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RESUMO

Este trabalho académico visa trazer para o leitor, de forma singela, as inovacdes
trazidas com a Lei 12.506 de 11 de outubro de 2011, que regulamentou o inciso XXI, do
artigo 7°, da Constituicdo Federal, que garante o aviso prévio proporcional e as
modificagdes das regras do aviso prévio, que passou a ter até 90 (noventa) dias em sua

duracdo, conforme veremos no decorrer do presente trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho; Aviso prévio; Aviso prévio proporcional; Lei

12.506/2011.
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INTRODUCAO

Desde a Constitui¢ao Federal de 1988, € assegurado ao trabalhador urbano e rural, a
proporcionalidade do aviso prévio, sendo garantido o periodo minimo de 30 (trinta) dias.
Contudo, tal garantia estava vinculada a regulamentacao especifica.

Somente em 11 de outubro de 2011, a Presidente Dilma Rousseff, sancionou a Lei
n°® 12.506, cujo texto ainda € insuficiente para eliminar ddvidas ou controversas, tais como
quanto o célculo dos dias a que o empregado tem direito como aviso prévio.

O presente trabalho versa sobre as novas regras do aviso prévio em razdo da
edicao da Lei 12.506 de 11 de outubro de 2011, que regulamentou o disposto no inciso
XXI, do artigo 7°, da Constitui¢ao Federal.

Este estudo se refere a aplicagcdo das regras da proporcionalidade do aviso prévio,
bem como, das polémicas geradas com a nova lei.

Para que possamos entender melhor as inovagdes legislativas, necessario se faz
uma breve sintese do projeto de lei que originou a lei em estudo, as regras e principios que
regem o aviso prévio e também o Direito do Trabalho.

O estudo tem como base a pesquisa bibliografica, jurisprudencial, bem como,
Notas Técnicas emitidas pelo Ministério do Trabalho e Emprego.

O método de pesquisa qualitativo por meio de pesquisa documental onde se
buscara realizar um exame de materiais que ainda ndo receberam um tratamento analitico

ou que podem ser reexaminados com vistas a uma interpretacdo nova ou complementar.



Ainda, serd feito um mergulho nos fatos histéricos mais significativos sobre o
instituto do aviso prévio, observando-se o posicionamento dos tribunais e da doutrina

acerca das novas regras do aviso prévio proporcional.
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1. RELACAO DE TRABALHO

Relacao de trabalho € o liame que se forma entre prestador e tomador de servicos.
A relacdo de emprego, por sua vez, é mais especifica, sendo o vinculo que nasce entre
empregado e empregador, dentro do contrato de emprego, onde o elemento subordinagdo é
o que predomina nesta relacao.

A doutrina define como contratual a natureza da relagdo de emprego, eis que
decorrente do acordo de vontades o empregado querendo trabalhar e o empregador
aceitando essa prestacdo de mio de obra'.

Contudo, a relagio de emprego possui algumas especificidades. E onerosa, visto
que impde obrigacdo de pagamento de remuneragdo ao trabalhador; consensual, ou seja,
depende do consenso das partes; € sinalagmatica, havendo obrigacdes reciprocas entre as
partes; € de trato sucessivo, pois sua execu¢do € continuada no tempo; € cumutativa, sendo
que as obrigagcdes se equivalem, ou seja, o saldrio contratado remunera a quantidade de

trabalho contratada.

1.1. A caracterizacao da relaciao de emprego

Trabalhador € género, eis que todas as pessoas que trabalham sdo denominadas
trabalhadores. Contudo, para o Direito do Trabalho, essa defini¢do nao se aplica a todas as
pessoas que trabalham, mas a uma espécie de trabalhador, esta denominada empregado. O

trabalhador empregado € regido pela legislacdo trabalhista, basicamente a CLT.

1DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 289.
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Os sujeitos da relagdo de emprego s@o o empregado e o empregador e diversos sdo
os critérios por meio dos quais se caracteriza a relacao de emprego. Na doutrina, encontra-
se a dependéncia como trago especifico da relacdo. Essa dependéncia € vislumbrada sobre
varios angulos: social, técnica, econdmica e hierdrquica.

A dependéncia que d4d o contorno da figura do empregado, € a hierdrquica ou

juridica, significando o estado de sujei¢cdo em que coloca o trabalhador, que € obrigado a

cumprir as determinagdes do empregador.

1.2. O empregado

A Lei Laboral, em seu artigo 3°, dispde que ‘“considera-se empregado toda pessoa

fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste

e mediante saldrio” (texto grifado).

Além dos requisitos contidos no artigo acima citado, alguns doutrinadores ainda
acrescentam a esse conceito outro requisito: pessoalidade.

Com isso, pode-se definir o empregado como sendo a pessoa fisica que presta
pessoalmente a outrem servicos ndo eventuais, subordinado e assalariados’. Podendo ser
destacados como elementos essenciais e indispensdveis para caracterizacdo da figura do
empregado: 1) pessoalidade; 2) habitualidade; 3) subordinagdo; 4) saldrio; e 5) pessoa

fisica.

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacio ao Direito do Trabalho. 23* edi¢io. Sdo Paulo: LTr. 2005, p.
154.
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O empregado serd sempre uma pessoa fisica, ndo havendo possibilidade, tendo em
vista a natureza personalissima das obrigacdes assumidas, a admissao de hipdteses de
empregado pessoa juridica.

O empregado presta continuamente seus servicos, sendo necessario que haja a
habitualidade na prestacdo laboral, uma vez que o contrato de trabalho consiste em uma
prestacao sucessiva, ndo se exaurindo numa unica prestacao. Assim, no caso dos servigos
prestados pelo trabalhador serem eventuais, este ndo serd considerado empregado, mas
como um trabalhador eventual, nao sendo alcancado pelos direitos estabelecidos na CLT.

A continuidade exigida nao significa necessariamente, o trabalho didrio, podendo
ser caracterizada, por exemplo, pela prestacdo de servigos duas ou trés vezes na semana,
desde que nos mesmos dias e horério.

Por outro lado, sendo a faculdade do trabalhador a escolha dos dias e horarios nos
quais prestard seus servicos ou ainda definir a prioridade da prestag¢do, de acordo com a sua
conveniéncia e possibilidade, restard descaracterizada a continuidade’.

O empregado € um trabalhador assalariado, recebe uma retribuicdo pelos servigos
que presta.4 Sendo os servigos prestados de forma gratuita, em virtude de sua prépria
natureza, como o trabalho voluntario; atividades assistenciais, civicas; trabalho religioso, a
relacdo de empregado ndo estard configurada.

A gratuidade, contudo, deve estar vinculada a natureza do servigo prestado, nao
devendo ser confundida com a prestacdo gratuita de servigos de natureza eminentemente

onerosa.

*NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciaciio ao Direito do Trabalho. 23* edicdo. Sdo Paulo: LTr. 2005, p.
156.
* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacio ao Direito do Trabalho. 23* edi¢io. Sdo Paulo: LTr. 2005, p.
101.
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O empregado € um trabalhador que presta pessoalmente os servicos ao
empregador. O contrato de trabalho € ajustado em funcdo de determinada pessoa, razao por
qual é considerado intuito personae. Assim, o empregador tem o direito de contar com a
execugdo dos servicos por determinada e especifica pessoa e ndao por outra qualquer. Nao
pode o empregado fazer-se substituir por outra pessoa.

Outrossim, empregado consiste em um trabalhador cuja atividade € realizada sob
a dependéncia de outrem, significando entdo que o empregado é dirigido por outrem, tendo
em vista que a subordinagdo o coloca em um situacdo de sujeicio em relagdo ao
empregador. Na hipdtese dos servigos ndo serem executados mediante subordinagdo, o
trabalhador nao serd entdo empregado, sendo considerado um trabalhador autbnomo, nao

sendo entdo regido pela CLT.

1.3. O empregador

A CLT, em seu artigo 2°, dispde que “considera-se a emprega, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servigos”.

Empresa pode ser definida como uma atividade organizada que tem por objetivo a
producdo ou circulacdo de bens, ou servigos que tem como destino o mercado, objetivando
lucro. Empresa é de uma universalidade de bens corpéreos e incorpdreos, materiais e

imateriais, organizados para atingir um fim econdmico.
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No campo trabalhista, a CLT estabelece de forma expressa a exigéncia de que a
empresa assuma os riscos do negécio (artigo 2°). Desta forma, a empresa deverd assumir
todos os resultados do empreendimento, sendo estes bons ou ruins, ndo podendo ainda
transferir seu insucesso ao empregado.

Nao € elemento essencial para a definicdo de empregador a pessoalidade. Assim
podera ser o empregador normalmente substituido na dire¢do ou comando dos negdcios,
sem que venham a ser afetadas em qualquer aspecto as relagdes de empregado existente
com os trabalhadores da empresa. O empregado, ao contrario, como ja visto, ndo pode se
fazer substituir livremente.

Assim sendo, os elementos essenciais da definicdo de empregador consistem em:
assumir os riscos da atividade econdmica; admitir e assalariar; e poder de direcao.

O poder de direcao do empregador se manifesta em trés vertentes: o poder de
organizacao, controle e disciplinar.

Para Octdvio Bueno Maganos, o regulamento da empresa consiste no conjunto
sistemdtico de normas escritas, estabelecidas pelo empresario, com ou sem a participagao
dos trabalhadores, para reger a conduta das pessoas no ambito da empresa.

Sergio Pinto Martins®, acrescenta que o poder de organiza¢do abrange também o
poder regulamentar do empregador, por intermédio do qual este pode ditar um regulamento

interno na emprega e determinar sua estrutura juridica.

5 MAGANQO, Octéavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: LTr, 1982, p. 103.
6 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sio Paulo: Atlas, 2001, p.181.
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2. O AVISO PREVIO

2.1. Breve historico e evolucao legislativa

Conforme nos ensino Maria Alice Monteiro de Barros7, 0 Aviso Prévio se
originou na Idade Média, nas Corporacdes de Oficio, sendo posteriormente consagrado
pelos usos e costumes, passando para o Direito Civil e para o Direito Comercial em um
processo de evolugao bem definido na Franca.

O referido instituto chegou ao Brasil com o Cédigo Comercial de 1850 (artigo
81), sendo posteriormente disciplinado pelo Cédigo Civil de 1916 (artigo 1.221) e pelo
Decreto n. 16.107 de 1923, que dispunha sobre a locagdo de servicos domésticos, onde
foram editadas normas minuciosas sobre o Aviso Prévio, admitindo-o nos contrato por
prazo determinado, ideia esta, posteriormente abandonada.

Relata a doutrina que o referido Decreto s6 teve importancia histérica, ndo
havendo qualquer aplicacao juridica.

Somente em 1935, com a Lei n. 62, o Aviso Prévio foi previsto sob o prisma da
legislacao trabalhista, sendo que a referida Lei previa o dever unilateral de o empregado

pré-avisar, vejamos:

Artigo 6° — O empregado deve dar aviso prévio ao empregador,
como prazo minimo de 30 dias, quando desejar retirar-se do
emprego. A falta do aviso prévio sujeita-o ao desconto de um més de
ordenado ou do duodécimo do total das comissoes percebidas nos
ultimos doze meses de servico.

Pharagrafo tinico. O empregador ou o seu representante é obrigado
a fornecer imediatamente ao empregado que tiver feito o aviso

7 BARROS, Maria Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr. 2009, p. 955.
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prévio de que trata este artigo, por escrito, uma declaracdo de haver
recebido essa comunicagdo.

A primeira disposi¢do legal sobre o instituto em estudo estava longe do ideal,

porém refletia o momento histdrico das relacdes de emprego.

Observa-se que o referido pardgrafo sexto trata exclusivamente, do aviso prévio

devido pelo empregado ao empregador, ndo estabelecendo qualquer relacdo em sentido

Com o advento da Consolidagdo das Leis do Trabalho em 1943, foi previsto o

dever reciproco de conceder o aviso prévio, sendo disciplinado sobre o tema, nos artigos

487 a 491, da Lei Laboral, cujo texto origindrio consistia:

Artigo 487 — ndo havendo prazo estipulado, a parte que rescindir o
contrato, deverd avisar a outra de sua resolucdo, com
antecedéncia minima de:

I —trés dias, se o empregado receber diariamente o seu saldrio;

Il — oito dias, se o pagamento for efetuado por semana ou tempo
inferior;

111 — trinta dias, nos demais casos.

§ 1° - A falta de aviso prévio por parte do empregador dd ao
empregado o direito aos saldrios correspondentes ao prazo do
aviso, garantida, sempre, a integragdo desse periodo no tempo de
servigo.

§ 2° - A falta de aviso prévio por parte do empregado dd ao
empregador o direito de descontar os saldrios correspondentes ao
prazo respectivo.

§ 3% - Em se tratando de saldrio pago na base da tarefa, o cdlculo,
para efeitos dos pardgrafos anteriores, serd feito de acordo com a
média dos tiltimos doze meses de servigo.

Artigo 488 — O hordrio normal de trabalho do empregado, durante
o prazo do aviso, e se a rescisdo tiver sido promovida pelo
empregador, serd reduzido de duas horas didrias, sem prejuizo do
saldrio integral.

17



Artigo 489 - Dado o aviso prévio, a rescisdo torna-se efetiva
depois de expirado o prazo, mas, se o notificante considerar o ato,
antes de seu termo, a outra parte é facultado aceitar ou ndo a
reconsideracado.

Pardgrafo iinico — Caso seja aceita a reconsideracdo, ou
continuando a prestacdo depois de expirado o prazo, o contrato
continuard a vigorar, como se 0 aviso prévio ndo tivesse sido dado.

Artigo 490 - O empregador que, durante o prazo do aviso prévio
dado ao empregado, praticar ato que justifique a rescisdo imediata
do contrato, sujeita-se ao pagamento da remunerac¢do
correspondente ao prazo do referido aviso, sem prejuizo da
indenizagdo que for devida.

Art. 491 - O empregado que, durante o prazo do aviso prévio,
cometer qualquer das faltas consideradas pela lei como justas para
a rescisdo, perde o direito ao restante do respectivo prazo.

A primeira alteracdo legislativa no texto origindrio dos artigos celetistas que
disciplinaram o aviso prévio, foi com a Lei n. 1.530 de 26 de dezembro de 1951, idealizada

por Segadas Viana, que alterou o artigo 487 da CLT:

Artigo 1° - Os arts. ... (vetado), 132, letra b, 142, pardgrafo tinico,
486 e 487, incisos I e II, do Decreto-lei niimero 5.452, de 1 de maio
de 1943, passam a ter a seguinte redagdo:

(...)

AFL A8T. e

1) oito dias, se o pagamento for efetuado por semana ou tempo
inferior;

1l) trinta dias aos que perceberem por quinzena ou més, ou que
tenham mais de doze meses de servico na emprésa’.

(...)

Art 3° Esta Lei entrard em vigor na data da sua publicacdo,
revogadas as disposicoes em contrdrio.

Rio de Janeiro, 26 de dezembro de 1951; 130° da Independéncia e
63° da Repiiblica.

GETULIO VARGAS
Segadas Viana
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Em 1983, com a edi¢do da Lei n°. 5.889 de 8 de junho de 1983, os empregados
rurais receberam tratamento especial quanto ao assunto, vejamos artigo que tratou quanto

a0 assunto:

Artigo 15 - Durante o prazo do aviso prévio, se a rescisdo tiver
sido promovida pelo empregador, o empregado rural terd direito a
um dia por semana, sem prejuizo do saldrio integral, para
procurar outro trabalho.

A Lei n. 7.093 de 25 de abril de 1983, por sua vez, instituiu a possibilidade de
op¢ao pelo empregado pela reducdo da jornada de trabalho didria, ou a liberacao da dltima

semana na hipétese do aviso prévio ser trabalhado:

Artigo 488, da CLT (...)

Pardgrafo inico. E facultado ao empregado trabalhar sem a
reducdo das 2 (duas) horas didrias previstas neste artigo, caso em
que poderd faltar ao servigco, sem prejuizo do saldrio integral, por

1 (um) dia, na hipotese do inciso I, e por 7 (sete) dias corridos, na
hipotese do inciso Il do art. 487 desta Consolidagdo.

A Lei n. 7.108 de 5 de julho de 1983, regulamentou a obrigatoriedade de
concessdo de aviso prévio na despedida indireta, acrescentando ao artigo 487, da CLT, o
paragrafo 4°.

Importante destacar, que o dispositivo de lei acima citado € frontalmente contrario
a orientacdo sumulada do Colendo Tribunal Superior do Trabalho a época, que dispunha

ser incabivel o aviso prévio na despedida indireta (Simula 31).
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Por fim, a Lei n. 10.218 de 11 de abril de 2011, exteriorizando o entendimento

jurisprudencial majoritario, incluiu os pardgrafos 5° e 6° ao artigo 487:

Artigo 487, da CLT (...)

(...)

§ 5% O valor das horas extraordindrias habituais integra o aviso
prévio indenizado.

§ 6° O reajustamento salarial coletivo, determinado no curso do
aviso prévio, beneficia o empregado pré-avisado da despedida,
mesmo que tenha recebido antecipadamente os saldrios

correspondentes ao periodo do aviso, que integra seu tempo de
servigo para todos os efeitos legais.

O pardgrafo 5° representa o entendimento consubstanciado do Enunciado n. 94
do TST, que prevé: “HORAS EXTRAS.O valor das horas extraordindrias habituais integra
0 aviso prévio indenizado’.

O parégrafo 6°, por sua vez, foi inspirado no enunciado n° 5 do TST:

Siumula n®5 do TST. REAJUSTAMENTO SALARIAL.

O reajustamento salarial coletivo, determinado no curso do aviso
prévio, beneficia o empregado pré-avisado da despedida, mesmo
que tenha recebido antecipadamente os saldrios correspondentes
ao periodo do aviso, que integra o seu tempo de servico para todos
os efeitos legais.

Estes Enunciados foram cancelados pela Resolugdo 121/2003 de 22 de novembro
de 2003, j4 o Enunciado 31 foi cancelado pela Resolucido 31/1994 de 12 de maio de 1994.
Em 1988, com o advento da Constituicio Federal, foi assegurando aos

trabalhadores urbanos e rurais, entre outros, o direito ao aviso-prévio proporcional ao



tempo de servico, sendo no minimo de 30 dias, nos termos da lei (inciso XXI, do artigo 7°),
inclusive ao empregado doméstico (paragrafo tinico).

Conforme ensina Amauri Mascaro Nascimentog, a inclusido do Aviso Prévio na
Constitui¢do Cidada justifica-se pela prevaléncia dos progressistas sobre os conservadores
nas discussdes que se travaram durante a Assembleia Nacional Constituinte, certamente
motivada pela insatisfacdo geral com o regime ditatorial que se deixava para tras.

Esta prevaléncia pode ser identificada em particular a partir da adocdo de um
modelo prescritivo, nao-omissivo, segundo a diretriz do constitucionalismo social e seus
objetivos fundamentais, que compreendem a ideia da inclusdo de direitos sociais nas
Constitui¢des; da op¢ao por um texto-constitucional ndo sintético, que contém inimeros
incisos dispondo sobre uma variedade de direitos trabalhistas e com a inclusdo de novos
direitos trabalhistas, assim considerados aqueles até agora ndo previstos em nossa ordem
juridica, como, também, aqueles que o eram apenas em nivel de legislacdo ordindria,
passando, com a Constitui¢@o, a nivel maior.

Em 2011, foi editada a Lei 12.506 de 11 de outubro de 2011, que disciplina sobre

a proporcionalidade do Aviso Prévio.

*NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do trabalho na Constituicio de 1988. 2* ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1991, p. 16.
21



2.2. Conceito e natureza juridica

No Direito do Trabalho, Aviso Prévio € a comunica¢do onde o empregador ou

empregado manifesta a outra parte a sua decisdo de rescindir o contrato de trabalho sem

justa causa.

z.

E um instituto de natureza multidimensional, que tem as fung¢des de declarar a

parte contratual adversa a vontade unilateral de um dos sujeitos contratuais sobre a ruptura,

sem justa causa, do pacto, fixando ainda, um prazo tipificado para a respectiva extingao,
. o9

com o correspondente pagamento do periodo de aviso.

Neste sentido, vejamos:

“O aviso prévio pode ser conceituado como a comunica¢do que
uma parte faz a outra, avisando-lhe que pretende proceder a
dissolugcdo do contrato de trabalho por prazo indeterminado.

Ele é um instituto juridico bilateral, podendo ser concedido tanto
pelo empregado como pelo empregador, dependendo de quem
torna a iniciativa da ruptura do contrato.”"’

z

Segundo definicdo de Luciano Martinez, “o aviso prévio é uma declaracdo
unilateral recepticia, assim identificada porque somente gera efeito quando o destinatédrio

toma conhecimento de seu conteido’.

Eduardo Gabriel Saad“, em sua CLT Comentada, conceitua Aviso Prévio como:

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9° Edicdo. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 1094.
10 BARROS, Maria Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 956.

" SAAD, Eduardo Gabriel. CLT Comentada. 43* edi¢io. Sdo Paulo: LTr. 2010, p. 697.
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“Aviso prévio é a comunica¢cdo que o empregado faz ao
empregador, ou vice-versa, de que, ao cabo de certo lapso de
tempo, deixard de cumprir as obrigacoes assumidas no contrato de
trabalho. Esse instituto juridico so é utilizdvel nos contratos de
tempo indeterminado.”

Para o professor Amauri Mascaro Nascimento, o instituto comporta trés acepgoes,
significando tanto a comunicacdo que a parte que quiser imotivadamente rescindir o
contrato deve a outra, o tempo que vai desde a comunicagdo até o desligamento do

~ 12
empregado e o pagamento efetuado em fungdo deste tempo .

O Aviso prévio é um direito irrenuncidvel, sendo que o pedido de dispensa de

cumprimento do prazo previsto em lei ndo exime o empregador de pagar o valor

correspondente, exceto quando comprovado que o prestador de servicos obteve um novo

emprego, conforme dispde a Sumula 276, do TST, abaixo transcrita:

AVISO PREVIO. RENUNCIA PELO EMPREGADO (mantida) -
Res. 12172003, DJ 19, 20 e 21.11.2003.

O direito ao aviso prévio é irrenuncidvel 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.

Temos que o Aviso Prévio possui o cardter meramente social, sendo o seu
principal objetivo, assegurar um tempo minimo para que o empregado possa procurar uma
nova coloca¢do no mercado de trabalho ou que o empregador possa procurar um substituto

para o empregado que sai.

"2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do trabalho na Constituicio de 1988. 2* ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1991, p. 189.
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O Aviso Prévio pode ser de dois tipo: indenizado ou trabalhado. Na primeira
hipétese, o empregado tem direito a uma indenizagdo referente a um saldrio, e ndo cumpre
o periodo de trabalho estipulado por lei, ou seja, hd a conversdao do periodo em dinheiro,
sem a prestacdo de servigos pelo empregado.

Sendo o Aviso Prévio trabalhado, o empregado continuara trabalhando até que o
prazo se extingua. Nesta modalidade, o empregado tem o direito de uma folga de 7 dias
corridos ou a redugdo de 2 (duas) horas didrias continuas em sua jornada de trabalho,

conforme prevé o artigo 488, da CLT:

Art. 488 - O hordrio normal de trabalho do empregado, durante o
prazo do aviso, e se a rescisdo tiver sido promovida pelo
empregador, serd reduzido de 2 (duas) horas didrias, sem prejuizo
do saldrio integral.

Pardgrafo iinico - E facultado ao empregado trabalhar sem a
reducdo das 2 (duas) horas didrias previstas neste artigo, caso em
que poderd faltar ao servico, sem prejuizo do saldrio integral, por
1 (um) dia, na hipétese do inciso , e por 7 (sete) dias corridos, na
hipotese do inciso Ul do art. 487 desta Consolidagdo.

Temos também, a hipétese de a comunicacdo da rescis@o contratual ser feita pelo
préprio empregado, que pede sua demissdo. Nesta hipotese, nao ha a reducdo de jornada de
trabalho, contudo, caso o empregado ndo cumpra o aviso prévio, o empregador podera
descontar do salario do obreiro o lapso de tempo que lhe cumpriria trabalhar a titulo de

aviso prévio, nos termos do §2°, do artigo 487, da CLT, vejamos:

Art. 487 - Ndo havendo prazo estipulado, a parte que, sem justo
motivo, quiser rescindir o contrato deverd avisar a outra da sua
resolugdo com a antecedéncia minima de:
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§ 2° - A falta de aviso prévio por parte do empregado dd ao
empregador o direito de descontar os saldrios correspondentes ao
prazo respectivo.

Quanto a natureza do Aviso Prévio, temos que, se for trabalhado, terd natureza
salarial, o periodo de seu cumprimento € retribuido por meio de saldrio, o que lhe confere
esse inequivoco cardter.

Contudo, ndo se tratando de aviso prévio trabalhado, mas somente indenizado, sua
natureza serd indenizatdria. Isso porque, a parcela deixou de ser adimplida por meio do
trabalho, ndo recebendo o obreiro a contraprestacdao pelos servigos prestados, ou seja, o
saldrio. Nesta hipétese, inequivocamente hd a natureza indenizatéria, eis que ha o
ressarcimento de parcela trabalhista ndo adimplida mediante a equagdo trabalho/ saldrio’”.

Mauricio Godinho Delgado'* acrescenta que a natureza indenizatéria do Aviso
Prévio ndo retira deste outras duas relevantes dimensdes: comunicagdo € prazo. Assim,
conta-se do suposto aviso o inicio de vigéncia de seu prazo, mesmo que nao tenha sido, na
pratica, concedido. Também se assegura, nos termos do artigo 487, §1°, da CLT, a
integracdo desse prazo no contrato de trabalho para todos os efeitos legais. A correta
compreensdo de que mesmo o Aviso Prévio indenizado preserva a natureza do prazo fez a
jurisprudéncia determinar a observancia do tempo contratual acrescido, quer para fins de
fixacdo do término juridico do contrato, conforme OJ 82, da SDI/TST; quer para fins de
computo de Fundo de Garantia sobre o periodo contratual acrescido pelo Aviso Prévio, nos

termos da Sumula 305, do TST.

13DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9* Edi¢do. Sao Paulo: LTr, 2010, p.
1095.
" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9° Edicdo. Sao Paulo: LTr, 2010, p.
1095.
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Maria Alice Monteiro de Barros em seu Curso de Direito do Trabalho (LTr,
2009), complementa que a natureza do Aviso Prévio também € legal, traduzindo-se como
uma espécie de garantia, pois evita surpresas na dissolug¢ao do contrato.

Pode ainda, ter a natureza convencional, quando se infere de algumas convengdes

coletivas que o alonguem em determinadas situacdes'”.

2.3. Cabimento do Aviso Prévio

O Aviso Prévio, como regra geral, € instituto inerente aos contratos com prazo de
duracdo indeterminada, seja para o Direito Civil, para o Direito Comercial ou seja para o
Direito Laboral. Com isso, em geral, ndo hd aviso prévio nos contratos a termo, vez que
sua extingao ja estd prefixada no tempo.

Os artigos 479 e 480, da CLT, preveem o pagamento de uma indenizacdo quando
da ruptura antecipada, por qualquer das partes, nos contratos a termo. Contudo, destaca-se
que essa indeniza¢do ndo possui qualquer vinculo com o instituto do aviso prévio.

Nos contratos por prazo determinado em que haja a cldusula assecuratéria do
direito reciproco de antecipagdo do término contratual, o aviso prévio pode ganhar
relevancia. Isso porque, uma vez acionada a referida cldusula especial e expressa, o
término do contrato passard a reger-se pelas regras proprias aos contratos por prazo
indeterminado, com o aviso prévio e suas consequéncias juridicas, nos termos do que

dispoe o artigo 481, da CLT, vejamos:

15 BARROS, Maria Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 956.
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Art. 481 - Aos contratos por prazo determinado, que contiverem
clausula assecuratoria do direito reciproco de rescisdo antes de
expirado o termo ajustado, aplicam-se, caso seja exercido tal
direito por qualquer das partes, os principios que regem a rescisdo
dos contratos por prazo indeterminado.

Portanto, pode-se dizer que o aviso prévio € instituto tipico dos contratos de
duracdo indeterminada.

Também, tem-se que o aviso prévio € caracteristico de situacdes de resilicdo do
contrato de trabalho por ato unilateral, ou do empregado, ou do empregador, nido se
aplicando a resolugdo contratual culposa por infracdo do empregador.

Neste sentido, previa a Sumula 31, do TST, hoje cancelada: AVISO PREVIO. E
incabivel o aviso prévio na despedida indireta.

Mauricio Godinho Delgaldo16 nos ensina que a aplicacdo do pré-aviso a rescisdo
indireta resultou de inquestiondvel exercicio de reflexdo de equidade, haja vista que esta
parcela resciséria € totalmente favordvel ao empregado e em situacdes de despedida
arbitraria, seria injusto nao deferi-la, com todos os seus efeitos, para os casos de
terminacao do contrato por infracdo do empregador, acrescentando que o ilicito ndo pode
merecer tratamento mais benigno do que o licito.

Desta forma, em 1983, o legislador fez inserir dispositivo na lei laboral
determinando a incidéncia do instituto também nas situacdes de resolucdo culposa do
contrato, em face de infracdo do empregador. Tal previsdo estd contida no paragrafo 4°, do

artigo 487, da CLT.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9* Edicdo. Sao Paulo: LTr, 2010, p.
1096.
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O aviso prévio também serd devido, quando do pedido de demissdao pelo
empregado, ou seja, na resilicdo unilateral por ato obreiro, seja em contrato de duracdo
indeterminada, seja como antecipagdo, por iniciativa obreira, do fim de contrato a termo
que contenha cldusula assecuratéria do direito reciproco de rescisdo, cldusula esta, que
frisa-se, deve ser expressa.

Por fim, o aviso prévio nao serd devido na dispensa por justa causa do obreiro,
sendo pela metade quando houve culpa reciproca das partes a ensejar a rescisdo contratual
(Stimula 14, do TST").

Portanto, em sintese, o aviso prévio € cabivel nas seguintes situacdes extintivas do
contrato de trabalho com prazo indeterminado: 1) na dispensa do obreiro, sem justa causa;
2) a dispensa do empregado, em face da extingdo da empresa ou estabelecimento; 3) na
dispensa indireta, ou seja, quando ha resolucdo contratual por infracdo do empregador.

Nos contratos a termo, o aviso prévio somente serd cabivel se houver, de forma
expressa, cldusula assecuratoria de rescisdo antecipada, sendo esta acionada pelo

empregador.

7 Siimula n° 14 do TST. CULPA RECIPROCA (nova redagio) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003.
Reconhecida a culpa reciproca na rescisdo do contrato de trabalho (art. 484 da CLT), o empregado tem
direito a 50% (cinqgiienta por cento) do valor do aviso prévio, do décimo terceiro saldrio e das férias
proporcionais.
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2.4. Tipos de aviso prévio

Como ja visto, a CLT prevé dois tipos de aviso prévio, classificados segundo a
modalidade de cumprimento de seu prazo, ou seja, mediante o labor ou ndo. Trata-se de
aviso prévio trabalhado ou indenizado.

Na primeira hipétese, independentemente de que quem tiver dado o aviso, o
empregado em regra terd que trabalhar por pelo menos 30 dias. Na segunda hipétese o
empregado nao trabalhara os 30 (trinta) dias que a lei prevé para que o contrato de trabalho
seja extinto.

Sendo o aviso prévio da forma indenizada, deverd o empregador pagar a
remuneracdo do periodo respectivo e observar o prazo de quita¢do das verbas rescisorias,
prazo este que € contado a partir da comunicagdo da dispensa e nao do término do aviso
prévio.'®

Sobre o prazo de quitagdo a Orientacdo Jurisprudencial 14 da SDI-1 do TST,
dispde que: em caso de aviso prévio cumprido em casa, o prazo para pagamento das
verbas rescisorias é até o décimo dia da notificagcdo da despedida.

Conforme Mauricio Godinho Delgado, tratando-se de pedido de demissdo pelo
empregado, o ndo cumprimento do aviso prévio por parte deste pode ensejar o desconto
salarial pelo empregador. Sendo atendido o pedido de liberacdo de cumprimento do aviso
pelo obreiro, constituird ajuste mais benéfico ao empregado, isentando-o da obrigacdo

. , . . 1
legal e contratual do aviso que neste caso € claramente aviso dispensado. ?

18 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentdrios a CLT. §* Edi¢ao. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 561.
v DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9° Edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.
1100.
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Contudo, a Stimula 276 do TST dispde que:

Stimula 276. O direito ao aviso prévio é irrenuncidvel pelo
empregado. O pedido de dispensa de cumprimento ndo exime o
empregador de pagar o valor respectivo, salvo comprovagcdo de
haver o prestador dos servicos obtido novo emprego.

Em verdade esse critério restritivo da simula apenas se aplica quando a demissao

for proveniente do empregador, ndo se aplicando ao pedido de demissao do empregadozo.

2.4.1. Aviso Prévio Trabalhado

Sendo o aviso prévio trabalhado, este pode ser cumprido de duas formas. Se a
dispensa decorreu por iniciativa do empregador, pode-se inicialmente aplicar a regra
contida no caput do art. 488, da CLT. Portanto, ao longo do prazo do aviso prévio, o
trabalhador podera reduzir a sua jornada didria de trabalho em duas horas, sem prejuizo da
integralidade de seu saldrio”.

A segunda forma de cumprir o aviso prévio trabalhado, consiste na eliminagdo do
trabalho nos ultimos sete dias do aviso, ou seja, ao invés de reduzir, todos os dias, duas
horas da jornada, o empregado trabalha nas trés primeiras semanas e na ultima semana do

aviso ndo precisard trabalhar?.

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9° Edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.
1100.

a DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9° Edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.
1098.

2 1dem.
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2.4.2.  Aviso Prévio Indenizado

O aviso prévio indenizado equivale a situacdo em que o empregado ndo precisa
trabalhar no respectivo periodo, contudo, recebe saldrio como se tivesse trabalhado.

Trata-se de hip6tese que permite ao empregador que cesse de imediato a prestacio
laborativa, indenizando o respectivo periodo do aviso prévio ao obreiro.

Este tipo de aviso costuma ser o mais comum, vez que evita os desgastes de
relacionamento que podem ocorrer apds a comunicagdo da ruptura contratual®.

O periodo correspondente ao aviso prévio integra o tempo de servico do
empregado para todos os efeitos legais, projetando-se a relacdo juridica até a expiragdo do
prazo do aviso™.

Nesse sentido os pardgrafos 1° e 2° do artigo 487, da CLT e as Siumulas 182 e 305,
do TST disciplinam que a falta do aviso prévio por parte do empregador dd ao empregado
o direito aos saldrios correspondentes ao prazo do aviso, sendo garantida a integragcao desse
periodo no seu tempo de servigo. Ainda, havendo reajustamento salarial em decorréncia de
dissidio coletivo ocorrido no curso do aviso prévio, beneficiard o empregado pré-avisado

da despedida, mesmo que tenha recebido antecipadamente os saldrios correspondentes ao

periodo do aviso, que integrard seu tempo de servigo para todos os efeitos legais.

23
Idem.
z BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 2* ed. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 920.
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2.5. Efeitos do Aviso Prévio

O aviso prévio produz diversos efeitos sobre o contrato de trabalho. Os principais
efeitos sdo: 1) a prevista rescisdo contratual, ao término de seu prazo; 2) durante o seu
curso permanecem integrais os direitos e obrigagdes contratuais; 3) o seu periodo inclui-se
no tempo de servico do trabalhador, ainda que indenizado™:

Sergio Pinto Martins tem entendimento similar sobre os efeitos do aviso prévio.
Para aquele Magistrado, o primeiro efeito do aviso prévio € que o tempo de servico ird
integrar o contrato de trabalho para todos os fins, inclusive para o cdlculo de mais 1/12 de
13° saldrio e férias em funcdo da sua projecdo. O pacto laboral ndo termina de imediato,
mas apenas apds expirado o prazo do aviso prévio, com o que hd a integracdo do tempo de
servico no contrato de trabalho. Mesmo no aviso prévio indenizado ocorre a sua integracao
no tempo de servico do empregado, para todos os efeitos. Assim, a data de baixa da CTPS
do empregado, para todos os efeitos deve ser a do término do cumprimento do aviso prévio
ou da projecdo do aviso prévio indenizado, caso o referido aviso houvesse sido cumprido.*

Para Mauricio Godinho Delgado, o aviso prévio possui trés principais efeitos. O
primeiro efeito do aviso € que ele fixa a data da dentincia do contrato pela parte concedente
do pré-aviso, o segundo efeito juridico é referente ao prazo a ele inerente, e o terceiro
efeito tem relacdo com o pagamento correspondente ao periodo do aviso, seja ele

trabalhado ou indenizado.”’

2 ZORNIG, Cristina Maria Navarro e GUNTHER, Luiz Eduardo. Aviso Prévio na Justica do Trabalho.
RDT, 31 de outubro de 2005, p.30.

26 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 16* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 363.

z DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9* ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 1099.
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2.6. Aviso Prévio e Reconsideracao

O artigo 489, da CLT dispde que, dado o aviso prévio, a rescisdo torna-se efetiva
depois de expirado o respectivo prazo, porém se a parte notificante reconsiderar o ato antes
de seu termo, a outra parte € facultado aceitar ou ndo a reconsideracao.

Conforme o pardgrafo udnico do respectivo artigo, caso seja aceita a
reconsideragdo ou continuada a prestacdo de servicos pelo obreiro depois de expirado o
prazo do aviso prévio, o contrato continuard a vigorar como se o pré-aviso nao tivesse sido
dado.

A razdo de ser de tal dispositivo reside na circunstincia de que, embora o aviso
prévio ndo produza efeitos rescisorios imediatos, € certo que cria certa expectativa entre as
parteszg. Em virtude desta expectativa Russomano defende a tese de que, havendo
convergéncia de vontade entre as partes, a revogacdo do aviso prévio serd sempre
possivelzg.

Pode-se dizer que a reconsideragdo do aviso prévio € a manifestacao de vontade
dos contratantes de prosseguirem na relacao de emprego, tornando sem eficdcia juridica o
aviso concedido.

Depreende-se do dispositivo in comento, que somente serd considerada licita a
reconsideragdo se a outra parte com ele concordar, ou seja, nao € possivel as partes fazé-lo
unilateralmente. A concordancia, no entanto, pode ser expressa ou ticita. Exemplo da

concordancia ticita € quando, findo o prazo estabelecido do aviso prévio, com a ciéncia do

empregador, o empregado continua prestar seus servicos.

B PAULA, Carlos Alberto Reis de. O Aviso Prévio. Sio Paulo: LTr, 1988, p. 80.
» Apud. PAULA, Carlos Alberto Reis de. O Aviso Prévio. Sdo Paulo: LTr, 1988, p. 80.
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3. A LEI 12506 DE 11 DE OUTUBRO DE 2011 E A REGRA DA

PROPORCIONALIDADE

3.1. Histoérico legislativo

O artigo 7° da Constituicao Federal de 1988, assegura aos trabalhadores urbanos e
rurais, entre outros, o direito ao "aviso-prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no
minimo de 30 dias, nos termos da lei" (inciso XXI), inclusive ao empregado doméstico
(paragrafo unico).

Com o objetivo de regulamentar a matéria, o Senador Carlos Chiarelli apresentou
ao Senado Federal o Projeto de Lei n° 3.941/89, em 18 de outubro de 1989, visando a
regulamentac¢do do dispositivo constitucional.

Diante da previsdo constitucional e falta de regulamentacdo, o Tribunal Superior
do Trabalho, editou a Orientacdo Jurisprudencial n® 84 da SDI-I, inserida em 28.04.1997,
adotando o entendimento de que o aviso prévio proporcional somente seria aplicdvel apds

a entrada em vigor de norma infraconstitucional regulamentadora, vejamos:

0J 84. Aviso-prévio proporcional. A proporcionalidade do aviso-
prévio, com base no tempo de servico, depende da legislagcdo
regulamentadora, posto que o art. 7°, XXI da CF/88, ndo é auto
aplicavel.

O projeto de Lei in comento estava pronto para ser votado em plendrio desde

1995, contudo, até o més de julho de 2011, ficou sem tramitar na Cdmara, momento em
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que foi apensado a uma outra proposta, o Projeto de Lei 3.941/11, de autoria do deputado
Chico Alencar.

Desde a promulgacdo da Constituicdo Cidada, quatro Mandados de Injuncdo
foram ajuizados perante o STF, por falta de regulamentacao do dispositivo constitucional -
MI 943, 1010, 1074 e 1090.

Em 22 de junho de 2011, o relator, Ministro Gilmar Mendes, votou
favoravelmente a procedéncia dos mandados de injun¢do e propds a suspensdo do
julgamento para examinar a explicitacdo do direito pleiteado, pesquisando as experiéncias
de outros paises, as recomendagdes da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e os
projetos em tramitagdo no Congresso Nacional acerca do tema.

Durante os debates em torno dos processos (os Mandados de Injuncao 943, 1010,
1074 e 1090), os ministros observaram que a Suprema Corte deveria manter o avango em
relac@o as decisoes anteriores de omissao legislativa, em que apenas advertiu o Congresso
Nacional sobre a necessidade de regulamentar o respectivo dispositivo invocado, e adotar
uma regra para o caso concreto, até mesmo para estimular o Poder Legislativo a votar uma
lei regulamentadora.

Nesta oportunidade, foram citados dois precedentes em que o STF, com base em
parametros ja existentes, estabeleceu regras para vigerem enquanto ndo houver
regulamentacdo legislativa.

Durante os debates no Supremo, o ministro Marco Aurélio, por sua vez, sugeriu
que além do direito a aviso prévio de 30 dias, sejam acrescentados 10 dias por ano,
entendendo que isto possibilitaria que toda pessoa que fosse demitida apds 30 anos de

Servico para a mesma empresa, situagdo em que se encontrava o autor do MI 943, um ex-
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funciondrio da empresa Vale do Rio Doce, fizesse jus a 300 dias de Aviso Prévio, a serem
por ele cumpridos, ou entdo indenizados.

O ministro Luiz Fux, por sua vez, sugeriu a conjugacdo do dispositivo
constitucional com o artigo 8° da Lei Laboral, que admite a aplicacdo do direito comparado
quando da existéncia de lacuna legislativa, relatando as experiéncias da Alemanha,
Dinamarca e Suica, onde o aviso prévio pode chegar a entre trés e seis meses, dependendo
da duracdo do contrato de trabalho e da idade do trabalhador; e da Itdlia, onde pode chegar
a quatro meses. Citou também uma recomendacdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) sobre a extin¢do da relacdo de trabalho que sugere o direito a um aviso
prévio razoavel ou a uma indenizacdo compensatoria.

O ministro Cezar Peluso sugeriu a indeniza¢do de um salario-minimo a cada cinco
anos, adicionalmente ao direito minimo a 30 dias de aviso prévio, proposta que esbarrou na
objecdo do ministro Marco Aurélio, segundo quem essa regra niao guarda a
proporcionalidade prevista no artigo 7°, inciso XXI, da CF

Ao sugerir a suspensdo dos debates para aprofundar os estudos sobre o tema, o
ministro Gilmar Mendes observou que qualquer solucio para os casos concretos debatidos
na ocasido acabard se projetando para além deles, ponderando que o Poder com
legitimidade para regulamentar o assunto é o Congresso Nacional.™

Diante da ameaca de o Supremo tomar o espaco do Congresso e diante das
pressdes por parte do empresariado, os deputados resolveram reagir e para evitar uma

tramitacdo demorada, os lideres chegaram a um acordo. Descartaram as emendas e

Conforme  noticia  publicada no  sitio do Supremo  Tribunal  Federal.  Disponivel
emhttp://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=182667 &caixaBusca=N .
Acesso em 08 de agosto de 2012.
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mudancas feitas no projeto original, assim como o Projeto de Chico Alencar, votando pelo
texto contido no projeto de 1989.

Em 11 de outubro de 2011 a Lei 12.506, foi sancionada pela presidente Dilma
Rousseff, sendo publicada no Didrio Oficial da Unido do dia 13 de outubro de 2011, sendo
o texto da referida norma insuficiente para eliminar algumas ddvidas ou controvérsias,

vejamos:

LEIN° 12.506, DE 11 DE OUTUBRO DE 2011

“Art. 1° O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da
Consolidagcdo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei no 5.452, de 1° de maio de 1943, serd concedido na
propor¢do de 30 (trinta) dias aos empregados que contem até 1
(um) ano de servico na mesma empresa.

Pardgrafo unico. Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo
acrescidos 3 (trés) dias por ano de servico prestado na mesma
empresa, até o mdximo de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total
de até 90 (noventa) dias.

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

3.2. A Regra da proporcionalidade

A Lei 12.506 de 2011 complementa o disposto no artigo 7°, inciso XXI, da
Constitui¢ao Federal.
Dispde a referida Lei, que a partir de 13 de outubro de 2011, o empregado terd

direito a 3 (trés) dias a mais de aviso prévio para cada ano de servico na mesma empresa.
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Contudo, a citada norma gerou inimeras controvérsias, inclusive quanto a
proporcionalidade ali instituida. Ou seja, ao fim do primeiro ano de contrato, o empregado
terd direito a 30 (trinta) ou 33 (trinta e trés) dias de aviso prévio?

Ap6s a edicdo da Lei 12.506/2011, inimeros estudos foram realizados quanto ao
tema. Em outubro de 2011, a Federacdo das Industrias do Estado de Sao Paulo — FIESP
publicou Nota Técnica sobre o Aviso Prévio Proporcional com a finalidade de orientar o
empresariado quanto a aplicabilidade da recente norma. Tal documento ndo possui
qualquer validade juridica, contudo, serve como orientagdo sobre as novas normas da
proporcionalidade do aviso prévio.

Naquele documento, constou que a cada 12 (doze) meses de servico prestado na
mesma empresa apds o primeiro ano, surge o direito daquele determinado empregado a um
acréscimo de 3 (trés) dias. Ou seja, somente quando se completa o segundo ano de servigo
prestado, passa-se a ter direito 33 (trinta e trés) dias.

A justificativa para tal entendimento € que, de acordo com a Federacdo das
Industrias do Estado de Sao Paulo - FIESP, a lei ndo se refere a fracdo, mas sim a ano
completo. Por isso, apds o primeiro ano completo, ou seja, no segundo ano do contrato de
trabalho, tem-se o direito a proporcionalidade.

O entendimento do Ministério do Trabalho quanto ao tema, era o mesmo adotado
pela Federacdo das Industrias do Estado de Sdao Paulo. No Memorando Circular n° 10, de
27 de outubro de 2011, documento este emitido com a finalidade de orientacdo aos
servidores das Secdes de Relacdes do Trabalho que exercem atividades relativas a
assisténcia das rescisdes de contrato de trabalho, também previa que somente apds o
primeiro ano completo, se daria a proporcionalidade ao aviso prévio, ou seja, somente no

segundo ano teria o acréscimo de 3 (trés) dias.
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Contudo, o Ministério do Trabalho retificou seu entendimento quanto ao assunto,

quando da edi¢dao da Nota Técnica 184/2012/CGRT/SRT/MTE.

De acordo com a Nota Técnica n° 184/2012/CGRT/SRT/MTE, todos os

empregados terdo no minimo 30 (trinta) dias durante o primeiro ano de servico, somando a

cada ano completado mais 3 (trés) dias.

Desta forma, tem-se a seguinte proporcionalidade:

Anos completos trabalhados Aviso Prévio Proporcional
0 30
1 33
2 36
3 39
4 42
5 45
6 48
7 51
8 54
9 57
10 60
11 63
12 66
13 69
14 72
15 75
16 78
17 81
18 84
19 87

20 90
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Ademais, corroborando-se com a interpretacdo acima, temos que a legislag¢ao ja
previa um minimo de 30 (trinta) dias. Por isso, a nova lei veio para estabelece que o
empregado terd direito a 3 (trés) dias adicionais para cada ano de servigo prestado, além
dos 30 (trinta) dias ja previstos anteriormente na norma.

Sobre o assunto, manifestou-se o desembargador André Damasceno, vice-
presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regidao (TRT-10) — que inclui

o Distrito Federal e Tocantins:

“Ndo existe proporcionalidade pela forma que estd na lei. [...] A
lei diz que, até 1 ano, tem direito a 30 dias. A partir do segundo
ano, 1 ano e 1 dia pelo menos até 2 anos completos, jd tem direito
a 33 dias.””!

z

Assim, tem-se que este € o entendimento que deva prevalecer quanto a
proporcionalidade do aviso prévio.

Neste sentido, vejamos julgados proferidos Tribunal do Rio Grande do Sul, cujas
decisdes sdo no sentido de que a forma de contagem do aviso prévio proporcional é

conforme Nota Técnica do Ministério do Trabalho e Emprego:

AVISO PREVIO PROPORCIONAL. LEI 12.506/2011. FORMA DE
CONTAGEM.

Lei do aviso prévio proporcional dispondo que "O aviso prévio ...
serd concedido na proporcdo de 30 (trinta) dias aos empregados
que contem até 1 (um) ano de servico na mesma empresa.

3 Disponivel em:
http://www.trt10.jus.br/?mod=ponte.php&ori=ini&pag=noticia&path=ascom/index.php&ponteiro=41513.
Acesso em 25/09/2012.
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Pardgrafo tunico. Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo
acrescidos 3 (trés) dias por ano de servigo prestado na mesma
empresa, até o mdximo de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total
de até 90 (noventa) dias". Diante dos _termos da nova legislacdo,
conclui-se que, até um ano _de prestacdo de servico, o aviso é de
trinta dias, sendo_acrescido de 03 dias por ano de servico. Logo,
ultrapassados __os __primeiros 12 _meses ___de __ trabalho,
0 aviso prévio passa_a_ser _de trinta_e_trés_dias. Nota Técnica
emitida pelo MTE que corrobora a interpretacdo ora emprestada
a lei. Caso em que o reclamante laborou por cerca de 1 ano e sete
meses para a reclamada. Recurso provido para acrescer a
condenagdo 3 dias de aviso prévio proporcional.

(TRT 4* Regidao, Processo 0001193-98.2011.5.04.0302 (RO)
Redator:  JOSE CESARIO FIGUEIREDO TEIXEIRA
Data: 19/09/2012 Origem: 2* Vara do Trabalho de Novo
Hamburgo)

(texto grifado e destacado)

AVISO PREVIO PROPORCIONAL. LEI 12.506/11.
CONTAGEM. O pardgrafo unico do art. 1° da Lei 12.506/11 ndo
autoriza a desconsideragdo do primeiro ano de servico prestado a
empresa pelo empregado para fins de apuracdo do tempo
de aviso prévio proporcional, o qual deverd ser acrescido de 3
(trés) dias para cada ano completo de servico até o .mdximo de 60
(sessenta dias), perfazendo, no total, 90 (noventa) dias.
Observdancia _dos _critérios _estabelecidos pelo Ministério _do
Trabalho e Emprego - MTE mediante a edicdo da Nota Técnica
n’184/2012/CGRT/SRT/MTE.

(TRT 42 Regido, Acordao - Processo 0000093-
29.2012.5.04.0026(RO), Redator: MARCELO GONCALVES DE
OLIVEIRA, Data: 22/08/2012 Origem: 26* Vara do Trabalho de
Porto Alegre)

(texto grifado e destacado)

Diante das omissdes legislativas, temos que a jurisprudéncia caminha para o
entendimento de que a forma de contagem do aviso prévio proporcional, instituido pela Lei
12.506 de 2011, deve ser na forma das orientacdes contidas na Nota Técnica do Ministério

do Trabalho e Emprego, de 07 de maio de 2012.
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4. POLEMICAS SURGIDAS APOS A EDICAO DA LEI 12.506 DE 11 DE

OUTUBRO DE 2011

Com a promulgacdo da Lei n° 12.506, de 11 de outubro de 2011, que
regulamentou o aviso prévio proporcional previsto pela Constituicdo Federal, muitas
davidas surgiram em face dos inimeros aspectos polémicos e omissdes do texto.

Num primeiro momento, o Ministério do Trabalho e Emprego tratou do assunto
por meio do Memorando Circular n° 10, de 27 de outubro de 2011. No entanto, alguns dos
entendimentos e interpretacdes ali abordados foram alterados com a edicdo da Nota
Técnica n° 184, também daquele Ministério, de 25 de abril do corrente.

A jurisprudéncia ja se manifestou acerca de algumas das muitas controvérsias
existentes, conforme serd abordado adiante, contudo, muitas dividas ainda pairam sobre a
nova sistematica do aviso prévio proporcional.

A seguir, pode-se visualizar alguns dos aspectos controvertidos da nova

sistemadtica do aviso prévio, instituida com a Lei 12.506 de 11 de outubro de 2011.

4.1. Retroatividade da norma

A Constitui¢do Federal instituiu como um dos direitos dos trabalhadores o aviso
prévio proporcional. No entanto, ndo estabeleceu qualquer pardmetro para o exercicio
desse direito, deixando ao legislador a importante tarefa de defini-lo.

A norma invocada, portanto, teve sua eficdcia limitada, dependendo sua aplicacgao,

na parte relativa a proporcionalidade, da edi¢do de lei ordindria que a regulamentasse.
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Verifica-se que depois de muita discussdo a respeito dessa questdo, a mais alta
Corte Trabalhista sedimentou o entendimento de que “A proporcionalidade do aviso
prévio, com base no tempo de servico, depende da legislacdo regulamentadora, visto que o
art. 7° inc. XXI, da CF/88 nao é autoapliccivel”.32

Com o advento da Lei n. 12.506, de 11/10/2011, finalmente houve a
regulamentacdo a respeito da proporcionalidade do aviso prévio e com ela, outras questoes
surgiram, sendo uma delas relativa a eficdcia da lei material no tempo. Discute-se a
questao da retroatividade da norma para alcangar os contratos de trabalho findos quando da
edicao da norma.

Para um estudo do tema, inicialmente, se faz necessario explanar acerca de alguns
principios constitucionais vigentes.

O inciso XXXVI, do artigo 5°, da Constitui¢do Federal, prevé que a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, sendo este um
principio constitucional.

Também como principio constitucional, temos o que dispde inciso II, do artigo 5°,
da Constituicdo Federal, que preceitua que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Desta feita, antes da edi¢do da Lei 12.506 de 2011, o empregador ndo estava
sujeito a esse regramento, motivo este que ndo se aplica a regra da proporcionalidade do
Aviso Prévio aos contratos fundos antes da edi¢do da referida Lei.

Ainda, temos no ordenamento patrio, o principio tempus regitactum, pelo qual se

entende que a lei do tempo do ato juridico € a que deve reger a relagdo estabelecida.

% Orientagio jurisprudencial 84 da SDI-I, do TST (modificada).
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Destaca-se o artigo 2°, da Lei n. 12.506/2011, que dispde que a norma entrard em
vigéncia na data de sua publicacdo, ou seja, em 13/10/2011. Assim, a partir dessa data é
que a lei passou a ter vigéncia na ordem juridica brasileira.

Com efeito, a regra que vigora em matéria de direito intertemporal é a da
irretroatividade da lei e, portanto, deve-se o respeito ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada. A finalidade de tais regras é dar satisfacdo ao ideal de segurancga,
tanto para o cidadao em face do legislador, como seguranga juridica.

Assim, se o contrato de trabalho foi extinto antes de entrar em vigéncia a nova lei,
ndo fica sujeito a sua incidéncia, diante do ato juridico perfeito e da irretroatividade da lei.

Quanto ao tema, discorrem Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros

Pessoa Cavalcante™:

“O respeito ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido principio
de que a lei, em regra, ndo tem retroatividade,em prol da
seguranca e da estabilidade juridica.

Portanto, a Lei 12.506 somente é vdlida para as dispensas que
ocorreram apos o inicio da sua vigéncia.”

A nova lei alcanga a relagao juridica em curso, disciplinando seus efeitos futuros,
a partir da sua entrada em vigéncia. Trata-se de mera aplicagdao imediata da lei nova.
Nesse mesmo sentido, vejamos o ensinamento dos Juristas Irany Ferrari e

Melchiades Rodrigues Martins™":

33 NETO, Francisco Ferreira Jorge e Cavalcante, Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante. Direito do
Trabalho. 6* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas. 2012. p. 804.
34 FERRARI, Irany; MARTINS, Melchiades Rodrigues. Revista LTr. Ano 75. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.

1297
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“No nosso pais impera o principio da irretroatividade das leis, de

forma que uma lei nova ndo poderd retroagir no tempo para
alcangar situacoes pretéritas. O fundamento do citado principio
estd no inciso XXXVI do art. 5° da Carta Magna que prescreve que
‘A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada’. E que estes componentes juridicos sdo
formadores da seguranca juridica que tanto interessam ao direito
(...) a norma constitucional (art. 7°, XXI) que instituiu o aviso
prévio proporcional é de suma clareza no sentido de sua eficdcia
contida, uma vez que o legislador constituinte transferiu para o
legislador infraconstitucional sua regulamentagcdo, o que se deu
com a Lei n. 12.506, de 11/10/2011 e dispondo ainda que ela
entrard em vigor na data de sua publicacdo. Assim, ndo vemos
como atribuir efeito retroativo a citada lei.”

O direito a proporcionalidade do aviso prévio nasce, portanto, com o advento da
legislacio que o regulamentou, ndo podendo retroagir, como pretende o recorrente,
porquanto tal ato ofenderia o ato juridico perfeito e, por coroldrio, a seguranca juridica.
Vejamos que os julgados dos Tribunais Regionais sdo no sentido da irretroatividade da

norma, sendo os fundamentos destes, os principios constitucionais acima explanados:

APLICACAO DO AVISO PREVIO PROPORCIONAL. DATA DA
PUBLICACAO. LEI 12.506/2011. O marco decisivo para a
aplicacdo do aviso prévio proporcional é a data de publicagcdo da
Lei 12.506/2011, em respeito ao seu artigo 2°, e ao direito
intertemporal aplicdvel ao direito do trabalho, conforme art. 6° da
LINDB, indo ao encontro a principio da boa-fé objetiva, do ato
Jjuridico perfeito e ao direito adquirido.

(TRT 15* Regido, Processo ° 0001464-13.2011.5.15.0105 — RO,
Orgdo Julgador: 6 TURMA — 11* CAMARA, RELATOR: EDER
SIVERS, DATA DE PUBLICACAO: 17/07/2012)

AVISO PREVIO PROPORCIONAL. LEI N° 12.506/2011.
IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO RETROATIVA.

Em respeito a elementares principios constitucionais (incisos II e
XXXVI do artigo 5°) e ao principio da irretroatividade das normas
insculpido no artigo 6° da LICC, o novo regramento relativo ao
aviso prévio proporcional ao tempo de servico (Lei n°
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12.506/2011) ndo pode incidir sobre as rescisdoes contratuais jd
concretizadas antes de sua vigéncia.

(TRT 15%, Processo n° 0000318-18.2012.5.15.0002 RO, Orgio
Julgador: 4* Turma — 7° Camara, Relator: Luiz Roberto Nunes,
Publicagao: 18/07/2012)

RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE. PRESCRICAO
TOTAL. AVISO PREVIO PROPORCIONAL.

Hipotese em que, ajuizada a demanda apdés o decurso do biénio
prescricional, é inafastdvel a decisdo que declarou a prescri¢do
total do direito de ac¢do, nos termos do art. 7°, inc. XXIX, da CF. O
reconhecimento do direito a percepcdo
de aviso prévio proporcional dd-se a partir da vigéncia da Lei n°
12.506, em 13.10.2011, ndo abarcando situacdes pretéritas.
Questdo solucionada através da Orientacdo Jurisprudencial n® 84
da SDI-1 do TST, bem como na Siumula n° 6 deste Regional,
segundo a qual "A norma do art. 7° inciso XXI da Constituicdo
Federal ndo ¢  autoaplicdvel, no  que  concerne
ao aviso prévio proporcional ao  tempo de servico". Recurso
desprovido.

(TRT 4* Regido, Processo 0000155-09.2012.5.04.0531 (RO),
Relator: ANGELA ROSI ALMEIDA CHAPPER,
Data: 25/09/2012, Origem: Vara do Trabalho de Farroupilha)

AVISO PREVIO PROPORCIONAL AO TEMPO DE SERVICO. Ao
tempo da relacdo contratual de trabalho havida entre as partes,
0 aviso prévio proporcional estava previsto no art. 7°, inciso XXI,
da Constituicdo Federal, pendente, a época, de regulamentacdo
legal, o que ocorreu com a edi¢do da Lei n® 12.506, de 13.10.2011.
Adocdo, a espécie, do entendimento vertido na Stimula n° 06 deste
Tribunal.

(TRT 4* Regido, Processo 0001365-31.2011.5.04.0402 (RO),
Relator: EMILIO PAPALEO ZIN, Data: 16/08/2012, Origem: 2°
Vara do Trabalho de Caxias do Sul)
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AVISO PREVIO PROPORCIONAL. LEI N.° 12.506/2011.
APLICACAO IMEDIATA. A Lei n.° 12.506/2011, que regulamenta
0 aviso prévio proporcional, tem aplicacdo imediata e alcanca
todas as situagcdes ainda ndo concretizadas no império da lei
anterior, de modo que atinge os contratos de trabalho em vigor
quando da sua publicacdo e vigéncia, inclusive aqueles em curso
em decorréncia da integracdo do periodo do aviso prévio, ainda
que indenizado, ao tempo de servigo.

(TRT 2* Regidao, PROCESSO N.° 0000020-24.2012.5.15.0132 —
RO, Relator: Jodo Laércio de Castro)

AVISO PREVIO PROPORCIONAL. DISPENSA OCORRIDA
ANTES DA  VIGENCIA DA LEI 125006/11.
INAPLICABILIDADE. EFICACIA IMEDIATA DA LEL
RESPEITO AO ATO JURIDICO PERFEITO. A mixima Lex non
habet oculos retro, fundamenta a posicdo de Paul Roubier,
inspirador da grande maioria das legislacbes modernas quanto
ao direito intertemporal e, embora Roubier seja drduo defensor da
eficacia imediata da norma, formula importante exce¢cdo a esse
principio, ao analisar os contratos de trato sucessivo pois,
nesse caso, a lei velha deve sobreviver, aplicando-se aos
contratos até a sua efetiva consumagdo. Portanto, ndo se pode
admitir a aplicagdo retroativa da Lei 12506/11, a qual apenas
incide sobre o aviso prévio concedido apds sua vigéncia.
(TRT 2* Regido, Processo n® 00027228620115020051 RO,
Relatora: Desembargadora Ivani Contini Bramante, Turma: 4%
Data da Publicacao: 06/06/2012)

AVISO PREVIO PROPORCIONAL — A nova Lei do Aviso Prévio
(12.506/2011) entrou em vigor na data de sua publicacdo, ou seja,
em 13 de outubro de 2011, o que significa que os trabalhadores
demitidos antes da sua vigéncia (13/10/2011) ndo tém direito as
novas regras. Apenas os demitidos a partir da vigéncia da nova Lei
estdo abrangidos pelos efeitos desta, com direito ao computo dos
anos anteriores a sua vigéncia para integracdo e cdlculo do exato
periodo do aviso prévio.

(TRT 3* Regido (MG), Processo 0001746-43.2011.5.03.0054 RO,
Orgio Julgador: Oitava Turma, Relator: Marcio Ribeiro do
Valle, Publicacao: 06/03/2012)

AVISO PREVIO PROPORCIONAL. LEI N° 12.506/2011.
EFICACIA TEMPORAL. E de aplicacdo imediata a
regulamentacdo do direito ao aviso prévio proporcional, em prazo
superior a trinta dias, segundo os critérios definidos pela Lei n°
12.506/2011, ndo alcancando, portanto, os empregados

47



vejamos:

Este também

dispensados antes da vigéncia da mesma lei. Aplicacdo do disposto
no artigo 6°, da LINDB.

(TRT 1* Regido (RJ), Processo n° 00001838220125010038 RO,
Orgdo Julgador: Sétima Turma, Relator: Alexandre Teixeira de
Freitas Bastos Cunha, Publicacdo: 14/09/2012)

¢ o entendimento do Colendo Superior Tribunal do Trabalho,

RECURSO DE REVISTA... 4. AVISO PREVIO PROPORCIONAL.
A proporcionalidade do aviso prévio, fixada pelo art. 7°, XXI, CF,
segundo a jurisprudéncia dominante (OJ 84, SDII1, TST), dependia
de especificacdo normativa por lei federal. O advento da Lei n°
12.506/2011 supriu essa omissdo legislativa, fixando a
proporcionalidade como direito dos empregados (art. 1°, Lei
12.506/2011), inclusive ruricolas, domésticos e terceirizados, a
partir de um ano completo de servico (art. 1°, citado), a base de
trés dias por ano de servico prestado na mesma entidade
empregadora (pardgrafo tnico do art. 1° citado) até o mdximo de
60 dias de proporcionalidade, perfazendo um total de 90 dias. A
proporcionalidade agregada pelo art. 7°, XXI, CF e Lei n°
12.506/2011 ndo prejudica a regéncia normativa do instituto do
préaviso fixada pelos artigos 487 a 491 da CLT, que preservam
plena efetividade. Contudo, tratando-se de vantagem economica
fixada pela lei nova, publicada em 13/10/2011, a
proporcionalidade ndo pode ter efeito retroativo, em face da regra
geral do efeito normativo estritamente imediato fixado pela
Constituicdo para as leis do Pais (art. 5°, XXXVI, CF). Recurso de
revista ndo conhecido, no aspecto.

(RR 86296.2010.5.04.0029, Relator Ministro: Mauricio Godinho
Delgado, Data de Julgamento: 20/06/2012, 3* Turma, Data de
Publicacdo: 22/06/2012)

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE... AVISO PREVIO
PROPORCIONAL. REGULAMENTACAO. AFRONTA AO ART.
7.° XXI, DA CONSTITUICAO FEDERAL. NAO CONFIGURADA.
Na forma da Orientagdo Jurisprudencial n.° 84 da SBDII, a
proporcionalidade do aviso prévio, com base no tempo de servico,
depende da legislacdo regulamentadora, visto que o art. 7.° inc.
XXI, da CF/1988 ndo é auto aplicdvel.

Esse entendimento permanece firme para algumas situagcoes. De

48



fato, conquanto tenha sido editada a Lei n.° 12.506, de 11 de
outubro de 2011, regulamentando o aviso prévio proporcional, ndo
se pode conferir efeitos retroativos a referida espécie normativa,
de forma a alcangar contrato de trabalho que jd tenha sido extinto
antes da sua entrada em vigor, sob pena de violacdo do ato
juridico perfeito. No caso dos autos, tendo sido o contrato de
trabalho extinto em 20/2/2009, antes, portanto, da entrada em
vigor da Lei n.” 12.506/201 1, ndo hd como se deferir o aviso prévio
proporcional, visto que, antes da edicdo da lei, havia efetivamente
a omissdo legislativa que impedia a aplicacdo imediata da norma
inserta no art. 7.°, XXI, da Constituicdo Federal. Precedentes da
Corte. Recurso de Revista ndo conhecido, no tépico.

(Recurso de Revista n° 9560058.2009.5.04.0014, Relatora
Ministra: Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento: 09/05/2012,
4* Turma, Data de Publicagao: 11/05/2012)

RECURSO DE REVISTA... PROPORCIONALIDADE DO AVISO
PREVIO COM BASE NO TEMPO DE SERVICO. AUSENCIA DE
LEGISLACAO REGULAMENTADORA. ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL 84 DA SBDI1

DO TST. O Regional, ao condenar a Reclamada ao pagamento de
aviso prévio proporcional, na auséncia de lei que regulamentasse
tal instituto, previsto no art. 7°, XXI, da Constituicdo Federal,
decidiu em desarmonia com o entendimento desta Corte,
sedimentado na Orientacdo Jurisprudencial 84 da SBDII.
Registre-se, porque oportuno que, em 11 de outubro de 2011,
entrou em vigor a Lei n° 12.506/2011, a qual, suprimindo omissdo
legislativa, disciplina o aviso prévio de que trata o Capitulo VI do
Titulo 1V da CLT, atendendo, assim, a disposicdo expressa no
artigo 7°, XXI, da Constituicdo Federal, quanto ao direito a
proporcionalidade. Entretanto, ndo hd como se aplicar ao presente
caso as disposicoes legais contidas no referido diploma legal,
diante do principio da irretroatividade das leis, albergado pelo
nosso ordenamento juridico, em respeito ao ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada, conforme previsdo expressa do
artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal. Recurso de Revista
conhecido e provido.

(Recurso de Revista n° 16010038.2005.5.04.0382, Relator
Ministro: Maércio Eurico Vitral Amaro, Data de Julgamento:
14/12/2011, 8* Turma, Data de Publicagdo: 19/12/2011)

Posicionando-se contrariamente a doutrina e jurisprudéncia majoritdrias, o Juiz

Carlos Alberto da Fonseca, da 51* Vara do Trabalho de Sao Paulo, ao proferir sua sentenga
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nos autos do processo 0002722.86.2011.5.02.0051, movido por Anderson Aparecido
Teodoro versus Delga Industria e Comercio S/A, decidiu pela retroatividade da norma.

Os argumentos utilizados pelo Nobre Magistrado sdo de que a falta de norma
especifica a época da dispensa do reclamante nao prejudica o reconhecimento de um
direito ja existente ante a previsao constitucional.

Tal decisdo, além de contrariar principios esculpidos na Carta Magna, contraria
ainda o que j4 havia sido decidido pelo Tribunal Superior do Trabalho quando da edi¢ao da
Stimula 84>

Vejamos trecho da citada decisao:

“Entendo assistir razdo ao autor em sua tese de que o aviso prévio
deve ser fixado proporcionalmente ao tempo de servico, como
determina a Constituicdio Federal. A falta de norma
regulamentadora especifica a época da dispensa, adoto o critério
fixado pela Lei 12.506/2011, como requerido na inicial. Defiro
também, os reflexos pedidos e os honordrios assistenciais”.

Tal decisdo, aplaudida pelo Sindicato dos Metaldrgicos de Sdo Paulo e Mogi das
Cruzes, gerou preocupac¢do ao empresariado, eis que poderia criar um precedente perigoso.
Contudo, a classe empresdaria ndo hd que temer quanto a possibilidade desta
isolada decis@o abrir precedentes. Em especial pela recente alteracdo da Orientagcdo
Jurisprudencial 84 pelo TST, que se deu durante a “2* Semana do TST”, ocorrida em

meados de setembro de 2012.

¥ Orientacdo Jurisprudencial 84 — “A proporcionalidade do aviso prévio, com base no tempo de servico,
depende da legislacdo regulamentadora, visto que o art. 7°, inc. XXI, da CF/1988 ndo é autoaplicdvel.”
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Com a alteracdo da redagdo da Orientagdo Jurisprudencial 84, restou pacificado o
entendimento de que a Lei 12.506 de 11 de outubro de 2011, somente serd aplicada a partir

de 13 de outubro de 2011, data de sua publicagdo, vejamos:

OJ 84 da SDI-1 (nova redacdo). AVISO PREVIO.
PROPORCIONALIDADE. O direito ao aviso prévio proporcional
ao tempo de servico somente é assegurado nas rescisdes de

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

Quando da edicdo da Lei 12.506/2011, a Federacdo Nacional das Industrias do
Estado de Sao Paulo, lancou uma Nota Técnica com algumas consideracdes quanto as
novas regras do Aviso Prévio, conforme ja esbogado neste trabalho.

Ao abordar o tema da retroatividade da norma, defendendo que ndo retroage em
razdo do principio constitucional da legalidade, a Federagcdao exp0s alguns efeitos préticos
causados caso os trabalhadores ingressem na Justica pleiteando o aviso prévio superior a
30 (trinta) dias para rescisdes de contrato de trabalho que foram consumados e/ou

comunicados anteriormente a vigéncia da nova Lei, vejamos:

e o0 aumento injustificado de a¢des no Poder Judicidrio que
terminou o ano de 2010 com 83,4 milhdes de processos em
andamento.

e sobrecarga de trabalho para os magistrados do trabalho e custo
adicional para o Poder Judiciario.

® custo extra para as empresas com advogados e, em despesas

administrativas, para o acompanhamento desses processos.
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® incentivo a conflitualidade entre ex-empregados e ex-
empregadores, pois o trabalhador podera ficar com a falsa ideia de
que tem um “direito” que ndo foi reconhecido e pago pelo seu ex-

empregador.

Pacificado o tema com a alteracdo do texto da Orientac¢do Jurisprudencial 84, da
SDI-I, do TST, hoje tem-se o entendimento de que a Lei 12.506 de 2011, ndo retroage para
atingir contratos extintos quando de sua edi¢do, atingindo somente contratos em curso em

13 de outubro de 2011.

4.2. Aplicacao da retroatividade da norma ao aviso prévio em curso quando da

edicao da Lei 12.506 de 2011.

O periodo correspondente ao aviso prévio integra o tempo de servico do
empregado para todos os efeitos legais, projetando-se a relacdo juridica até a expiragcdo do
prazo do aviso™®.

Nesse sentido os pardagrafos 1° e 2° do artigo 487, da CLT, disciplinam que a falta
do aviso prévio por parte do empregador dd4 ao empregado o direito aos saldrios
correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a integracdo desse periodo no seu
tempo de servigo, e havendo reajustamento salarial coletivo, ocorrido no curso do aviso

prévio, beneficiard o empregado pré-avisado da despedida, mesmo que tenha recebido

36 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 2° ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 920.
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antecipadamente os saldrios correspondentes ao periodo do aviso, que integrard seu tempo
de servigo para todos os efeitos legais.

A Sumula 182, do TST, por sua vez, confirma que mesmo sendo o aviso prévio da
forma indenizada, o tempo do aviso prévio, mesmo indenizado, conta-se para efeito da
indenizagdo adicional.

Ainda, a jurisprudéncia mediante a Stimula 305 do TST ainda fez com que esse
prazo fosse incluido para fins de computo de Fundo de Garantia, impondo-lhe uma feicao

salarial.

Stimula n°® 305 TST - Aviso Prévio - Fundo de Garantia do Tempo
de Servico. O pagamento relativo ao periodo de aviso prévio,
trabalhado ou ndo, estd sujeito a contribuicdo para o FGTS.

Desta forma, conforme ja visto, temos que, conta-se do suposto aviso o inicio de
vigéncia de seu prazo e assegura-se a integracao desse prazo no contrato de trabalho, para
todos os efeitos legais” .

Contudo, quando da edicdo da Lei que estabelece a proporcionalidade ao aviso
prévio, algumas controvérsias vieram sobre o assunto.

Como exemplo, pode-se demonstrar o teor do acérdao proferido pelo Tribunal
Regional do Rio Grande do Sul, em julgamento do Recurso Ordinério interposto nos autos
do  processo 0001237—11.2011.5.04.001438, onde a reclamada, EMPRESA

JORNALISTICA PAMPA LTDA., questiona o deferimento pelo Juizo monocrético de que

3" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 3° ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 1172.
*® TRT 4* Regido, Processo 0001237-11.2011.5.04.0014 (RO), Redator: MARIA CRISTINA SCHAAN
FERREIRA, Data: 12/09/2012, Origem: 14* Vara do Trabalho de Porto Alegre.
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a reclamante perceba dezoito dias de complementacdo do aviso prévio, com base na
aplicacdo da Lei n°® 12.506/2011.

Vejamos ementa e trecho do citado acérdao:

EMENTA:  AVISO PREVIO PROPORCIONAL. O  periodo
de aviso prévio indenizado integra o tempo de servico e se projeta
no tempo para todos os efeitos (art. 487, § 1°, da CLT). Logo, a
superveniéncia da Lei n. 12.506/11 atinge os contratos cujo
periodo de aviso prévio ndo se havia esgotado na data de sua
entrada em vigor.

(...)
AVISO PREVIO PROPORCIONAL

A reclamada ndo se conforma com a decisdo da origem que deferiu
a reclamante o pagamento de 18 dias de complementagcdo
do aviso prévio, com base na aplicacdo da Lei n° 12.506/2011.
Alega que a época da demissao, em 22/09/2011, o direito subjetivo
do autor era de 30 dias de aviso prévio. Aduz que a lei vigora para
o futuro, ndo retroagindo, salvo disposicdo expressa em sentido
contrdrio. Requer a reforma para absolvé-la do pagamento de 18
dias de aviso prévio.

Examina-se.

A Lei n° 12.506, de 11/10/2011 (publicada no dia 13/10/2011),
assim dispoe:

Art. 1o O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo 1V da
Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-
Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943, serd concedido na propor¢do
de 30 (trinta) dias aos empregados que contem até 1 (um) ano de
servico na mesma empresa.

Pardgrafo unico. Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo
acrescidos 3 (trés) dias por ano de servico prestado na mesma
empresa, até o mdximo de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total
de até 90 (noventa) dias.

A reclamante foi despedida, sem justa causa, em 22/09/2011,
com aviso prévio indenizado. Conforme os termos do art. 487, § 1°,
da CLT, o aviso prévio indenizado integra o tempo de servigo e se
projeta no tempo para todos os efeitos. Assim, o término do
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contrato se projeta para 22/10/2011, ficando computado como
tempo de servico. Como a Lei n° 12.506/11 entrou em vigor em
13/10/2011 (logo, durante o periodo projetado pelo aviso prévio),
€ aplicdvel ao presente caso.

Registra-se que o pardgrafo uinico da citada lei ndo faz qualquer
referéncia a proporcionalidade do aviso prévio quanto ao periodo
inferior a um ano, inferindo-se que tais periodos sejam
computados como de um ano, haja vista que o aviso prévio de
trinta dias, previsto no caput, é devido a todo empregado cujo
contrato de trabalho tenha vigéncia até um ano, sem qualquer
proporcionalidade. De qualquer sorte, a sentenca levou em conta
na condenagdo a proporcionalidade apenas os periodos completos
de um ano.

O contrato de trabalho da reclamante vigeu no periodo de
01/1172004 a 22/10/2011. Logo, completou seis anos de servigcos
em 01/11/2010, o que corresponde aos 18 dias deferidos na
sentenca, sem embargo da discussdo de ser ou ndo a projecdo do
periodo suficiente para o direito a outros trés dias de acréscimo (jd
que faltavam apenas 10 dias para implementar o sétimo ano,
quando foi despedido, com aviso prévio indenizado, que se projeta
no tempo de servigo).

Assim, correta a sentenca ao deferir a complementagdo de 18 dias
de aviso prévio proporcional.

Nega-se provimento.

Ainda, ndo obstante ao reconhecimento majoritario de que o aviso prévio integra
o contrato de trabalho para todos os efeitos, pode-se utilizar como analogia, o disposto na
Orientacao Jurisprudencial 367, da SDI-I, do TST, que reconhece que o elastecimento do
aviso prévio em razdo de norma coletiva que silencie quanto ao alcance de seus efeitos

juridicos, computa-se como tempo de servico:

OJ-SDI1-367. AVISO PREVIO DE 60 DIAS. ELASTECIMENTO
POR NORMA COLETIVA. PROJECAO. 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
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servico, nos termos do § 1° do art. 487 da CLT, repercutindo nas
verbas rescisorias.

Ademais, destaca-se que a Nota Técnica criada pela Federagdao das Industrias do
Estado de Sao Paulo, FIESP, a época de sua edicdo, estabelece o entendimento de que o
aviso prévio € aplicado a todos os contratos de trabalho em curso quando da edi¢ao da Lei

12.506 de 2011, vejamos:

3) Qual a regra para os empregado s que estavam cumprindo o
aviso prévio no dia que a Lei entrou em vigor ?

Se o comunicado do aviso prévio ocorreu até o dia 12 de outubro
de 2011, deve ser considerado como ato juridico perfeito. Neste
caso, ndo se aplica a nova regra, pois seria uma situacdo de
retroatividade da lei, afinal, o ato se consuma com o comunicado

da dispensa. A lei que rege a duracdo do aviso prévio é aquela
vigente ao tempo de sua comunicagdo.

Com isso, pode-se dizer que o aviso prévio integra o contrato de trabalho, motivo
este, que a forma proporcional pode ser aplicada aos contratos de trabalho com aviso
prévio em curso quando da edi¢do da lei que estabeleceu a regra da proporcionalidade, ja

prevista na Constituicao Federal.

4.3. Aplicabilidade da norma quando do pedido de demissao

Outro ponto de controvérsia gerado com a regulamentacdo da proporcionalidade

do aviso prévio, é a questdo da aplicacdo da norma quando do pedido de demissao.
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A jurisprudéncia ainda ndo se manifestou quanto ao tema, contudo, com base no
artigo 7°, XXI da Constituicdo Federal, entendeu a Secretaria das Relagdes do Trabalho,
6rgao do Ministério do Trabalho e Emprego, quando da edi¢do da Nota Técnica
CGRT/SRT/MTE n° 184, em 07/05/2012, que o aviso proporcional € aplicado somente em
beneficio do empregado.

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

Este ja era o posicionamento do Ministério do Trabalho quando da edicdo da
Circular n° 10, de 27 de outubro de 2011.

O Sindicato da Industria de Reparacao de Veiculos e Acessérios de Toledo,
Estado do Parand, em noticia veiculada em sua pagina eletronica, também fundamenta suas

recomendacdes no texto constitucional, vejamos:

O aviso prévio proporcional, na forma da nova lei, ndo deve ser
aplicado ao empregado nos casos de pedido de demissdo. O
fundamento esta na Constituicdo Federal em seu artigo 7°. Inciso
XXI, ao afirmar que é direito dos trabalhadores o aviso prévio
proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de 30 dias, nos
termos da Lei. Assim estabelece a proporcionalidade do aviso
prévio como um direito dos trabalhadores e, a nova lei refere-se ao
aviso prévio que é concedido "aos empregados". Desta forma,
somente se aplica o aviso prévio da Lei n°. 12.506/2011, em caso
de dispensa, ndo em caso de pedido de demissao. >’

* Disponivel em
http://www.fiepr.org.br/sindicatos/sindirepatoledo/FreeComponent11560content172849.shtml. Acesso em
06/10/2012.

57



Ademais, tem-se que o artigo 1° da Lei 12.506/11, cita em seu texto que o aviso

prévio serd concedido aos empregados:

Art. 1° - O aviso-prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo 1V da
Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-
Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, serd concedido na propor¢cdo
de 30 (trinta) dias aos empregados que contem até 1 (um) ano de
servico na mesma empresa. (grifamos e destacamos)

Importante ressaltar, contudo, que a propria Lei n° 12.506/2011 pode ser
entendida como contraditdria, jd& que no trecho inicial de seu artigo 1° menciona o aviso
prévio do Capitulo VI do Titulo IV da Consolidacio das Leis do Trabalho. Ocorre que esta
parte da Consolidacdo trata tanto do aviso prévio dado pelo empregador ao empregado
como do prévio aviso que o empregado deve dar a empresa no caso de pedido de demissao.

Entendimento contrario aos acima colacionados € do Juiz Desembargador Andre
Damasceno, do TRT-10, que discorda dessa tese e cré que o aviso prévio proporcional se
trata de um direito de mao dupla. Para o Nobre Magistrado, “a CLT que continua vigente
fala tanto do empregado como do empregador. A interpretacdo é de que é um direito das
duas partes”™.

De toda forma, ainda que possa haver alguma discussdo sobre o assunto,

recomenda-se a ado¢do da posi¢do mais favordvel ao empregado em razao do principio in

diibio pro operdrio, vigente no ordenamento juridico trabalhista.

40 Disponivel em:
http://www.trt10.jus.br/?mod=ponte.php&ori=ini&pag=noticia&path=ascom/index.php&ponteiro=41513.
Acesso em 25/09/2012.
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4.4. O aviso prévio especial previsto em norma coletiva e o aviso prévio proporcional

Nao é raro norma coletiva prever aviso prévio diferenciado para situagdes
pontuais. Como exemplo, podemos citar o Acordo Coletivo firmado entre o Sindicato dos
Professores de Sao Paulo - SIMPRO e Servi¢co Social da Indistria de Sao Paulo — SESI/SP,
referente aos anos de 2011-2012, que prevé acréscimo de quinze dias no aviso prévio para
o professor que contar com mais de cinquenta anos de idade, além do prazo previstos em
lei."!

Insta destacar, que tais previsdes contidas em algumas normas coletivas, se tratam
de mera liberalidade destas, eis que, antes da edicdo da Lei 12.506/2011, a regra da
proporcionalidade do aviso prévio, prevista no texto constitucional, ndo era autoaplicavel,
conforme inclusive orientava o Colendo Tribunal Superior do Trabalho (antiga redacdo da
OJ 84 da SDI-D).

Ap6s a edicdo da Lei 12.506 de 2011, questiona-se como devem ser tratados os
avisos prévios especiais previstos em normas coletivas de trabalho.

Inicialmente, tem-se que o aviso prévio especial serd somado ao final do aviso

prévio proporcional se a norma coletiva (conven¢ao ou acordo coletivo de trabalho) assim

estabelecer.

! Clausula 44. AVISO PREVIO PARA PROFESSORES COM MAIS DE 50 ANOS DE IDADE

O PROFESSOR demitido sem justa causa que tenha, no minimo, 50 (cinquenta) anos de idade terd direito a
um aviso prévio adicional de 15 (quinze) dias, além dos 30 (trinta) dias previstos em lei e da indenizacdo
proporcional de que trata a cldusula 45 do presente Acordo Coletivo.

Paragrafo primeiro — Para ter direito a este aviso prévio adicional de 15 (quinze) dias, o PROFESSOR devera
ter na data da demissdo, pelo menos um ano de servico no SESISP.

Paragrafo segundo — O aviso prévio adicional de 15 (quinze) dias serd indenizado e ndo contard como tempo
de servico.
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Como o aviso prévio especial resulta de uma norma coletiva, e nao da lei, o
tratamento que deve ser dado a este instituto deve estar em consondncia com o que
dispuser a prépria norma coletiva.

Contudo, ndo havendo disposicdo na norma coletiva quanto a proporcionalidade
do aviso prévio instituida pela Lei 12.506/2011, deve-se aplicar a norma mais favoravel ao
trabalhador. Isso em razdo do principio da condi¢do mais benéfica, que dispde que quando
da coexisténcia de duas normas sobre o mesmo tema com previsoes diferentes, deve ser
garantida ao trabalhador as condi¢es de trabalho que lhe sejam mais benéficas.*?

Desta forma, tem-se que somente se existir previsao expressa em norma coletiva
haverd a cumulatividade do aviso prévio especial com o proporcional. Caso contrério,
aplica-se a norma mais benéfica ao trabalhador, ou seja, aplica-se apenas a norma que
conceder o maior aviso prévio.

Interessante é que cada situacdo deva ser analisada individualmente, considerando
os proprios termos de cada cldusula normativa em questdo; considerando as disposi¢oes
que elas possam conter sobre a hipdtese futura de regulacdo do aviso prévio proporcional;
considerando sua natureza meramente indenizatdria ou ndo, bem como a vinculagdo efetiva
ao tempo de servigo ou ndo.

Nao € possivel, assim, estabelecer uma regra tnica para este questionamento, sem

se conhecer o conteddo de cada cldusula em questao.

*> RODRIGUES, Américo Pl4. Principios de direito do trabalho. 3* Edicio. p. 107.
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4.5. Reducao do prazo do aviso prévio por negociacao coletiva

Outro ponto controvertido acerca da Lei 12.506/2011, diz respeito a possibilidade
de reducgdo do periodo de aviso prévio mediante negociacao coletiva.

Sabe-se que a Constitui¢do Federal prestigia o acordo e a convencao coletiva de
trabalho, reconhecendo-as expressamente’, garantindo as categorias econdmicas e
profissionais a autonomia sindical, autorizando, inclusive, certa flexibilizagdo, como
exemplo, para a reducao salarial.

Diz ainda o texto constitucional, que a norma coletiva prevalecerd quando mais
benéfica ao empregado (caput, do artigo 7° da CLT).

Em contraponto a isso, temos que a proporcionalidade do aviso prévio, matéria
constitucional, regulamentada pela Lei 12.506/2011, € mais benéfica ao trabalhador além
daquela antes prevista, que limitava o tempo do aviso prévio a trinta dias. Isso porque, a
nova norma garante ao trabalhador maior tempo para buscar nova qualificacdo no mercado
ap6s a sua dispensa. Ainda, se o aviso prévio se der na forma indenizada, o trabalhador
dispensado receberd maior monta em dinheiro correspondente aos dias do aviso prévio.

Com isso, ndo hd de se falar que a reduc@o do aviso prévio seja vantagem ao
empregado, que a norma coletiva que disponha quanto a diminuicdo do aviso prévio seja
mais benéfica a Lei 12.506. Portanto, diante de uma situacdo destas, tem-se que 0 aviso

prévio ndo poderd ser reduzido mediante norma coletiva.

43 . - . . , . < .
Artigo 7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

(..)

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;

61



Ainda, ha de se ressaltar, que trata-se o aviso prévio de garantia constitucional,
estando estreitamente vinculado ao artigo 7° da Constituicao Federal, que em seu inciso
XXI, prevé que ¢é direito dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social, o aviso proporcional ao tempo de servigo, na forma da lei.

Verifica-se portanto, ser uma garantia individual, indisponivel, ndo sendo passivel
de redu¢do nem mesmo se houver vontade coletiva, ou vontade do legislador, considerando
o disposto no artigo 60, da mesma Constituicdo Federal que determina a impossibilidade
desta ser emendada para abolir direitos e garantias individuais.

Note-se, também, que quando o legislador constituinte fez excecao ao principio de
indisponibilidade de direitos e garantias individuais, foi de forma expressa como se vé da

leitura dos seguintes incisos do art. 7° da CF:

(...)

VI: irredutibilidade do saldrio, salvo disposto em convengdo e
acordo coletivo;

(...)

XIII: duracdo do trabalho normal do trabalho ndo superior a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de hordrios e a reducdo da jornada, mediante
acordo ou convengdo de trabalho;

(...)

X1V: jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociacdo coletiva.

(texto grifado)

Diante disso, entende-se que ndo € possivel estabelecer regras normativas que
visem a reducao do direito ao aviso prévio proporcional previsto na nova lei.
Apenas ndo se pode afastar a hipdtese de transac@o coletiva, assim caracterizada

se houver efetiva troca de direitos e obrigacdes entre as partes que se harmonizem de tal
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forma que represente ndo uma reducao do direito, mas a adequagdao de um ponto obscuro
da lei para a sua aplicacao mais adequada em prol de todos.

Também, destaca-se que nado serd licita a eventual renuncia individual do
empregado ao aviso prévio proporcional, pois a jurisprudéncia e a doutrina tém

considerado referido direito como irrenuncidvel. Neste sentido, vejamos:

"AVISO PREVIO. RENUNCIA PELO EMPREGADO (mantida)-
Res. 12172003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 - O direito ao aviso prévio
¢ irrenuncidvel 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’.

Por fim, completa-se o acima exposto com o que consta da Nota Técnica
publicada pela FIESP orientando o empresariado quanto ao tema da proporcionalidade do

aviso prévio, dispde que “a Lei prevé um patamar minimo que pode ser ampliado por

negociacdo coletiva ou liberalidade do empregador”.

4.6. A Lei 12.506/2011 e os trinta dias que antecedem a data base

Dispde o artigo 9°, da Lei 6.708 de 30 de outubro de 1979, que:

Artigo 9° O empregado dispensado, sem justa causa, no periodo
de 30 (trinta) dias que antecede a data de sua correcdo salarial
terd direito a indenizacdo adicional equivalente a um saldrio
mensal, seja ele, ou ndo, optante pelo Fundo de Garantia por
Tempo de Servico.
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Igualmente, dispde também o artigo 9°, da Lei 7.238 de 29 de outubro de 1984,
vejamos:
Artigo 9° - O empregado dispensado, sem justa causa, no periodo
de 30 (trinta) dias que antecede a data de sua correcdo salarial,
terd direito a indenizacdo adicional equivalente a um

saldrio mensal, seja ele optante ou ndo pelo Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo - FGTS.

O objetivo da legislagdo ao prever a indenizacdo em comento € resguardar e
compensar economicamente o empregado dispensado sem justa causa as vésperas da data-
base da sua categoria, bem como evitar excessiva rotatividade de mao-de-obra.

Ressalta-se, ainda, o teor da Sumula n° 314 do Tribunal Superior do Trabalho que
assim dispoe: “Se ocorrer a rescisdo contratual no periodo de 30 (trinta) dias que antecede
a data-base, observado a Stimula 182 do TST, o pagamento das verbas rescisérias com o
saldrio ja corrigido ndo afasta o direito a indenizagdo adicional prevista nas Leis 6.708, de
30.10.1976 e 7.238, de 28.10.1984.”

Com o advento da Lei 12.506, de 2011, questiona-se acerca se os trinta dias que
antecedem a data base permanecem ou, em razdo da proporcionalidade ali prevista hd a
modificag¢do do prazo.

A Federagdo das Industrias do Estado de Sao Paulo, na Nota Técnica emitida em

outubro de 2011, quanto ao tema, esclarece que:

Nao houve mudanga nesse sentido, continua valendo o trintidio. O
que deve ser considerado é o término da projecdo do aviso prévio
de cada empregado, variando apenas os dias totais do aviso
prévio, que pode ser de trinta a noventa dias.
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Neste mesmo sentido, dispde a Nota Técnica CGRT/SRT/MTE n° 184, de 07 de

maio de 2012, do Ministério do Trabalho e Emprego:

7. A Lei 12.506/11 e o disposto no art. 9° da Lei 7.238/84

Por derradeiro, no que tange a indenizacdo devida ao trabalhador
no caso de dispensa ocorrida nos 30 dias que antecedem a
database da categoria, prevista no art. 9° da Lei n° 7.238, de
29.10.1984, que assim dispoe:

Na hipotese, compreende-se que o aviso-prévio proporcional
deverd ser observado em sua integralidade para a verificacdo da
hipotese. Desta feita, a lei sob comento, ndo alterou esse
entendimento. Assim, recaindo o término do aviso-prévio
proporcional nos trinta dias que antecedem a data base, faz jus o
empregado despedido a indenizagdo prevista na lei 7.238/84.

Diante disso, temos que ndo houveram modificacdes nos artigos 9°, das Leis
6.708, de 30.10.1976 e 7.238, de 28.10.1984 em razdo da proporcionalidade do aviso
prévio instituida pela Lei 12.506 de 11 de outubro de 2011, permanecendo o trintidio que
antecede a data base.

Contudo, em razao do entendimento de que o aviso prévio computa-se ao tempo
de servico para todos os efeitos, deve-se observar a projecdo da proporcionalidade, para

que o término do prazo do pré-aviso seja superior de trinta dias da data-base da categoria.
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4.7. A proporcionalidade do aviso prévio e previsao do artigo 488, da CLT

O artigo 488, da CLT, prevé que sendo a rescisdo promovida pelo empregador,
durante o prazo do aviso prévio, a jornada de trabalho do empregado sera reduzida de duas
horas didrias ou sete dias corridos ao final do contrato.

Com a nova legislacdo, questiona-se acerca do célculo da referida reducao, se esta
deve ser proporcional igualmente ao aviso prévio.

Apesar da Lei n° 12.506 de 11 de outubro de 2011 ter sido omissa a respeito da
reducdo da jornada de trabalho, o entendimento predominante sobre o assunto € de que a
redugdo prevista no artigo 488, da Consolidacdo das Leis do Trabalho deve continuar
sendo aplicada ao novo aviso prévio, porém, nao de forma proporcional ao tempo de
elastecimento do aviso prévio.

Neste sentido, vejamos entendimento adotado pelo Ministério do Trabalho:

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

Outra duvida que se apresenta, é acerca da aplicacdo da
proporcionalidade ao disposto no art. 488 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho - CLT, in ver bis:

“Art. 488 - O hordrio normal de trabalho do empregado, durante o
prazo do aviso, e se a rescisdo tiver sido promovida pelo
empregador, serd reduzido de 2 (duas) horas didrias, sem prejuizo
do saldrio integral.

Pardgrafo iinico - E facultado ao empregado trabalhar sem a
reducdo das 2 (duas) horas didrias previstas neste artigo, caso em
que poderd faltar ao servico, sem prejuizo do saldrio integral, por
1 (um) dia, na hipotese do inciso 1, e por 7 (sete) dias corridos, na
hipotese do inciso Il do art. 487 desta Consolidacdo. (Incluido pela
Lein®7.093, de 25.4.1983”)

O dispositivo acima trata do cumprimento de jornada reduzida ou
faculdade de auséncia no trabalho durante o aviso-prévio.

Todavia, a lei n° 12.506/2011 em nada alterou sua aplicabilidade,
pois que nenhum critério de proporcionalidade foi expressamente
regulado pelo legislador. Assim, continuam em vigéncia reducdo
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de duas horas didrias, bem como a reducdo de 7 (sete) dias
durante todo o aviso-prévio.

Mais uma vez, ndo se desconhece o entendimento do Parecer n°
570/2011/CONJUR-MTE/CGU/AGU na questdo, que defende a
revogacdo da aplicacdo do pardgrafo iinico do art. 488 da CLT,
para os empregados com direito ao aviso-prévio com duragdo
superior a trinta dias. Entretanto, em que pese o respeito por esse
dangulo de visdo, tem-se que o melhor posicionamento na questdo é
exposto pela Nota Técnica n° 35/2012/DMSC/GAB/SIT. Assim,
para a Secretaria de Inspecdo do Trabalho, tese a qual esta
Secretaria jd defendia por ocasido da assinatura do Memorando
Circular n° 10 de 2011, o trabalhador poderd optar pela hipotese
mais favordvel entre as oferecidas pelo pardgrafo tinico do art.
488 da CLT quando da hipétese de aviso-prévio proporcional.44

Neste mesmo sentido, entendeu a FIESP, quando da edicao da Nota Técnica sobre

o tema da proporcionalidade do aviso prévio.*’

Sabe-se que a proporcionalidade do aviso prévio visa o beneficio do empregado,

contudo, ante a ndo alteragdo das regras contidas no artigo 488, da CLT, esse dispositivo

devera ser cumprido normalmente, razao pela qual o empregado fara sempre jus a reducdo

de duas horas em cada dia de aviso prévio que deva cumprir, seja ele de trinta ou noventa

dias. No que se refere aos sete dias, tem-se que ndo € licito ao intérprete entender que deva

calcular proporcionalmente esse modulo de concentragdo de horas de redugdo,

aumentando-o, pois se assim agir estard "legislando" e ndo aplicando a lei.

* Nota Técnica CGRT/SRT/MTE n° 184, de 07/05/2012.

# 6) Na rescisdo pro movida pelo empregador , mantém-se a possibilidade de reducdo de 2 hora s da jornada
didria ou a auséncia por 7 dias corrido s sem prejuizo do saldrio?

Sim. A nova Lei ndo alterou o artigo 488 da CLT.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo explanar as novas regras do aviso prévio,
apos a edicao da Lei 12.506 de 11 de outubro de 2011, que regulamentou o inciso XXI, do
artigo 7°, da Constitui¢dao Federal, instituindo a proporcionalidade ao aviso prévio.

Tentou-se evidenciar as polémicas geradas com a edicdo da Lei em estudo, bem
como, as decisdes ja proferidas sobre o recente tema.

Viu-se que em vigor desde 13/10/2011, a Lei n® 12.506, de 11/10/2011 amplia o
prazo do aviso-prévio para os empregados que tenham mais de um ano de servigo. Dessa
forma, para os empregados com mais de um ano de servico, aos 30 (trinta) dias de aviso-
prévio, serdo acrescidos trés dias por ano completo de servigo prestado na mesma empresa,
até o maximo de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total de até 90 (noventa) dias.

O Congresso Nacional demorou vinte e trés anos para regulamentar o artigo 7°,
inciso XXI da Constituicao Federal, e quando o fez, editou norma bastante inadequada. O
texto legal aprovado conta com apenas dois dispositivos e apresenta mais dividas do que
esclarecimentos.

Em principio a Secretaria das Relacdes de Trabalho (SRT) do Ministério do
Trabalho e Emprego expediu o Memorando Circular n° 10, de 27 de outubro de 2011, com
o intuito de orientar as Superintendéncias quanto aos procedimentos a serem adotados
pelos servidores das Relacdes do Trabalho que exercem atividades relativas a assisténcia a
homologacgdo das rescisdes de contrato de trabalho.

Contudo, o referido 6rgao sentiu a necessidade de realizar novos estudos, debates
e discussoes a respeito do tema o que os levou a publicar em seu portal a Nota Técnica
CGRT/SRT/MTE n° 184, de 07 de maio de 2012.
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Tais documentos emitidos pela Secretaria de Relacdes do Trabalho do Ministério
do Trabalho ndo possuem qualquer validade juridica, contudo, conforme se verificou pelas
decisdes colacionadas nesse trabalho, serviu como parametro para diversos julgados acerca
do tema, eis que tratam de estudos minuciosos quanto ao tema.

Por se tratar de tema novo no ordenamento juridico pétrio, os julgados existentes
sobre a nova sistemdtica do aviso prévio, ndo abordam a totalidade de controvérsias
geradas sobre o tema, tampouco hé na doutrina matéria sobre os assuntos abordados.

Contudo, um dos temas mais polémicos quanto ao assunto, que € o lapso temporal
de aplicacdo da norma, foi resolvido com a edi¢do da Orientacdo Jurisprudencial 84, da
SDI-1, do Colendo Tribunal Superior do Trabalho. Com isso, restou claro que a Lei 12.506
de 2011, ndo retroage para alcancar dispensas ocorridas antes de 13 de outubro de 2011.

Conforme afirmou o Presidente da Associacdo Nacional dos Procuradores do
Trabalho (ANPT), Sebastido Vieira Caixeta46, um decreto presidencial sobre o tema
poderia deixar o direito “bem as claras”.

Desta forma, até que o Poder Legislativo ou Executivo se manifeste acerca das
omissoes da Lei 12.506 de 2011, muitas as ddvidas acerca do assunto permanecerdo, €
certamente caberd a jurisprudéncia resolver as omissOes legislativas, eis que se verifica
invidvel esperarmos mais vinte e trés anos para que uma nova lei complemente as

omissoes.

“Disponivel em:
http://www.trt10.jus.br/?mod=ponte.php&ori=ini&pag=noticia&path=ascom/index.php&ponteiro=41513.
Acesso em 25/09/2012.
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ANEXO 1

MEMORANDO CIRCULAR 10/2011
SECRETARIA DE RELACOES DO TRABALHO
COORDENACAO GERAL DE RELACOES DO TRABALHO
27 DE OUTUBRO DE 2011.



Secretaria de Relagdes do Trabalho
Coordenagdo-Geral de Relagdes do Trabalho

Brasilia. 27 de outubro de 2011.

Memo. Circular n® ¢ /& /2011,

Aos Superintendentes Regionais do Trabalho e Emprego
c¢/c Chefes das Se¢des de Relagdes do Trabalho

Assunto: Orientar os servidores das Se¢des de Relagdes do Trabalho que exercem
atividades relativas a assisténcia a homologagao das rescisdes de contrato de trabalho.
tendo em vista a publicag¢io da Lei n®. 12.506, de 11.10.2011.

l. Com advento da Lei 12.506. de 11 de outubro de 2011, DOU 14/10/2011. que
trata do aviso prévio proporcional, esta Secretaria. diarlamente ¢ demandada a
esclarecer quanto aos procedimentos a serem adotados pelos servidores das Segoes de
Relagdes do Trabalho que exercem atividades relativas a assisténcia a homologagado das
rescisdes de contrato de trabalho.

2 Tendo em vista a competéncia regimental desta Secretaria em “normatizar ¢
coordenar as atividades relativas a assisténcia a homologacao das rescisdes contratuais”™
¢ de ser gestora do sistema Homolognet com base no art. 1° da Portaria Ministerial n°
1.620, de 14 de julho de 2010, declina o seu entendimento diante do teor da L.ei
12.506/11. de 11 de outubro de 2011. sendo vejamos:

3. A primeira questdo ¢ sobre a possibilidade da aplicagdo do conteudo da Lei
12.506/11 em beneficio do empregador. Nessa seara. salvo melhor juizo. ndo ¢é possivel
a aplicag@o da proporcionalidade também em prol do empregador.

4. O entendimento acima se fundamenta no fato de que durante o tramite do projeto
de lei. ¢ evidente o intuito do poder legiferante em regular o disposto no art. 7°, inciso
XXI da Constituigdo Federal. Ora, o dispositivo citado ¢ voltado estritamente em
beneficio de todos trabalhadores urbanos, rurais, avulsos ¢ domésticos.

5. O aviso prévio proporcional tera uma variagdo de 30 a 90 dias, dependendo do
tempo de servico na empresa. Dessa forma, todos terdo no minimo 30 dias durante o
primeiro ano de trabalho, somando a cada ano mais trés dias, devendo ser considerada a
projegdo do aviso prévio para todos os efeitos. Assim, o acréscimo de que trata o



paragrafo Unico da lei, somente sera computado a partir do momento em que se
configure uma relacio contratual de dois anos a0 mesmo empregador.

6. Nesse sentido, a contagem do acréscimo ao tempo de aviso prévio devera ser
calculada. a partir do segundo ano completo da seguinte forma:

Tempo de Servic¢o Aviso Prévio

Ano Completo dias
Até 02 30

2 33

3 36

4 39

5 42

6 45

7 48

8 51

9 54

10 57

11 60

12 63

13 66

14 69

15 72

16 75

17 78

18 81

19 84

20 87

21 90

(7 Outro ponto importante a ser ressaltado. para cdlculo do tempo total de contrato,

¢ a projecdo do aviso prévio para todos os fins legais. Nesse sentido, a proje¢do sera
devidamente levada em consideragdo no uso dos sistemas geridos por esta Secretaria, na
conformidade do §1°, do art. 487 e Orientagdo Jurisprudencial da Se¢do de Dissidios
Individuais — [ n® 367, do TST, respectivamente:

“Art. 487,

§1° A falta do aviso prévio por parte do empregador da ao
empregado o direito aos salarios correspondentes ao prazo do
aviso, garantida sempre a integra¢do desse periodo no seu
tempo de servi¢o. ' (grifamos)

“OJ 367. Aviso prévio de 60 dias. Elastecimento por norma
coletiva. Projecdo. 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 servico, nos termos



do §1° do art. 487 da CLT, repercutindo nas verbas
rescisdrias. " (grifamos)

8. Assim, hipoteticamente, se um trabalhador for cientificado por escrito do aviso
prévio ¢ ja tenha cumprindo um periodo de contrato de onze anos e dez meses e dez
dias, deverd ser concedido um aviso prévio total de 63 (sessenta ¢ trés) dias ¢ nado
(sessenta) dias, uma vez que com a integracdo do aviso prévio inicial de sessenta dias, o
contrato tera um total de mais de doze anos.

9. Oportuno ainda ressaltar. que diante do disposto no paragrafo tnico do art. 1° da
referida norma, a incerteza pode nascer de que o aviso prévio poderd ser concedido
inferior a trés dias, quando o trabalhador apresentar parte do vinculo de trabalho menor
que doze meses. Exemplificando: se um trabalhador ao final do aviso prévio, ja incluida
no computo do tempo de servigo a proje¢io do aviso prévio, um total de um ano e oito
meses de contrato, ndo se pode aplicar um acréscimo de dois dias de aviso prévio.

10 O art. 2° da lei informa que a mesma entrard em vigor na data de sua publicagdo.
ou seja, a partir de 13 de outubro do corrente ano. Dessa forma, os seus eleitos serdao
percebidos a partir de tal data, ndo havendo a possibilidade de se aplicar o conteudo da
norma para avisos prévios ja iniciados. Desta feita. segue-se a regra de que ¢ do
recebimento da comunicac¢io do aviso que se estabelece os seus efeitos juridicos.

] O entendimento exposto no paragrafo anterior, também encontra fundamento no
Principio tempus regit actum. Por este postulado, entende-se que a lei do tempo do ato
juridico € a que deve reger a relacdo estabelecida. Demais disso, é cedi¢o que a lei ndo
pode modificar uma situagdo ja consolidada por lei anterior, salvo no caso de
autorizagdo expressa. 0 que ndo ocorre no presente caso.

12 Outra duvida aventada pelas Regionais, ¢ acerca da aplicagdo da
proporcionalidade ao disposto no art. 488 da Consolida¢do das Leis do Trabalho - CLT.
“in verbis™:

Art. 488 - O hordrio normal de trabalho do empregado,
durante o prazo do aviso, e se a rescisdo tiver sido
promovida pelo empregador, serd reduzido de 2 (duas)
horas didrias, sem prejuizo do saldrio integral.

Pardgrafo tnico - E facultado ao empregado (rabalhar
sem a redugdo das 2 (duas) horas diarias previstas neste
artigo, caso em que poderd faltar ao servi¢o, sem prejuizo
do salario integral, por I (um) dia, na hipotese do inciso
I, e por 7 (sete) dias corridos, na hipétese do inciso Il do
art. 487 desta Consolida¢do. (Incluido pela Lei n® 7.093,
de 25.4.1983)

13 O dispositivo acima trata do cumprimento de jornada reduzida ou faculdade de
auséncia\ no trabalho, durante o aviso prévio, todavia a lei n.° 12.506/2011 em nada
alterou sua aplicabilidade, pois que nenhum critério de proporcionalidade foi
expressaniente regulado pelo legislador. Assim, continuam em vigéncia redug¢io de



duas horas diarias, bem como a reduc¢io de 7 (sete) dias durante todo o aviso
prévio.

14 Por derradeiro, no que tange a indenizagdo devida ao trabalhador no caso de
dispensa sem justa causa ocorrida nos 30 dias que antecedem a data-base da categoria,
prevista no art. 9° da Lei n.” 7.238, de 29.10.1984, que assim dispde:

“Art 9° — O empregado dispensado, sem justa causa, no
periodo de 30 (trinta) dias que antecede a data de sua
corre¢do salarial, terd direito a indenizag¢do adicional
equivalente a um saldrio mensal, seja ele optante ou nédo
pelo Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS. ™

15 A jurisprudéncia de nossos Tribunais ja pacificou entendimento de que a
dispensa prevista no dispositivo acima citado compreende a data do término do contrato
de trabalho, isto ¢, do término do aviso prévio. que recaia nos trinta dias anteriores a
data base. indenizado ou nao.

16 Desta feita, a Lei sob comento, ndo alterou esse entendimento. pois que
recaindo o término do aviso prévio proporcional nos trinta dias que antecedem a
data base, faz jus o empregado despedido a indenizacio prevista na lei
7.238/84. Portanto, mesmo que os avisos prévios de duraciio superior a trinta dias, caso,
por exemplo, de o aviso prévio for de 90 dias. sendo os 30 ultimos dias da sua duragédo
0s do més anterior a data-base, ¢ devida a multa de uma remuneragio mensal ao
trabalhador.

L7 Em sintese, estas sdo as orientagdes a serem observadas pelos servidores das
Se¢oes de Relagdes do Trabalho que exercem atividades relativas a assisténcia a
homologacao das rescisoes de contrato de trabalho:

1) a let ndo podera retroagir para alcancar a situacdo de aviso
prévio ja iniciado:

2) a proporcionalidade de que trata o paragrafo anico do art. 1°
da norma sob comento aplica-se, exclusivamente, para os casos
de rescisdo do contrato de trabalho, sem justa causa, promovida
pelo empregador;

3) o acréscimo de 3 (trés) dias por ano de servi¢o prestado ao
mesmo empregador, computar-se-a a partir do momento em
que relagdo contratual complete dois anos;

4) a jornada reduzida ou a faculdade de auséncia no trabalho,
durante o aviso prévio, previstas no art. 488 da CLT. ndo foram
alteradas pela nova lei;

5) recaindo o término do aviso prévio proporcional nos trinta
pe dias que antecedem a data base, faz jus o empregado despedido
a indenizag¢do prevista na lei 7.238/84; ¢



6) as clausulas pactuadas em acordo ou convengdo coletiva que
tratam do aviso prévio proporcional deverdo ser observadas,
desde que respeitada a proporcionalidade minima prevista na
Lei n® 12.506, de 2011.

18. Nao obstante as orientagdes acima expostas, esta Secretaria providenciou o
scguinte:

1) o envio a Consultoria Juridica deste Ministério. NOTA
TECNICA/CGRT/SRT/N®  92/2011. que solicita o seu
posicionamento nas matérias rclacionadas. para fins de
manuten¢do ou modifica¢do dos entendimentos expostos:

2) o encaminhamento ao Gabinete do Ministro de proposta de
Projeto de Lei com escopo de tentar adequar ao Capitulo VI do
Titulo IV da CLT as inovagdes estabelecidas pela Lei n®
12.506. de 2011.

Brasilia. 27 de outubro de 2011.

| ']
{ ’;. /

ZILMARA DAVID DE ALENCAR
Secretaria de Rela¢oes do Trabalho
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Secretaria de Relacdes do Trabalho
Coordenagdo-Geral de Relacdes do Trabalho

REFERENCIA: Processo n°. 46034.000170/2011-69
INTERESSADO: Assessoria Parlamentar
ASSUNTO: Lein® 12.506. de 11 de outubro de 2011

“IJ

NOTA TECNICA N° 2012/CGRT/SRT/MTE

L. Introducio

Com advento da Lei 12.506, de 11 de outubro de 2011, publicada
no Didrio Oficial da Unido de 13/10/20] I, que trata do aviso prévio
proporcional. esta Secretaria, diariamente ¢ demandada a esclarccer quanto aos
procedimentos a serem adotados pelos empregadores € empregados nas rescisdes

de contrato de trabalho.

Em principio esta Secretéria expediu 0 Memorando Circular n.° 10
de 2011, com o fito de orientar as Superintendéncias quanto aos procedimentos a
serem adotados pelos servidores das Relagdes do Trabalho que exercem
atividades relativas a assisténcia a homologagdo das rescisdes de contrato de
trabalho. Entretanto, passados seis meses da publicagdo da lei, diversos estudos.
debates e discussdes foram realizados acerca do tema. Dessa forma, a Secretaria
observou a necessidade de apresentar a presente nota técnica sobre o tema cm

questdo, com os seguintes posicionamentos:
I1. Anilise

1. Da aplicacio da proporcionalidade do aviso prévio em prol

exclusivamente do trabalhador

Com basc no art. 7°, XXI da Constitui¢ao Federal, entendemos que

0 aviso proporcional € aplicado somente em beneficio do empregado.
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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 ¢ voltado
estritamente em beneficio dos trabalhadores, sejam eles urbanos, rurais,

avulsos e domésticos.

Ademais, o art. 1° da Lei 12.506/11, ¢ de clareza solar e ndo
permite margem a interpretagdo adversa, uma vez que diz que sera concedida a

proporg¢do aos empregados:

Art. 1°° O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do
Titulo 1V da Consolidagdo dus Leis do Trabalho -
CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452. de 1° de
maio de 1943, serd concedido na propor¢do de 30
(trinta) dias aos empregados que contem até 1 (um)

ano de Servico na mesma empresa.

2. Do lapso temporal do aviso_em decorréncia da aplicacio da regra da

proporcionalidade

O aviso prévio proporcional terd uma variagao de 30 a 90 dias.
conforme o tempo de servigo na empresa. Dessa forma, todos os empregados
terdo no minimo 30 dias durante o primeiro ano de trabalho, somando a cada ano
mais trés dias, devendo ser considerada a projegdo do aviso prévio para todos os
efeitos. Assim. o acréscimo de que trata o paragrafo unico da lei, somente sera
computado a partir do momento em que se configure uma relacio contratual

que supere um ano na mesma empresa.

Neste ponto especifico, apos diversas conversagdes, esta Secretaria
modificou o entendimento anterior oferecido por ocasido da confecgdo do
Memorando Circular n.° 10 de 2011 (itens 5 ¢ 6). Por isso, apresenta novo quadro

demonstrativo. conforme abaixo:

Tempo de Servico
(anos completos)

Aviso Prévio
Proporcional ao
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Tempo de Servigo (n°
de dias)

W

RIS N[ WO~
B~
[\

/.—Q\’D
|
-IA/——-

57
60
63
12 66
L 13 69
14 72
15 75
16 78
17 81
- 18 84
19 87
20 90

3. Da projecio do aviso prévio para todos os efeitos legais

Ressaltamos que o aviso prévio proporcional sera contabilizado no

tempo de servigo do trabalhador para todos os efeitos legais.

Nesse sentido, a proje¢do serd devidamente levada em
consideragio, na conformidade do §1° do art. 487 e Orientacdo Jurisprudencial

da Se¢do de Dissidios Individuais — [ n° 367. do TST, respectivamente:
“Art. 487

§1° A4 falta do aviso preévio por parte do empregador dé ao
empregado o direito aos saldrios correspondentes ao
prazo do aviso, garantida sempre a integracido desse

periodo no seu tempo de servigo.” (grifamos)
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“OJ 367. Aviso prévio de 60 dias. Elastecimento por
norma  coletiva.  Proje¢do. 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 servico, nos termos do §1°
do art. 487 da CLT, repercutindo nas verbas rescisorias.”

(grifamos)

4. Da_impossibilidade de acréscimo a0_aviso prévio em proporcionalidade

inferior a trés dias

Oportuno ainda ressaltar, que diante do disposto no paragrafo tnico
do art. 1° da Lei em comento, pode nascer divida quanto a possibilidade de o
acréscimo ao aviso prévio ser concedido inferior a trés dias. Nessa hipdtese,
entende-se que tal compreensdo nio deve prosperar, uma vez que o regramento

trazido pela lei ndo possibilitou tal hipotese.

5. Da impossibilidade de aplica¢io 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 artigo 5°, da Constitui¢io Federal de 1988. que
consagra: "a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”. Portanto, constitui ato juridico perfeito o aviso prévio concedido

na forma da lei aplicavel a ¢poca da sua comunicagao.

Também ¢ principio constitucional no Direito Brasileiro, o da
legalidade, segundo qual, "ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de Sfazer
alguma coisa sendo em virtude de lei". garantido no inciso II, do artigo 5° da
Constitui¢do Federal, motivo pelo qual ao conceder o aviso prévio sob a vigéncia
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da lei anterior, o empregador nio estava compelido a regramentos futuros ainda

ndo vigentes.

Temos ainda no ordenamento juridico patrio, o Principio tempus
regit actum. Segundo este postulado. entende-se que a lei do tempo do ato
juridico ¢ a que deve reger a relagdo estabelecida. Demais disso, ¢ cedigo que a
lei ndo pode modificar uma situacdo Ja consolidada por lei anterior, salvo no caso

de autorizacdo expressa, o que ndo ocorre no presente caso.

Ademais, o art. 2° da norma informa que suas disposi¢des entraram
em vigor na data de sua publicagdo, ou seja, a partir de 13 de outubro do corrente
ano. Dessa forma, os seus efeitos serdo pereebidos a partir de tal data, ndo
havendo a possibilidade de se aplicar o contetido da norma para avisos prévios ja
iniciados. Desta feita. segue-se a regra de que é do recebimento da

comunicag¢io do aviso que se estabelece os seus efeitos juridicos.

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

posicionamento se configure como majoritario.

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

Outra duvida que se apresenta, ¢ acerca da aplicagio da
proporcionalidade ao disposto no art. 488 da Consolidagédo das Leis do Trabalho
- CLT, in verbis:

Art. 488 - O hordrio normal de trabalho do
empregado, durante o prazo do aviso, ¢ se a rescisdo

tiver sido promovida pelo empregador, serd reduzido
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de 2 (duas) horas didrias, sem prejuizo do saldrio

integral.

Pardgrafo inico - E Jacultado ao  empregado
trabalhar sem a reducdo das 2 (duas) horas didrias
previstas neste artigo, caso em que podera faltar ao
servigo, sem prejuizo do saldrio integral, por 1 (um)
dia, na hipdtese do inciso I e por 7 (sete) dias
corridos, na hipétese do inciso Il do art. 487 desta
Consolidagdo. (Incluido pela Lei n® 7.093, de
25.4.1983)

O dispositivo acima trata do cumprimento de jornada reduzida ou
faculdade de auséncia no trabalho durante o aviso prévio. Todavia, a lei n.°
12.506/2011 em nada alterou sua aplicabilidade. pois que nenhum critério de
proporcionalidade foi expressamente regulado pelo legislador. Assim.
continuam c¢m vigéncia redugdio de duas horas diarias, bem como a reducio

de 7 (sete) dias durante todo o aviso prévio.

Mais uma vez, ndo se desconhece o entendimento do Parecer n°
570/2011/CONJUR-MTE/CGU/AGU na questdo, que defende a revogacdo da
aplicagdo do pardgrafo unico do art. 488 da CLT, para os cmpregados com
direito ao aviso prévio com duragdo superior a trinta dias. Entretanto, em que
pese o 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 Inspegdo do Trabalho. tese a qual esta Secretaria j4 defendia por
ocasifo da assinatura do Mcmorando Circular n.° 10 de 2011, o trabalhador
poderd optar pela hipotese mais favoravel entre as oferecidas pelo paragrafo

unico do art. 488 da CLT quando da hipétese de aviso prévio proporcional.

7. A Lei 12.506/11 e o disposto no art. 9°da Lei 7.238/84
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Por derradeiro. no que tange & indenizagio devida ao trabalhador
no caso de dispensa ocorrida nos 30 dias que antecedem a data-base da categoria,

prevista no art. 9° da Lei n.° 7.238, de 29.10.1984, que assim dispde:

“Art. 9° — O empregado dispensado, sem Justa
causa, no periodo de 30 (trinta) dias que antecede a
data de sua correcdo salarial, terd direito &
indenizagdo adicional equivalente a um saldrio
mensal, seja ele optante ou ndo pelo Fundo de

Garantia do Tempo de Servico — FGTS.”

Na hipétese, compreende-se que o aviso prévio proporcional
deverd ser observado em sua integralidade para a verificagdo da hipotese. Desta
feita, a lei sob comento, nio alterou esse entendimento. Assim, recaindo o
término do aviso prévio proporcional nos trinta dias que antecedem a data

base, faz jus o empregado despedido a indenizagdo prevista na lei 7.238/84.

III. Conclusio

Em sintese, estes sio os entendimentos que submete-se a

consideragdo superior para fins dc aprovagdo:

1) a lei nao podecra rctroagir para alcangar a situagdo de

aviso prévio ja iniciado:

2) a proporcionalidade de que trata o paragrafo tnico do

art. 1° da norma sob comento aplica-se, exclusivamente.

em beneficio do empregado:

3) 0 acréscimo de 3 (trés) dias por ano de servigo prestado

a0 mesmo empregador, computar-se-4 a partir do

momento ¢m que a relagdo contratual supere um ano na

mesma empresa;

///‘
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4) a jornada reduzida ou a faculdade de auséncia no
trabalho, durante o aviso prévio, previstas no art. 488 da

CLT, ndo foram altcrados pcla Lei 12.506/11;

5) A projegdo do aviso prévio integra o tempo de servigo

para todos os fins legais;

6) recaindo o término do aviso prévio proporcional nos
trinta dias que antecedem a data base, faz jus o empregado

despedido a indenizagio prevista na lei n® 7.238/84: e

7) as clausulas pactuadas em acordo ou convengdo coletiva
que tratam do aviso prévio proporcional deverdo ser
observadas, dcsdec que respeitada a proporcionalidade

minima prevista na Lei n® 12.506, de 2011.

EDER BARBOSA RAMOS

Agente Administrativo

&

De acordo.

Encaminha-se a Senhora Secretaria de Relagdes do Trabalho, para apreciagio.

/ Bpasilia, 07 de maio de 2012.

ANDRE LUIS GRANDIZOLI
Secretario-Adjunfo da Secretaria das Relagdes do Trabalho
&

P |

Aprovo o conteido da NOTA TECNICA N2 -~ 7 /2012/CGRT/SRT/MTE.
Encaminhe-se copia desta as Segdes de Relagdes do Trabalho para conhecimento e

providéncias. Dé-se ciéncia aos integrantes do Cogselho de Relagdes do Trabalho.
SN

A e
i

| Brasilia, U7 de /1O geaq12,

1SN

k ,. U/,JJ/

ZILMARA DAVID DE ALENCAR
Secretéria de Reﬂag@ésbo Trabalho

¥

Pagina 8 de 8
7 de maio de 2012



