio-doenca no curso do aviso prévio, circunstancia que

¥DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.
1202.
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prorroga os efeitos da dispensa para o término do prazo do citado beneficio
previdenciario, nos termos da Stmula n® 371 do TST***. Merecem registro, também,
as hipoteses geradoras de garantia proviséria no emprego, como no caso de
empregada gestante, em que a jurisprudéncia aceita — ainda que nao de forma
unanime —, o direito a estabilidade no caso de concepc¢éo ocorrida durante o periodo
do aviso prévio, conforme se verifica nas seguintes decisdes'* do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido™":
ESTABILIDADE PROVISOR[A. INDENIZACAO. GESTANTE. GRAVIDEZ
NO CURSO DO AVISO-PREVIO. O aviso-prévio, ainda que indenizado,
integra o tempo de servico para todos os efeitos legais, na forma do art.
487, § 1° da CLT. Assim, a gravidez ocorrida no curso do aviso-prévio,
mesmo indenizado, se d& na vigéncia do contrato de trabalho, sendo devida
a trabalhadora a estabilidade proviséria no emprego, consoante disposi¢cées
do art. 10, Il, "b", do ADCT. Transcorrido o prazo da garantia, faz jus a
empregada a indenizacéo pelo periodo da estabilidade, limitada, contudo, a
partir do ajuizamento da acdo para evitar-se a utilizacdo abusiva do direito.

(Acérddo do processo 0000152-20.2011.5.04.0004 (RO), Relator: JOAO
GHISLENI FILHO)

GARANTIA PROVISORIA NO EMPREGO. GESTANTE. CONCEP(;AO NO
CURSO DO AVISO-PREVIO INDENIZADO. A concepgdo no curso do
aviso-prévio indenizado ndo exclui o direito a garantia proviséria no
emprego prevista no artigo 10, inciso Il, alinea "b", do ADCT, ja que o
trintidio de aviso-prévio integra o tempo de servico da trabalhadora para
todos os efeitos legais, nos termos do art. 487, 8§ 1° in fine, da CLT.
(Acérdé@o do processo 0001089-91.2011.5.04.0016 (RO), Relatora: DENISE
PACHECO)

Sendo assim, a par dos exemplos citados, é razoavel concluir que, se
admitida a alteracéo da relagc&o contratual por fato superveniente, como a falta grave
ensejadora da despedida por justa causa, as causas interruptivas e suspensivas do
contrato, ou mesmo geradoras de estabilidade, da mesma forma, por analogia,
deveria ser admitida a producao de efeitos de Lei editada no curso do aviso prévio,
em beneficio ao trabalhador. Até porque, como ja destacado, o periodo de aviso
prévio integra-se ao contrato de trabalho e, dessa forma, as leis vigentes durante o
periodo de relacdo contratual, que abrange o aviso prévio, deveriam ser aplicaveis

ao contrato de trabalho.

5 Simula 371, TST: “AVISO PREVIO INDENIZADO. EFEITOS. SUPERVENIENCIA DE AUXILIO-
DOENCA NO CURSO DESTE. A projecao do contrato de trabalho para o futuro, pela concesséo do
aviso prévio indenizado, tem efeitos limitados as vantagens econémicas obtidas no periodo de pré-
aviso, ou seja, salérios, reflexos e verbas rescisérias. No caso de concessdo de auxilio-doenca no
curso do aviso prévio, todavia, s6 se concretizam os efeitos da dispensa depois de expirado o
beneficio previdenciario.”

1% Tal entendimento ainda é minoritario no ambito do Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo.

137 Pesquisa de jurisprudéncia realizado no endereco eletrénico do Tribunal Regional do Trabalho da
42 Regido: http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/consultas/jurisprudencia/acordaos.
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Nessa linha, Paulo Renato Fernandes da Silva ensina:

Com efeito, os empregados que foram demitidos dentro do prazo de 29 dias
anteriores a 11.10.2011, ainda que seus avisos prévios tenham sido
indenizados, em tese, teriam direito as novas regras da proporcionalidade,
pois o periodo do aviso prévio (mesmo indenizado) integra o tempo de
servico para todos os efeitos legais (art. 487, § 1° da CLT).**

139

Em sentido contrario, Sergio Pinto Martins™ afirma que a Lei 12.506/11 nao

pode ser aplicada aos trabalhadores que estavam cumprindo o aviso prévio quando
da sua publicacdo, pois, caso contrario, a Lei estaria retroagindo. Para o autor, a
retroatividade da Lei causaria inseguranca juridica para as empresas, tendo em vista
a impossibilidade de adivinhar no momento da dispensa que posteriormente seria
aprovada uma lei aumentando o prazo do aviso prévio de maneira proporcional ao
tempo de servi¢o, assim, somente as dispensas ocorridas apos 13 de outubro de

2011, estariam abarcadas pela nova Lei.

O Parecer Técnico n° 184/2012/CGRT/SRT/MTE, reconhecendo a

complexidade da questéo, orienta nos seguintes termos:

5. Da impossibilidade da aplicacdo retroativa da Lei 12.506/11 e o
Principio da Seguranca Juridica

Temos no ordenamento juridico o principio do ato juridico perfeito,
insculpido no inciso XXXVI, do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988, que
consagra: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”. Portanto, constitui ato juridico perfeito o aviso prévio
concedido na forma da lei aplicdvel a época de sua comunicagéo.

Também ¢é principio constitucional no Direito Brasileiro, o da legalidade,
segundo qual, “ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”, garantido no inciso Il, do art. 5° da
Constituicdo Federal, motivo pelo qual ao conceder aviso prévio sob a
vigéncia da Lei anterior, 0 empregado ndo estava compelido a regramentos
futuros ainda néo vigentes.

Temos ainda no ordenamento juridico pétrio, o Principio tempus regit actum.
Segundo este postulado, entende-se que a lei do tempo do ato juridico é a
gue deve reger a relacéo estabelecida. Demais disso, € cedico que a lei ndo
pode modificar uma situagéo j& consolidada por lei anterior, salvo no caso
de autorizacdo expressa, 0 que ndo ocorre no presente caso.

Ademais, o art. 2° da norma informa que suas disposicdes entraram em
vigor na data de sua publicacéo, ou seja, a partir de 13 de outubro do
corrente ano. Dessa forma, os seus efeitos seréo percebidos a partir de tal
data, ndo havendo a possibilidade de se aplicar o contetdo da norma para
avisos prévios ja iniciados. Desta feita, segue-se a regra de que € do

%8 SILVA, Paulo Renato Fernandes da. Consideracdes iniciais sobre a nova lei do aviso prévio.

Revista da Justica do Trabalho. Maio de 2012, Ano 29, n° 341. Porto Alegre: HS Editora. p. 48.
¥IMARTINS, Sergio Pinto. Aviso-Prévio Proporcional ao Tempo de Servico. Repertério de

Jurisprudéncia Trabalhista e Previdenciario IOB. 12 Quinzena de Fevereiro, n° 3/2012 . Volume Il.
p 98-103.



57

recebimento da comunicacdo do aviso que se estabelece os seus
efeitos juridicos.

De mais a mais, ndo se desconhece o conteudo do Parecer n°
570/2011/CONJUR-MTE/CGU/AGU, que sustenta ser a proporcionalidade
incidente tanto sobre os avisos prévios firmados a partir da data da vigéncia
da Lei n° 12.506/11, quanto em relacdo aos avisos prévios naquela data.
Porém, por se tratar de matéria de alto grau de complexidade, pugna-se
pela manuten¢cdo do entendimento atual desta Secretaria, enquanto
nenhum posicionamento se configure como majoritario.

Por fim, registre-se o posicionamento adotado atualmente pelo TST que,
cancelando a OJ n° 84, SDI-1, criou a Sumula n° 441 acerca da aplicabilidade da Lei
n® 12.506/11, firmando o entendimento de que a proporcionalidade sé pode ser
aplicada nos casos de dispensa posterior a publicacdo do referido diploma legal, in
verbis:

AVISO PREVIO. PROPORCIONALIDADE. O direito ao aviso prévio
proporcional ao tempo de servico somente é assegurado nas rescisfes de

contrato de trabalho ocorridas a partir da publicacdo da Lei n°. 12.506, em
13 de outubro de 2011.

3.3.4 Aplicacéo das disposicfes contidas no art. 488, CLT

Dispde o art. 488 da CLT**® que durante o cumprimento do aviso prévio
havera reducdo de 2 (duas) horas na jornada do empregado, ou, a seu critério,
dispensa por 7 (sete) dias corridos, sem qualquer alteracdo salarial.

Assim, de acordo com a melhor doutrina, aplicando-se o critério da
proporcionalidade ao tempo de servico, permanece inalterada a possibilidade da
reducdo de 2 (duas) horas diarias durante todo o prazo do aviso prévio. Quanto a
dispensa por 7 (sete) dias consecutivos, considerando-se que tal prazo € utilizado
para o aviso prévio de 30 (trinta) dias, concedendo-se 0 aviso prévio de maneira
proporcional ao tempo de servico, a cada 30 (trinta) de dias de aviso devem ser

acrescidos 7 (sete) dias de dispensa.

Amauri Cesar Alves, por exemplo, defende a aplicacdo da proporcionalidade

casuistica, vejamos:

149 «Art, 488, CLT: O horario normal de trabalho do empregado, durante o prazo do aviso, e se a
rescisao tiver sido promovida pelo empregador, sera reduzido de 2 (duas) horas diérias, sem prejuizo
do salario integral. Paragrafo Gnico - E facultado ao empregado trabalhar sem a reducéo das 2 (duas)
horas diarias previstas neste artigo, caso em que poderd faltar ao servico, sem prejuizo do salario
integral, por 1 (um) dia, na hipétese do inciso I, e por 7 (sete) dias corridos, na hip6tese do inciso Il do
art. 487 desta Consolidagéo.”
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Aqui também havera proporcionalidade casuistica. A cada 4 dias acrescidos
ao prazo minimo do aviso (30 dias), podera o empregado optar por néo
reduzir a jornada em 2 horas, mas sim por 1 dia a mais de auséncia,
acrescidos aos 7 dias ja previstos na CLT.***

Convém destacar, novamente, que ndo é possivel a substituicdo das horas
de reducéo da jornada pelo pagamento de horas extras, nos termos da Sumula 230
do TST**?, uma vez que o principal objetivo da referida reducéo é propiciar que o

empregado busque uma nova colocac¢do no mercado de trabalho.

Aqui, importante mencionar que existe entendimento no sentido de que o
critério da proporcionalidade € incompativel com o aviso prévio trabalhado, devendo,
nesses casos, 0 aviso ser indenizado. Nessa linha, Mauricio Godinho Delgado'*®
destaca que o aviso prévio trabalhado deve ficar restrito ao periodo minimo de 30
(trinta) dias, devendo a parcela proporcional, quando devida, ser paga em pecunia

ao empregado.

Em sentido contrario, Amauri Cesar Alves'** entende que diante da auséncia
de regulamentacdo da nova Lei acerca do assunto, € com escopo nos principios da
protecdo e da aplicacdo da norma mais benéfica ao trabalhador, ndo pode o
empregador indenizar parte do aviso prévio e determinar o cumprimento da outra

parte, assim, o aviso deve ser integralmente trabalhado ou integralmente indenizado.

Por fim, a Instrucdo Técnica n°® 184/2012/CGRT/SRT/MTE, em seu ponto 6,
dispde que Lei n° 12.506/11 nédo alterou em nada a aplicabilidade do art. 488, CLT,
uma vez que nenhum critério de proporcionalidade especifica foi definido pelo

legislador. Vejamos:

6. A Lei 12.506/11 e o disposto no art. 488 da CLT

Outra ddvida que se apresenta, é acerca da aplicacdo da proporcionalidade
ao disposto no art. 488 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, in
verbis:

“IALVES, Amauri Cesar. O “Novo” Aviso Prévio proporcional: Lei n° 12.506/2011. Repertorio de

Jurisprudéncia Trabalhista e Previdenciario 10B, 12 quinzena de margo, n° 5/2012. Volume II. p.
159-163.

“2“simula 230, TST: AVISO PREVIO - SUBSTITUIQAO PELO PAGAMENTO DAS HORAS
REDUZIDAS DA JORNADA DE TRABALHO. E ilegal substituir o periodo que se reduz da jornada
de trabalho, no aviso prévio, pelo pagamento das horas correspondentes.”

“SDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&do Paulo: LTr, 2012. p.
1198.

Y“ALVES, Amauri Cesar. O “Novo” Aviso Prévio proporcional: Lei n° 12.506/2011. Repertdrio de
Jurisprudéncia Trabalhista e Previdenciario 10B, 12 quinzena de margo, n° 5/ 2012. Volume II. p.
159-163.
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Art. 488 — O horario normal de trabalho do empregado, durante o prazo
do aviso, e se a rescisao tiver sido promovida pelo empregador, sera
reduzido de 2 (duas) horas didrias previstas neste artigo, caso em que
podera faltar ao servico, sem prejuizo do salério integral.

Paragrafo Gnico — E facultado ao empregado trabalhar sem a reducéo
das 2 (duas) diarias previstas neste artigo, caso em que podera faltar ao
servico, sem prejuizo do salario integral, por 1 (um) dia, na hipétese do
inciso 1, e por 7 (sete) dias corridos, na hipétese do inciso Il do art. 487
desta Consolidacao. (Incluido pela Lei n° 7.093, de 24.4.1983)

O dispositivo acima trata do cumprimento de jornada reduzida ou faculdade
de auséncia no trabalho durante o aviso prévio. Todavia, a lei n® 12.506/11
em nada alterou a sua aplicabilidade, pois que nenhum critério de
proporcionalidade foi expressamente regulado pelo legislador. Assim,
continuam em vigéncia as disposi¢cdes redugao de duas horas diarias,
bem como areducéo de 7 (sete) dias durante todo o aviso.

Mais uma vez, ndo se desconhece o entendimento do Parecer n°
570/2011/CONJUR-MTE/CGU/AGU na questdo, que defende a revogacéo
da aplicacdo do paragrafo Unico do art. 488 da CLT, para os empregados
com direito ao aviso prévio com duragdo superior a trinta dias. Entretanto,
em que pese 0 respeito por esse angulo de visdo, tem-se que o melhor
posicionamento na questdo € exposto pela Nota Técnica n°
35/2012/DMSC/GAB/SIT. Assim, para a Secretaria de Inspecdo do
Trabalho, tese a qual esta Secretaria ja defendia por ocasido da assinatura
do Memorando Circular n°® 10 de 2011, o trabalhador podera optar pela
hip6tese mais favoravel entre as oferecidas pelo paragrafo Unico do art. 488
da CLT quando da hip6tese de aviso prévio proporcional.

3.3.5 “Contagem”

A contagem do periodo de trabalho a ser considerado para a aplicacdo da
proporcionalidade do aviso prévio também ndo é assunto pacifico na doutrina.
Alguns autores defendem a necessidade de que se complete o ano adicional de
servico para que o empregado tenha direito ao acréscimo de 3 (trés) dias ao seu
aviso prévio, outros afirmam que basta que o autor complete um ano de servi¢co na

mesma empresa para adquirir o referido direito.

Sergio Pinto Martins, por exemplo, entende que, para que o empregado tenha
direito a receber mais 3 (trés) dias de aviso prévio por cada ano de servigo prestado
na mesma empresa, a partir do primeiro ano, o ano adicional de servigo deve ser

completo. Vejamos:

Para cada ano de servico havera acréscimo de trés dias no aviso-prévio de
30 dias. E preciso que o ano seja completo, pois a lei faz referéncia a
trés dias por ano de servigo prestado na mesma empresa.

Se o empregado tiver um ano e seis meses de casa, tera direito apenas
a 30 dias de aviso-prévio, pois ainda nao tem dois anos de empresa
para se falar em 33 dias de aviso-prévio.
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Para serem devidos 90 dias de aviso-prévio € preciso que o empregado
tenha mais de 20 anos de tempo de servi¢o para o empregador.

A Lei n® 12.506 estabelece a regra de “trés dias por ano de servigo prestado
na mesma empresa” e nao para cada novo ano de trabalho.** Grifado

Em sentido oposto, leciona Jorge Luiz Souto Maior:

No aspecto doutrinario, impressionou-me, de pronto, a forma como se
inventou de contar o aviso prévio proporcional. Segundo alguns iluminados,
nao propriamente ligados ao iluminismo, so6 teria direito a mais trés dias de
aviso prévio o empregado que trabalhasse pelo menos 02 (dois) anos na
empresa. Ora, 0 que diz a lei é que até um ano, o aviso é de trinta dias,
sendo acrescido de 03 dias por ano de servico. Assim, superado o
primeiro ano de servico o aviso passa a ser de trinta e trés dias.'*®
grifado

Ainda, seguindo a mesma linha de raciocinio, Gustavo Filipe Barbosa Garcia
defende a aplicacédo da proporcionalidade aos empregados com mais de 12 meses
de servico prestado na mesma empresa. Assim, 0 empregado que contar com mais
de um ano de servico na empresa, mas que ainda nao tiver concluido dois anos tera

direito a um aviso prévio de 33 dias. O ja citado autor exemplifica a situacao:

Exemplificando, o empregado com um ano e quatro meses de servigo,
justamente por ter mais de um ano de servico na mesma empresa (art. 1°,
caput, a contrario sensu), e por ter completado um ano de servico
(paragrafo Unico), ao ser dispensado sem justa causa, passa a ter direito a
33 dias de aviso prévio.

Tanto é assim que o paragrafo Unico do art. 1° da Lei 12.506/2011 nao
dispBe que o acréscimo de trés dias decorre de cada novo ano de servigo
prestado depois de se completar o primeiro, mas sim que ao aviso prévio
(de 30 dias) “serao acrescidos 3 (trés) dias por ano de servigo prestado na
empresa”

Ou seja, o empregado com 11 meses de servi¢o tem direito ao aviso prévio
de 30 dias, por estar inserido na hipotese de “até 1 ano de servigo” (art. 1°,
caput).**’ Destacado no original.

Ja Carmen Camino**® afirma que, diante da omissdo da lei neste aspecto, é

necessario buscar uma interpretacdo sistematica do ordenamento juslaboral para
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verificar quando se tem como vencido o “ano” para a aquisicdo do direito ao aviso
prévio proporcional. Nessa linha, a referida autora defende que, a partir do primeiro
ano de servico na mesma empresa, por analogia, deve-se considerar integralmente
atingido o periodo aquisitivo apds o decurso da metade de tal periodo, ou seja,

depois de transcorridos seis meses. Nesse sentido ensina a jurista:

O art. 478 da CLT, ao tratar da indenizacdo devida na dendncia dos
contratos de trabalho a prazo indeterminado, estabelece que a mesma é
calculada a razdo de um més de remuneracdo por ano de servico efetivo
“ou por ano e fragéo igual ou superior a seis meses”, donde ficar claro que
o empregado despedido deveria ter completado, no minimo, um ano de
emprego, e 0s anos subsequentes contar-se-iam integralmente quando
vencidos seis meses do respectivo periodo. Assim, empregado com um
ano e seis meses de tempo de servigo receberia indenizacdo correspon-
dente a duas remunera¢cdes mensais, computando-se como o segundo
“ano” o periodo subsequente ao primeiro como a fragao igual ou superior a
seis meses ainda que nao suficiente para configurar um ano completo (de
doze meses). Esse critério de se considerar vencido integralmente o
periodo temporal para contagem do direito quando superada a
respectiva metade, adotado pelo legislador para o célculo da
indenizacdo de antiguidade, tem servido como diretriz para a
jurisprudéncia sempre que necessario calcular o curso de determinado
lapso de tempo para fins de aquisicdo de direitos nascidos do contrato
de trabalho, e o legislador dele novamente se socorreu ao instituir a
Gratificacdo de Natal, na Lei n® 4.090/62. No art. 1°, § 1°, da referida Lei,
esta dito que a gratificagdo “correspondera a 1/12 (um doze avos) da
remuneracdo devida em dezembro por més de servico do ano
correspondente” e, no § 2° que a “fragédo igual ou superior a 15 (quinze)
dias de trabalho sera havida como més integral para os efeitos do paragrafo
anterior.” Ao tratar das férias proporcionais, a CLT, no art. 146, paragrafo
Unico, cogita o0 mesmissimo critério, ao estabelecer que as mesmas serao
devidas a razdo de 1/12 por més de servigo “ou fragao superior a quatorze
dias”, critério que ja fora eleito pelo legislador quando delas cogitou na Lei
n° 5.107/66, instituidora do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (art.
26).** Grifado.

Dessa forma, para a supracitada autora, o empregado que for dispensado
contando com um ano e seis meses, ou mais, de servigo tera direito a um aviso
prévio de trinta e trés dias, caso conte com dois anos e seis meses, ou mais, a um
aviso prévio de trinta e seis dias, sucessivamente, até chegar ao limite de noventa

dias.

Outro ponto que poderia suscitar davidas diz respeito a possibilidade de

acréscimo ao aviso prévio em proporcionalidade inferior a trés dias. Sobre a
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questdo, a Instrugdo Técnica n°® 184/2012/CGRT/SRT/MTE é definitiva quanto a
impossibilidade de acréscimo inferior ao referido periodo, in verbis:

4. Da impossibilidade de acréscimo ao aviso prévio em
proporcionalidade inferior a trés dias

Oportuno ainda ressaltar, que diante do disposto no paragrafo Unico do art.
1° da Lei em comento, pode nascer dlvida quanto a possibilidade de o
acréscimo ao aviso prévio ser concedido inferior a trés dias. Nessa
hip6tese, entende-se que tal compreensdo nao deve prosperar, uma vez
gue o regramento trazido pela lei ndo possibilitou tal hip6tese.

Por todo o exposto, verifica-se que a regulamentacdo tardia acerca da
proporcionalidade do aviso prévio ao tempo de servico ndo se deu da melhor forma,
tendo em vista que a Lei n® 12.506/11 foi omissa em varios pontos importantes,
como os abordados neste capitulo, acarretando controvérsias por parte da doutrina
juslaboralista e da jurisprudéncia, dando margem, inclusive, a interpretacfes
prejudiciais aos trabalhadores, que vdo de encontro a intencdo do legislador

constitucional.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto no presente trabalho, o instituto do aviso prévio, previsto
inicialmente no Direito Brasileiro na legislacdo ordinaria, sendo posteriormente
disciplinado no ambito trabalhista, tornou-se garantia constitucional dos
trabalhadores urbanos e rurais a partir de 1988, nos termos do art. 7°, XXI, da
CF/88, que estabeleceu a sua proporcionalidade ao tempo de servico.

Em que pese o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia majoritarias em
sentido contrario, entende-se que, até 2011, a auséncia de regulamentacéo por lei
complementar ndo deveria constituir Obice a efetividade do referido direito
constitucional. Isso porque nao pode o trabalhador ser penalizado pela mora

legislativa, pois, tratando-se de direito social, este deveria ter aplicabilidade imediata.

Contudo, somente apdés mais de 20 anos de omissdo do legislador
infraconstitucional, o direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servigo restou,
finalmente, regulamentado pela Lei n® 12.506/11. Entretanto, tal regulamentagéo
deu-se de forma 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 adotado, acabou por deixar
diversas obscuridades e lacunas no texto legal.

Em relagdo a Lei n® 12.506/11, conclui-se que:

- em gque pese o dispositivo legal faca mencdo somente a CLT, em vista das
disposicfes constitucionais, os empregados rurais, bem como os domésticos, tém

direito ao aviso prévio proporcional.

- tendo em vista que a proporcionalidade do aviso prévio ao tempo de servigo é uma
garantia constitucional destinada a protecao do trabalhador, e ndo do empregador,
que ja se encontra em posicdo mais benéfica, as disposi¢cbes contidas na Lei ndo se

aplicam aos casos em que a extingdo contratual ocorrer por iniciativa do empregado.

- considerando-se que a doutrina e a jurisprudéncia admitem que determinadas
causas supervenientes possam vir a afetar o contrato de trabalho no curso do aviso
prévio, deve-se utilizar tal entendimento em beneficio do trabalhador, garantido a

aplicagéo do critério de proporcionalidade estabelecido na Lei n° 12.506/11 a todos
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0s empregados que estavam cumprindo o aviso quando da publicacdo da referida
Lei.

- 0 trabalhador continua tendo o direito de reduzir sua jornada em duas horas ou,
ainda, de deixar de trabalhar por um dia na semana, se trabalhador rural, ou sete
dias corridos, se trabalhador urbano, ou por prazo superior, proporcional ao tempo
de servigo.

- 0 critério de proporcionalidade previsto na Lei deve ser aplicado aos empregados
com mais de 12 meses de trabalho prestado na mesma empresa, ainda que o

segundo ano de servi¢o ndo tenha se completado quando da concesséo do aviso.

Certamente ainda havera diversos desdobramentos acerca do tema na
doutrina e na jurisprudéncia juslaboralista. Todavia, é preciso ter em mente o
objetivo do legislador constitucional ao garantir aos trabalhadores um aviso prévio
proporcional ao tempo de servico, buscando-se, assim, uma interpretacdo que
garanta a efetividade da norma, e néo a perda de seu sentido.
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