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RESUMO

A respeito da proporcionalidade do aviso prévio ha previsdo na Constituicéo
Federal de 1988, em seu artigo 7°, XXI, pelo qual é direito dos trabalhadores
urbanos e rurais “o aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo
de trinta dias nos termos da lei”, configurando o artigo norma constitucional de
eficacia limitada, pelo que dependia da atuacdo do legislador infraconstitucional.
Assim, apoés vinte e trés anos, tdo somente, foi editada a Lei n. 12.506/2011, que
trouxe a necessaria regulamentacdo em relagdo ao aviso prévio proporcional ao
tempo de servico, a qual estabelece, em seu o artigo 1°, paragrafo Unico, que ao
aviso preévio de trinta dias serdo acrescidos trés dias, a cada ano de servigo prestado
na mesma empresa. Com a publicacdo da Lei n. 12.506/2011, inumeras
controversas surgiram acerca da aplicacao do aviso prévio proporcional e, ainda que
alguns anos ja tenham se passado desde o advento da mencionada Lei, a pratica
ainda levanta algumas duvidas e discussfes, muitas delas com amparo nos
principios gerais de direito, as quais tém sido, aos poucos, dirimidas pela
jurisprudéncia laboral. Questdes quanto a eficacia da regra de proporcionalidade, a
contagem do tempo proporcional, a limitacdo temporal fixada pela Lei, a
bilateralidade do aviso prévio proporcional, a retroatividade e aplicacdo da nova Lei
e demais questdes, igualmente importantes para o Direito do Trabalho, enfrentam
curioso debate doutrinario e jurisprudencial e, ainda hoje, vem se se ajustando a
realidade das relagdes de trabalho, temas polémicos que justificam a abordagem no
presente trabalho de pesquisa.

PALAVRAS CHAVE: PROPORCIONALIDADE — AVISO PREVIO - EFICACIA -
CONTAGEM - LIMITACAO - BILATERALIDADE - RETROATIVIDADE -
APLICACAO - POLEMICA.
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ABSTRACT

The proportionality of the termination notice is set forth under the 1988
Federal Constitution, in its article 7, XXI, whereby urban and rural workers are
entitled to “the termination notice in proportion to the length of service, of at least
thirty days, as provided by law”. However, the enforceability of this constitutional rule
expressed in this article is limited, because it depended on the performance of the
infraconstitutional lawmaker. Accordingly, twenty-three years later the enactment of
Law no. 12.506/2011 brought the necessary regulation related to the termination
notice in proportion to the length of service. Its article 1, sole paragraph, stipulates
that three days shall be added to the thirty days, for each year of service rendered to
the same company. Law no. 12.506/2011 was subject to a number of controversies
about the application of the proportional termination notice and, even though some
years have passed since said law was passed, the corresponding practice still leads
to doubts and discussions, many of which have been, little by little, solved by labor
caselaw. Discussions about the enforceability of the rule of proportionality, counting
of proportional length of service, time limit established by law, bilateralism of the
proportional termination notice and its retroactivity and application of the new Law
and remaining issues, equally important for Labor Law, currently face an interesting
doctrine and caselaw debate, and are gradually adjusting to the reality of labor

relations, which polemic themes are approached in this research work.
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INTRODUCAO

Embora o aviso prévio proporcional, cuja previsdo se verifica no artigo 7°,
XXI, da Constituicdo Federal de 1988, tenha sido regulamentado pela Lei n. 12.506,
em 11 de outubro de 2011, ainda hoje, € matéria de intenso debate e sobretudo
davidas, para os operadores de direito.

Inserimo-nos nesse contexto ao nos depararmos, ha pratica, com as
inovacoes trazidas pela Lei n. 12.506/2011, razao pela qual o presente trabalho de
pesquisa tem como objeto de estudo as questdes polémicas envolvendo a
regulamentacdo do aviso prévio proporcional ao tempo de servico e, claro, suas

implicacdes no ambito juridico.

A metodologia utilizada baseia-se no método dedutivo de andlise, a partir da
pesquisa bibliografica, com a utilizacdo de publicacbes impressas e eletrdnicas,
doutrina geral e especifica sobre o tema, bem como recente jurisprudéncia sobre o

tema.

Inicialmente, buscou-se abordar, de forma geral, o instituto do aviso prévio,

guanto ao seu conceito, natureza juridica e evolugao histérica.

Em um segundo momento, a pesquisa é delimitada para a questdo da
proporcionalidade do aviso prévio, a principio, tratando de sua natureza juridica
especifica, do contexto historico em que ocorreu a edicdo da Lei n. 12.506/2011 e,
abordando, em linhas gerais, a forma como o aviso prévio proporcional é abordado

no direito comparado.

A terceira parte do presente trabalho aborda a questdo cerne da pesquisa,
trazendo a debate as questbes polémicas que envolvem a proporcionalidade do
aviso prévio ao tempo de servico, com as quais a doutrina e a jurisprudéncia se

depararam, apos o advento da nova Lei.



A legislagao infraconstitucional, ao regulamentar norma constitucional de
eficicia limitada, acabou por gerar outras consequéncias juridicas, sendo que as

mais significativas foram por nés abordadas.

Dentre os capitulos inseridos nesse trabalho encontram-se (i) a eficacia do
aviso prévio proporcional; (i) a contagem do aviso prévio proporcional; (iii) a
limitacdo temporal de noventa dias trazida pela Lei n. 12.506/2011; (iv) a
bilateralidade do aviso prévio proporcional ao tempo de servico; (v) a retroatividade
e aplicagdo da Lei n. 12.506/2011 nos avisos prévios em curso quando da sua
publicacado; (vi) o cémputo do tempo de servigo anterior a Lei n. 12.506/2011, para
fins de proporcionalidade do aviso prévio; (vi) a extensdo do aviso prévio
proporcional aos empregados domésticos; (vii) a aplicabilidade da Lei n.
12.506/2011 aos empregados rurais; (ix) a aplicabilidade integral do artigo 488, da
CLT; (x) o cumprimento do aviso prévio proporcional a partir da Lei n. 12.506/2011;
(xi) a proporcionalidade em relacdo aos periodos de ano incompleto; (xii) a
proporcionalidade do aviso prévio e o prazo prescricional; (xiii) 0 aviso prévio
indenizado no coOmputo do tempo de servigo para aquisicdo de mais um patamar de
proporcionalidade; (xiv) o aviso prévio e a indenizacdo adicional; (xv) o desconto
salarial de mais de trinta dias caso o empregado ndo conceda aviso prévio; (xvi) o
cOmputo do aviso prévio proporcional em caso de servicos prestados a empresas
do mesmo grupo econdmico; (xvii) o aviso prévio proporcional e os periodos de
suspensao contratual; (xviii) a estabilidade gestante e o aviso prévio proporcional;

(xix) e 0 aviso prévio proporcional e a previsdo em norma coletiva.
Certamente que o tema ndo se esgota nos aspectos aqui abordados, pelo

que entendemos importante o debate juridico, ante as incertezas geradas pelo novo

regramento do aviso prévio proporcional.
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1. O INSTITUTO DO AVISO PREVIO

1.1. Conceito de aviso prévio

Compete-nos, de inicio, definir o instituto do aviso prévio, que consiste em
uma declaracdo unilateral de uma das partes do contrato de trabalho — empregado
ou empregador, que tem a intencdo de comunicar a parte contraria, a resilicao

contratual.

Analisada a etimologia dos termos aviso e prévio, pode-se extrair o seu
imediato significado. Aviso, por definicdo, significa ver, averiguar, perceber,

conhecer, avisar. E prévio, indica algo anterior, preliminar, o que se faz antes.

O instituto tem natureza bilateral, ja que confere tanto ao empregado como
ao empregador, a possibilidade de comunicar a sua vontade — unilateral — de

romper o vinculo empregaticio, sem justo motivo.

O efeito do aviso prévio somente é gerado quando o seu destinatario toma
conhecimento do seu contetdo, tendo em vista tratar-se de uma declaracéo

unilateral recepticia.

Tem-se, assim, que o aviso prévio é o instrumento pelo qual uma das partes
da relagcdo de emprego comunica a sua intencéo de resilir o contrato de trabalho o
que, por forca do artigo 7°, XXl, da Constituicdo Federal, precisa observar a

antecedéncia minima de trinta dias.
E aplicavel aos contratos regidos por prazo indeterminado, haja vista que
agueles celebrados por prazo certo, dispensa-se o prévio aviso para se colocar fim

ao contrato de trabalho.

Essa prévia comunicacdo possibilita que o empregador tenha tempo habil

para encontrar outro empregado, ou que este Gltimo procure outro emprego. Dessa

11



forma, busca-se equilibrar as forcas do mercado de trabalho, respeitada a boa-fé

contratual.

A contagem do aviso prévio é realizada nos moldes do caput do artigo 132,

do Cdédigo Civil, a saber, exclui-se o dia do comeco e incluiu-se o do vencimento.

Nesse sentido, posicionou-se o Tribunal Superior do Trabalho, através da
Sumula n. 380, ao prever que “Aplica-se a regra prevista no caput do art. 132 do
Cddigo Civil de 2002 a contagem do prazo do aviso prévio, excluindo-se o dia do

comeco e incluindo o do vencimento”.

Desta feita, a comunicacdo prévia acaba por alterar a natureza de um
contrato celebrado por prazo indeterminado, para um contrato por tempo
determinado, uma vez que se estabelece um prazo (limite temporal) para o seu
término a partir de tal comunicacédo, de modo que o término do contrato ndo seja

tido por arbitrario.

1.2. Naturezajuridica do aviso prévio

O aviso prévio pode ser entendido, por um lado, como um direito daquele que
recebe a comunicacdo da deliberacdo de pér fim ao contrato de trabalho; e de outro,

trata-se de um dever daquele que pretende rescindir a relacdo de emprego.

E direito da parte contréria ser comunicada previamente sobre a cessacéo do
vinculo de emprego, 0 que corresponde ao dever de conceder 0 aviso prévio a outra

parte.
Notadamente, o instituto tem natureza de direito trabalhista, uma vez que

pertinente as relacdes de emprego, sendo 0 aviso prévio a propria comunicagéo que

uma parte faz a outra, de maneira unilateral.
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E o aviso prévio, entdo, uma declaracdo unilateral de vontade, que independe
de aceitacdo, pela qual se fixa um prazo para o efetivo término do vinculo

empregaticio.

Nota-se, segundo Gustavo Filipe Barbosa Garcia, uma natureza triplice do
aviso prévio: direito, o qual corresponde a um dever; declaragdo unilateral
(comunicacédo de término da relacdo de emprego); periodo que deve anteceder a

efetiva terminacéo do contrato de trabalho.!

Por tal razdo, o instituto do aviso prévio tem natureza juridica tridimensional,
pois pressupfe: (i) a comunicacdo da parte que deseja pbr fim a relacdo
empregaticia de forma unilateral; (i) o tempo, que implica na contagem do prazo
desde a comunicacdo até a efetiva extingdo do contrato; (iii) e o pagamento

realizado em razéo desse prazo.

O cumprimento do aviso prévio pode ocorrer de duas formas: a trabalhada,
pela qual o empregado presta servi¢os e é remunerado mediante salario no periodo;
e a indenizada, quando o empregado é dispensado de cumprir 0 aviso prévio, ou
seja, ndo hé trabalho.

Considerando esta ultima, ndo se afeta a caracteristica multidimensional do
instituto, haja vista que o contrato de trabalho é projetado até o fim do aviso prévio,

razdo pela qual se reflete no calculo dos haveres rescisérios.

Como bem definido por Mauricio Godinho Salgado, o aviso prévio é “instituto
de natureza multidimensional, que cumpre as funcdes de declarar a parte contratual
adversa a vontade unilateral de um dos sujeitos contratuais no sentido de romper,
sem justa causa, o pacto, fixando, ainda, prazo tipificado para a respectiva extincéo,

com o correspondente pagamento do aviso” ?

1 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Editora Forense,

2015, 92 edicéo, p. 733.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 1.241.
13



1.3. Evolucéo histérica do aviso prévio

O instituto do aviso prévio teve inicio na Franca, com as chamadas
corporacOes de oficio, pelas quais o companheiro avisava ao mestre que ndo mas

pretendia executar o trabalho, ndo havendo reciprocidade quanto a essa obrigagéo.

J4 no ambito nacional, o aviso prévio tem origem nas disposicbes de
natureza civil e comercial do Direito e possui o conddo de atenuar o impacto da
resilicdo, sendo fixado prazo para que 0 contratante possa ajustar-se a sua nova
condicao.

Assim, antes mesmo gue houvesse previsao na esfera laboral, o artigo 81, do
Cddigo Comercial dispunha que “[...]Jndo se achando acordado o prazo de ajuste
celebrado entre o preponente e 0s seus prepostos, qualquer dos contraentes
podera da-lo por acabado, avisando o outro da sua resolu¢do com 1 (um) més de

antecipacdo. [...]".2

Na mesma linha, o artigo 1.221, do Coddigo Civil elaborado por Clovis
Bevilacqua, no tocante a locacdo de servigos, ao dispor que “ndo havendo prazo
estipulado, nem se podendo inferir da natureza do contrato, ou do costume do lugar,

qualquer das partes a seu arbitrio, mediante prévio aviso, pode rescindir o contrato.

[.].4

Héa registro de que a Lei n. 62, de 1935, previa em seu artigo 6° 0 aviso
prévio, na época, exigido apenas do empregado em favor do empregador, em

carater unilateral.

Ja com a edicdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho, em 1943, foi mantido
o instituto do aviso prévio, agora aplicavel tanto para o empregado quanto para o

empregador, com natureza bilateral e, portanto, de carater mais equanime.

8 Stephan, Claudia Coutinho; Silva, Flavia Bueno; Teixeira, Vinicius Rupolo apud Martins, Sérgio
Pinto. Aviso prévio proporcional ao tempo de servigco — consequéncias juridicas. Revista LTr, ano 78,
n. 12, p. 1452, dez, 2014.
44 ldem, apud Ludwing, Guilherme Guimaraes. p. 1453.
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A principio, previa o artigo 487 da norma celetista, que nos casos em que nao
houvesse prazo estipulado, a parte que, sem justo motivo, quisesse rescindir o
contrato deveria comunicar a outra com o prazo de antecedéncia minima de trés
dias, caso o empregado recebesse diariamente pelos servicos prestados, ou oito

dias, se o pagamento fosse semanal ou em periodicidade inferior.

Ja naquela redacéo, era previsto que a falta de comunicacdo prévia pelo
empregador ensejaria o pagamento de salario no prazo do aviso e, pelo empregado,

possibilitaria a0 empregador descontar o salario do respectivo periodo.

Com a modificacdo trazida pela Lei n. 1.530, de 1951, alterou-se a redacéo
do artigo 487, da Consolida¢céo das Leis do Trabalho, para o texto até hoje vigente,
pelo qual estipula-se o prazo de oito dias para contratos cujo pagamento ocorra
semanalmente ou tempo inferior, e trinta dias para relagbes de emprego em que se
tenha ajustado pagamento quinzenal ou mensal, ou em que, independentemente da

periodicidade, o trabalhador tiver mais de doze meses de servico na empresa.

Em 1983, com a Lei n. 7.093, acrescentou-se ao artigo 488 do diploma
celetista, a possibilidade do empregado faltar ao servi¢co, sem prejuizo do salario,
por dia, quando o pagamento for efetuado por semana ou tempo inferior, ou por
sete dias corridos, quando o pagamento ocorra de forma quinzenal ou mensal, ou
em que, independentemente da periodicidade, o trabalhador tiver mais de doze
meses de servico na empresa, em vez de trabalhar sem a reducéao das duas horas
diarias, conforme previa o caput do citado dispositivo.

Ja em 1988, com o advento da Constituicdo Federal, definiu-se como direito
dos trabalhadores urbanos e rurais, 0 aviso prévio proporcional ao tempo de
servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei, assim disposto no artigo

7°, inciso XXI, da Carta Magna.

Destaca-se que a proporcionalidade prevista na Constituicdo vigente

prescindia de previséo legal infraconstitucional, o que veio a ocorrer somente apos

15



23 anos, com a Lei n. 12.506/2011, que regulamentou o aviso prévio proporcional

por tempo de servico, conferindo eficacia ao texto constitucional. ®

Importante destacar a Convencao n. 158 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), sobre o Término da Relagdo de Trabalho por iniciativa do
Empregador, que foi assinada em Genebra em 22 de junho de 1982, sendo que o
Congresso Nacional Brasileiro, mediante o Decreto Legislativo n. 68/92, publicado
no DOU de 17-9-1992, aprovou o texto.

Em que pese a edicdo de varios atos legislativos internos necessarios a
vigéncia da Convencéo n. 158, da OIT, o governo brasileiro acabou por denuncia-la
em 1996.

E, diante das manifestacfes jurisprudenciais e doutrinarias subsequentes, a
guestao foi debatida pelo Supremo Tribunal Federal, enquanto destinatario da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 1625-3 DF), do ato praticado mediante o
Decreto n. 2.100/96.

Inobstante, ainda que proposta em 1997, somente em 2003 a ADI foi ao
Plenario para julgamento, sendo este suspenso com pedido de vista do Ministro
Nelson Jobim, apds proferidos os votos do Ministro Mauricio Correa e Ministro
Carlos Ayres Britto, que julgaram a agéo procedente em parte, para determinar que
a denuncia da Convencao n. 158 da OIT condiciona-se ao referendo do Congresso

Nacional, a partir de quando produziria eficacia plena.

Em 2009, o Ministro Joaquim Barbosa proferiu voto pelo total acolhimento da
pretensdo contida na ADI 1.625-3, julgando o pedido totalmente procedente para
declarar a inconstitucionalidade do decreto impugnado, por entender nao ser
possivel ao Presidente da Republica denunciar tratados sem o consentimento do

Congresso Nacional.

> Nesse sentido, a OJ n. 84, SDI-1, do TST, cancelada pela Resolugdo n. 186/2012.
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A questéo aguardava prosseguimento desde o pedido de vista dos autos pela
Ministra Ellen Gracie, ja aposentada, sendo que em recente voto, proferido em 11-
11-2015, pela sua sucessora, Ministra Rosa Weber, também se decidiu pela
inconstitucionalidade formal do decreto, por meio do qual foi dada ciéncia da

denuncia da convengéo. ©

Segundo a Ministra, ndo se discute a validade da dendncia em si, mas do
decreto, que implica a revogacdo de um tratado incorporado ao ordenamento

juridico, como lei ordinaria. Apos o voto, o Ministro Teori Zavascki pediu vista.

A saber, a Convencdo n. 158 da OIT teve o propdsito de tornar motivado
qualquer ato resilitério de natureza patronal, cabendo destacar o previsto em seu
artigo 4°, pelo qual: “N&o se dara término a relagcéo de trabalho de um trabalhador a
menos que exista para iIsSo uma causa justificada relacionada com sua capacidade
ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da

empresa, estabelecimento ou servigo.”’

Nota-se, dessa forma, que o documento internacional referido ndo apenas
limitou a despedida vazia, j& que sustenta que néo se poderia terminar uma relacdo
de trabalho por motivos relacionados ao comportamento ou desempenho do
empregado, sem que este pudesse defender-se, a menos que fosse impossivel

conceder-lhe tal possibilidade.

Conclui-se, assim, que a denuncia da Convencao n. 158 da OIT estimula
discussbes acerca das formas de protecdo contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa, o que encontra respaldo na previsao constitucional inserta no artigo 7°,

I, da Carta Magna.

Tem-se, por légica, que o instituto visa atenuar 0S possiveis prejuizos

advindos da rescisdo abrupta do vinculo contratual, sendo instrumento de

6 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=303837
7 www.conjur.com.br/dl/convencao-oit-158.pdf
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comunicacdo do encerramento da relagao, fixando o prazo para a sua concretizacéo

e pagamento do respectivo periodo.

1.4. Hipoteses de cabimento do aviso prévio

Conforme disp@e o artigo 487, da CLT, o aviso prévio é cabivel, em regra, nos
contratos por prazo indeterminado. Havendo antecipacao do término contratual nos
contratos celebrados a termo € assegurada a competente indenizacdo (que néao se
assemelha ao instituto do aviso prévio), de acordo com os artigos 479 e 480, da
CLT, cuja responsabilidade pelo pagamento recai sobre aquele que teve a iniciativa

de rompimento.

De forma excepcional, o aviso prévio se aplica aos contratos celebrados a
termo, quando estes prevejam clausula assecuratéria do direito reciproco de
antecipacdo do término contratual, hipbtese em que a rescisdo seguira as mesmas
regras dos contratos celebrados por prazo indeterminado, inclusive quanto ao aviso
prévio, previsto no jA mencionado artigo 487, da CLT, o que se aplica, até mesmo,
aos contratos de experiéncia, conforme a Simula n. 163, do TST.8

Entende-se cabivel o aviso prévio quando ha rescisdo do contrato de
trabalho, seja por pedido de demissdo do empregado, seja pela dispensa
injustificada pelo empregador, bem como na hipétese de extingdo da empresa,
consoante o disposto na Sumula n. 44, do TST, e faléncia da empresa, conforme o
artigo 2°, da CLT.

E o que ensina Mauricio Godinho Salgado:

Em sintese, o aviso prévio (inclusive a proporcionalidade
instituida pela Lei n. 12.506/2011, se for o caso) é cabivel nas
seguintes situacdes extintivas do contrato de trabalho de
duracdo indeterminada: na dispensa do obreiro, sem justa

causa; na dispensa do empregado, em face da extingdo da

8 Sumula n. 163 do TST: Cabe aviso prévio nas rescisdes antecipadas dos contratos de experiéncia,
na forma do art. 481 da CLT.
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empresa ou estabelecimento; na chamada dispensa indireta,
isto é, resolucdo contratual por infracdo do empregador.
Finalmente, nos contratos a termo, 0 aviso cabera se houver
clausula assecuratéria de rescisdo antecipada, sendo esta
acionada pelo empregador. Em todas essas situagdes, 0 aviso
prévio é 6nus empresarial e direito trabalhista do empregado. °

Nos casos em ha resolucdo do contrato de trabalho por culpa reciproca,
prevalece o entendimento consubstanciado na Sumula n. 14, do TST, pela qual o
aviso prévio é devido pela metade.

O aviso prévio ndo é devido, contudo, nos casos em que O contrato de

7

trabalho é extinto por motivo de fora maior, bem como nas contratagbes sob o
regime temporério, conforme a Lei n. 6.019/1974.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 13. ed. Séo Paulo: LTr, 2014. p. 1.243.
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2. DO INSTITUTO DO AVISO PREVIO PROPOCIONAL

Com a edicédo da Lei n. 12.506, de 11 de outubro de 2011, ao aviso prévio
minimo de 30 (trinta) dias foram acrescidos mais 3 (trés) dias por ano de servi¢o
prestado na mesma empresa, até o maximo de 60 (sessenta) dias, perfazendo um

total de até 90 (noventa) dias de aviso prévio.

Ocorre que a referida lei, ponto cerne do presente trabalho de pesquisa,
gerou (e ainda gera) intenso debate doutrinario e jurisprudencial, especialmente
quanto a aplicacao da proporcionalidade em periodo inferior a um ano de contrato; a
possibilidade da retroatividade da norma; ao momento a partir do qual se
acrescentam os trés dias; e a possibilidade de fracionamento do acréscimo, quando
0 moédulo anual ndo esteja completo, sem prejuizos de outras questdes, igualmente

importantes, a seguir abordadas.

Antes de adentrarmos as questbes polémicas trazidas pelo Lei n.
12.506/2011, compete-nos tratar de outros pontos importantes a contextualizacao
do instituto do aviso prévio, agora tratado de forma proporcional.

2.1. Danaturezajuridica do aviso prévio proporcional

Considerando que o propdésito do aviso prévio excedente de 30 (trinta) dias é
contemplar o empregado com indenizagao superior, o periodo proporcional pode ser

considerado de natureza indenizatoria.

Inobstante, a par do que dispbe a jurisprudéncia trabalhista quanto a
elasticidade do aviso prévio por previsao em instrumentos coletivos, conforme a OJ
n. 367, da Secdo Especializada em Dissidios Individuais I, do Tribunal Superior do
Trabalho, é atribuida natureza salarial ao aviso prévio proporcional ao tempo de

servico, servindo, assim, como base de céalculo do FGTS, férias, 13° salario.
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2.2. Daregulamentacéo da proporcionalidade do aviso prévio

A questdo da proporcionalidade do aviso prévio, de acordo com o tempo de
servico, prevista na Constituicio Federal de 1988, ainda necessitava de
regulamentacdo, consoante o disposto no seu artigo 7°, XXlI, o qual estabelece
como direito dos trabalhadores urbanos e rurais “aviso prévio proporcional ao tempo

de servico, sendo no minimo de trinta dias nos termos da lei”.

Precedem da edicdo da Lei n. 12.506/2011, mandados de injuncao
impetrados pela falta de norma regulamentadora (MI n. 943, 1011, 1074 e 1090), de
competéncia do Supremo Tribunal Federal que, no curso do julgamento dos
mandados, reconheceu a longa omissao legislativa para regular a proporcionalidade

do aviso prévio.

Contudo, antes que os referidos mandados de injuncédo fossem julgados, a
questao da proporcionalidade foi finalmente tratada, quando da publicacédo da Lei n.
12.506/2011, que passou a estabelecer que o aviso prévio previsto no Capitulo VI,
do Titulo IV, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, deve ser concedido na
proporcao de 30 (trinta) dias aos empregados que contem com até 1 (um) ano de

servico ha mesma empresa, segundo o caput, do artigo 1°.

De imediato, podemos concluir que o0 aviso prévio ndo inferior a 30 (trinta)
dias, continua sendo regulado pelos artigos 487 a 491, da CLT, observadas as
alteracdes trazidas pelo artigo 7°, XXI, da Constituicdo e pela Lei n. 12.506/2011,

gue trata especificadamente da proporcionalidade do aviso prévio.
Ressalta-se que a questdo da proporcionalidade é tipica dos contratos
regidos por prazos indeterminados, sendo aplicaveis aos contratos a termo apenas

em situacdes especificas, assim previstas em lei.

E, ao aviso prévio assim previsto, segundo o que dispbée a Lei n.

12.506/2011, deverdo ser acrescidos 3 (trés) dias por ano de servigo prestado na
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mesma empresa, até o maximo de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total de até

90 (noventa) dias.

Assim, mantido o prazo minimo de 30 (trinta) dias de aviso prévio devido aos
empregados de até um ano de servico ao mesmo empregador, quando ocorrer a
dispensa sem justa causa e a despedida indireta. E, a partir desse primeiro ano, o
empregado passa a ter direito a proporcionalidade de 3 (trés) dias por cada ano de

servico prestado.

Dessa forma, tendo em vista que o acréscimo € limitado a 60 (sessenta) dias,
a proporcionalidade do aviso prévio ndo excede 90 (noventa) dias e, embora a
redacdo da Lei ndo seja expressa, a doutrina entende que os empregados cujo
vinculo empregaticio com duracdo de até um ano de servico para 0 mMmesmo

empregador, tém direito ao aviso prévio de 30 (trinta) dias.*°

Fazendo aluséo ao principio da norma mais benéfica, por certo, o contrato
individual de trabalho, o regulamento da empresa, a conven¢ao e o acordo coletivo
de trabalho podem prever e estabelecer critérios de aviso prévio de forma mais

favoravel ao empregado, desde que respeitado o minimo legal.

10 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015. p. 737: “Exemplificando, o empregado com um ano e quatro meses de servico,
justamente por ter mais de num ano de servigco na empresa (art. 1°, caput, a contrario sensu), e por
ter completado um ano de servico (paragrafo Unico), ao ser dispensado sem justa causa, passa a ter
direito a 33 dias aviso prévio.
Tanto é assim que o paragrafo Unico do art. 1° da Lei 12.506/2011 n&o dispde que o acréscimo de
trés dias decorre de cada novo ano de servigo prestado depois de se completar o primeiro, mas sim
que o aviso ao aviso prévio (de 30 dias) “serao acrescidos 3 (irés) dias por ano de servigo prestado
na mesma empresa’.
Ou seja, 0 empregado com 11 meses de servi¢co tem direito ao aviso prévio de 30 dias, por estar
inserido na hipétese de “até 1 ano de servigo” (art. 1°, caput).
Nessa linha de entendimento, ao ultrapassar os 12 meses iniciais de servigo, 0 empregado passa a
ter direito ao aviso prévio de 33 dias (paragrafo Unico). Ou seja, a partir de (ap6s) 12 meses de
servico, até dois anos, o aviso prévio devido (em caso de dispensa sem justa causa ou despedida
indireta) é de 33 dias.
Apés dois anos de servico, mas até trés anos, o aviso prévio total é de 36 dias, e assim
sucessivamente.
A partir de 19 anos de tempo de servico prestado ao mesmo empregador, mas até 20 anos, 0 aviso
prévio devido, na dispensa sem justa causa (ou despedida indireta), sera de 87 dias.
Por fim, apds 20 anos de tempo de servigco, tem-se o direito ao aviso prévio total de 90 dias, o qual é
o limite maximo”.
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Apébs o advento da Lei, a questdo da proporcionalidade foi sistematizada pelo
Memorando Circular n. 10, de 27 de outubro de 2011, editada pelo Ministério do
Trabalho e Emprego, 0 que viria a ser o primeiro documento oficial interpretativo,
pelo qual se estabelecia que o acréscimo de trés dias por ano de servico somente
ocorreria depois que o empregado superasse 0 segundo ano do contrato de
trabalho.

ApOGs poucos meses, a previsado foi alterada pela Norma Técnica n. 184, de 7
de maio de 2012, tendo sido fixado o entendimento de que o acréscimo de 3 (trés)
dias por ano de servico, computar-se-a apdés um ano de prestacdo de servicos ao

mesmo empregador.

Assim, como medida explicativa, o Ministério do Trabalho e Emprego, por
meio da Nota Técnica 184/2012/CGRT/SRT/TEM, esclareceu 0s seguintes

aspectos:

a) a lei ndo podera retroagir para alcancar a situacdo de aviso prévio ja
iniciado;

b) a proporcionalidade de que trata o paragrafo Unico do art. 1°, da Lei
12.506/2011 aplica-se, exclusivamente, em beneficio do empregado;

c) o acréscimo de trés dias por ano de servico prestado ao mesmo
empregador computar-se-a a partir do momento em que a relacao contratual supere
um ano na mesma empresa;

d) a jornada reduzida ou a faculdade, previstas no art. 448 da CLT, ndo foram
alteradas pela Lei 12. 506/2011;

e) a projecao do aviso prévio integra o tempo de servico para todos os fins
legais;

f) recaindo o término do aviso prévio proporcional nos trinta dias que
antecedem a data-base, faz jus o empregado despedido a indenizacdo prevista na
Lei 7.238/1984; e

g) as clausulas pactuadas em acordo ou convencédo coletiva que tratam do
aviso prévio proporcional deverdo ser observadas, desde que respeitada a

proporcionalidade minima prevista na Lei 12.506/2011.
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2.3. O aviso prévio no ordenamento juridico portugués — breves

consideracdes

Apenas a titulo ilustrativo, destaca-se que a proporcionalidade do aviso
prévio tinha previsdo na legislacdo portuguesa de 19751, ao dispor o direito ao
aviso prévio de 3 (trés) meses e ao pagamento de uma indeniza¢do de acordo com

o tempo de servico do empregado, aqueles dispensados por “motivo atendivel”.

Atualmente, o Codigo de Trabalho vigente em Portugal prevé, em seu artigo
400, o aviso prévio proporcional de 30 (trinta) dias, se o empregado tiver até 2 (dois)
anos de servicos prestados; de 60 (sessenta) dias, com o vinculo empregaticio de 2
(dois) anos, sempre com o0 rompimento contratual unilateral, sem culpa do

empregado.

11 Art. 20 do Decreto-lei n. 372-A, de 16 de julho de 1975.
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3. A LEI N. 125506/2011 E AS IMPORTANTES ALTERACOES NAS
RELACOES DE TRABALHO

3.1. Daeficaciado aviso prévio proporcional

A Lei 12.506/2011 teve eficacia imediata, conforme dispde o seu artigo 2°,
pelo qual se estabeleceu o inicio de sua vigéncia na data da publicacdo, qual seja,
em 13 de outubro de 2011.

Desta feita, aos contratos extintos a partir da sua publicagcdo, devem ser
aplicadas as suas disposicfes, especialmente quanto a proporcionalidade do aviso
prévio ao tempo de servico, conforme sera debatido, de forma mais aprofundada, a

seqguir.

E, na pendéncia de julgamento de mandados de injuncdo que tratem de
vinculos empregaticios extintos, e que questionam a auséncia de regulamentacao
do aviso prévio proporcional, pode se admitir a aplicacdo (analdégica) do mesmo
critério, quanto ao acréscimo de trés dias por ano de servico prestado para a

mesma empresa, observando o limite maximo de noventa dias.
3.2. Dacontagem do aviso prévio proporcional

O capitulo em estudo tem extrema importancia no contexto da Lei n.
12.506/2011, uma vez que texto infraconstitucional ndo se posicionou, de forma
clara, sobre o momento exato em que deve existir 0 acréscimo proporcional aos 30
(trinta) dias, inicialmente previstos na Constituicdo Federal.

Registre-se que a Lei em tela foi assim redigida:

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

Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n.

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

Paréagrafo Unico. Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo acrescidos 3
(trés) dias por ano de servico prestado na mesma empresa, até o maximo de

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

A regulamentacdo da proporcionalidade do aviso prévio trouxe intenso
debate jurisprudencial, especialmente quanto ao inicio do prazo para computar-se
os trés dias, no sentido de que, para tanto, o0 empregado deva completar dois anos

de servico ao mesmo empregador, e assim sucessivamente. 12

Tal linha de raciocinio resultaria na seguinte tabela de proporcionalidade:

Tempo de servigo Aviso-prévio
Menos de 2 anos 30 dias
02 anos 33 dias
03 anos 36 dias
04 anos 39 dias
05 anos 42 dias
06 anos 45 dias
07 anos 48 dias
08 anos 51 dias
09 anos 54 dias
10 anos 57 dias
11 anos 60 dias
12 anos 63 dias
13 anos 66 dias
14 anos 69 dias
15 anos 72 dias
16 anos 75 dias

12 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015. p. 737: “Exemplificando, o empregado com um ano e dois meses de servi¢o ainda
nao adquiriria o direito ao aviso prévio de 33 dias, se fosse dispensado sem justa causa, o que
ocorreria apenas ao completar o segundo ano de servigo prestado ao mesmo empregador”.
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17 anos 78 dias
18 anos 81 dias
19 anos 84 dias
20 anos 87 dias
21 anos em diante 90 dias

Sobre essa corrente, explica Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

[...] para o acréscimo de trés dias de aviso prévio, o0 empregado

devera completar o segundo ano de servico prestado ao

mesmo empregador, e assim sucessivamente. Essa possivel

corrente, aqui apresentada como divergente, entenderia que a

partir de 12 meses de servico o empregado apenas ingressaria

no periodo para a futura aquisicdo do acréscimo de trés dias, 0

gue ocorreria somente ao se completar o ano adicional de

servigo prestado.!®

Uma segunda interpretacdo reconhece que o alcance do primeiro ano de

trabalho somente ensejaria trinta dias de aviso prévio, entretanto, possibilita

acrescer aqueles trés dias um pouco antes, no dia seguinte ao aniversario de

prestacao de servi¢os, nao havendo necessidade de se aguardar o segundo ano de

trabalho.

Sob tal ética, teriamos a seguinte tabela de proporcionalidade:

Tempo de servico

Aviso-prévio

Até 1 ano 30 dias

De mais de 1 ano até menos de 2 anos 33 dias
De mais de 2 até menos de 3 anos 36 dias
De mais de 3 anos até menos de 4 anos 39 dias
De 4 anos até menos de 5 anos 42 dias

13 1dem, p. 737.
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De 5 anos até menos de 6 anos 45 dias
De 6 anos até menos de 7 anos 48 dias
De 7 anos até menos de 8 anos 51 dias
De 8 anos até menos de 9 anos 54 dias
De 9 anos até menos de 10 anos 57 dias
De 10 anos até menos de 11 anos 60 dias
De 11 anos até menos de 12 anos 63 dias
De 12 anos até menos de 13 anos 66 dias
De 13 anos até menos de 14 anos 69 dias
De 14 anos até menos de 15 anos 72 dias
De 15 anos até menos de 16 anos 75 dias
De 16 anos até menos del7 anos 78 dias
De 17 anos até menos del8 anos 81 dias
De 18 anos até menos de 19 anos 84 dias
De 19 anos até menos de 20 anos 87 dias
De 20 anos em diante 90 dias

Em sentido contrario, entendemos que o periodo de 30 (trinta) dias € daquele
empregado com “até” um ano de servigo, a teor do que dispde o caput do artigo 1°,
da Lei 12.506/2011. Apdés o periodo de um ano, o empregado teria direito ao
acréscimo de trés dias, exatamente na forma prevista no paragrafo Unico, daquele

dispositivo.

Do contrario, o direito ao aviso prévio de 90 (noventa) dias somente existiria
apos o 21° ano de servico e ndo a partir de 20 (vinte) anos de servico prestado ao

mesmo empregador, 0 que nos parece mais razoavel.

Questédo interessante € a de que, pelo fato do aviso prévio integrar-se ao
tempo de servi¢co para todos os fins (artigo 487, 8 1°, in fine, CLT), o empregado
com 1 ano e 11 meses de servico prestado ao mesmo empregador tera,
inegavelmente, direito a segunda parte da proporcionalidade (30 dias mais 6 dias),
tendo em vista que, com a projecdo do aviso prévio, o tempo de vinculo atingira dois

anos.
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Importante esclarecer que para o computo do tempo de servico, também
devem ser considerados os periodos de interrupcdo do contrato de trabalho, a
saber, férias, licenca médico-previdenciaria até 15 (quinze) dias, descanso semanal
remunerado, uma vez que em tais periodos, embora ndo haja efetiva prestacdo de

trabalho, o saléario é devido e o tempo de servigo € computado.

De se esclarecer que os periodos de suspensdo do contrato de trabalho,
diferentemente, ndo se computam no calculo para a proporcionalidade, o que sera

oportunamente tratado, em um capitulo especifico.

Apos intenso debate doutrinario, com a publicacdo da ja tratada Nota Técnica
do Ministério do Trabalho e Emprego, pacificou-se o entendimento que, nos termos
do caput do artigo 1°, da Lei ora estudada, somente os empregados com até 1 (um)
ano de servico tém direito ao aviso prévio na limitada propor¢cédo de 30 (trinta) dias.
Ultrapassado esse periodo, os empregados fazem jus a proporcionalidade, a razao

de 3 (trés) dias por ano de servigo prestado na mesma empresa.

E quanto ao prazo da proporcionalidade, na relagéo tempo de servigo x prazo

do aviso prévio, tem-se adotado a tabela indicativa, a seguir descrita:

Tempo de servigo na : o
Prazo do aviso prévio
mesma empresa (anos _
(dias)
completos)
Menos de 01 ano 30 dias
01 ano 33 dias
02 anos 36 dias
03 anos 39 dias
04 anos 42 dias
05 anos 45 dias
06 anos 48 dias
07 anos 51 dias
08 anos 54 dias
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09 anos 57 dias
10 anos 60 dias
11 anos 63 dias
12 anos 66 dias
13 anos 69 dias
14 anos 72 dias
15 anos 75 dias
16 anos 78 dias
17 anos 81 dias
18 anos 84 dias
19 anos 87 dias
20 anos em diante 90 dias

3.3. Da limitacdo temporal de noventa dias trazida pela Lei n.
12.506/2011

Consoante o disposto no artigo 7° inciso XXI, da Constituicdo Federal,
quanto ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico, € certo que o dispositivo
fixa o minimo de 30 (trinta) dias, contudo, ndo estabelece um tempo maximo,

guanto a questao da proporcionalidade.

A regulamentacdo trazida pela Lei n. 12.506/2011 é tida por alguns
doutrinadores por inconstitucional, especificadamente em razdo de fixar uma
limitacdo quanto ao periodo maximo da proporcionalidade do aviso prévio, sem a
necessaria autorizacdo constitucional para tanto, o que impd&e a violagdo do proprio

artigo 79, inciso XXI, da Carta Magna.

Sob esse prisma, entende-se que nenhuma limitagdo temporal poderia ser
fixada, aléem do que, a Constituicdo Federal, ao prever a necessidade de se fixar o
prazo do aviso de forma proporcional ao efetivo tempo de servico, ndo autorizou

gue o legislador infraconstitucional estabelecesse restricoes, nesse sentido.
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E consenso que a norma constitucional em referéncia tenha eficacia limitada,
na medida que dependia de regulamentacé&o infraconstitucional e, com a fixacao do
prazo maximo do aviso prévio proporcional, acabou por impor uma restricdo a um

direito fundamental.

Consoante o que prevé o texto constitucional, o prazo do aviso prévio deve
ser diretamente proporcional ao tempo de servico do empregado. Esse é o critério

que deveria prevalecer, ndo observada qualquer limitacéo.

A gquestao se propaga para outros questionamentos, ao se estabelecer, por
exemplo, um tratamento igual a empregados em diferentes condicfes, ao passo que
0 mesmo prazo de aviso prévio € fixado, tanto para empregados com 20 (vinte)
anos de servico, como para os empregados com 30 (trinta) anos de trabalho; ainda,
ndo ha tratamento diferenciado aos empregados que, apds décadas, prestaram
servicos para o mesmo empregador e, por certo, terdo maior dificuldade de retornar

ao mercado de trabalho.

Nessa linha, uma andlise mais legalista do tema, pode nos levar a concluséo
de que a limitacdo temporal a respeito da proporcionalidade do aviso prévio, acaba
por representar afronta ao principio isonémico, consubstanciado nos artigos 3°, IV e
59 caput e |, da CF, a reducado das desigualdades sociais, com previsdo no artigo
n3°, lll, da CF e, sobretudo, ao préprio artigo 7°, XXI, da CF, posicdo com a qual

concordamos.

N&o se admite assim, que a previsao seja aceitavel pela simples vontade do
legislador infraconstitucional, ja que tal liberdade estaria adstrita aos ditames
constitucionais, sendo que tal limitacdo implica em manifesta ofensa ao texto

constitucional.

Em posicao contraria, parte da doutrina entende pela constitucionalidade do
limite maximo de 90 (noventa) dias estabelecido pela Lei em estudo, ao fundamento
que, existindo a necessidade de regulamentacao da proporcionalidade e sendo esta

”

fixada nos “termos da lei”, conforme dispbe o ja citado artigo 7°, XXI, da
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Constituicdo Federal, deve ser observado o critério disposto na lei ordinaria que, ao
limitar o prazo da proporcionalidade do aviso prévio, tem autorizagdo constitucional

para tanto.

E o que defende Sérgio Pinto Martins, citado por Jorge Boucinhas Filho e
Ney Maranhdo, em Aviso-prévio proporcional ao tempo de servigo. Revista LTr, ano
76, n. 1, p. 58, jan. 2012:

Entendo que a determinag&o em estabelecer o limite de 60 dias
ndo é inconstitucional, pois a norma constitucional precisava
ser regulamentada pela previsado da lei ordinaria. O inciso XXI
do art. 7° da Constituicdo € claro no sentido de que o0 aviso
prévio proporcional ao tempo de servigo é estabelecido “nos
termos da lei”. A proporcionalidade sera estabelecida na forma
prevista na lei ordindaria, que é a Lei n. 12.506. Logo, a lei pode
limitar o maximo do aviso-prévio proporcional, pois ha expressa

permissao constitucional para isso. 4

Nada obstante, temos que a limitacdo fixada pela Lei em estudo acaba por
dispensar tratamento igual a sujeitos em situacdo de desigualdade, representando
manifesta afronta ao principio isonémico e, sobretudo, oferecendo limitacdo a um

preceito fundamental, o que representa um inegavel retrocesso social.

Nesse sentido, posiciona-se Luciano Martinez:

A limitacdo do aviso prévio proporcional a 90 (noventa) dias,
ademais, produziu uma injustificavel e ndo desejada igualdade
de tratamento em relacdo aos empregados com mais de 21
anos de servico na mesma empresa. A partir desse marco

temporal, e caso fosse valida a limitagdo em discusséo, todos

14 Filho, Jorge Boucinhas; Maranhao, Ney. apud Martins, Sérgio Pinto. O novo aviso prévio. Questdes
polémicas suscitadas pela Lei n. 12.506/2011. Sao Paulo: Ltr, 2014, p. 46.
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teriam o mesmo tempo de aviso prévio, o que, evidentemente,

ndo condiz com o desejo do legislador constitucional.*®

3.4. Da bilateralidade do aviso prévio proporcional ao tempo de

servigo

A Lei 12.506/2011 trata da proporcionalidade do aviso prévio, tdo somente
em favor do empregado, e ndo do empregador, embora 0 aviso prévio seja também

direito do empregador, quando h& pedido de demissédo do empregado.

Isso se justifica pelo fato da mencionada Lei ter sido editada com amparo no
que esta previsto no artigo 7°, caput (“sdo direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais”,) da Constituicdo Federal, notadamente no que prevé o inciso XXI (“aviso
prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos

dalei”).

Muito embora o artigo 487, § 2°, da Consolidacao das Leis do Trabalho trate
do aviso prévio para o empregador (“a falta de aviso prévio por parte do empregado
d& ao empregador o direito de descontar os salarios correspondentes ao prazo
respectivo”), a questdo da proporcionalidade nédo foi tratada pela Lei em estudo,

sobretudo se pode ser exigida do empregado, pelo empregador.

A Secretaria das Relacfes do Trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego,
mediante o ja mencionado Memorando Circular n. 10/2011 (primeiro documento
oficial interpretativo), expressamente disp6s sobre a impossibilidade de aplicacdo da

proporcionalidade do aviso prévio, em favor dos empregadores.

A bilateralidade € considerada, tdo somente, quanto ao aviso prévio de 30
(trinta) dias, hipotese que deve ser concedido também pelo empregado ao seu
empregador, quando do pedido de demissédo. Do contrario, estara o empregado

sujeito ao desconto correspondente ao prazo descumprido.

15 Martinez, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagées individuais, sindicais e coletiva do
trabalho. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. pg. 612.
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Nesse sentido, reconhecida a bilateralidade do contrato de trabalho, no bojo
da reciprocidade de direitos e deveres, poder-se-ia falar em afronta do principio da
igualdade, em defesa ao direito do empregador de receber o aviso prévio

proporcional, na hipétese de demissao do empregado.

Nesse sentido, Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

Poder-se-ia argumentar, em sentido divergente, com
fundamento no principio da igualdade (art. 5° caput, da
Constituicao), no sentido de que o empregador também deveria
ter direito de receber o aviso prévio proporcional ao tempo de
servico, na hipétese de demissdo do empregado, mesmo
porque o contrato de trabalho tem natureza bilateral, com
direitos e deveres reciprocos em seu conjunto.

Apesar disso, cabe ressaltar que o principio da igualdade deve
ser interpretado e aplicado em seu enfoque substancial, e n&o
meramente formal. Tendo em vista a desigualdade em que os
sujeitos do vinculo de emprego se encontram, a norma juridica
pode (deve) estabelecer tratamento diferenciado, na medida
dessa desigualdade, como forma de se alcancar a situacao

mais justa e equanime. 16

Ocorre que a relacdo de emprego se estabelece, desde o inicio, em base de
desigualdade, notadamente em razdo da diferenca entre os sujeitos da relacdo
empregaticia, buscando a legislacdo laboral equilibrar tal relacdo, ajustando

condi¢cbes mais justas.

Nota-se que o propdsito do legislador é desencorajar as rescisdes contratuais
por iniciativa patronal, passando o instituto do aviso prévio proporcional a integrar o
sistema de garantias de emprego, uma vez que estabelece 6nus adicional as

resilicbes do contrato de trabalho.

16 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2015, 92 edicéo, p. 738-739.
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Nessa linha, ensina Mauricio Godinho Delgado:

A escolha juridica feita pela Lei n. 12.506/2011, mantendo os
trinta dias como modulo que abrange todos os aspectos do
instituto, inclusive os desfavoraveis ao empregado, ao passo
gue a proporcionalidade favorece apenas o trabalhador, é
sensata, proporcional e razoavel, caso considerados a légica e
o direcionamento juridicos da Constituicdo e de todo o Direito
do Trabalho (...). ¥/

Por tal razdo, sdo estabelecidos diversos direitos trabalhistas, a par dos

correspondentes deveres do empregador.

Citando Amauri Mascaro Nascimento, em sua obra Direito do trabalho na

Constituicdo de 1988, Jorge Boucinhas Filho e Ney Maranhdo fazem uso de sua

conclusao:

De resto, ndo ha, mesmo, a igualdade formal entre o
empregado e o empregador, aquele hipossuficiente, este com o
poder econdmico; aquele sujeito ao poder de direcdo, ao poder
disciplinar deste, e dependente do salario para a subsisténcia,
este dono do capital, razbes que, além de outras, nos levam a
concluir que o principio ndo pode ser acolhido. Sendo,
consequentemente, desiguais as posicdes, a disciplina da
rescisdo contratual ndo pode ser a mesma para o empregado e
empregador e deve levar em conta a desigualdade,
dispensando tratamento desigual para a realizacdo de um
principio de justica segundo o qual a verdadeira desigualdade

consiste em tratar desigualdade situacGes desiguais®®.

17 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 13. ed. Séo Paulo: LTr, 2014. p.

1.250.

18 Filho, Jorge Boucinhas; Maranhao, Ney. apud Nascimento, Amauri Mascaro. O novo aviso prévio.
Questdes polémicas suscitadas pela Lei n. 12.506/2011. S&o Paulo: Ltr, 2014, p. 54.
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Importante observarmos que a Lei n. 12.506/2011 vem regulamentar
dispositivo constitucional, o qual assegura, exclusivamente, direitos dos

trabalhadores.

Nada obstante, pela previsdo contida na CLT, em seu artigo 487, se extrai a
condicao de bilateralidade e, portanto, admissivel seria se entender que a regra do
aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢co seria exigivel tanto pelo empregado,
quanto pelo empregador, nas hipéteses em que os trabalhadores fossem

dispensados sem justa causa e também quando pedissem demisséo.

E a chamada dupla finalidade do aviso prévio, que fixa prazo para que o
trabalhador dispensado obtenha novo emprego, e para que empregador contrate

um substituto para a funcao.

Assim, sob a Otica celetista, pode se entender que o empregado também
estaria sujeito ao cumprimento de maior prazo que trinta dias de aviso prévio, a

depender de seu tempo de servigo, com 0 que ndo concordamos.

Ressaltamos que a Lei em estudo objetiva regulamentar a Constituicao
Federal e, portanto, entende-se que a relacdo entre a majoracdo da
proporcionalidade do aviso prévio e tempo de servico € direito dos trabalhadores
(urbanos e rurais, nos termos do inciso XXI, do artigo 7°, CF), ndo representando,
também, um direito dos empregadores, jA que constitui um fato de melhoria da

condicdo social.

Neste diapasao, claro € que o empregado, por se posicionar em desfavor a
condicdo econ6mica da empresa e, por ser ele o Unico sujeito da prestacdo de

Servicos, € a parte tutelada da relacao.
Ademais, é sabida (e ndo recente) a situacdo de desemprego estrutural

existente no pais, o que também acaba por autorizar previsdo mais favoravel ao

empregado, quanto ao aviso prévio proporcional, com fim precipuo de se evitar as

36



demissdes imotivadas e, quando impossivel, atenuar os impactos da demissdo

repentina, por meio da concessao de maior prazo para a recomposi¢céo do emprego.

Assim, entende-se ndo ser razoavel a exigéncia de cumprimento de aviso
prévio pelo empregado em beneficio do empregador, pelo prazo de 90 (noventa)
dias, por exemplo. Isso porque, tendo a legislagdo procurado minimizar as
consequéncias da demissao abrupta, propiciando prazo para a busca de um novo
emprego, a exigéncia de cumprimento do aviso prévio por maior periodo, por certo,

dificultaria que o empregado se fixasse a outro empregador.

Repita-se que é notério o desinteresse do empregador em manter um
empregado laborando por um periodo maior ao de 30 (trinta) dias, uma vez que ja
manifestada a vontade pelo término da relagcdo empregaticia pelo trabalhador,

havendo preocupagéo quanto ao comprometimento com as atividades funcionais.

Diverge a doutrina a respeito, pelo fato do artigo 487, da CLT, ndo ter sido
alterado pela edicdo da Lei n. 12.506/2011, mantendo-se incélume a seguinte
previsao: “A falta de aviso prévio por parte do empregado da ao empregador o
direito de descontar os salérios correspondentes ao prazo respectivo”, justificativa
que, para nos, nao teria o condao de sujeitar empregado e empregador as mesmas

condi¢cBes, quando do cumprimento do aviso prévio proporcional.

Do contrario, entendemos que haveria expressa disposi¢cdo constitucional
guanto a bilateralidade de direitos debatida, sendo que a alteracao trazida pela Lei
n. 12.506/2011 em nada fere a condicdo de reciprocidade prevista no diploma

celetista.

Ademais, certo é gque o quanto disposto no jA mencionado artigo 487, da
CLT, nado teria o condao de alterar um direito fundamental social destinado
exclusivamente ao empregado, quanto a proporcionalidade do aviso prévio

conforme o tempo de servico, disposto no texto constitucional
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N&o ha de se falar que a Lei em estudo traga em seu contetudo qualquer
omissdo, quanto a sua aplicacdo em favor dos empregadores, ja que,
contrariamente, o texto legal foi taxativo, ao prever que a proporcionalidade ali
tratada dizia respeito aos trabalhadores que, por sua condi¢do social, acabam por

precisar de maior protecao.

Em resumo, temos que 0 aviso prévio, como instituto juridico, possui
dimensao bilateral, afetando ambas as partes. J4 quanto a sua proporcionalidade,
em relacdo ao tempo minimo de 30 (trinta) dias fixado na Carta Magna, tem

natureza unilateral, tutelando, exclusivamente, interesse do trabalhador.

3.5. Da retroatividade e aplicacdo da Lei n. 12.506/2011 nos avisos

prévios em curso quando da sua publicacédo

Inegavel que o contrato de trabalho, por ser de trato sucessivo e por ter a
caracteristica, em regra, de se prolongar no tempo, acaba por sofrer impactos das
alteracOes legislativas, como é o caso da Lei n. 12.506/2011, que regulamentou a
questdo da proporcionalidade do aviso prévio.

A retroatividade da norma significa a possibilidade de esta produzir efeitos
anteriores ao inicio da sua vigéncia, de modo que a nova lei seja aplicada a fatos

pretéritos a ela.

A celeuma versa sobre a aplicabilidade do aviso prévio proporcional, em
relacdo aos avisos prévios ja em curso quando da data da publicacdo da Lei. Nesse

sentido, existem, ao menos, cinco correntes doutrinarias.

A primeira corrente prega a desnecessidade de se aguardar a
regulamentacao do artigo 7°, XXI, da Constituicdo Federal, uma vez que a lacuna
regulatoria poderia ser suprimida pela prestacdo jurisdicional, de modo que a
inexisténcia de regra infraconstitucional ndo € suficiente para se negar eficacia ao
preceito constitucional, sendo certo que, na auséncia de lei, o juiz devera utilizar-se

da analogia ou equidade, conforme o disposto no artigo 8°, da CLT.
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J4 a segunda corrente, construida a partir da Lei n. 12.506/2011, embora
negue eficacia retroativa aos seus termos, defende a possibilidade de se buscar
judicialmente as diferencas de aviso prévio, mesmo para aqueles ja cumpridos, nos

contratos de trabalho j& extintos.

O fundamento de sua aplicacao esta no fato de ja existir, antes da edicdo da
Lei em estudo, o direito a proporcionalidade do aviso prévio, tendo havido apenas a

sua regulamentacédo, o que tornou possivel 0 seu exercicio.

N&o se trata, assim, de aplicacdo retroativa da Lei, mas no exercicio de
direito através da competente acdo judicial (observado o prazo prescricional do
artigo 7°, X1X, da CF), uma vez que, embora as homologac¢des tenham se verificado
no curso anterior da legislacao infraconstitucional, surge um novo direito, ao qual o

empregado ndo poderia dar quitacdo na época da rescisao.

Ha, nessa hipdtese, certa inseguranca juridica ao se reconhecer o direito a
proporcionalidade do aviso prévio ap0s a rescisdo do contrato de trabalho, uma vez
que nao apenas se discutiria 0 pagamento indenizado do periodo, sendo que
estariam também em pauta outras implicacdes, envolvendo outros direitos, como
por exemplo, no caso da empregada que comprove a gestacdo no periodo da

proporcionalidade do aviso prévio.

Pela terceira corrente restou incontroverso que a proporcionalidade do aviso
prévio ndo se aplica de forma retroativa, contudo, incide diretamente no aviso prévio

gue estava em curso na data da publicacdo da Lei.

A proporcionalidade tem efeito imediato, a partir de 13 de outubro de 2011,
no que diz respeito aos avisos dados apés a sua publicacdo, bem como para as
situacdes em andamento, ainda ndo concluidas, porém, ndo abrange 0s casos nos

quais 0 aviso prévio ja tenha sido integralmente consumado, uma vez que ndo ha
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efeito retroativo de regra juridica ou lei de direito material, consoante o que dispde o
artigo 5°, XXXVI, da CF. 19

A quarta corrente, em sentido inverso, entende pela auséncia de efeitos
retroativos e nao incidéncia da proporcionalidade no aviso prévio em curso quando
da publicacédo da Lei. Para essa corrente, 0 aviso prévio proporcional somente se
aplica aos casos em que 0 aviso € concedido a partir da data de publicacdo e inicio

de vigéncia da nova Lei.

Por dltimo, temos que pela quinta corrente, aplica-se a proporcionalidade do
aviso prévio a partir da data de vigéncia da Lei n. 12.506/2011, de modo que
somente o tempo computado a partir da existéncia da lei devera ser considerado

para a proporcionalidade do aviso prévio.

Tal corrente pauta-se no principio constitucional da irretroatividade das
normas, considerando que a contagem da proporcionalidade somente teria inicio a
partir do inicio da vigéncia da Lei, uma vez que antes disso ndo havia norma

prevendo a contagem desse periodo.

A questdo da irretroatividade esta ligada a seguranca juridica e tem previsao
na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (antiga Lei de Introducédo do
Cébdigo Civil), precisamente nos dispositivos que tratam da aplicacdo da lei no
tempo.

Entende-se que o fato da Lei n. 12.506/2011 ter entrado em vigor
imediatamente apés a sua publicacdo demonstra o status relevante da
proporcionalidade do aviso prévio, para a sociedade e para o universo juridico, o

que justifica ndo ter vigorado, nesse caso, a vacatio legis.

Assim, se ndo vigorasse a imediata aplicacdo da nova Lei, poderia se ver

desvirtuado o aspecto protetivo da norma, sendo plenamente possivel prever que

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p.
1.249.
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no eventual prazo da vacatio, centenas de empregados seriam prontamente

demitidos, de modo a se tentar evitar situacdo mais onerosa aos empregadores.

A questdo apresenta contornos constitucionais, notadamente pelo que
preceitua o artigo 5°, XXXVI, da Carta Magna, ao dispor que “a lei n&o prejudicara o

direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Desta feita, entende-se que 0 aviso prévio concedido nos contratos de
trabalho ja encerrados na data da publicacdo da Lei n. 12.505/2011 constitui ato
juridico perfeito, ndo alterado pela nova previsao legal, independentemente que a

inovacao legislativa seja mais benéfica ao trabalhador.

Do contrario, ocorreria manifesta afronta legal, notadamente ao artigo 2°, da
Lei n. 12.506/2011, que prevé a vigéncia da lei a partir da sua publicacdo, além de
ofensa ao direito fundamental a seguranca juridica, consoante previsto no ja

mencionado artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal.

Nesse passo, € sedimentado o entendimento de que os vinculos
empregaticios extintos antes do inicio da vigéncia da Lei n. 12.506/2011 ndo se
alteram pela questédo da proporcionalidade, admitindo-se, somente, a incidéncia da

nova norma sobre os contratos de trabalho em curso.

Nesse sentido, compete-nos colacionar alguns recentes julgados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. 1) PRELIMINAR
DE JULGAMENTO EXTRA  PETITA. 2) AVISO PREVIO.
PROPORCIONALIDADE. IRRETROATIVIDADE DA LEI N° 12.506/2011
(SUMULA 441 DO TST). DECISAO DENEGATORIA. MANUTENCAO. A
proporcionalidade do aviso prévio, fixada pelo art. 7°, XXI, CF, segundo a
jurisprudéncia dominante (OJ 84, SDI-1, 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, domeésticos e
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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
(paragrafo Unico do art. 1° citado) até o maximo 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 néo prejudica a regéncia
normativa do instituto do pré-aviso fixada pelos artigos 487 a 491 da CLT,
gque preservam plena efetividade. Contudo, tratando-se de vantagem
econdmica fixada pela lei nova, publicada em 13.10.2011, a
proporcionalidade ndo pode ter efeito retroativo, em face do principio e regra
geral do efeito normativo estritamente imediato fixado pela Constituicdo para
as leis do Pais (art. 5°, XXXVI, CF). Agravo de instrumento desprovido.
(TST. Processo: AIRR - 93200-51.2009.5.20.0006 Data de Julgamento:
11/11/2015, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 32 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 13/11/2015).

[...] AVISO PREVIO PROPORCIONAL - PERIODO ANTERIOR A VIGENCIA
DA LElI N° 12.506/2011 - NORMA CONSTITUCIONAL DE EFICACIA
LIMITADA

A jurisprudéncia desta Corte €é unissona quanto a limitacdo da
proporcionalidade do aviso prévio aos contratos rescindidos em momento
posterior a vigéncia da Lei n°® 12.506/2011, como forma de conferir a correta
aplicacao do art. 7°, XXI, da Constituicdo e a observancia dos principios da
irretroatividade da lei e da seguranca juridica. Inteligéncia da Sumula n° 441
do TST. Recurso de Revista conhecido parcialmente e provido. (TST.
Processo: RR - 20182-36.2013.5.04.0221 Data de Julgamento: 16/09/2015,
Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 8% Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 18/09/2015).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AVISO-PREVIO PROPORCIONAL.
EMPREGADA DISPENSADA ANTES DA VIGENCIA DA LElI N.
12.506/2011. PROJECAO DO AVISO-PREVIO INDENIZADO.
IRRETROATIVIDADE DA LEI. Demonstrada a afronta ao artigo 5°, XXXVI,

da Constituicdo da Republica, nos moldes da alinea ¢ do artigo 896 da
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Consolidacdo das Leis do Trabalho, da-se provimento ao Agravo de
Instrumento a fim de determinar o processamento do Recurso de Revista.
RECURSO DE REVISTA. AVISO-PREVIO PROPORCIONAL. EMPREGADA
DISPENSADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI N.° 12.506/2011. PROJEQAO
DO AVISO-PREVIO INDENIZADO. IRRETROATIVIDADE DA LEI. 1. Esta

Corte superior consolidou o entendimento de que "o direito ao aviso prévio

proporcional ao tempo de servico somente € assegurado nas rescisoes de
contrato de trabalho ocorridas a partir da publicacdo da Lei n°® 12.506, em 13
de outubro de 2011" (Sumula n.° 441 do TST). 2. Ademais, tem prevalecido
no ambito desta 12 Turma o entendimento de que a data da concessao ou
comunicacdo do aviso-prévio deve ser considerada como marco temporal
para se verificar a aplicabilidade, ou ndo, da Lei n.° 12.506/11,
desconsiderando-se, por corolario, a proje¢cdo do aviso-prévio indenizado.
Entende-se que restaria configurada a incidéncia retroativa da referida lei,
caso aplicada as hipéteses em que ja iniciado o aviso-prévio ou concedido
na forma indenizada, uma vez caracterizado o ato juridico perfeito, o que
violaria o artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo da Republica. 3. Recurso de
Revista conhecido e provido, embora com ressalva pessoal do entendimento
do Relator. (TST. Processo: RR - 1457-70.2011.5.04.0511 Data de
Julgamento: 12/08/2015, Relator Desembargador Convocado: Marcelo
Lamego Pertence, 12 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 18/08/2015).

Em sentido contrario, é interessante citar jurisprudéncia que diverge do

entendimento acima preconizado:

AVISO PREVIO PROPORCIONAL. APLICACAO. Dispbe o art. 1° da Lei n.
12.506/11 que ao empregado que ja tem um ano de empresa sera
concedido aviso prévio na proporcdo de 30 (trinta) dias. ApGs o primeiro ano
deverédo ser acrescidos 3 (trés) dias por ano de servi¢co prestado na mesma
empresa, até o maximo de 60 (sessenta) dias. O reclamante laborou por 15
anos para a empresa reclamada. Neste contexto, acolhe-se o recurso
ordinario do reclamante para determinar o pagamento por mais 45 dias de

aviso prévio proporcional, além dos 30 ja indenizados. Por fim, ainda que se
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interprete que a lei em questdo tenha efeitos somente a partir da data da sua
publicacdo, ha de se entender que a norma estabelece o parametro a ser
adotado na aplicacdo direta da norma constitucional, em acatamento do
contido no art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal. (TRT da 42 Regiao (RS), 32
Turma, RO 0001313-29.2010.5.04.0383, Relator: Desembargador Luiz
Alberto de Vargas, julgamento em 6.6.2012).2°

Destaca-se que a questdo da irretroatividade da Lei n. 12.506/2011 foi
expressamente colhida pelo Tribunal Superior do Trabalho, com a edicdo da
Sumula n. 441, que assim dispde: “Aviso-prévio. Proporcionalidade. O direito ao
aviso prévio proporcional ao tempo de servico somente é assegurado nas rescisoes
de contrato de trabalho ocorridas a partir da publicacdo da Lei n. 12.506/2011, em
13 de outubro de 2011. (Res. n. 185/2012, DEJT divulgado e, 25, 26 e 27.9.2012)”.

Cumpre salientar que o Supremo Tribunal Federal, ao retomar o julgamento
do Mandado de Injuncédo n. 943, decidiu aplicar os parametros estabelecidos pela
Lei n. 12.506/2011 aos mandados de injuncédo ajuizados antes da sua edi¢ao, sendo
que especificadamente nesses casos, admitiu-se a retroagdo dos efeitos da nova
lei.

No tocante a aplicacdo da nova regra aos avisos prévios em curso, embora
entendamos que o direito a proporcionalidade, nesta data (2016), ja tenha sido
fulminado pelo fenbmeno da prescricdo, compete-nos tratar da forma como a

doutrina, a época da publicacdo da Lei, interpretou a questao.

Verifica-se que a doutrina, em posicdo majoritaria, entende que o efeito
imediato da Lei recai sobre as situa¢cdes posteriores a 13.10.2011, bem como aos
casos em andamento, assim entendidos os avisos prévios em fluéncia no dia
13.10.2011.

20 Filho, Jorge Boucinhas; Maranhdo, Ney. apud Nascimento, Amauri Mascaro. O novo aviso prévio.
Questdes polémicas suscitadas pela Lei n. 12.506/2011. S&o Paulo: Ltr, 2014, p. 92.
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Ousamos, contudo, discordar de tal posicdo, por entendermos haver
instabilidade nas relacdes juridicas ao se admitir a aplicacdo da nova regra aos

casos de aviso prévio em curso.

Nessa situacao, seria 0 mesmo que se admitir “a alteragdo das regras ja no
meio do jogo”, impondo ao empregador obrigacdes que somente seriam devidas em
momento posterior, restando evidente a inseguranca juridica da classe patronal,
guanto aos avisos prévios comunicados, de boa-fé, poucos dias antes do advento
da Lei.

Por tal razdo, entendemos que a Lei n. 12.506/2011 ndo se aplica ao aviso
prévio que estava em curso quando da sua publicacdo, sob pena de ser ver
caracterizada afronta ao direito fundamental a seguranca juridica e resguardo
constitucional dos atos juridicos perfeitos.

3.6. Do computo do tempo de servico anterior a Lei n. 12.506/2011,
para fins de proporcionalidade do aviso prévio

Parece-nos até Obvio afirmar que todo o periodo do contrato de trabalho
anterior a publicacdo da Lei em estudo seja considerado para a fixacdo da

proporcionalidade. Nesse sentido, alids, nenhuma ressalva foi apontada na nova lei.

E certo que o aviso prévio é modulado pela lei em vigéncia ao tempo da sua
concessao, cabendo concluir que a Lei n. 12.506/2011 tem aplicacdo imediata e

alcanca os efeitos futuros de fatos passados.
A questdo tem escopo de direito fundamental e, apds longos anos sem a
devida regulamentacdo, ndo se poderia admitir que um novo periodo contratual

houvesse de ser computado para se alcancgar o direito ao aviso prévio proporcional.

Admitir-se o contrario seria afrontar a razoabilidade, com a inegavel frustacéo

de direitos sociais e principios constitucionais.
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3.7. Da extensdo do aviso prévio proporcional aos empregados
domésticos

Importante trazermos a questdo para debate, dadas as recentes alteracfes

legislativas acerca dos direitos dos empregados domésticos.

Compete-nos repisar que a Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, XXI,
prevé como direito dos trabalhadores urbanos e rurais, o “aviso prévio proporcional
ao tempo de servi¢co, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei”. O mesmo
dispositivo, em seu paragrafo Unico, vem assegurar a categoria dos empregados

domésticos, esse direito trabalhista.

A discusséo acerca do capitulo ora tratado trata de uma possivel restricéo,
quanto a aplicacao dos efeitos trazidos pela Lei n. 12.506/2011, aos trabalhadores
domésticos, ja que a mencionada Lei trata do aviso prévio previsto na Consolidagao

das Leis do Trabalho.

E, partindo de uma andlise literal do texto legal, a proporcionalidade em
questdo nao se aplicaria aos trabalhadores domeésticos, haja vista que a eles ndo se

aplicam as disposigdes celetistas (artigo 7°, “a”, CLT).

A inaplicabilidade da Lei n. 12.506/2011 pode ainda encontrar respaldo no
fato da relacéo existente entre empregado e empregador, no ambito domeéstico, ser
muito mais proxima, pautada na condicdo de confianca, sendo dificil se pensar que,
apos a demissdo, o empregado doméstico ainda ficaria, por 90 (noventa) dias,

laborando na residéncia do empregador.

Contudo, em posicao contraria, tratando a proporcionalidade do aviso prévio
de manifesta melhoria da condicdo social do trabalhador e, por serem o0s
empregados domeésticos destinatarios do direito ao aviso prévio, a eles também
seria assegurado o direito a proporcionalidade do aviso, em relacédo ao tempo de

servigo.
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Fato € que a Constituicdo Federal concedeu aos empregados domésticos o
direito a proporcionalidade do aviso prévio, consoante o que dispde o paragrafo

anico, do seu artigo 7°.

E, independentemente do artigo 1° da Lei em estudo reportar-se a CLT, néo
haveria qualquer impedimento que as suas disposicOoes fossem aplicadas aos
empregados domésticos, especialmente pela preocupacdo de se melhorar a
condicdo da dignidade social dessa classe de trabalhadores, sendo certo que Lei
ndo faz referéncia a pessoa destinataria do beneficio, mas tdo somente trata do
instituto e suas hipéteses de cabimento.

Sob tal aspecto, ndo poderia se falar que somente porque a Lei n.
12.506/2011 se reporta, em seus termos, a “empresa”, ndao se aplicariam suas
disposicdes aos domésticos, devendo se considerar a expressao “mesma empresa’,

do artigo 1°, caput e paragrafo unico, como “mesmo empregador”.

Deve-se, portanto, entender que a Lei n. 12.506/2011 seria aplicavel aos
domeésticos, pelos critérios da analogia e incidéncia direta e conjunta dos artigos 5°,

8 1°, e 7°, caput, XXI e paragrafo unico da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, manifesta-se a jurisprudéncia:

“l...] Aviso-prévio Proporcional (OJ n. 84/SDI-I). A proporcionalidade do
aviso-prévio, fixado pelo art. 7°, XXI, da CF, segundo a jurisprudéncia
dominante (OJ n. 84, SDI-1, TST), dependia de especificagdo normativa por
lei federal. O advento da Lei n. 12.506/2011 supriu essa omissao legislativa,
fixando a proporcionalidade como direito dos empregadores (art. 1°, Lei n.
12.506/2011), inclusive ruricolas, domésticos e terceirizados, a partir de um
ano completo de servigo (art. 1° citado), a base de trés dias por ano de
servico prestado na mesma entidade empregadora (paragrafo Unico do art.
1°, citado) até o maximo de 60 dias de proporcionalidade, perfazendo um
total de 90 dias [...]”. (TST, 62 Turma, RR 145200-46.2007.5.12.0030,
Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado, publicado em 2.12.2011)
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“AVISO-PREVIO PROPORCIONAL — DOMESTICO — APLICABILIDADE —
“‘Empregado doméstico. Aviso-prévio proporcional. Lei n°® 12.506/2011. O
direito ao aviso-prévio proporcional ao tempo de servico € garantia
constitucional outorgada ao empregado doméstico nos termos do art. 7°,
paragrafo unico, da Constituicdo da Republica, prevista muito antes da EC
72/2013. Uma vez que a Lei n° 5.859/1972 e o Decreto n° 71.885/1973 sé&o
omissos em relacdo ao aviso-prévio, aplica-se a lei geral, no caso, a CLT,
inclusive quanto a proporcionalidade, pois o atual Sistema Constitucional
nao admite que a categoria dos empregados domésticos seja considerada
como trabalhadores de segunda classe.” (TRT 042 R. — RO 0001096-
10.2012.5.04.0029 — 52 T. — Rel. Des. Clévis Fernando Schuch Santos — DJe

04.10.2013)%

3.8. Daaplicabilidade da Lei n. 12.506/2011 aos empregados rurais

A Constituicdo Federal expressamente garantiu aos empregados rurais o

direito fundamental a um aviso prévio proporcional ao tempo de servico.

Embora a Lei faca mencdo a CLT, acaba por regulamentar aquele preceito
constitucional, restando assegurado aos empregados rurais a proporcionalidade do
aviso prévio. Parece-nos ser esse 0 entendimento da Secretaria das Relacdes do
Trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego, o que se evidencia no tépico “4” do
Memorando Circular n. 10, de 27 de outubro de 2011%?, e no tépico “1” da Nota
Técnica n. 184, de 7 de maio de 2012%,

21 http://direitodomestico.jornaldaparaiba.com.br/categ-jurisprudencia/aviso-previo-proporcional/
22[...] 4. O entendimento acima se fundamenta no fato de que durante o tramite do projeto de lei, é
evidente o intuito do poder legiferante em regular o disposto no art. 7°, inciso XXI da Constituicdo
Federal. Ora, o dispositivo citado é voltado estritamente em beneficio de todos trabalhadores
urbanos, rurais, avulsos e domésticos. [...]
23 [...] Il. Analise. 1. Da aplicacdo da proporcionalidade do aviso-prévio em prol exclusivamente
do trabalhador. Com base no art. 7°, XXI, da Constituicdo Federal, entendemos que 0 aviso prévio
proporcional é aplicado somente em beneficio do empregado.
O entendimento acima se fundamenta no fato de que, durante o tramite do projeto de lei, fica
evidenciado o intuito do poder legiferante em regular o disposto no referido dispositivo. Ora, o
dispositivo citado é voltado estritamente em beneficio dos trabalhadores, sejam eles urbanos, rurais,
avulsos e domésticos. [...]
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Nesse sentido, ndo ha controvérsia doutrinéria e jurisprudencial a respeito,
especialmente porque ao empregado rural restam aplicaveis, no que couber, 0s
direitos assegurados na CLT, conforme prevé o artigo 1°, caput, da Lei n.
5.889/1973. E, a luz do artigo 1° da Lei n. 12.506/2011, que se refere ao aviso
prévio previsto na CLT, certo é que ndo ha qualquer incompatibilidade entre tal
previsdo e aquela disposta na Lei n. 5.889/1973, de modo que ndo h& vedacdo

quanto a aplicacéo da proporcionalidade também aos empregados rurais.

3.9. Da aplicabilidade integral do artigo 488, da CLT

Ha omissédo legislativa no que diz respeito ao horario de trabalho do
empregado no curso do aviso prévio proporcional trabalhado, quando ha dispensa

sem justa causa.

Prevé o artigo 488, caput, da Consolidagdo das Leis do Trabalho que “o
horério normal de trabalho do empregado, durante o prazo do aviso, e se a rescisdo
tiver sido promovida pelo empregador, sera reduzido de 2 (duas) horas diérias, sem

prejuizo do salario integral”.

Entendemos que, sob a analise da Lei n. 12.506.2011, a aplicacdo desse
dispositivo ndo encontra qualquer ébice, uma vez que a mencionada reducéo ocorre

durante o prazo do aviso prévio, sendo ela aplicavel a todo o periodo do aviso.

Assim, caso o empregado faca jus aos 60 (sessenta) dias de aviso prévio,
por exemplo, encontraria respaldo legal para praticar a reducdo diaria de 2 (duas)
horas por todo o periodo, para utilizar esse tempo na busca de nova colocacdo no
mercado de trabalho.

Do contrario, o aviso prévio concedido seria nulo, a teor do disposto no artigo
9°, da CLT, além da manifesta ilegalidade retratada, consoante o disposto na
Sumula n. 230, do Tribunal Superior do Trabalho, ao prever ser “ilegal substituir o
periodo que se reduz da jornada de trabalho, no aviso prévio, pelo pagamento das

horas correspondentes”.
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No tocante a aplicagdo do paragrafo Unico do artigo 488, da CLT, quando a
possibilidade do empregado que nao praticar a reducdo de 2 (duas) horas diarias

poder faltar ao servico por sete dias corridos, ha certa discussao a respeito.

Isso porque a previsdo contida no mencionado paragrafo Unico aplica-se
relativamente a possibilidade de aviso prévio de oito dias, nos casos em que 0O
pagamento é efetuado por semana ou tempo inferior; ou trinta dias, se o pagamento

é realizado por quinzena ou mensalmente.

Considerando que a primeira hipotese nao foi recepcionada pela Constituicao
Federal de 1988, quanto a segunda hipotese, a Lei n. 12.506/2011 foi omissa na
questdo. H4 quem defenda que o legislador infraconstitucional poderia ter feito
constar que sempre que o periodo de aviso prévio correspondesse a um multiplo de
trinta, os dias de folga seriam mdltiplos de sete; ou entdo esclarecido que sempre
gue os dias de aviso prévio resultassem em um dia de folga inteiro, 0 empregado
poderia optar pela folga, devendo, nos demais casos, contentar-se com a reducéo
de jornada. Por fim, poderia ter evidenciado que a proporcionalidade seria aplicavel
também as folgas, transferindo, com isso, o problema de calcular os minutos

correspondentes as fracdes resultantes do calculo matematico para as empresas. 24

Assim, matematicamente a questado seria resolvida da seguinte forma, por
exemplo: ao empregado que fizesse jus a trinta dias de aviso prévio, teria o direito
de faltar por sete dias corridos. JA aos que fizessem jus aos sessenta dias,
poderiam faltar quatorze dias. Por fim, quando assegurado o aviso de noventa dias,
0 empregado estaria autorizado a faltar vinte e um dias corridos. Trata-se, portanto,
da aplicacdo proporcional, em relacao aos periodos de aviso prévio e dias de folga.

H&, porém, dificuldade de se aplicar na pratica tal tese, uma vez que 0 aviso
prévio, na sua proporcionalidade, nem sempre resulta em numeros redondos,

cabendo-nos citar, a titulo exemplificativo, 0 empregado que tem direito ao aviso

24 Filho, Jorge Boucinhas; Maranhdo, Ney. apud Nascimento, Amauri Mascaro. O novo aviso prévio.
Questbes polémicas suscitadas pela Lei n. 12.506/2011. S&o Paulo: Ltr, 2014, p. 75.
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prévio proporcional de trinta e trés dias, cujas folgas seriam calculadas a razéo de
8,4 dias, sendo dificil imaginar como 0,4 dias de folgas seriam gozados.

Por consequéncia, entende-se inaplicavel a proporcionalidade pensada,
sendo mais razoavel que, nesse tocante, seja mantida a previsdo legal celetista,
nao alterada pela Lei n. 12.506/2011, quanto a opcdo de o empregado folgar sete

dias consecutivos, independentemente do prazo do aviso prévio.

A solugdo parece-nos mais razoavel, tendo em vista que possibilita tanto a
reducdo diaria da jornada de trabalho, em atendimento ao disposto no artigo 7°,
caput, da CF, viabilizando também a falta justificada por sete dias corridos.

Nesse sentido, a Secretaria das Relagbes do Trabalho e Emprego, por meio
da Circular n. 10, de 27 de outubro de 2011, previu que “a jornada reduzida ou a
faculdade de auséncia no trabalho, durante o aviso prévio, previstas no art. 488 da
CLT, nao foram alteradas pela nova lei”. O mesmo entendimento & consagrado na

Nota Técnica n. 184, de 7 de maio de 2012, também emitida pela Secretaria.

Quanto a situacdo implicar em condicdo prejudicial ao empregado,
entendemos que a lei garante a ele a opcéo e, se livre de vicios de consentimento,

torna-se plenamente valida, ja que a lei reserva-lhe o poder de escolha.

Ressalte-se que o periodo destinado a reducao de jornada, no curso do aviso
prévio, ndo ganha contornos de irrenunciabilidade, ao passo que ndo se assemelha
aos direitos ligados a saude e seguranca do trabalho, como o intervalo intrajornada,

por exemplo.

A reducdo néo trata de horas destinadas ao descanso do empregado, mas
sim de horas reservadas a busca de um novo emprego, sendo certo que tais
periodos de auséncia possuem natureza juridica diversa e, portanto, sdo passiveis

de tratamento diferenciado.

51



Importante registrar que a regra de proporcionalidade quanto aos dias de
auséncia poderia ser aplicada, bastando que os critérios sejam objeto de

negociacao coletiva ou acordo individual.

Quanto a reducao de jornada do empregado rural, a Lei n. 5.889/1973 preveé,
em seu artigo 15, que o trabalhador faz jus a um dia de folga por semana, sem

prejuizo do salario, no caso de aviso prévio trabalhado.

Entendemos que, da mesma forma, a questdao da proporcionalidade em
relacdo ao prazo do aviso prévio ndo seria aplicavel, sobretudo porque ha
regramento legal especifico quanto a folga semanal, independentemente do lapso

do aviso prévio concedido.

3.10. O cumprimento do aviso prévio proporcional a partir da Lei n.
12.506/2011

Questdo de grande polémica foi gerada quanto a regra de cumprimento do
aviso prévio apods a Lei n. 12.506/2011, notadamente quanto a possibilidade de se
exigir o cumprimento de um lapso de aviso prévio superior a 30 (trinta) dias, como

60 (sessenta) ou (noventa) dias, por exemplo.

A duvida consiste no seguinte: se mantido o prazo de cumprimento de 30
(trinta) dias, o excedente deve ser indenizado?

Parte da doutrina entende que a nova lei regulamentou tdo somente a
questdo da indenizacdo, sendo inaplicavel a proporcionalidade do aviso prévio, no

tocante ao seu cumprimento.
Neste diapasdo, o periodo de cumprimento do aviso prévio manteve-se

inalterado, ndo devendo este exceder 30 (trinta) dias, independentemente do
periodo fixado para a indenizacgao.
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Desta feita, o0 aviso prévio trabalhado restringe-se aos 30 (trinta) dias
incialmente previstos, ndo sendo incorporada a proporcionalidade tratada pela Lei

em estudo, em tais situacoes.

A parcela proporcional, quando devida, assume natureza indenizatoria e deve

ser paga pelo empregador, em pecunia.

Imaginar a possibilidade do empregado se ver obrigado a cumprir aviso
prévio por maior periodo, conforme parte da doutrina, seria consentir com o inegéavel

desgaste entre as partes contratantes.

Por essa razdo, costumeiramente, 0 aviso prévio € totalmente indenizado
pelo empregador, de modo que a relacdo de emprego seja, 0 quanto antes,
encerrada, como medida de se evitar que o trabalho ndo fosse realizado a contento,

ja que o empregado ja teria certeza da demissao.

Em sentido contrério, a despeito da costumeira préatica, 0 mais correto seria o
prolongamento do contrato de trabalho e ndo o pagamento indenizado do periodo
de aviso prévio, a teor do que dispde o artigo 487, da CLT, segundo o qual “a parte
gue, sem justo motivo, quiser rescindir o contrato devera avisar a outra da sua
resolucdo com a antecedéncia minima de oito dias, se o pagamento foi efetuado por
semana ou tempo inferior, ou de trinta dias aos que perceberem por quinzena ou

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

E, da andlise do paragrafo 1°, do dispositivo supracitado, poderia se concluir
que a indenizacdo somente seria devida na hipotese de o empregador deixar de
cumprir o quanto determinado em lei, ao dispor que “a falta de aviso prévio por parte
do empregador d4 ao empregado o direito aos salarios correspondentes ao prazo

do aviso, garantida sempre a integracao desse periodo no seu tempo de servigo”.

Igualmente, pela analise do artigo 2°, caput, da Lei n. 12.506/2011, pelo qual

“0 aviso prévio sera concedido na proporg¢ao de 30 (trinta) dias aos empregados que
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contem até 1 (um) ano de servico nha mesma empresa’, pode se entender que o

dispositivo se refere ao aviso prévio de forma trabalhada.

E, pelo quanto previsto no paragrafo Unico daquele artigo, o qual prevé que
“ao aviso prévio previsto em neste artigo serdo acrescidos 3 (trés) dias por ano de
servico prestado neste artigo serdo acrescidos 3 (trés) dias por ano de servico
prestado na mesma empresa, até o maximo de 60 (sessenta) dias, perfazendo um
total de até 90 (noventa) dias”, da mesma forma, se infere tratar-se de aviso prévio
trabalhado, quanto ao prolongamento da prestacao de servigco e, por consequéncia,
do contrato de trabalho.

A posicao € defendida por Jorge Boucinhas Filho e Ney Maranh&o, ao dispor
que “desse modo, a norma € mesmo clara em seus termos: confere acréscimo
expresso de trés dias para cada ano de servico prestado, e ndo o equivalente a trés

dias de indenizagao, como se tenta levar a crer com esse tipo de questionamento”.
25

E ainda, concluem: “Logo, parece-nos uma exegese contra legem concluir
gue o empregador seria obrigado a indenizar o empregado todos os dias do aviso
prévio proporcional, podendo conceder ao empregado, na forma trabalhada, apenas

os trinta dias regulares. %6

Por fim, constata-se que a Lei n. 12.506/2011, além de prestar a
regulamentacao do artigo 7°, XXI, da Constituicdo Federal, tem por fim desestimular
as dispensas imotivadas ou, ao menos, diminuir os impactos das demissdes
repentinas, notadamente pelo elastecimento do prazo do aviso prévio, seja para que
o empregado busque nova colocagdo, ou pela — maior — indenizacdo fixada,

considerada a proporcionalidade estabelecida.

Sob esse ponto de vista, defende-se que a lei regula a possibilidade do

cumprimento do aviso prévio em prazos superiores aos 30 (trinta) dias,

25 Filho, Jorge Boucinhas; Maranhédo, Ney. O novo aviso prévio. Quest8es polémicas suscitadas pela
Lei n. 12.506/2011. S&o Paulo: Ltr, 2014, p. 43.
26 |dem, pg. 44.
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originalmente previstos. Nada obstante, admitindo-se que o empregado esteja
sujeito ao cumprimento do prazo integral do aviso prévio, tal situagdo ndo poderia
ser tida como imutavel, ja que, caso o trabalhador consiga um emprego antes do

término do prazo, ficaria ele dispensado do cumprimento do prazo remanescente.

Tal posicdo encontra amparo na Sumula n. 276, do Tribunal Superior do
Trabalho, ao preceituar que “o direito do aviso prévio € irrenunciavel pelo
empregado. O pedido de dispensa de cumprimento ndo exime o empregador de
pagar o respectivo valor, salvo comprovacado de haver o prestador dos servigcos

obtido novo emprego”.

3.11. Da proporcionalidade em relacdo aos periodos de ano

incompleto

A Lei n. 12.506/2011 silenciou a respeito das fracdes de tempo inferiores ao
periodo anual, limitando-se a prever a proporcionalidade do aviso prévio, pelo qual

se acrescem 3 (trés) dias a cada ano de servigo prestado ao mesmo empregador.

Alguns doutrinadores defendem a possibilidade de se arredondar os meses,
de modo a se integrar o periodo do aviso prévio, tomando-se como parametro, por
exemplo, o adotado em relacdo a antiga indenizacéo estabilitaria celetista, pela qual
se considerava como um ano cheio, as fragdes de tempo iguais ou superiores a 6

(seis) meses, consoante o disposto no artigo 478, caput, da CLT.

Defende-se, ainda, que se a Lei prevé trés dias a cada ano completo de
servico, poderia se aplicar uma majoracdo progressiva do montante do aviso prévio,

computando-se um dia a cada quatro meses de labor.
Em sentido contrario, o lapso anual fixado parece suficiente para alguns

doutrinadores e, por nao ter o legislador estipulado fracbes, ndo ha de aplicar, por
analogia, o artigo 478, da CLT, ndo sendo o caso de omisséo da Lei.
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Nesse passo, ha de se considerar, para o acréscimo de trés dias, que seja
integralmente completado o ano de trabalho, devendo ser desprezadas as fragoes,
posicdo com a qual concordamos, ja que a periodicidade anual teve previsao legal

expressa, ndo se admitindo interpretacdes extensivas.

Entendimento contrario, na prética, levaria ao subjetivismo, dando margem a
diferentes interpretacfes, sendo inegavel a ofensa ao principio da seguranca

juridica.

3.12. A proporcionalidade do aviso prévio e o prazo prescricional

Tem prevalecido o entendimento que a prescricdo comeca a fluir no final da

data do aviso prévio, ainda que indenizado.

Assim, considera-se como inicio do prazo prescricional (dies a quo), o
término do pacto laboral, para o qual se computa o aviso prévio, € ndo o

encerramento da prestacdo de servicos.

Nesse sentido, € o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho,
consubstanciado na Orientacdo Jurisprudencial n. 83 da Secdo de Dissidios

Individuais — 1, cujo teor vale transcrever:

83. AVISO PREVIO. INDENIZADO. PRESCRICAO (inserida em 28.04.1997)
A prescricdo comeca a fluir no final da data do término do aviso prévio. Art.
487, 8 1°, da CLT.

Entendemos que a regulamentacdo trazida pela Lei n. 12.506/2011 nao
alterou tal entendimento, quanto ao inicio do prazo prescricional a partir da data final
do término do aviso prévio, 0 que encontra respaldo na notéria a atual
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, valendo citar os seguintes

julgados:

56



AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. PRESCRICAO
BIENAL. PROJECAO DO AVISO PREVIO. A decisdo regional esta em
harmonia com a OJ n°® 83 da SDI-1/TST, que dispbe que a prescricdo
comeca a fluir no final da data do término do aviso prévio. Incidéncia da
Sumula n® 333 do TST e do artigo 896, § 7°, da CLT. Agravo de instrumento
conhecido e néo provido. Processo: AIRR - 2025-50.2012.5.02.0271 Data de
Julgamento: 16/03/2016, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, 82 Turma,
Data de Publicacdo: DEJT 22/03/2016.

RECURSO DE REVISTA. PROJECAO DO AVISO PREVIO. INTEGRACAO
AO TEMPO DE SERVICO. 1. A decisao regional que assegura a integracao
do periodo de aviso prévio no tempo de servico do empregado estd em
harmonia com a jurisprudéncia desta Corte, cristalizada na OJ 82/SDI-I ("A
data de saida a ser anotada na CTPS do empregado deve corresponder a
do término do prazo do aviso prévio, ainda que indenizado"). 2. Incidéncia do
art. 896, § 4° (atual § 7°), da CLT e aplicacdo da Sumula 333/TST. Recurso
de revista ndo conhecido, no tema. (..) (Processo: RR - 2803000-
83.2008.5.09.0001 Data de Julgamento: 16/03/2016, Relator Ministro: Hugo
Carlos Scheuermann, 12 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 22/03/2016).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA -
PRESCRICAO — PROJECAO DO AVISO - PREVIO. A decisdo recorrida
encontra-se em conformidade com o entendimento desta Corte,
consubstanciado na Orientagcédo Jurisprudencial n® 83 da SBDI-1, no sentido
de que o prazo prescricional comec¢a a fluir no término do aviso -prévio,
ainda que indenizado. Precedentes. Agravo de instrumento desprovido.
(Processo: AIRR - 561-07.2010.5.01.0071 Data de Julgamento: 16/03/2016,
Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 72 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 18/03/2016).

A posicdo estd em consonancia, ainda, com a Constituicdo Federal, que
prevé em seu artigo 7°, XXIX, que o lapso prescricional tem inicio a partir da

“‘extincdo do contrato de trabalho”.
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3.13. O aviso prévio indenizado no computo do tempo de servico

para aquisicdo de mais um patamar de proporcionalidade
O aviso prévio indenizado € integrado ao tempo de servico, porém, ha
discusséo a respeito do cOmputo da proporcionalidade, quanto a projecédo do aviso

prévio.

Entendemos que, a depender do tempo do vinculo empregaticio, o
empregado tera fixado o prazo do aviso prévio proporcional, de acordo com o
acréscimo de 3 (trés) dias a cada ano de servi¢co prestado ao mesmo empregador,
em relacdo aquele minimo de 30 (trinta) dias jA reconhecido na Constituicdo

Federal.

Inobstante, ha entendimentos no sentido que o coémputo da proporcionalidade
deva observar a propria projecdo do aviso prévio. Assim, 0 prazo do aviso prévio é
integrado ao tempo de servico, e sobre todo esse periodo, computa-se a
proporcionalidade.

Exemplificando a questdo: caso um empregado tenha trabalhado para a
mesma empresa durante 02 anos e 11 meses, pela primeira hipotese, o prazo do

aviso prévio proporcional seria fixado em 36 (trinta e seis) dias.

Pelo segundo entendimento, com a projec¢do do aviso prévio, o periodo do
contrato de trabalho seria considerado de 03 anos e 6 dias e, em relacdo a esse
periodo, seriam acrescidos mais trés dias de aviso prévio proporcional, o que
resultaria em 39 (trinta e nove) dias.

Esse parece ser o entendimento do Ministério do Trabalho e Emprego,

cabendo destacar o topico 8 do Memorando Circular n. 10, de 27 de outubro de
2011, e o topico 3 da Nota Técnica n. 184, de 7 de maio de 2012, ora transcritos:
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8. Assim, hipoteticamente, se um trabalhador for cientificado por escrito do
aviso prévio e ja tenha cumprido um periodo de contrato de onze anos e dez
meses e dez diais, devera ser concedido um aviso prévio total de 63
(sessenta e trés) dias e ndao 60 (sessenta) dias, uma vez que com a
integracdo do aviso preévio inicial de sessenta dias, o contrato tera um total

de mais de doze anos.

3. Da projecao do aviso prévio paratodos os efeitos legais

Ressaltamos que o aviso prévio proporcional sera contabilizado no tempo de
servico do trabalhador para todos os efeitos legais.

Nesse sentido, a projecdo sera devidamente levada em consideragcdo, na
conformidade do 8§ 1°, do art. 487, e Orientacao Jurisprudencial da Secao de
Dissidios Individuais — I n. 367, do TST (...).

Ousamos discordar dessa posicdo, sobretudo pelo quanto ja esposado a
respeito da irretroatividade da Lei n. 12.506/2011, sendo que a partir de
comunicacdo do aviso prévio é que surge a questdo da proporcionalidade, e néo
apos a sua projecao sobre o contrato de trabalho.

Dessa forma, entendemos haver uma cumulatividade desse prazo, com a
projecdo do aviso prévio para calculo dele préprio, 0 que nos remete ao chamado

bis in idem.
3.14. O aviso prévio e a indenizacéo adicional
Conforme se infere do artigo 9°, da Lei n. 6.708/1979, “o empregado
dispensado, sem justa causa, no periodo de 30 (trinta) dias que antecede a data da
sua correcao salarial tera direito a indenizacdo adicional equivalente a um salario

mensal, seja ele, ou ndo, optante pelo Fundo de Garantia do Tempo de Servigo”.

A proporcionalidade do aviso prévio é considerada para 0 computo dessa

indenizacdo, conforme posicdo do Ministério do Trabalho e Emprego, através do
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item 16 do Memorando Circular n. 10/2011 e item 7 da Nota Técnica n. 184/2012.
Vejamos:

16. Desta feita, a Lei sob comento néo 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 indenizagdo
prevista na Lei n. 7.238/84. Portanto, mesmo que 0S avisos prévios de
duracao superior a trinta dias, caso, por exemplo, de o aviso prévio for de 90
dias, sendo os ultimos 30 dias da sua duracdo os do més anterior a data
base, é devida a multa de uma remuneracao mensal ao trabalhador.

7. A Lein. 12.506/2011 e o disposto no art. 9°, da Lei n. 7.238/1984

Por derradeiro, no que tange a indenizacao 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 correcao salarial, tera direito a indenizacao
adicional equivalente a um salario mensal, seja ele optante ou ndo pelo

Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS.

Na hip6tese, compreende-se que 0 aviso prévio proporcional devera ser
observado em sua integralidade para verificacdo da hipotese. Desta feita, a
lei sob comento néo alterou esse entendimento. Assim, recaindo o término
do aviso prévio proporcional nos trinta dias que antecedem a data
base, faz jus 0 empregado despedido a indenizacao prevista na Lei n.
7.238/84.

3.15. O desconto salarial de mais de trinta dias caso o empregado

ndo conceda aviso prévio

Parece-nos que a jurisprudéncia majoritaria se inclina no sentido de que a
proporcionalidade do aviso prévio, regulada pela Lei n. 12.506/2011, acaba por

favorecer exclusivamente o empregado.
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Remete o0 entendimento que, para a classe patronal, ha incidéncia do aviso
prévio de trinta dias, ja previsto no artigo 7° XXI, da Carta Magna,

independentemente do tempo de servico do empregado demissionario.

Em sentido contrario, o aviso prévio proporcional, uma vez regulamentado,
possibilita que o empregador pratique o desconto superior ao limite de trinta dias,
com amparo no que dispde o artigo 487, § 2°, da CLT, pelo qual “a falta de aviso
prévio por parte do empregado da ao empregador o direito de descontar os salarios

correspondentes ao prazo respectivo”.

Nessa hipotese, caso o0 aviso prévio do empregado redundasse num total de
sessenta e um dias e, caso ele nao fosse cumprido, poderia 0 empregador, quando
do acerto rescisoério, proceder ao desconto do valor equivalente a sessenta e um

dias.

Posicédo diversa, com a qual concordamos, entende que pela situagdo de
hipossuficiéncia econdbmica do empregado e a luz do principio protetivo aplicado as
relagBes laborais, o desconto rescisério deve ser fixado no patamar maximo de um

més de remuneracao do trabalhador.

Ha de se tutelar a parte mais vulneravel da relacdo de emprego, assegurando
ao empregado um patamar maximo de descontos, em garantia de sua propria
subsisténcia e de sua familia, 0 que encontra amparo nos principios da dignidade

humana do trabalhador, protecao ao salario e intangibilidade salarial.
Assim, limita-se ao empregador a possibilidade de descontar do empregado o

equivalente a um més de remuneracdo, como medida de se equilibrar o bindmio:

direito patrimonial do empregador x direito existencial do empregado.
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3.16. O cébmputo do aviso prévio proporcional em caso de servigos

prestados a empresas do mesmo grupo econémico

Consoante se extrai do artigo 1°, da Lei n. 12.506/2011, a proporcionalidade
€ computada de acordo com o servigo prestado na “mesma empresa”, 0 que nos
leva a crer que o trabalho prestado durante o mesmo periodo de vinculo
empregaticio a empresas diversas, ainda que pertencentes a0 mesmo grupo

econdmico, ndo é considerado para os fins da mencionada Lei.

Inobstante, entende-se que a expressido ‘mesma empresa” possa ser
substituida por “mesmo empregador”, conforme ja verificado previamente, de modo
gue todos os empregadores, e hdo somente aqueles que assumem a caracteristica

de empresa, estdo sujeitos ao regramento da proporcionalidade do aviso prévio.

Desta feita, de se concluir que as empresas integrantes do mesmo grupo
econbmico sdo, em relacdo aos contratos de trabalho celebrados, consideradas
“‘empregador unico”, cabendo a elas a responsabilizagdo de forma solidaria, a teor

do que dispde o artigo 2°, § 2°, da CLT.

Corrobora o entendimento a Sumula n. 129, do TST, pela qual se extrai o que
a prestacdo de servicos a mais de uma empresa do mesmo grupo econdmico,
durante a mesma jornada de trabalho, ndo caracteriza a coexisténcia de mais de um

contrato de trabalho. 27

Tem-se, assim, que a mencgao ao termo “empresa”, previsto no artigo 1°, da
Lei n. 12.506/2011, possui o sentido técnico de “empregador”, sendo possivel que
seus efeitos recaiam sobre todos os integrantes do grupo econdmico, quando

computados conjuntamente os periodos de prestacao de servicos a cada empresa.

27 Filho, Jorge Boucinhas; Maranh&o, Ney. O novo aviso prévio. Questdes polémicas suscitadas pela
Lei n. 12.506/2011. S&o Paulo: Ltr, 2014, p. 119.
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3.17. O aviso prévio proporcional e os periodos de suspenséo

contratual

Restam incertezas quanto ao alcance da Lei em estudo, em relacdo ao
cOmputo do tempo de servigo prestado ao mesmo empregador, a teor do que
dispde o caput do artigo 1°, da Lei n. 12.506/2011, de modo que somente se leve a
efeito o periodo da efetiva prestacdo de servicos, 0 que nao contemplaria os

periodos de suspensao do contrato de trabalho.

Parte da doutrina entende que o periodo de suspensao deva ser integrado ao
cOmputo do aviso prévio proporcional, especialmente porque tal proporcdo estaria
ligada ao tempo de duracdo do contrato de trabalho, sendo que os periodos de
suspensao ndo podem interpretados como penalidade, por tratar-se de um direito
do empregado.

Em posicado contraria, ha quem faga diferenga entre “tempo de contrato” e

“tempo de servigo”, conforme o entendimento preconizado por Luciano Martinez:

Tempo de contrato” e “tempo de servigco” sdo conceitos bem
diferentes. Um empregado pode, por exemplo, ter cinco anos
de contrato com um mesmo empregador sem, entretanto, ter o
mesmo tempo de efetivo servico em favor deste. Para perceber
essa diferenca, basta imaginar que esse empregado tenha
permanecido em licenca ndo remunerada, para tratar de
assuntos pessoais, por dois anos. Ele tera, cinco anos
anotados na CTPS, mas apenas trés de servigo efetivo.

Perceba-se que, para fins de fixacdo da proporcionalidade do
aviso prévio proporcional, valerdo apenas os anos de “servigco
prestado” em favor do mesmo empregador, € nao os anos “de

contrato” mantido em favor deste. 28

28 Martinez, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletiva do
trabalho. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. pg. 614.
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Assim, do aspecto legal, é certo que os periodos de suspensdo contratual
devem ser desconsiderados para os fins da Lei n. 12.506/2011, cabendo destacar
que, excepcionalmente, sdo computados os periodos de suspensdo do contrato de
trabalho por motivo de prestacédo de servico militar e acidente de trabalho, em razéo
do carater publico que os envolve, com amparo no que dispde o artigo 4°, paragrafo
anico, da CLT.

3.18. A estabilidade gestante e 0 aviso prévio proporcional

Até setembro de 2012, a Justica do Trabalho, conforme o entendimento
consagrado do Tribunal Superior do Trabalho, negava o direito a estabilidade

gestacional, caso a gravidez ocorresse no curso do aviso prévio.

Inobstante, com a alteracdo da Sumula 244, lll, do C. TST, pela qual a
estabilidade proviséria € assegurada a empregada gestante, mesmo no caso de
contratacdo por tempo determinado, passou-se a entender pela possibilidade de
aquisicao de estabilidade, ainda em caso de gravidez ocorrida no curso do aviso

prévio.

A questédo restou pacificada com o advento da Lei n. 12.812, de 16 de maio
de 2013, que acresceu a CLT o artigo 391-A, pelo qual: “A confirmacgao do estado
de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do
aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante a empregada a estabilidade
provisoria prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢coes

Constitucionais Transitérias”.

Entende-se, assim, que ainda que a gravidez tenha se verificado no periodo
de aviso prévio proporcional, é assegurada a empregada gestante a garantia de

emprego. Nesse sentido, € a jurisprudéncia:

GESTACAO NO CURSO DO AVISO PREVIO INDENIZADO. O artigo 391-A
da CLT concede direito a gestante mesmo que a confirmagao da gravidez

ocorra durante o periodo do aviso prévio indenizado. E, em seu cOmputo se
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inclui inclusive o aviso prévio proporcional. (TRT 22 REGIAO.
TIPO: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DATA DE JULGAMENTO:
14/10/2014. RELATOR(A): MARIA JOSE BIGHETTI ORDONO REBELLO.
ACORDAO N°: 20140902044. PROCESSO N°: 00001013520145020432
A28. ANO: 2014. TURMA: 112, DATA DE PUBLICACAO: 21/10/2014).

3.19. O aviso prévio proporcional e a previsdo em norma coletiva

Partimos da questdo quanto a existéncia de previsdo de aviso prévio mais

benéfico ao empregado, previsto em instrumento coletivo, em relacdo a Lei em

estudo. Com o advento da Lei n. 12.506/2011, poderia o0 empregador passar a

conceder aviso prévio em prazo inferior ao coletivamente previsto?

Embora o artigo 7°, XXI, da CF, até 2011, dependesse de regulamentacéo a

respeito da proporcionalidade do aviso prévio, a propria Constituicdo ja garantia a

atuacdo sindical, garantindo aos empregados o reconhecimento das normas

coletivas estabelecidas, inclusive, quanto a fixacdo de prazo proporcional do aviso

prévio para algumas categorias.

Nesse sentido, foi editada OJ n. 367, da SDI-1, do TST:

367. AVISO PREVIO DE 60 DIAS. ELASTECIMENTO POR NORMA
COLETIVA. PROJEC}AO. REFLEXOS NAS PARCELAS
TRABALHISTAS. (DEJT divulgado em 03, 04 e 05.12.2008)

O prazo de aviso prévio de 60 dias, concedido por meio de norma coletiva
gue silencia sobre alcance de seus efeitos juridicos, computa-se
integralmente como tempo de servi¢co, nos termos do 8 1° do art. 487 da

CLT, repercutindo nas verbas rescisorias.

Ensina Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

Cabe ressaltar que, em razdo do principio da norma mais

benéfica, o contrato individual de trabalho, o regulamento de
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empresa, a convencgao coletiva e o acordo coletivo de trabalho
podem estabelecer o direito ao prazo de aviso prévio de forma
mais favoravel ao empregado, como forma de melhoria de sua
condicao social (art. 7°, caput, da Constituicdo da Republica).
Nessa linha, merece destaque a possibilidade de exercicio da
autonomia privada coletiva, no sentido de estabelecer
condi¢cBes de trabalho aplicaveis aos grupos de empregados e
empregadores envolvidos, normalmente representados pelas

respectivas entidades sindicais.?®

A partir da vigéncia da nova Lei, portanto, ao nos depararmos com um prazo
de aviso proporcional mais benéfico, em relacdo aquele aplicavel conforme a Lei n.
12.506/2011, editada de forma superveniente, prevalecera o quanto previsto na
norma coletiva, com amparo na boa-fé, no respeito ao texto constitucional e,
sobretudo, no principio orientador das relacGes laborais, quanto a aplicacdo da

norma mais benéfica.

Ademais, duvidas foram suscitadas, também, em relacdo a possibilidade de
compensacdo (ou acumulo) entre o aviso prévio proporcional previsto em

instrumento coletivo ou estabelecido na Lei aqui estudada.

Parte da doutrina entende que tais periodos ndo se compensam, haja vista
que a proporcionalidade legal sequer existia ha pouco tempo, ndo tendo tal

compensacao sido objeto da negociacéo.

Em posicdo contraria, ha entendimento pela possibilidade de compensacéo,
uma vez que as empresas teriam apenas antecipado o direito do aviso prévio

proporcional aos seus empregados.

Tal entendimento se firma, com amparo de diretrizes jurisprudenciais e
doutrinarias debatidas quando da instituicdo do ter¢o constitucional de férias, bem

como pelo surgimento da Lei n. 4.090/1962, em relagdo a gratificagcdo de Natal,

2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2015, 92 edicéo, p. 734-735.
66



verbas ja garantidas em instrumentos coletivos de algumas categorias, tendo sido
sedimentado que pela idéntica natureza juridica envolvida, o pagamento simultaneo
de tais verbas constituiria bis in idem, sendo legitima a compensacéo de valores

eventualmente pagos pelo empregador.

Entendemos que a mesma sistematica se aplica ao cémputo do aviso prévio.
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CONCLUSAO

Na pratica juridica laboral, ao nos depararmos com duvidas a respeito das
alteracdes trazidas pela Lei n. 12.506/2011, houve motivacdo para aprofundar a
pesquisa sobre o tema, tendo por objeto o presente trabalho analisar o aviso prévio
proporcional e suas implicacdes, que geraram interessantes discussdes doutrinarias

e jurisprudéncias.

Trata-se o0 aviso prévio de uma declaracao, pela qual uma parte comunica a
outra a respeito da sua intencdo em rescindir o contrato de trabalho, sendo, a teor
do que dispbe o diploma celetista, de ser observada pelos sujeitos da relacao

laboral, de modo a tornar mais equilibrado esse vinculo.

No decorrer da pesquisa verificamos que, em algumas poucas situacoes, 0
legislador infraconstitucional, de fato, pretendeu valorar esse equilibrio. Na maioria
das discussfes, contudo, prevaleceu o favorecimento ao empregado, a luz do

principio protetivo aplicado as relacdes laborais.

E o que se pode constatar, por exemplo, pela auséncia de bilateralidade do
instituto do aviso prévio proporcional, tendo restado pacifico que o empregador
somente podera exigir do empregado o cumprimento do aviso prévio pelo lapso de

trinta dias, conforme inicialmente previsto na Carta Magna.

Verificamos que a lei infraconstitucional tem por escopo regulamentar a
questdo do aviso prévio, de modo a se evitar (ou, a0 menos, diminuir 0s impactos)
das rescisdes abruptas. Por 6bvio, a majoracéo dos trés dias a cada ano de servico
prestado acaba por onerar o empregador, como consequéncia da indenizacao pela

dispensa sem justa causa.

Contudo, embora reconhecamos a (ndo recente) situacdo econdmica do
pais, especialmente quanto ao desemprego estrutural, entendemos que a fixacao do
aviso prévio proporcional, que se materializa pelo pagamento da indenizacdo pelo

empregador, ndo é suficiente para evitar as demissées imotivadas. Temos por certo
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que a finalidade que o legislador buscou atingir, nesse tocante, (ainda) nao foi

concretizada.

Certo é que matematica entre a manutencdo do contrato de trabalho por
tempo indeterminado x o pagamento do aviso prévio proporcional ao tempo de
servico ndo se equilibra, ao passo que é muito mais custoso ao empregador manter
ativo o contrato de trabalho, considerando a alta carga tributaria aplicavel aos

vinculos de emprego.

Ademais, pensamos que tal oneragdo poderd incentivar o trabalho informal,

0 que acaba por desvirtuar o intuito precipuo da norma.

Pensamos, por bem, ser justa a desigualdade aplicada aos sujeitos do
contrato de trabalho, quanto a questdo em estudo. De fato, o empregado se
encontra em inegavel situacdo de hipossuficiéncia econdmica em relacdo ao

empregador, sendo permissivo 0 nao tratamento isonémico.

A nosso ver, os impactos da Lei n. 12.506/2011, na pratica, foram
equilibrados, pois respeitado o principio da seguranca juridica, especialmente
guanto a irretroatividade da norma (o que acabaria por onerar ainda mais a classe
empregadora), bem como a fixacdo do prazo maximo da proporcionalidade (noventa
dias) que, embora entendamos ser inconstitucional, trouxe limitagdo ao pagamento

da indenizacao.
Esse, contudo, reflete 0 nosso sentir a respeito do tema estudado, cabendo-

nos continuar a reflexdo sobre a proporcionalidade do aviso prévio, instituto que

gerou tantas importantes discussoes.
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ANEXO |

Memorando. Circular n° 010 /2011.

Aos Superintendentes Regionais do Trabalho e Emprego c/c Chefes
das Sec¢dOes de Relagdes do Trabalho

Assunto: Orientar os servidores das SecBes de Relacbes do Trabalho que
exercem atividades relativas a assisténcia a homologacédo das rescisdes de contrato
de trabalho, tendo em vista a publicagéo da Lei n°. 12.506, de 11.10.2011.

1. Com advento da Lei 12.506, de 11 de outubro de 2011, DOU 14/10/2011,
que trata do aviso prévio proporcional, esta Secretaria, diariamente é demandada a
esclarecer quanto aos procedimentos a serem adotados pelos servidores das
Secdes de Relacdes do Trabalho que exercem atividades relativas a assisténcia a

homologacao das rescisdes de contrato de trabalho.

2. Tendo em vista a competéncia regimental desta Secretaria em
"normatizar e coordenar as atividades relativas a assisténcia a homologacdo das
rescisdes contratuais" e 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 Lei 12.506/11, de 11 de outubro de 2011, senéo vejamos:

3. A primeira questdo é sobre a possibilidade da aplicacdo do contetdo da
Lei 12.506/11 em beneficio do empregador. Nessa seara, salvo melhor juizo, ndo é

possivel a aplicacdo da proporcionalidade também em prol do empregador.

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

domésticos.
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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 projecéo do aviso prévio para todos os efeitos. Assim, 0
acréscimo de que trata o paragrafo Unico da lei, somente sera computado a partir
do momento em que se configure uma relagdo contratual de dois anos ao

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 servico Aviso-prévio
Até de 2 anos 30 dias
02 anos 33 dias
03 anos 36 dias
04 anos 39 dias
05 anos 42 dias
06 anos 45 dias
07 anos 48 dias
08 anos 51 dias
09 anos 54 dias
10 anos 57 dias
11 anos 60 dias
12 anos 63 dias
13 anos 66 dias
14 anos 69 dias
15 anos 72 dias
16 anos 75 dias
17 anos 78 dias
18 anos 81 dias
19 anos 84 dias
20 anos 87 dias
21 anos 90 dias
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7. Outro ponto importante a ser ressaltado, para calculo do tempo total de
contrato, € a projecdo do aviso prévio para todos os fins legais. Nesse sentido, a
projecdo sera devidamente levada em consideragdo no uso dos sistemas geridos
por esta Secretaria, na conformidade do 81°, do art. 487 e Orientagéo
Jurisprudencial da Secdo de Dissidios Individuais - | n° 367, do TST,

respectivamente:

"Art. 487.

810 A falta do aviso prévio por parte do empregador da ao empregado o
direito aos salarios correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a

integracéo desse periodo no seu tempo de servico. " (grifamos)

"OJ 367. Aviso prévio de 60 dias. Elastecimento por norma coletiva.
Projecéo. 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 servi¢o, nos
termos do 81° do art. 487 da CLT, repercutindo nas verbas rescisorias."
(grifamos)

8. Assim, hipoteticamente, se um trabalhador for cientificado por escrito do
aviso prévio e ja tenha cumprindo um periodo de contrato de onze anos e dez
meses e dez dias, devera ser concedido um aviso prévio total de 63 (sessenta e
trés) dias e ndo (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 Unico do
art. I° da referida norma, a incerteza pode nascer de que o aviso prévio podera 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 servico a proje¢do do aviso prévio,
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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
publicacao, ou seja, a partir de 13 de outubro do corrente ano. Dessa forma, os seus
efeitos serdo 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 é do recebimento da comunicac&o do aviso que se estabelece os seus

efeitos juridicos.

11. 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 é a que deve reger a relacdo estabelecida. Demais
disso, é cedico que a lei ndo pode modificar uma situag¢do jA consolidada por lei
anterior, salvo no caso de autorizacao expressa, 0 que ndo ocorre no presente caso.

12. Outra davida aventada pelas Regionais é acerca da aplicagcdo da
proporcionalidade ao disposto no art. 488 da Consolidagéo das Leis do Trabalho -
CLT, "in verbis":

Art. 488 - O horario normal de trabalho do empregado, durante o prazo do
aviso, e se a rescisao tiver sido promovida pelo empregador, sera reduzido

de 2 (duas) horas diarias, sem prejuizo do salario integral.

Paragrafo Unico - E facultado ao empregado trabalhar sem a reducéo das 2
(duas) horas diarias previstas neste artigo, caso em que podera faltar ao
servico, sem prejuizo do salario integral, por 1 (um) dia, na hip6tese do
inciso |, e por 7 (sete) dias corridos, na hipétese do inciso Il do art. 487 desta
Consolidagéo. (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
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proporcionalidade foi expressamente regulado pelo legislador. Assim, continuam em
vigéncia reducdo de duas horas diarias, bem como a reducdo de 7 (sete) dias

durante todo o aviso prévio.

14. Por derradeiro, no que tange a indenizacdo 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 dispoe:

"Art 9° - O empregado dispensado, sem justa causa, no periodo de 30
(trinta) dias que antecede a data de sua correcdo salarial, tera direito a
indenizacdo adicional equivalente a um salario mensal, seja ele optante ou

nao pelo Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS. "

15. A jurisprudéncia de nossos Tribunais ja pacificou entendimento de que a
dispensa prevista no dispositivo acima citado compreende a data do termino 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 termino do aviso prévio proporcional nos trinta dias que antecedem a
data base, faz jus o empregado despedido a indenizacdo prevista na lei 7.238/84.
Portanto, mesmo que 0s avisos prévios de duracdo superior a trinta dias, caso, por
exemplo, de o aviso prévio for de 90 dias, sendo os 30 ultimos dias da sua duracao
os do més anterior a data-base, é devida a multa de uma remuneracdo mensal ao

trabalhador.
17. Em sintese, estas sao as orientagcbes a serem observadas pelos
servidores das Secdes de Relacdes do Trabalho que exercem atividades relativas a

assisténcia a homologacéo das rescisfes de contrato de trabalho:

1) a lei ndo podera retroagir para alcancar a situacdo de aviso prévio ja

iniciado;
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2) a proporcionalidade de que trata o paragrafo unico do art. I1°da norma sob
comento aplica-se, exclusivamente, para 0os casos de rescisao do contrato

de trabalho, sem justa causa, promovida pelo empregador;

3) o acréscimo de 3 (trés) dias por ano de servigo prestado ao mesmo
empregador, computar-se-a a partir do momento em que relacéo 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 dias que
antecedem a data base, faz jus o empregado despedido a indenizacéo
prevista na lei 7.238/84; e

6) as clausulas pactuadas em acordo ou convencao 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 orientacbes acima expostas, esta Secretaria

providenciou o seguinte:

1) o envio a Consultoria Juridica deste Ministério, NOTA
TECNICA/CGRT/SRT/N® 92/2011, que solicita 0 seu posicionamento nas
matérias relacionadas, para fins de manutencdo ou modificacdo 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

inovacOes estabelecidas pela Lei n° 12.506, de 2011.

Brasilia, 2/ de outubro de 2011.
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ZILMARA DAVID DE ALENCAR
Secretéria de Relagdes do Trabalho
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ANEXO I

Secrctam de Relagdes do Trabalho
Coordenaglio-Geral de Relagdes do Trabatho

REFERENCIA: Processo n°. 46034.000170/201 169
INTERESSADO: Assessoria Parlamentar
ASSUNTO: Lei n® 12506, de 11 de outubro de 2011

NotaTECNICAN /7 annaicorTSRTMTE

. Introducio

Com advento da Lei 12,506, de 11 de outubro de 2011 publicada
no Didrio Oficial da Unido de 13/102011, que trata do aviso prévio
proporcional. esta Secretaria, diariamente ¢ demandada a esclarecer quanto aos
procedimentos a serem adotados pelos empregadores ¢ empregados nas rescisdes
de contrato de trabalho,

Em principio esta Secretiria 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 4 assisténcia a homologagio 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 téenica sobre o tema em
questdo, com os seguintes posicionamentos:

11 Andlise

l. Da d I alidade aviso i

exclusivamente do trabalhador

Com base no art, 7°, XXI da Constituicio Federal, entendemos que
0 aviso proparcional é aplicado somente em beneficio do empregado. 7‘{ )

Pigma | ded
¥ & maun de 2012
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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 ¢ veltado
estritamente em beneficio dos trabalhadores, sejam eles urbanos, rurais,
avulsos e domésticos,

Ademais, o art. 1° da Lei 12.506/11, ¢ de clareza solar ¢ nio
permite margem a interpretagio adversa, uma vez que diz que serd concedida a
propor¢do aos empregados:

Art. I" O aviso prévio, de que trata o Capitulo V1 do
Titwo 1V da Consolidagdo das Leis do Trabalho -
CLT. aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452. de 1° de
maio de 1943, serd concedido na proporgdo de 30

(irinta) dias aos empregados que contem até | {um)
ano de servigo na mesma empresa.

2. la mporal do_aviso em deco cia aplicaciio ra

proporcionalidade

O aviso prévio proporcional terd uma variagdo de 30 a 90 dias,
conforme o tempo de servico 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 pardgrafo unico da lei, somente serd
computado a partir do momento em que se configure uma relacio contratual

Que supere um ano na mesma empresa,

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

demonstrativo, conforme abaixo:

Tempo de Servigo Aviso Prévio
(anos completos) Proporcional ao
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| Tempo de Servigo (n®
de dias)

0 0
| 13
2 36
3 39
K 42
5 45
6 48
7 51
8 54
9 57
10 60
11 63
12 66
13 69
14 7
15 75
16 78
17 81

I8 84 i
19 87
20 90

. D do avi 0s

Ressaltamos que o aviso prévio proporcional serd contabilizado no
tempo de servigo do trabalhador para todos os efeitos legais.

Nesse sentido, a projecio serd devidamente levada em
consideragio, na conformidade do §1° do art. 487 ¢ Orientagio Jurisprudencial
da Segdo de Dissidios Individuais - | n® 367, do TST, respectivamente:

VARt 487,

$1°A falta do aviso prévio por parte do empregador dé ao
empregado o direito aos saldrios correspondentes ao
prazo do aviso, garantida sempre a integragdo desse
periodo no seu tempo de servigo. " (grifamos) %

J
-

Pagina 3 de 8
7 de nuwto de 2012
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"OJ 367. Aviso prévio de 60 dias. Flastecimento por
norma  coletiva,  Projegdo.  Reflexos  nas parcelas
trabalhistas. O prazo de aviso prévio de 60 dias,
concedido por meio de norma coletiva que ilencia sobre
alcance  de  sews  efeitos Jurldicos.  computa-se
integralmente como tempo de servigo, nos termos do §1*
do art. 487 da CLT, repercutindo nas verbas rescisirias. "
(grifamos)

Da ibi e de acréscimo a0 avi e ionalidade
in ra dias

Oportuno ainda ressaltar, que diante do disposto no pargrafo tinico
do art. 1 da Lei em comento, pode nascer divida quanto & possibilidade de o
acréscimo a0 aviso prévio ser concedido inferior a trés dias. Nessa hiporese,
entende-se que tal compreensdo nio deve prosperar, uma vez que o regramento
trazido pela lei ndo possibilitou tal hipotese,

i sibilidade i a il12 11 ¢ o Principio
da Ju

Temos no ordenamento juridico o principio do ato juridico perfeito,
insculpido no inciso XXXV, do artigo 5°, da Constituigdo Federal de 1988. que
consagra; "a lei ndo prejudicard o direito adguirido, o ato juridico perfeito ¢ a
coisa julgada”. Portanto, constitui ato Juridico perfeito 0 aviso prévio concedido
na forma da lei aplicdvel & época da sua comunicagio,

Também ¢ principio constitucional no Direito Brasileiro, o da
legalidade, segundo qual, "ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de Jazer

alguma coisa sendo em virtude de lei, garantido no inciso I, do artigo 5° da

A

Constituigio Federal, motivo pelo qual ao conceder o aviso prévio sob a vigéneia ?j/

Mg dde §
¥ de maio de 2012

-~
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da lei anterior, o empregador ndo estava compelido & regramentos futuros sinda
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 € 8 que deve reger a relaglo estabelecida. Demais disso, ¢ cedigo que a
lei nfio pode modificar uma situaglio Ja consolidada por lei anterior, salvo no caso
de autorizagdo expressa, o que ndo ocorre no presente caso.

Ademais, 0 art. 2° da norma informa que suas disposicdes 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 percebidos @ partir de tal data, ndo
havendo a possibilidade de se aplicar o conteiido da norma para avisos prévios ji
iniciados. Desta feita, Seglie-se @ regra de que € do recebimento da
comunicagio do aviso que se estabelece os seus efeitos juridicos,

De mais a mais, ndo se desconhece o contefido do Parecer n*
5701201 VCONJUR-MTE/CGLI/AGU, que sustenta ser a proporcionalidade
incidente tanto sobre os avisos prévios firmados a partir da data da vigéncia da
Lei n° 12.506/11, quanto em relaglio aos avisos prévios em curso naquela data.
Porém, por se tratar de matéria de alto grau de complexidade, pugna-se pela
manutengio do entendimento  gtual desta Secretaria, enquanto nenhum
posicionamento se configure como majoritdrio.

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

Outra divids que se apresenta, ¢ acerca da aplicagdio da
proporcionalidade ao disposto no art, 488 da Consolidagao das 1eis do Trabalho
- CLT, in verhis:

Art. 438 - O horario normal de trabalho do
empregado, durante o prazo do aviso, e se a rescisio

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

infegral,

Pardgrafo imico - E facultado ao empregado
trabathar sem a redugdo das 2 (duas) horas digrias
previstas neste artigo, caso em que poderd Jaltar ao
servigo, sem prejuizo do saldrio integral, por | (um)
dia, na hipotese do inciso I e por 7 (sete) dias
corridos, na hipitese 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 em vigéncia reducio de duas horas didrias, bem como a reducio
de 7 (sete) dias durante todo o aviso prévio,

Mais uma vez, ndo se desconhece o entendimento do Parecer n®
ST0201 /CONJUR-MTE/CGU/AGU na questdo, que defende a revogagiio da
aplicagio do parigrafo tnico do art. 488 da CLT, para os empregados com
direito ao aviso prévio com duraglio superior a trinta dias. Entretanto, em que
pese o respeito por esse dngulo de visio, tem-se que 0 melhor posicionamento na
questdo € exposto pela Nota Técnica n® 352012/DMSC/GAB/SIT. Assim, para a
Secretaria de Inspegdo do Trabalho, tese a qual esta Secretaria j& defendia por
ocasido da assinatura do Memorando Circular n.° 10 de 2011, o trabalhador
poderd optar pela hipitese mais favorével entre as oferecidas pelo parigrafo
tnico do art. 488 da CLT quando da hipbtese de aviso prévio proporcional,

7. A Lei 12.506/11 ¢ o dis 0 no art. 9" da Lei

Pagira 6 de
7 de maio de 0|
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Por derradeiro, no que tange & indenizagdo devida so 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 empregade dispensado, sem justa
causa, no periodo de 30 (trinta) dias que antecede a
data de sua corregdo salarial, ter direito
indenizagdo adicional equivalente a wm saldrio
mensal, seja ele optante ou ndo pelo Fundo de

Garantia do Tempo de Servigo - FGTS. "

Na hipdtese, compreende-se que o aviso prévio  proporcional
devera ser observado em sua integralidade para a verificagdo da hipétese. 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 i indenizagio prevista na lei 7.238/84,

111 Conclusio

Em sintese, estes sio os entendimentos que submete-se &
consideragdo superior para fins de aprovagdo:

1) a lei ndo poderd retroagir para alcancar a situagdo de
aviso prévio ja iniciado;
2) a proporcionalidade de que trata o pardgrafo tnico do

art. 1° da norma sob comento aplica-se, exclusivamente,
em beneficio do empregado;

3) o acréscimo de 3 (trés) dias por ano de servigo prestado
a0 mesmo  empregador, computar-se-i a partir do
momento em que a relaglio contratual supere um ano na /*

mesma empresa: X 7.7

7 de maio de 12
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4) a jomada reduzida ou a faculdade de auséncia no
trabalho, durante o aviso prévio, previstas no art. 488 da
CLT. nio foram alterados pela Lei 12.506/11:

5) A projegio 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 4 indenizaglio prevista na lei n® 7.238/84: ¢

7) as clausulas pactuadas em acordo ou convengio coletiva
que tratam do aviso prévio proporcional deverdo ser
observadas, desde que respeitada a proporcionalidade
minima prevista na Lei n® 12,506, de 2011,

-~ 2/ o
k. L e . Mamie
EDER BARBOSA RAMOS
Agente Administrativo
De acordo.

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

tia, 07 de maio de 2012,

Secretirio-Adj i Relagdes do Trabalho

(]
Aprovo o conteido da NOTA TECNICA Nt 7= 7 RO12CGRT/SRT/MTE.
Encaminhe-se copia desta as Segdes de Relagdes do Trabalho para conhecimento ¢
providéncias. Dé-se ciéncia aos integrantes do Copselho de Relagdes do Trabalho.

g oy
TIE MOLE” e 012,

Pagion Rde ¥

7 & mano de 2012
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