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RESUMO

A presente monografia versa sobre a importancia do aviso prévio e suas
repercussdes nas obrigagdes do empregado e empregador. E apresentado um
panorama juridico sobre a questdo, abordando as principais duvidas e controvérsias
surgidas a partir da promulgacéo da Lei n°® 12.506 de 13 de outubro de 2011, que trata
da regulamentacdo da proporcionalidade do aviso prévio trabalhista, previsto no artigo
7°, inciso XXI, da Constituicdo Federal de 1988.

Para tanto, foi feita uma abordagem do instituto do aviso prévio, sua
evolucdo histérica, bem como questbes bastante discutidas e pendentes de
regulamentacgao esclarecedora sobre a retroatividade ou ndo da norma, reciprocidade e
proporcionalidade de prazos, e ainda a aplicagdo também proporcional prevista no
artigo 488 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, destacando-se as tendéncias
jurisprudenciais e o entendimento do Ministério do Trabalho e Emprego, constante na

Norma Técnica 184 de 07 de maio de 2012 e Nota Técnica Conjunta n°® 01 de 01 de
agosto de 2012.

Este estudo revela também que a nova a lei, combinada com a redacao do
caput do artigo 487 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, deve ser interpretada
seguindo uma tendéncia internacional inexoravel visando o néo retrocesso dos direitos
sociais previsto no artigo 7° da Constituicdo Federal, caput, especificamente no inciso

XXI, tutelando exclusivamente os interesses do trabalhador.

No entanto, apesar da doutrina convergir em muitos pontos interpretativos
a respeito dos pontos controvertidos relacionados a nova lei, somente com o decorrer
do tempo teremos elucidadas as questbes interpretativas pelo exame do Poder
Judiciario, por intermédio das decisdes decorrentes da solucdo de conflitos concretos

envolvendo o aviso prévio proporcional.
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INTRODUCAO

O tema que se passa a desenvolver diz respeito ao aviso prévio,
necessariamente sobre suas repercussdfes nas obrigagbes do empregado e

empregador.

O aviso prévio é uma comunicacdo que uma parte faz a outra a fim de
cessar a relacdo de trabalho. E apresentado um panorama juridico sobre a questao,
abordando as principais duvidas e controvérsias surgidas a partir da promulgacédo da
Lei n° 12.506 de 13 de outubro de 2011, que trata da regulamentacdo da
proporcionalidade do aviso prévio trabalhista, previsto no art. 7°, inciso XXI, da
Constituicdo Federal de 1988.

A lei n° Lei n® 12.506/2011 vem causando uma série de controvérsias em

relacdo a sua interpretacao e aplicacao.

Assim, o0 assunto sera analisado sob a ponto de vista trabalhista, com o
objetivo de elucidar os pontos polémicos da nova regulamentacéo.

Dessa forma, necessario se faz, em principio, uma resumida explanacao a

respeito do surgimento e evolugéo do aviso prévio em nosso ordenamento juridico.



EVOLUCAO HISTORICA DO AVISO PREVIO

Conforme leciona Alice Monteiro de Barros “O aviso prévio € originario das
Corporacdes de Oficio, vindo a ser, posteriormente consagrado pelos usos e costumes,

passando para o Direito Civil e para o Direito Comercial, processo de evolucdo bem

definido na Franca.”

No Brasil, o artigo 81 do Cédigo Comercial de 1850 dispunha que:

Ndo se achando acordado o prazo de ajuste celebrado entre o
proponente e seus prepostos, qualquer dos contratantes podera da-lo
por acabado, avisando o outro de sua resolugcdo com um més de
antecipagdo. Os agentes despedidos terdo direito ao salario
correspondente a esse més; mas o preponente ndo serd obrigado a
conserva-lo no seu servico. *

Também o Coddigo Civil (Lei n. 3.071, de 1°-1-1916, alterada pela Lei
n.3.725, de 15-1-1919), estabeleceu aviso prévio fazendo referéncia a de locacédo de
Servigos:

N&o 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. Paragrafo Gnico.
Darse-a o0 aviso:

| — Com antecedéncia de oito dias, se o salario houver fixado tempo por
tempo de um més ou mais.

Il — Com antecipacdo de quatro dias, se o salario se tiver ajustado por
semana, ou quinzena.

Il — De véspera, quando se tenha contratado por menos de sete dias.

A Lein. 62, de 5-6-1935, no art. 6°, também dispds sobre o instituto:

! Curso de Direito do Trabalho — Alice Monteiro de Barros — Editora LTr75 — 72 Edic&o — 2011 — pagina
754.

? Curso de Direito do Trabalho — Amauri Mascaro Nascimento — Editora Saraiva — 82 Edicdo — 1989 —
pagina 401.



O empregado devera dar aviso prévio ao empregador com 0 prazo
minimo de trinta dias, quando desejar retirar-se do emprego. A falta do
aviso prévio sujeita-o ao desconto de um més do ordenado ou o
duodécimo do total das comissdes recebidas nos ultimos doze meses de
servico. Pardgrafo Unico. O empregador, ou seu representante, €
obrigado a fornecer imediatamente ao empregado que tiver feito o aviso
prévio de que trata este artigo, por escrito, uma declaracdo de haver

recebido a comunicacéo. 3

A matéria causou controvérsia, que deixou de ter interesse com inicio da

CLT em, 1943, que passou a regulamentar o aviso prévio, nos artigos 487 ao 491.

Dessa forma, a CLT revogou a legislacdo anterior estabelecendo a

possibilidade de comunicacao bilateral, conforme artigo 487:

Nao havendo prazo estipulado, a parte que, sem justo motivo, quiser
rescindir o contrato deverd avisar a outra da sua resolucdo com a
antecedéncia minima de:

| — oito dias, se o pagamento for efetuado por semana ou tempo inferior;
(Redacéo dada pela Lei n® 1530, de 26.12.1951).
Il —trinta dias aos que perceberem por quinzena ou més, ou que tenham
mais de 12 (doze) meses de servico na empresa.

Em seguida, a Constituicdo da Republica introduziu o aviso prévio no
artigo 7°, inciso XXI, capitulo dos Direitos Sociais, determinando a sua comunicacao
com o minimo de 30 dias, proporcionalmente ao tempo de servi¢o, ndo recepcionando,
portanto, o acima transcrito artigo 487 da CLT, que prevé o prazo reduzido, conforme

acima mencionado.

Por ultimo, surge a Lei 12.506/2011 que regulamenta a proporcionalidade

expressa na Constituicdo Federal, que trataremos com mais detalhes a frente.

® Curso de Direito do Trabalho — Amauri Mascaro Nascimento — Editora Saraiva — 82 Edicdo — 1989 —
pagina 402.



AVISO PREVIO NO DIREITO COMPARADO

Antes da Lei 12.506/2011, ndo havia preceito legal a respeito do aviso

prévio proporcional.

Dessa forma, cabia examinar as formas de se conseguir a méaxima

aplicacao da previsédo legal em discussao.

A proporcionalidade do aviso atende as regras internacionais de trabalho,
como a constante na Convencéo 158 da Organizacédo Internacional do Trabalho — OIT,
artigo 11, que prevé o direito ao trabalhador dispensado pelo empregador de um aviso
prévio razoavel ou de uma indenizacdo, a ndo ser que ele fosse dispensado por justa
causa, haja vista que o Decreto 1.855 de 10/04/1996 que ratificou a Convencéo 158
sobre o Término da Relagdo de Trabalho por Iniciativa do Empregador, de 22 de junho
de 1982, foi derrogado pelo Decreto 2.100 de 20/12/1996.

Oportuno mencionar também sobre o aviso prévio no direito comparado:

O tratamento dado a esse instituto por outros paises—referéncias, como
forma de subsidiar uma analise da qualidade de nossa legislacdo e do
direcionamento das politicas sociais adotadas por nosso governo.
Estudo feito pelo Eminente Ministro do Tribunal Superior do Trabalho
Ives Gandra da Silva Martins Filho aponta os prazos de avisos-prévio
praticados em alguns paises, tais como: Alemanha, Luxemburgo e
Suécia — 6 meses, Suica, Republica Tcheca, Polénia, Paraguai, Benin e
Reino Unido — 3 meses, Portugal, Argentina, Hungria e Franca — 2
meses, Bélgica, Malasia e Itdlia — 8 semanas, Ird, Namibia e Nigéria —
30 dias e Iraque — 15 dias. Essa pesquisa sinaliza a preocupacéo social
gue muitos paises possuem e que o Brasil, ao dar esse novo passo,
trilha também nessa direc&o. *

4 http://jus.com.br/revista/texto/22698/aviso-previo-o-marco-regulatorio-de-sua-proporcionalidade
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CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Na licdo de Paulo Sergio Jodo, expressa-se o primeiro efeito juridico:

O aviso prévio corresponde a comunicacao obrigatéria pela parte que
tiver interesse em rescindir o contrato de trabalho de prazo
indeterminado sem justa causa. Trata-se de uma obrigacao reciproca.
Para o empregador, na hipétese de pretender dispensar sem justa causa
o empregado, a comunicacao devera ser efetuada preferencialmente por
escrito, da qual o empregado notificado dara ciéncia. °

A reciprocidade constitui a esséncia do aviso prévio em razdo de ser
concedido tanto pelo empregado como pelo empregador, dependendo de quem
pretende rescindir o contrato de trabalho. Pode ser manifestado por meio de um
documento escrito, contudo tera validade se formulado oralmente. A Lei (art. 487, da
CLT) apenas exige um aviso, sem descrever a forma, entretanto, recomenda-se a forma

escrita.

O aviso prévio podera ser trabalhado ou recebido em dinheiro o periodo
correspondente. Quando for pago tera natureza indenizatéria, ao passo que sendo
trabalhado tera natureza juridica de salario. Sua natureza é também legal e representa
uma instituicdo de garantia, pelo fato de que um necessita do outro, evitando a
dissolucdo do contrato de forma abrupta, ou seja, com 0 aviso prévio o empregado
podera buscar outra colocacao e o empregador outro empregado. O aviso prévio possui
ainda natureza convencional como se verifica em algumas convencdes coletivas, que o

alongam em certas situagdes ou institui sua proporcionalidade.

Nos contratos por prazo determinado ndo tem aviso prévio uma vez que a

data término é de conhecimento das partes, ndo havendo que se falar em surpresa. A

®> Nova Lei do Aviso Prévio — Cédigo Juridico Especial — Paulo Sergio Jodo — Editora Arte Antiga,
Publicacéo do IBC Instituto Brasileiro de Cultura, pagina 11.
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parte que recebeu o aviso prévio tem presuncéo relativa de ndo ter incorrido na pratica

de justa causa.

Conforme assevera Mauricio Godinho Delgado, no que diz respeito ao

efeito juridico relacionado ao prazo:

No Direito brasileiro, hoje, o prazo padrao oriundo do Texto Maximo de
1988 é de 30 dias (art. 7°, XXI). Evidentemente, a contar da Lei n°
12.506, vigente desde 13/10/2011, surgiu o prazo proporcional do aviso,
ou seja, 3 dias de servico por ano de servico prestado na mesma
empresa, até o maximo de 60 dias de proporcionalidade (art. 1° e
paragrafo Unico da Lei n. 12506/11) — totalizando 90 dias de aviso
prévio, no maximo. Desde o novo diploma legal, portanto, o prazo de 30
dias incide para os empregados que contém até um ano de servigo na
empresa (art. 1° da Lei n. 12.506), ao passo que, tendo completado um
ano de tempo de servi¢co, o empregado passa a merecer trés novos dias
por ano de servigo prestado na mesma empresa (paragrafo unico do art.
1° da Lei n. 12506).

O prazo do aviso prévio, seja o padrédo (30dias), seja o proporcional (até
mais 60 dias), integra o contrato para todos os fins (art. 487, § 1°, in fine,
CLT).

A integracdo contratual do prazo do aviso produz inumeras
consequéncias importantes. Por exemplo, eventual reajuste normativo
concedido no periodo de sua fluéncia incorpora-se ao patriménio
trabalhista do obreiro, conforme classico na jurisprudéncia.

Além disso, no periodo do aviso prévio permanecem algumas
importantes obrigagdes das partes, inclusive a lealdade contratual. Isso
significa que é possivel, do ponto de vista juridico, a ocorréncia de
infracdo trabalhista por qualquer das partes, ao longo do aviso, apta a
transmutar a resilirdo contratual culposa do pacto empregaticio, ou seja,
a dispensa injusta ou o pedido de demissdo em ruptura por justa causa
de uma das partes. Nessa linha, se a infracdo grave for cometida pelo
trabalhador, pode dar-se a conversdo, quanto ao restante do periodo,
em dispensa por justa causa; sendo grave a infragcdo cometida pelo
empresario, pode ocorrer a conversdao em despedida indireta (art. 490 e
491, CLT; na mesma direcdo, Stmula 73, TST).®

Leciona também, Mauricio Godinho Delgado sobre o efeito juridico

pagamento correspondente ao periodo de aviso prévio trabalhado ou indenizado:

® Curso de Direito do Trabalho — Mauricio Godinho Delgado - Ed. LTr — 112 Edi¢&o — 2012 — pagina 1199.
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O valor do aviso equivale ao salario mensal obreiro, acrescido de todas
as parcelas que eram habitualmente pagas ao empregado ao longo do
contrato, ou, se for o caso, durante os Ultimos meses contratuais. E claro
gue certa parcela que fora habitual no passado, mas ja ndo é recebida
pelo obreiro h4 mais de doze meses, ndo sera integrada no aviso prévio
(desde que valida a supressdo, é 6bvio). Mas as parcelas habituais
recentes compdem o valor do aviso, sem duvida (horas extras e seu
adicional, demais adicionais legais, etc.). As gorjetas habituais deixaram
de integrar o aviso indenizado, segundo a restritiva interpretacdo da
Sumula 354 do TST. ’

Ha que se considerar também que o aviso ndo extingue o contrato,
apenas firma o prazo para sua terminacdo, conforme artigo 489 da CLT. Em
consequéncia, a parte concedente pode reconsiderar sua decisdo, que ficara

condicionada a aceitacdo da parte notificada.

A remuneracdo do aviso prévio, conforme leciona o professor Paulo

Sergio Joao:

“O valor do aviso prévio sera aquele da data da comunicagao de dispensa,
acrescido de valores variaveis recebidos pelo empregado, tais como horas extras,

exemplificadamente.” 8

Desse modo, observa-se que os adicionais que forem pagos de forma
habitual integram o aviso prévio indenizado. Entretanto se o aviso prévio for trabalhado,

o adicional ndo integrara, sendo pago separadamente.

" Curso de Direito do Trabalho — Mauricio Godinho Delgado - Ed. LTr — 112 Edigdo — 2012 — pagina 1199.

® Nova Lei do Aviso Prévio — Cédigo Juridico Especial — Paulo Sergio Jodo — Editora Arte Antiga,
Publicacéo do IBC Instituto Brasileiro de Cultura, pagina 11.
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PROPOSITO DO AVISO PREVIO

Conforme frisa o professor Mauricio Godinho Delgado:

E um instituto inerente a contratos de duracdo indeterminada, seja para
o Direito Civil e Comercial, seja para o Direito do Trabalho. Desse modo,
de maneira geral, ele ndo comparece nos contratos a termo, uma vez
que estes ja tem sua extingéo prefixada no tempo. °

Nos contratos por prazo determinado, havendo interrupcédo por parte do
empregador ou pelo empregado, incidird a correspondente indenizacdo na forma dos
artigos 479 e 480 da CLT, conforme de quem seja a iniciativa de rompimento

antecipado. Esta indenizacdo ndo tem qualquer vinculo com o instituto do aviso prévio.

Havendo cladusula assecuratoria de direito reciproco de rescisao
antecipada, rompendo-se 0 ajuste antecipadamente por uma das partes, o contrato
passard a reger-se pelas regras dos contratos por tempo indeterminado, com aviso

prévio, conforme prevé o artigo 481 da CLT.

E, portanto, o aviso prévio instituto caracteristico de contratos de duracéo
indeterminada, conforme artigo 487, da CLT, sendo aplicado também quando o
empregador praticar uma das faltas da rescisdo indireta previstas no artigo 487,
paragrafo 4° da CLT (preceito incluido na CLT pela Lei n°® 7.108/1983) determinando a
incidéncia do aviso prévio também nas situa¢cdes de resolucéo culposa do contrato, em

face de infracdo do empregador.

Vale destacar também que o aviso prévio € cabivel nas seguintes

situacOes extintivas do contrato de trabalho de durac&o indeterminada: dispensa do

° Curso de Direito do Trabalho — Mauricio Godinho Delgado - Ed. LTr — 112 Edigéo — 2012 — pagina 1195.
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empregado, sem justa causa; dispensa do empregado, por motivo de extincdo da

empresa ou estabelecimento; na dispensa indireta.

E evidente que ndo seria aceitavel que nos contratos a termo ou

temporério cogitar a aplicacdo do mencionado instituto.

Entretanto, mesmo havendo prazo estipulado para o término do vinculo
trabalhista, se o contrato tiver clausula assecuratéria do direito reciproco de rescisédo

aplica-se os mesmos principios dos contratos por prazo indeterminado.

Na hipotese de encerramento das atividades da empresa (faléncia,
dissolucéo irregular) ndo exclui o pagamento do aviso prévio, a teor da Sumula 44 do
TST.

Durante o aviso prévio pode ocorrer o inadimplemento contratual
resultando em justa causa, conforme artigos 482 e 483 da CLT. Assim, o empregado
que incorrer em qualquer das hipGteses de justa causa perdera os direitos decorrentes
das verbas rescisorias e ainda os dias faltantes do aviso prévio, passando a receber
somente as verbas da rescisdo por justa causa, conforme Sumula 73 do TST.

O aviso prévio é também cabivel nos pedidos de demissdo pelo
empregado, ou seja, se o empregado, por iniciativa propria, deixa de prestar servicos
durante o aviso prévio perde direito ao restante do periodo, de acordo com o § 2° do
artigo 487 da CLT.
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DURACAO DO AVISO PREVIO

A Constituicdo de 1988 (art. 7°, XXI, CF/88) determina que 0 aviso prévio
deve ser no minimo de 30 dias. A Constituicdo nao recebeu, portanto, o curto lapso de
8 dias, previsto no artigo 487, |, da CLT, previsto para contratos com pagamento

semanal de salarios ou fracdo temporal inferior.

A proporcionalidade da duracdo do aviso ao tempo de servico,
mencionada no ar. 7° XXI, da Constituicdo, estava sendo considerada pela
jurisprudéncia regra juridica sem eficacia imediata, enquanto ndo estava regulada em

lei.

Pode-se instituir prazo superior ao aviso prévio no ambito de sua
competéncia, a exemplo de Convengao Coletiva ou Acordo Coletivo de Trabalho, ou

através de clausula de regulamento de empresa.

Com o advento da Lei n® 12.506/2011, com apenas dois artigos, pretendeu
estabelecer a proporcionalidade do aviso prévio além dos 30 dias devidos aos
empregados que contém até um ano de servico na empresa (art. 7° XXI, CF/88; art.1°.
Lei n. 12.506/2011).

Estipula o paragrafo Unico do art. 1° da Lei n® 12.506/2011, a seguinte
regra: trés dias por ano de servico prestado na mesma empresa, até o maximo de 60

dias, perfazendo um total de até 90 dias.

Referida proporcionalidade, porém, ndo possui efeito retroativo (art. 5°,
XXXVI, CF/88),

“A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada”.
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Em regra geral, a Lei n°® 12.506/2011, vigente desde 13.10.2011 (data de
sua publicagéo) beneficia os empregados (urbano, rural e doméstico). E parcela tipica

de contratos de duracao indeterminada.

O prazo de contagem do aviso prévio é contado com base nas regras do
Cddigo Civil de 2002, ou seja, faz-se com a exclusdo do dia do comeco e inclusdo do

dia de seu vencimento (Sumula 380, TST).
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ESPECIES DE AVISO PREVIO

A CLT estabelece dois tipos de aviso prévio, conforme a modalidade de
cumprimento de seu prazo, ou seja, mediante trabalho ou ndo. Se nao trabalhado, o

periodo deve ser indenizado.

O aviso prévio trabalhado pode ser cumprido de duas formas, nos casos
de dispensa promovida pelo empregador, conforme regra expressa no art. 488, caput,
da CLT.

A primeira, mediante trabalho do empregado na jornada e horarios
habituais, durante os 30 dias, com horario reduzido de 2 horas, sem prejuizo do salario
integral. (caput do art. 488, CLT).

Nos termos da Sumula 230 do TST é ilegal substituir o periodo que se
reduz da jornada de trabalho, sendo ilegal, portanto, a substituicdo pelo empregador

das duas horas de reducdo diaria em retribuicdo ao pagamento de duas horas extras.

Para o doutrinador Mauricio Godinho Delgado:

Tal préatica é censurada pela jurisprudéncia por frustrar o préprio objetivo
do aviso prévio, que é possibilitar & parte surpreendida com a ruptura
ajustar-se a nova situacdo: no caso do trabalhador, procurar outro
emprego. Sem a reducdo de jornada, torna-se mais dificil essa busca.
Em consequéncia, verificando-se tal pratica censurada, o empregador
deve pagar novo valor pelo aviso parcialmente frustrado, pagamento que
tem caréater indenizatério. *°

'%Curso de Direito do Trabalho — Mauricio Godinho Delgado - Ed. LTr — 112 Edigéo — 2012 — pagina 1197.



18

A segunda forma de cumprimento do aviso prévio, nos casos de dispensa
promovida pelo empregador, baseia-se substituicdo do trabalho nos ultimos 7 dias de

aviso preévio pelo trabalho em periodo anterior sem a reducéo de duas horas.

A situacdo mais comum de concessdo do aviso prévio € o indenizado pela
empresa, tendo em vista que impede o desgaste em decorréncia da convivéncia depois

de rompido o contrato de trabalho.

E importante salientar os efeitos obtidos através da OJ 14, SDI-I/TST
(Aviso prévio cumprido em casa. Verbas rescisorias. Prazo para pagamento. Até o 10°
dia da notificagdo da demisséo. (CLT, 477, § 6°, "b"), uma vez que a jurisprudéncia
passou a impedir a censuravel pratica costumeira do empregador em considerar o aviso
prévio cumprido em casa, ou seja, ndo era trabalhado nem indenizado, permanecendo
o empregado a disposicdo da empresa em sua propria residéncia. O empregador
visava estender o prazo para pagamento das verbas rescisérias previsto no artigo art.
477, 88 6° e 8° da CLT. Hoje, com a aplicacdo da referida Sumula, praticamente néo

existe mais tal procedimento.

O aviso prévio indenizado é aquele que nao € cumprido mediante trabalho
pelo empregado, sendo, portanto, indenizado pelo empregador. O empregador prefere

encerrar a prestacao laboral (art. 487, § 1° da CLT).
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AVISO PREVIO PROPORCIONAL AO TEMPO DE SERVICO

Regulamentado através da Lei 12.506/2011 de 11 de outubro de 2011:

Art. 1° O aviso prévio, de que trata o capitulo VI da Consolidacao das
Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° maio
de 1943, serd concedido na propor¢cdo de 30 (trinta) dias aos
empregados que contem até (um) ano de servico na mesma empresa.
Paragrafo Unico. Ao aviso prévio previsto neste artigo seréo 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.

Assim, a Lei 12.506/2011 de 11 de outubro de 2011, apdés 23 anos,
regulamentou o artigo 7°, inciso XXI da Constituicdo Federal, estabelecendo que o
trabalhador com mais de 1 ano de servico tera direito ao aviso prévio proporcional, se

for dispensado sem justa causa.

Para cada ano trabalhado o empregado vai ganhar 3 dias de aviso prévio,

podendo chegar até 90 dias.

Porém, devido a redacdo omissa da lei, existem dulvidas quanto a
aplicabilidade, ensejando polémica para as partes envolvidas, que abordaremos,

conforme segue.

O artigo 7°, caput e XXI, da Constituicdo da Republica estabelece como
direito dos trabalhadores urbanos e rurais “aviso prévio proporcional ao tempo de
servigo, sendo no minimo de 30 dias, nos termos da lei”, estendendo-se tal direito a

categoria dos trabalhadores domésticos (paragrafo unico do art. 7°).

A previsao constitucional ao estabelecer a proporcionalidade do prazo do
aviso préevio, conforme o tempo de servico (artigo 7°, XXI, CF/1988) ndo possuia
aplicabilidade imediata, tendo em vista que o legislador constituinte n&do instituiu uma

norma sobre a matéria, ficando o encargo para o legislador ou outro 6rgdo do Estado.
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Nesse sentido, a (OJ 84, SDI-1, TST), que hoje encontra-se cancelada,
conforme exposto adiante. Todavia, para efeitos de andlise, vejamos o teor da OJ 84:

“Aviso prévio proporcional. A proporcionalidade do aviso prévio, com base
no tempo de servico, depende da legislacdo regulamentadora, posto que o Art. 7°,

inciso XXI, da CF/1988 nao € auto aplicavel.”

O Supremo Tribunal Federal, em 2011, no curso do Julgamento de varios
Mandados de Injuncao reunidos (MI n°® 943, 1010, 1074 e 1090), sinalizou na direcao de
que ia reconhecer a omissao legislativa (art.102, I, “q”, CF/88) e regular imediatamente
a proporcionalidade, iniciando debate nessa linha. Ainda que o julgamento fosse,
suspenso para consenso do Tribunal sobre o pardametro a ser adotado para
atendimento do direito pleiteado, restou claro que a omisséo legislativa seria substituida
pelo Supremo Tribunal Federal, o que exerceu influéncia no Parlamento para realizar a
regulamentacdo da proporcionalidade do aviso prévio, sendo, portanto, promulgada a
Lei n. 12.506/2011, de 11 de outubro de 2011, entrando em vigor na data de sua
publicacédo, 13.10.2011.

A Lei n. 12.506/2011, reportando-se a figura juridica regida pelo Capitulo
VI do titulo IV da CLT (art. 487 a 491) determina que 0 aviso prévio “sera concedido na
proporcao de 30 (trinta) dias aos empregados que contem até 1 (um) ano de servico na

mesma empresa” (art. 1°).

Convenciona o paragrafo unico da mesma lei que: “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.

Portanto, pode-se extrair através da nova lei que o aviso prévio, nao

inferior a 30 dias, continua regulado pelos artigos 487 a 491 da CLT, com as alteracdes
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motivadas pelo art. 7°, XXI, da Constituicdo e pela Lei n. 12.506/2011. Somente a
proporcionalidade é que foi a novidade causada pela recente norma.

E importante esclarecer que o aviso prévio € instituto tipico dos contratos
de prazo indeterminado, aplicando-se aos contratos a termo apenas em restritas
hipoteses legais. Podera haver a incidéncia do aviso prévio em contratos de prazo
determinado, desde que tenham clausula assecuratdria de direito reciproco de rescisdo
antecipada (art. 481, CLT). Assim, ndo ha davidas de que o prazo que incidira em tais
contratos sera de 30 dias, nos ajustados até 1 ano e nos contratos acima de 1 ano, o
acréscimo previsto € de 3 dias.

Na mesma linha, Paulo Sérgio Jodo expressa:

‘O aviso prévio somente sera devido nos contratos com prazo
determinado em que houver a clausula que assegura a possibilidade para ambas as

partes a rescisao antes do prazo estipulado.”

Em suma, o aviso prévio, inclusive quanto a proporcionalidade, aplica-se a
todo e qualquer trabalhador, em principio, seja urbano, rural ou doméstico (art. 7°,

caput, XXI e paragrafo unico, CF/88).

De maneira objetiva Paulo Sergio Jodo menciona:

A regra de acréscimo de 3 (trés) dias de remuneragcdo por ano de
servico atingem todos os trabalhadores que mantém vinculo de
emprego, neles compreendidos os trabalhadores domésticos,
considerados aqueles que prestam servigo para a familia ou pessoa, no
ambito residencial destas, sem finalidade lucrativa.

No que se refere a proporcionalidade, a Lei 12.506/2011 ndo pode
retroagir, com base no direito fundamental estabelecido na Constituicdo (art. 5°, XXXVI,
CF/88), por isso, tem efeito imediato, a partir de 13 de outubro de 2011, em respeito ao

principio e regra do efeito juridico meramente imediato das leis no Brasil. Portanto,
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somente se aplica as situagdes posteriores a 13.10.2011 (avisos concedidos depois da
publicacdo da lei) e também as situa¢cdes em andamento, ndo inteiramente concluidas
(ou seja, avisos prévios em fluéncia no dia 13.10.2011); todavia, a proporcionalidade
jamais abrangera avisos prévios ja terminados na data de publicacdo da lei nova, tendo

em vista que a lei ndo pode retroagir.

Manteve-se o prazo minimo de 30 dias do aviso prévio devido aos
empregados com até um ano de servigco ao empregador (art. 7°, XXI, Constituicdo/1988,

combinado com o art.1°, caput, Lei n. 12.506/2011).

AplOs o primeiro ano, proporcionalidade € estabelecida pelo paragrafo
anico da Lei n. 12.506/2011:

“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.”

Portanto, o limite maximo é de 60 dias, os quais somados aos 30 dias,
perfazem aviso prévio total de 90 dias.

N&o ha na lei uma tabela expressa para contagem da proporcionalidade
do aviso prévio, o que gerou muita duvida sobre o cdmputo dos 3 dias logo ao término
do primeiro ano de servico. Todavia, é correto afirmar que os empregados com até 1

(um) ano de servico na mesma empresa tem direito ao aviso prévio de 30 dias.

Portanto, os empregados com mais de doze meses de servico na mesma
empresa tem direito ao acréscimo na proporcao de 3 (trés) dias por ano de servico

prestado na mesma empresa.

Dessa forma, prevalece a interpretagcdo de que “3 (trés) dias por ano de

servigo”, corresponde ao acréscimo do final de cada ano completo, ou seja, o
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empregado com 11 meses de servi¢co tem direito a 30 dias de aviso prévio, ao passo
que ultrapassando os doze meses iniciais de servico 0 aviso prévio sera de tera direito
33 dias, depois de dois anos de servico mais 3 dias, somara 36 dias e, assim por
diante. A partir de 19 anos, mas até 20 anos, 0 aviso prévio sera de 87 dias e,
finalmente, depois de 20 anos de tempo de servigco, 0 aviso prévio sera o de periodo

méaximo, ou seja, 90 dias.

Nesse contexto, observe-se o entendimento do Ministério do Trabalho e
Emprego, que declara, por ultimo, através da Nota Técnica n°® 184 de 07 de maio de
2012, emitindo entendimento de que a partir da superacdo do primeiro ano completo
trabalhado na mesma empresa, ja haverd o computo dos 3 dias de aviso prévio

proporcional:

‘O acréscimo de 3 (trés) dias por ano de servigco prestado ao mesmo
empregador, computar-se-a a partir do momento em que a relacdo contratual complete

dois anos”.

Logo, se o empregado prestou servigos por 1 (um) ano e 3 (trés meses

terd direito ao acréscimo de trés dias no aviso prévio.

Tendo em vista a convergéncia da doutrina em muitas questdes
interpretativas da nova lei e, em consequéncia disso, o Ministério do Trabalho e
Emprego ja possui instrucdes a respeito do assunto, essencialmente quanto a
contagem de prazos emitindo através da Nota técnica n°® 184/2012, de 7 de maio de

2012, conforme exposto a sequir.

O Ministério do Trabalho e Emprego se manifestou acerca das lacunas
trazidas pela Lei 12.506/2011, que trata sobre a proporcionalidade do Aviso Prévio,
através da Circular 10/2011. O entendimento contido nesta circular foi ratificado pelo
MTE através da nota técnica CGRT/SRT/MTE n° 184/2012.
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A retificacdo de entendimento, é inerente ao acréscimo de 3 (trés) dias por
ano de servico prestado ao mesmo empregador, que computar-se-4 a partir do
momento em que a relacdo contratual supere um ano na mesma empresa; O
entendimento anterior era de que o acréscimo de 3 dias seria devido a partir do

momento em que a relagéo contratual com o0 mesmo empregador completasse 2 anos.

De acordo com o novo entendimento do MTE, a contagem do acréscimo

de 3 dias ao aviso prévio, sera da seguinte forma:

Tempo de Servico Aviso Prévio Proporc.ional ao Tempo de
(anos completos) Serwg.o
(n° de dias)
0 30
! 33
2 36
3 39
4 42
5 45
6 48
! 51
8 54
° 57
10 60
11 63
12 66
13 69
14 -
15 -
16 73
17 81
18 84
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19 87

20 90

Os demais aspectos tratados na Nota Técnica, e que foram objetos da re-

ratificacdo sao os seguintes:

1) a lei ndo poderé retroagir para alcancar a situacao de aviso prévio ja

iniciado;

2) a proporcionalidade de que trata o paragrafo Unico do art. 1° da norma
sob comento aplica-se, exclusivamente, em beneficio do empregado;

3) o acréscimo de 3 (trés) dias por ano de servico prestado ao mesmo
empregador, computar-se-a a partir do momento em que a relacdo contratual supere

um ano na mesma empresa,

4) a jornada reduzida ou a faculdade de auséncia no trabalho, durante o

aviso preévio, previstas no art. 488 da CLT, ndo foram alterados pela Lei 12.506/11;

5) a projecao do aviso prévio integra o tempo de servico para todos os fins

legais;

6) recaindo o término do aviso prévio proporcional nos trinta dias que
antecedem a data base, faz jus o empregado despedido a indenizacdo prevista na lei n°
7.238/84; e

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

proporcionalidade minima prevista na Lei n° 12.506, de 2011.
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Considerando sua eficacia imediata, esta alcanca ndo s6 os contratos de
trabalho assinados a partir da mencionada data, mas também o0s contratos em

andamento.

Dessa forma, deve-se acompanhar a evolugdo da jurisprudéncia a

respeito da eficacia no tempo da lei em discusséo.

Ainda, a respeito de questdes polémicas decorrentes da aplicagcdo do
aviso prévio proporcional, o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), através da
Secretaria de Relagbes do Trabalho e Secretaria de Inspecédo do Trabalho, editou a
recente Nota Técnica n° 01/2012 Conjunta SIT/SRT n° 01/2012, em 1° de agosto de
2012.

No referido documento, o MTE examina dois aspectos que envolvem o
aviso prévio proporcional ao tempo de servico e manifesta sua posicdo quanto aos

seguintes temas:

— Impossibilidade de se utilizar o proprio periodo do aviso prévio para

majora-lo;

— Auséncia de suporte legal para a tese segundo a qual o trabalhador

estaria dispensado do trabalho apés o trigésimo dia de aviso prévio.

A seguir a descricdo da Nota Técnica Conjunta do MTE.
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NOTA TECNICA CONJUNTA SIT/SRT N.° 01/2012, de 01 de agosto de 2012.

Numero do Processo (no MTE): s/n.
Documento de Referéncia: Consulta AFT/SRTE/RN.

Interessado: Auditoria-Fiscal do Trabalho.

Aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o. Consulta.

- Impossibilidade de se utilizar o proprio periodo do aviso prévio
para majora-lo. O aviso prévio é uma extensdo do contrato de
trabalho. Como tal, seu calculo tem como fato gerador o tempo de
servico prestado pelo empregado até a data do aviso, ndo sendo

valido considerar para tanto o tempo do proprio aviso prévio.

Il - Aviso prévio misto (trabalhado e indenizado). Auséncia de
norma cogente que imponha ao empregador a sua ado¢ao ainda
gue, a juizo de alguns sindicatos de trabalhadores, seria valida a
interpretacdo legal que dispensaria o trabalhador de prestar
servicos no periodo acrescido aos trinta dias originais. Ha, no
entanto, espaco para utilizacdo dessa modalidade em face de
fonte normativa diversa, a exemplo de acordos e convencdes
coletivas, nas quais haja clausula especifica que assim preveja.
Se, por liberalidade, no curso do aviso prévio trabalhado, o
empregador optar por dispensar o trabalhador do seu
cumprimento (indenizando-0), h4 de se respeitar essa alteracao
unilateral, desde que atendida a premissa da auséncia de
gualquer prejuizo ao trabalhador, inclusive no tocante a data de
recebimento das verbas rescisérias, a qual podera ser antecipada,

jamais postergada.
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1 - Consideragdes Iniciais.

Trata-se de consulta formulada pelo Auditor-Fiscal do Trabalho, Luiz
Antonio Medeiros de Araujo, da Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego no
Rio Grande do Norte explicitada sob a forma de quesitos acerca do aviso prévio
proporcional ao tempo de servico.

Com vistas a subsidiar resposta ao interessado, passamos a analise do

tema.

2 - Andlise.

2.1 - Duracdo do Aviso Prévio Proporcional: Computo ou ndo do periodo do

proprio aviso.

A primeira questao refere-se ao computo da duracédo do aviso prévio. A
davida existente é se a definicdo do numero de dias do aviso prévio deve ser feita em
funcdo do tempo de servigco existente até a data da concessdo do aviso prévio ou da

rescisdo ou se deve ser feito levando-se em conta a projecéo do aviso prévio.

Com o devido respeito aos que pensam de forma diversa, o tempo de
aviso prévio proporcional ao tempo de servico s6 é calculado uma unica vez (no
momento em que é dado o aviso, levando em conta o tempo trabalhado até entdo); e, a
toda evidéncia, por ser um direito que tem por fato gerador uma proporcionalidade ao
tempo de servico até entdo prestado pelo trabalhador, naturalmente, ndo faz qualquer
sentido que a projecdo dele proprio venha a ser incluida numa nova operagdo

matematica que resulte em acréscimo de dias.

Assim, no exemplo suscitado na prépria consulta, onde o trabalhador
possui 11 meses e 15 dias de trabalho quando recebe o aviso prévio, o tempo desse
aviso sera de 30 dias, pelo simples fato de que o trabalhador ndo atingiu o tempo
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minimo para fazer jus ao primeiro acréscimo legal de 3 dias. O fato de vir a somar
hipoteticamente 1 ano e 15 ao final desse periodo ndo autoriza que se elasteca o
periodo em mais 3 dias. Nao existe, portanto, nenhuma possibilidade de "recéalculo” a

partir da projecéo do aviso prévio que venha a ampliar o proprio aviso.

Para que essa linha de raciocinio fique mais clara, proponho um exemplo
absurdo, porém ilustrativo do ponto de vista I6gico: admita hipoteticamente que a lei
houvesse fixado que o aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o seria de 6 meses
para quem tem completo 1 ano de servigo; 12 meses para quem tém completos 2 anos;
18 meses para quem tém completos 3 anos; e assim sucessivamente utilizando uma
razdo de 6 meses de aviso para cada ano de trabalho de completo. Ora, fazendo
computar as projecoes ("para todos os fins" como defendem alguns), teriamos um aviso
prévio que simplesmente se projetaria ad infinitum (ou até o teto se houvesse sido
fixado algum) para qualquer trabalhador que tivesse mais de 1 ano e 6 meses de

servico prestado ao tempo em que lhe fosse dado o aviso.

Assim, 0 tempo do aviso prévio proporcional ao tempo de servico € um
direito conquistado pelo tempo de servico trabalhado até entdo e que ganha forma
numa extenséo do contrato de trabalho. N&o se pode utilizar essa extenséo para fins de

ampliar a si mesma.

Feitas as presentes consideracdes, entendemos que nao existe suporte
l6gico ou legal que autorize que o tempo final do aviso prévio seja calculado apos a

incidéncia do proprio aviso prévio.

2.2 - Trabalho no Dias Acrescidos ao Aviso Prévio Original de 30 dias.

O segundo questionamento relaciona-se a obrigatoriedade ou ndo de o
empregado trabalhar durante o todo o periodo do aviso prévio. Explica o Auditor
consulente que "alguns sindicatos obreiros, seguindo orientagdo de entidades laborais

de ambito nacional, defendem que, em razdo de o intuito da nova lei ser o de trazer
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beneficios para o trabalhador, ela ndo pode ser interpretada no sentido de que os
empregados devem trabalhar mais do que 30 dias de aviso prévio". Para tanto, tais
entidades partiriam da premissa de que o fato de o empregado ser obrigado a trabalhar
mais de 30 dias no curso do aviso prévio lhe seria prejudicial, propondo entdo que os
dias, para além do trigésimo, devam ser indenizados. O Auditor consulente oferece um
exemplo: "se um empregado conta com 1 ano e 2 meses de tempo de servigo, seu
aviso prévio deve ser de 33 dias, sendo que o empregado trabalha 30 dias de aviso

prévio e o empregador indeniza os 3 dias".

Observa que essas entidades estdo inovando e criando uma figura que
podemos chamar de aviso prévio misto, sendo uma parte trabalhada e outra

indenizada.

Apés outras consideracdes, apresenta dois questionamentos especificos:

| — “No caso do aviso prévio trabalhado, o empregado labora durante o
periodo do aviso prévio proporcional ao tempo de servico, de no minimo 30 dias e, no
maximo, 90 dias, ou ele s6 deve trabalhar os 30 dias e o que exceder deve ser
indenizado?."

De pronto, é interessante deixar claro que o periodo do aviso prévio,
justamente por ser parte (ainda que uma extensdo) do contrato de trabalho n&o implica
em suspensédo das obrigagdes contratuais para nenhuma das partes, salvo naquilo que
a lei prevé (reducéo de duas horas diarias ou sete dias corridos nos termos do art. 488
da CLT). A excecdo desse caso, a bilateralidade contratual ndo se rompe, mantendo-se
as obrigacdes principais do contrato (prestacdo de servicos pelo trabalhador e
pagamento de salario pelo empregador). Nao ha, portanto, suporte legal para a tese
segundo a qual o trabalhador estaria dispensado do trabalho apés o trigésimo dia de

aviso prévio.
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Nada obsta, contudo, que por outras vias - dada a inquestionavel
pluralidade de fontes do Direito do Trabalho - se institua validamente essa

possibilidade, o que pode ser feito, ilustrativamente, por instrumentos coletivos.

Il - "Na hipétese de o entendimento ser no sentido da ndo adocéo
compulsodria do aviso prévio misto, € licito ao empregador aplici-lo, seja por liberalidade

ou por orientacao do sindicato?"

Em primeiro lugar, esclareca-se que o0s sindicatos nao possuem
competéncia normativa ou jurisdicional, isto é, suas interpretacdes sobre o alcance de
um ou mais dispositivos legais limitam-se ao seu proprio ambito, ndo obrigando ou
afetando situacdes juridicas de terceiros. Assim, o empregador que adota "orientacdo”
de sindicato de trabalhadores o estara fazendo sempre por sua propria conta e risco
(nos planos econémico e juridico). Vale lembrar que os empregadores sempre poderao,
isoladamente ou por via do seu sindicato de categoria econdmica, socorrer-se do Poder
Judiciario, inclusive em carater liminar, para fins de obstar a projecdo de efeitos

juridicos de condutas abusivas que possam imputar aos sindicatos de trabalhadores.

Especificamente no caso em andlise, entendemos que € possivel que o
empregador, por liberalidade, no curso do aviso prévio, decida dispensar (indenizando)
o trabalhador do cumprimento da parte dele que faltar. Firmamos esse entendimento
partindo da premissa de que € possivel a alteracdo unilateral do contrato de trabalho
pelo empregador desde que esta ndo resulte em prejuizo ao empregado. No caso,
havendo a transformacédo do aviso prévio de trabalhado em indenizado, a possibilidade
juridica dessa alteracdo depende do respeito absoluto a essa premissa. Assim, a
dispensa do cumprimento, seja de 3 dias, de 6 dias, ou de quantos forem, ndo podera
alterar os valores devidos ao trabalhador e nem elastecer a data limite de pagamento
previamente fixada, frustrando expectativa legitima do trabalhador (ao contrario, em
certos casos, a transformacdo do aviso prévio de trabalhado em indenizado ir4
antecipar esse pagamento, atraindo a disciplina do art. 477, 86 11 , b, da CLT,

contando-se o0 prazo de dez dias da data em que o aviso prévio for convertido de
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trabalhado em indenizado e, repita-se, jamais podendo se admitir que a nova data do
efetivo pagamento ultrapasse aquela anteriormente prevista, pois ai se teria a

concretizacao de prejuizo ao trabalhador).

O terceiro item da consulta, por nédo ter relacdo com as inovagoes trazidas
pela Lei n.° 12.506/2011, serd respondido em nota apartada, ouvidos os setores

competentes.

O texto exposto expressa 0 posicionamento do Ministério do
Trabalho e Emprego, que aprovou a Nota Técnica, dando ciéncia aos setores
competentes no ambito das Superintendéncias Regionais do Trabalho e

Emprego.



33

NAO RETROCESSO DOS DIREITOS SOCIAIS DOS TRABALHADORES

A respeito da interpretacdo do nao retrocesso dos direitos sociais, por
forca do caput do artigo 7° da Constituicdo Federal “S&o direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigao social”, resta
claro que a debatida proporcionalidade feita pela Lei n® 12.506/2011, mantendo os 30
dias aviso prévio através da fonte constitucional configura-se como direito social dos
trabalhadores, considerando-se a desigualdade em que empregados e empregadores
se encontram. Esta regra juridica pode determinar tratamento diferenciado a fim de se
obter uma situagédo de mais igualdade de condicdes.

Na mesma linha, Mauricio Godinho Delgado expressa:

A proporcionalidade que favorece apenas o trabalhador, é sensata,
proporcional e razoavel, caso considerados a l6gica e o direcionamento
juridicos da Constituicdo e de todo o Direito do Trabalho. Trata-se da
Unica maneira de se evitar que o avango normativo da proporcionalidade
converta-se em uma contrafac¢cdo, como seria impor-se ao trabalhador
com varios anos de servigo gravissima restricdo a seu direito de se
desvincular do contrato de emprego. Essa restrigdo nunca existiu no
Direito do Trabalho e nem na Constituicdo, que jamais exigiram até
mesmo do trabalhador estavel ou com garantia de emprego (que tem —
ou tinha — vantagem enorme em seu beneficio) qualquer ébice ao
exercicio de seu pedido de demissdo. Ora, o cumprimento de um aviso
de 60, 80 ou 90 dias ou o desconto salarial nessa mesma proporcao
fariam a ordem juridica retornar a periodos selvagens da civilizagédo
ocidental, antes do advento do proprio Direito do Trabalho — situagéo
normativa incompativel com o espirito da Constituicdo da Republica e do
Direito do Trabalho brasileiros.™*

Verifica-se que os periodos de interrupcdo da prestacdo de servicos

(interrupcdo contratual) compdéem o calculo do mdédulo temporal relevante para a

! Curso de Direito do Trabalho — Mauricio Godinho Delgado - Ed. LTr — 112 Edigéo — 2012 — pagina 1203.
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aquisicao desse direito (ilustrativamente, descanso semanal remunerado; descanso em

feriados; férias anuais remuneradas; licenca médica previdenciaria até 15 dias).

Todavia, os periodos de suspensdo do contrato de trabalho nédo se

computam no calculo do modulo temporal para a aquisicdo da proporcionalidade.

Com a chegada da nova lei o enunciado da OJ 84 foi superado pela

ordem juridica.

Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) aprovou o
cancelamento da Orientacdo Jurisprudencial n® 84 da Subsecdo 1 Especializada em

Dissidios Individuais, que tratava do aviso prévio proporcional e assim se posicionou:

O Pleno do Tribunal Superior do Trabalho aprovou, na sua Ultima sessao
(14/9), o cancelamento da Orientagdo Jurisprudencial n°® 84 da
Subsecédo 1 Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1), que tratava
do aviso prévio proporcional. O texto da OJ explicitava que a concessao
do aviso prévio proporcional dependia de regulamentacdo por meio de
lei, considerando que o artigo 7°, inciso XXI, da Constituicdo da
Republica ndo é autoaplicavel.

A Lei n°® 12.506/2011 garantiu ao trabalhador que o aviso prévio tratado
na CLT sera concedido na propor¢gédo de 30 dias aos empregados que
tém até um ano de servico na mesma empresa. Para aqueles com
tempo superior, serdo acrescidos trés dias por ano de servico, até o
maximo de 60 dias, perfazendo um total de até 90 dias.

“‘Com o advento da lei, o enunciado da OJ foi superado pela ordem
juridica”, afirmou o presidente do TST, ministro Jodo Oreste Dalazen.
"Assim, torna-se sem sentido a manutencgdo do texto." O cancelamento
da OJ 84 foi proposto pelo ministro Augusto César com apoio da
Confederagéo Nacional dos Trabalhadores no Comércio (CNTC).

O ministro Dalazen lembrou que, nos debates durante a 22 Semana do
TST, o Tribunal se deparou com o problema da aplicacdo da nova lei no
tempo, e concluiu-se pela explicitacdo de que o direito ao aviso prévio
proporcional ndo retroage. Os ministros decidiram, entdo, aprovar nova
simula, com o seguinte teor:
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AVISO PREVIO. PROPORCIONALIDADE.

O direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico somente é
assegurado nas rescisdes de contrato de trabalho ocorridas a partir da
publicacéo da Lei n° 12.506, em 13 de outubro de 2011. *2

Em raz&o do cancelamento da referida Orientacdo Jurisprudencial n° 84,
por ultimo, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula 441, que passou a

valer em 28.09.2012, com a seguinte redacao:

441. Aviso prévio. Proporcionalidade. (Resolugdo n°® 185/2012, DEJT
25.09.2012)

O direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico somente &
assegurado nas rescisfes do contrato de trabalho ocorridas a partir da
publicacéo da Lei n°® 12.506, em 13 de outubro de 2011.

Assim, os Ministros entenderam que o aviso prévio proporcional vale
apenas para os empregados demitidos ap0s a entrada em vigor da Lei n° 12.506 de
2011.

A norma estabelece o pagamento de mais 3 dias por ano trabalhado para
quem for demitido sem justa causa, além dos 30 dias de aviso prévio. O limite é de 90

dias.

Observa-se, portanto, que a lei vai se amoldando a ordem juridica e as

davidas aos poucos vao sendo esclarecidas pelos tribunais.

Impende registrar, por fim, a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF),
de 6 de fevereiro de 2013, que por unanimidade de votos, definiu que também tem
direito ao aviso prévio proporcional de até 90 dias os empregados demitidos antes da
Lei 12.506/2011 que regulamentou o beneficio.

2 http://www.sincamesp.com.br/sincamesp/Noticias/Noticia.aspx?noticia=382
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Dessa forma, termina a davida existente desde junho de 2011, época em
que a o STF suspendeu o julgamento para se examinar a explicitacdo do direito
pleiteado, nos casos concretos em exame. Entre os assuntos a serem pesquisados
constavam as experiéncias de outros paises, projetos em tramitacdo no Congresso
Nacional propondo regulamentagcdo do aviso prévio proporcional, bem como
recomendacdes da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).

Constatou-se durante os debates dos Mandados de Injuncdo numeros
943, 1010, 1074 e 1090, que:

“Os ministros observaram que a Suprema Corte deveria manter o
avanco em relagdo a decisdes anteriores de omissao legislativa, em que
apenas advertiu o Congresso Nacional sobre a necessidade de
regulamentar o respectivo dispositivo invocado, e adotar uma regra para
0 caso concreto, até mesmo para estimular o Poder Legislativo a votar
uma lei regulamentadora.”

Por conseguinte, as acdes argumentavam que, mesmo demitidos antes da
definicdo sobre o aviso prévio proporcional, os trabalhadores tinham direitos garantidos
pela Constituicdo Federal, os quais somente ndo haviam sido pagos por falta de

regulamentacao.

Elucida-se que Mandado de Injuncao diz respeito a agdo correspondente a
direito para cuja determinacgéo falta norma reguladora (CF 5° LXXI), in vebis:

“Conceder-se-4& mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e

das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.”

Note-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) de 6 de

fevereiro de 2013 vale para a¢bes que ja estejam tramitando no STF.

Mandado de Injungcéo 943 (entendimento sobre o caso conforme decisao
do STF):
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O caso foi debatido pelo STF no julgamento do MI 943, de relatoria do
ministro Gilmar Mendes. Segundo o ministro, no caso em exame, o STF
havia decidido e deferido o mandado de injuncdo, suspendendo o
julgamento em 22 de junho de 2011 para a apresentacdo de uma
solucédo conciliatéria pelo Tribunal a fim de suprir a lacuna legislativa.

A proposta apresentada em 06 de fevereiro de 2013 pelo Ministro Gilmar
Mendes, e aprovada pelo Plenério, prevé a aplicacdo dos parametros da
lei 12.506/11 aos mandados de injuncdo ajuizados antes de sua edi¢éo.
"Tratam-se de mandados de injun¢do ajuizados anteriormente a edigéo
da lei, e cujos julgamentos, muito embora iniciados, foram suspensos”,
afirmou o ministro. Juntamente com o M| 943, foram decididos em
Plenario também os Mls 1.010, 1.074 e 1.090.

Ao proclamar o resultado, o presidente da Corte, ministro Joaquim
Barbosa, salientou que o entendimento serd aplicado a processos
semelhantes em tramite no STF. "Em todos os processos apregoados foi
determinada a aplicacdo da solugédo preconizada pela lei 12.506/11, e
autorizada a resolugdo monocratica dos processos sobre o mesmo
tema, por delegacao do plenario", afirmou.

Seguranga juridica

Em seu voto, o ministro Gilmar Mendes salientou que o entendimento
proposto em seu voto aplica-se tdo somente aqueles Mls em tramite no
STF, ndo devendo se estender indiscriminadamente a disputas
estabelecidas anteriormente a edicdo da lei 12.506/11. "Registre-se que
por seguranca juridica ndo é possivel exigir-se a aplicacdo dos
parametros trazidos pela lei 12.506/11 para todas as situacdes juridicas
gue se consolidaram entre a promulgagéo da Constituicdo e a edi¢do da
referida lei. Em primeiro lugar, a mora legislativa pressupde certo lapso
temporal de inacdo, que ndo estaria configurado tdo logo promulgada a
Constituicdo. Além disso, muitas situagfes se consolidaram de tal modo
gue a Constituicao lhes atribui protecdo a titulo de 'ato juridico perfeito'
ou de 'coisa julgada™, afirmou o ministro.

Contudo, a decisdao do STF engloba apenas os casos especificos que
estdo sendo discutidos naquela Corte, como destacado pelo ministro Gilmar Mendes.

Nesse momento, a decisdo do STF vai beneficiar os empregados que
reivindicaram o beneficio antes de 2011, porém, ndo ha garantia de que todos
consigam, haja vista que para garantir esse direito, o empregado deve ter entrado com

acao na Justica até 2 (dois) anos ap06s o seu desligamento.
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A NOVA LEI DO AVISO PREVIO E O PREVISTO NO ARTIGO 9° DA LEI 7.238/84

Torna-se claro também que a medida que o prazo do aviso prévio, mesmo
indenizado, integra-se ao contrato para todos os efeitos (art. 487, 8 1°, da CLT), é
natural que o faca também para os fins da incidéncia ou n&o da indenizacao adicional
por dispensa nos 30 dias anteriores a data base da categoria (art. 9° das Leis n°s
6.708/79 e 7.238/84; Sumula 182, TST). Assim, 0 prazo do aviso prévio, inclusive da
proporcionalidade, é computado para fins de incidéncia ou ndo dessa indenizacao
adicional (Sumulas 182, 242 e 314, TST).

No que se refere a projecdo do aviso prévio e a anotacdo na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), a Orientacdo Jurisprudencial n°® 82 continua
vélida, devendo a data de saida anotada na CTPS corresponder ao término do aviso
prévio, indenizado ou trabalhado, independente do prazo.

Torna-se obrigatério também a integracdo do periodo do aviso prévio ao
tempo de servico, assim, para o calculo do tempo total de contrato deverd haver a
projecao do aviso prévio para todos os efeitos legais correspondentes ao contrato de

trabalho, inclusive os reflexos.

Dessa forma, a rescisdo do contrato de trabalho somente se concretiza
apos o vencimento do prazo do prazo do aviso prévio, isto é, atualmente o prazo a ser
considerado para a rescisao definitiva do contrato acompanhara a nova lei, alterando na
guantidade de 30 a 90 dias.

A seguir algumas decisGes prolatadas pelo Tribunal Regional de Séo

Paulo - 22 Regido:
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PODER JUDICIARIO FEDERAL

Justica do Trabalho

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO

Recurso Ordinario — 132 Turma Proc. 0003118-95.2011.5.02.0008
RECORRENTE: CARLOS CELSO PEREIRA

RECORRIDO: NEWLONG HASEBRAS MAQUINAS INDUSTR LT
08?2 Vara do Trabalho de Sao Paulo

Dispensado o relatdrio, nos termos da lei.

VOTO

1- Aviso Prévio Proporcional.

O pedido do reclamante tange-se ao reconhecimento de que lhe é devido
0 aviso prévio proporcional e diferencas por seus reflexos, aduzindo que o direito &
indiscutivel, ndo se relacionando com a data de edicdo da Lei 12.506/2011, calcando
sua pretensdo em teses que tratam a matéria, no sentido de sua busca. Todavia, 0
pedido foi negado na origem, sob o fundamento de que a dispensa aconteceu
anteriormente ao edito da Lei 12.506/2011, entendimento a que acompanho. De fato, a
época da rescisdo, em 31/01/2011, carecia a norma constitucional, por ser de eficacia
contida, de regulamentacdo por lei infraconstitucional, o que veio a ocorrer em
13/10/2011.

Alids, a questdo ja restou pacificada por meio da Orientacdo

Jurisprudencial n® 84, da Sesséo de Dissidios Individuais-I, do C.TST, ‘in verbis’:

84 - Aviso prévio. Proporcionalidade. (Inserida em 28.04.1997)

“A proporcionalidade do aviso prévio, com base no tempo de servico,
depende da legislagédo regulamentadora, posto que o art. 7°, inc. XXI, da
CF/1988 néo é auto-aplicavel.”

Nesse cenario, intocavel a sentenca que, em seus fundamentos

reconheceu como correta a rescisao contratual, no que tange ao aviso prévio, quitado
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na forma indenizatéria, atentando para a seguranca das relacfes juridicas, que nédo
deve ser abalada por pretensdes ndo amparadas em lei, no momento de confeccéo do

ato juridico.

2- Honoréarios Advocaticios.

Indefere-se também o pedido de honorarios advocaticios, pleiteado pela

parte autora, por ndo preenchidos os requisitos da Lei 5584/70.

A existéncia do ius postulandi no processo do trabalho (artigo 791 da CLT)

torna a utilizacdo do advogado facultativa.

CONCLUSAO

Acordam os magistrados da 132 Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 23 Regidao em conhecer do recurso ordinario interposto pelo reclamante, negando-

Ilhe provimento.

As partes atentardo ao art. 538, paragrafo Unico, do CPC, bem como aos
artigos 17 e 18 do mesmo diploma legal, ndo cabendo embargos de declaracdo para

rever fatos, provas e a propria decisdo. Nada mais.

ROBERTO BARROS DA SILVA

Desembargador Relator
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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO
PROCESSO TRT/SP N°: 0000078-82.2012.5.02.0069 112 Turma
RECURSO ORDINARIO - RITO SUMARISSIMO

ORIGEM: 692 Vara do Trabalho de S&o Paulo

MAGISTRADA SENTENCIANTE: ANA MARIA BRISOLA
RECORRENTE: CLAUDIONISIO DA SILVA

RECORRIDA: DE ANGELIS INDUSTRIA COM DE MAQUINAS LTDA

Em face do rito procedimental (CLT, art.852, 1), dispensado relatério.

VOTO

Conheco do apelo, eis que presentes o0s pressupostos de admissibilidade.

A r. sentenca (fs. 60/62) a qual julgou improcedente os pleitos constantes
da peca exordial, resta hostilizada pelo recurso ordinario (razdes de fs. 64/80) do

reclamante.

Insurge-se o reclamante alegando que a r. sentenca deve ser reformada,
um vez que faz jus ao direito do aviso prévio proporcional e consequentes reflexos nas
demais verbas rescisorias. Assevera 0 reclamante que o aviso prévio proporcional ao
tempo de servico € um direito constitucionalmente garantido, buscando seu

reconhecimento com amparo na duragéo do seu contrato de trabalho.

Aduz ainda, que a aplicacéo da Lei 12506, de 11 de outubro de 2011 é de
cunho retroativo, eis que regulamentadora do inciso XXI do artigo 7° da Constituicdo
Federal de 1988, e que estabeleceu a proporcionalidade de trinta dias aos empregados
que contem com até um ano de servico na mesma empresa, e acréscimo de mais trés

dias por cada ano complementar, até o limite de noventa dias.
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Razao nao assiste ao recorrente, pois deve ser mantida a r. sentenca (fs.
60/62) “in totum”, eis que prolatada em consonancia com ditames legais, e como bem
fundamentou a MM. Juiza “a quo” no caso em foco, que é incontroverso que o
reclamante ora recorrente foi dispensado em 02/08/2011, conforme documento de fs.
20 e 23, portanto, em periodo anterior a regulamentacdo do artigo 7°, inciso XXI da CF
gue se deu com a vigéncia da lei 12506/2001 em 13 de outubro de 2011.

Com efeito, no caso em tela o contrato de trabalho teve o término em
02.08.2011 e constitui ato juridico perfeito e, como dispde o artigo 6° da Lei de

Introdugdo as normas do Direito Brasileiro, que abaixo transcrevo:

“Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou.

Transcrevo ainda o seguinte julgado do Colendo TST:

“... AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. AVISO
PREVIO PROPORCIONAL (OJ 84/SDII/ TST). A proporcionalidade do
aviso prévio, fixada pelo art. 7°, XXI, CF, segundo a jurisprudéncia
dominante (OJ 84, SDI-1, TST), dependia de especificagdo normativa
por lei federal. O advento da Lei n° 12.506/2011 supriu essa omisséo
legislativa, fixando a proporcionalidade como direito dos empregados
(art.1°, Lei 2.506/2011), inclusive ruricolas, domésticos e terceirizados, a
partir de um ano completo de servico (art. 1°, citado), a base de trés dias
por ano de servico prestado na mesma entidade empregadora
(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 n&o prejudica a
regéncia normativa do instituto do pré-aviso fixada pelos artigos 487 a
491 da CLT, que preservam plena efetividade.

Contudo, tratando-se de vantagem econdmica fixada pela lei nova,
publicada em 13/10/2011, a proporcionalidade ndo pode ter efeito
retroativo, em face da regra geral do efeito normativo estritamente
imediato fixado pela Constituicdo para as leis do Pais (art. 5°, XXXVI,
CF). Agravo de instrumento desprovido.” (AIRR - 46140-
95.2007.5.09.0091, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data de
Julgamento: 16/11/2011, 62 Turma, Data de Publicagdo: 25/11/2011).
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Portanto, ndo se pode conferir efeitos retroativos a referida ao dispositivo
legal para alcancar contrato de trabalho que ja tenha sido extinto antes da sua vigéncia,

como no caso em analise, sob pena de violagédo do ato juridico perfeito.

Neste diapasdo, somente apdés a vigéncia da regulamentacdo sera
aplicado o direito constitucional, uma vez que a regra constitucional (artigo 7°, inciso

XXI, da CF) nédo era autoaplicavel.

Deste modo, em consonancia com o principio da irretroatividade e da
seguranca juridica, ndo se aplica a lei nova nos contratos de trabalho j& ultimados.
Assim, a seguinte Orientacdo Jurisprudencial 84 do Colendo TST que a seguir

transcrevo:

“Aviso prévio. Proporcionalidade. A proporcionalidade do aviso prévio,
com base no tempo de servi¢o, depende da legislagéo regulamentadora,
posto que o art. 7°, inc. XXI, da CF/1988 né&o é auto-aplicavel.”

Contudo, tratando-se de vantagem econbmica fixada por lei nova,
publicada posteriormente a dispensa do recorrente, ou seja, o autor foi dispensado em
02/08/2011 e nova lei teve vigéncia em 13/10/2011, a proporcionalidade ndo pode ter
efeito retroativo, em face da regra geral do efeito normativo estritamente imediato fixado
pela Constituicdo para as leis do pais (CF, artigo 5.2, inciso XXXVI), portanto, ndo ha

gue se falar em proporcionalidade do aviso prévio.
Assim, mantenho a r decisé@o de origem e dou por finda a analise recursal.
Ante o exposto, ACORDAM os Magistrados da 112 Turma do Tribunal

Regional do Trabalho da 22 Regido em: conhecer e NEGAR PROVIMENTO ao recurso

ordinario do reclamante para manter incolume os termos da r. deciséo de origem.

(a) RICARDO VERTA LUDUVICE
Relator
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PODER JUDICIARIO .
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO
102 TURMA

PROCESSO TRT/SP N° 0002968-94.2011.02.0047

RECURSO ORDINARIO DA 47a VT DE SAO PAULO.
RECORRENTE: ROBSON DE SOUZA BEZERRA.
RECORRIDO: SCORPIOS INDUSTRIA METALURGICA LTDA

Inconformado com a r. sentenca de fls. 70/71, cujo relatério adoto, que
julgou improcedente a reclamacéo, recorre ordinariamente o reclamante, alegando, em
suas razoes de fls.73/92, que o julgado deve ser reformado para que seja aplicado o
aviso preévio proporcional nos termos da Lei 12.506/2011.

Tempestividade (fls. 72).

Contrarrazfes da reclamada as fls. 95/97-verso.

Sem manifestacdo do Ministério Publico do Trabalho (portaria 03/05 da
PRT/22 Regido).

E o relatorio.

VOTO

Conheco do recurso, eis que presentes 0s pressupostos de

admissibilidade.

Do aviso prévio proporcional — O reclamante sustenta, em sintese, que
a r. sentenca merece reforma, tendo em vista que a Lei n°® 12.506/2011 deveria retroagir
a data de sua demissao para que fizesse jus a diferenca no aviso prévio proporcional
ao tempo de servico e seus reflexos, reportando-se aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da seguranca juridica e da aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, bem como aduzindo a

inexisténcia de ato juridico perfeito.

Nao merece reforma o r. julgado de origem.
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bY

Isso porque, & época da dispensa do autor, ocorrida em 21.12.2009,
inexistia norma legal obrigando o empregador a remunerar o empregado com aviso
prévio superior aquele previsto na legislacdo obreira, de trinta dias, vez que o artigo 7°,

XXI, da Constituicdo Federal remete o tratamento ao legislador ordinario.

A sentenca de primeiro grau est4d perfeita em ndo aplicar a Lei
12.506/2011 ao caso em analise, pois esta lei que regulamentou a matéria somente
passou a vigorar a partir de 13.10.2011, ndo alcancando situacfes ja consolidadas
anteriormente, diante do principio da irretroatividade da lei, ou seja, ndo alcanca o
contrato de trabalho do reclamante encerrado em 21.12.2009.

Ademais, o Ministério do Trabalho editou a Circular 10- 2011 da Secretaria
das Relacdes do Trabalho (Coordenacao-Geral de Rela¢des do Trabalho) quanto a
orientacdo das secdes de assisténcia e homologacédo de rescisbes contratuais de
trabalho, no sentido de que, o direito somente seria devido as rescisbes ocorridas a
partir de 13.10.2011, se constituindo em mais um indicativo de que 0 aviso prévio

proporcional da Lei 12.506/2011 efetivamente s6 incide a partir da sua publicacéo.

Neste sentido ja decidia o C.TST, vejamos:

‘RECURSO DE REVISTA. 1. HORAS EXTRAS. REGIME DE
COMPENSACAO.

AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 297/TST. Diante da
auséncia de manifestacdo do eg. TRT quanto ao tema, e ndo tendo a
parte oposto embargos declaratérios para esse fim, ndo ha como ser
conhecido o recurso de revista, diante dos termos da Sumula 297/TST.
Recurso de revista ndo conhecido, no aspecto. 2. ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. SALARIO MINIMO. SUMULA
VINCULANTE N° 4/STF. Embora a proibicdo expressa contida na
Sumula Vinculante n® 04/STF de ser o salario minimo utilizado como
fonte diretiva de indexac¢éo da base de calculo de vantagem de servidor
publico ou de empregado, deve, na auséncia de edicdo de lei que regule
a base de calculo da parcela em debate, continuar sendo o salario
minimo o paréametro de apuracdo do adicional, na forma do art. 192 da
CLT. E que, ndo obstante o reconhecimento de sua incompatibilidade
com o texto constitucional (art. 7°, IV), ndo pode o Poder Judiciario
definir outro referencial - segundo o STF. Assim, a norma celetista
continuard vigente até que sobrevenha a criacdo de norma legal ou
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negociacdo coletiva dispondo acerca do parédmetro a ser adotado para
calculo do adicional de insalubridade - a teor da Sumula Vinculante n°
4/STF. Recurso de revista ndo conhecido, no aspecto. 3. INTERVALO
INTRAJORNADA. NAO CONCESSAO OU CONCESSAO PARCIAL. OJ
307/SBDI- 1/TST. A concesséao parcial do intervalo intrajornada, ainda
que com diferenca minima, confere ao empregado o direito a
remuneracdo correspondente ao periodo derepouso e alimentacdo
assegurado em sua integralidade, acrescido do adicional de, no minimo,
50% sobre o valor da remuneracao da hora normal de trabalho. Recurso
de revista conhecido e provido, no aspecto. 4. AVISO PREVIO
PROPORCIONAL. A proporcionalidade do aviso prévio, fixada pelo art.
7°, XXI, CF, segundo a jurisprudéncia dominante (OJ 84, SDI-1, TST),
dependia de especificacdo normativa por lei federal. O advento da Lei n°
12.506/2011 supriu essa omissdo legislativa, fixando a
proporcionalidade como direito dos empregados (art.1°, Lei
12.506/2011), inclusive ruricolas, domésticos e terceirizados, a partir de
um ano completo de servico (art. 1°, citado), a base de trés dias por ano
de servigco prestado na mesma entidade empregadora (paragrafo Unico
do art. 1° citado) at¢é 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 n&o prejudica a regéncia normativa do
instituto do pré-aviso fixada pelos artigos 487 a 491 da CLT, que
preservam plena efetividade.

Contudo, tratando-se de vantagem econdmica fixada pela lei nova,
publicada em 13/10/2011, a proporcionalidade ndo pode ter efeito
retroativo, em face da regra geral do efeito normativo estritamente
imediato fixado pela Constituicdo para as leis do Pais (art. 5°, XXXVI,
CF). Recurso de revista ndo conhecido, no aspecto.” (grifos meus) (RR -
862-96.2010.5.04.0029 , Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado,
Data de Julgamento: 20/06/2012, 32 Turma, Data de Publicacéo:
22/06/2012)”

Por fim, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula 441,
gque passou a valer com a terceira publicacdo no DEJT em 28.09.2012, a qual traz a

seguinte redacao:

“441. Aviso prévio. Proporcionalidade. (Resolugédo n° 185/2012, DeJT
25.09.2012)

O direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico somente &
assegurado nas rescisfes de contrato de trabalho ocorridas a partir da
publicagédo da Lei n°® 12.506, em 13 de outubro de 2011.”

Portanto, ndo ha duvidas quanto ao acerto da decisdo de primeira

instancia, devendo ser mantida a improcedéncia da acéo trabalhista.
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Diante do exposto, ACORDAM os Magistrados da 102 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido em: CONHECER do recurso ordinério interposto
pelo reclamante e, no mérito, NEGARLHE PROVIMENTO, mantendo integralmente a r.

sentenca de origem.

PAULO EDUARDO VIEIRA DE OLIVEIRA

Juiz Relator
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PROC.TRT/SP n° 0000286-39.2012.5.02.0078

RECURSO ORDINARIO EM RITO SUMARISSIMO DA 782 VT/SAO PAULO
RECORRENTE: SEBASTIAO ANTONIO DA SILVA

RECORRIDA : REDECAR REDECORACOES DE AUTOS LTDA.

ART. 7°, XXI, DA CONSTITUICAO FEDERAL. AVISO PREVIO PROPORCIONAL AO
TEMPO DE SERVICO. LEI N.° 12.506/2011. EFICACIA DA LEI NO

TEMPO.

A regulamentacdo do art. 7°, XXI, da Constituicdo Federal, norma de
efichcia limitada (ex-Orientacdo Jurisprudencial n. 84 da SBDI-I do C. TST),
empreendida pela Lei n. 12.506/2011, incide sobre os contratos de trabalho rescindidos
a partir de sua vigéncia, que se deu em 13/10/2011. O pré-aviso deferido e cumprido
em periodo anterior constitui-se em ato juridico perfeito (arts. 5°, XXXIV, da Carta Maior
e 6° da LINDB), salvaguardado pelo manto da seguranca juridica.

Aplicacdo da Sumula n°® 441, do C. TST.

Dispensado o relatério, nos termos do art. 852-1 da CLT, acrescentado
pela Lei n°9.957 de 12 de janeiro de 2.000.

VOTO

1. JUiZO DE ADMISSIBILIDADE

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do recurso.

2. JUIiZO DE MERITO

2.1. ART. 7°, XXI, DA CONSTITUICAO FEDERAL. AVISO PREVIO PROPORCIONAL
AO TEMPO DE SERVICO. LEI N.° 12.506/2011. EFICACIA DA LEI NO TEMPO
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7

O aviso prévio € instituto trabalhista que prestigia a comunicacdo no
ambito contratual, a qual se caracteriza como dever anexo decorrente da boa-fé
objetiva (art. 422, do CC).

Esta regulamentado pela Consolidagdo de Leis Trabalhistas,
expressamente imposto pela Constituicdo Federal de 1988, e recentemente
normatizado pela Lei n° 12.506/2011, que deu plena eficAcia ao mandamento

constitucional.

Esta dispOs sobre os critérios para calculo do aviso prévio proporcional ao

tempo de servico, causando divergéncia doutrinaria sobre sua eficacia no tempo.

Uma primeira corrente, forte na natureza de direito social fundamental do
pré-aviso, que encontra previsdo desde 1988, sustenta a tese de eficacia plena da

norma a partir de entdo, observando-se apenas a prescricao.

Possui aplicabilidade imediata (art. 5°, paragrafo 1°, da CF) e eficacia
contida, tendo a regulamentacéo servido, somente, para dispor sobre 0s parametros de
delimitacéo.

Todavia, € insustentavel essa tese, especialmente diante da orientacao
sedimentada no ambito do C. TST, na SBDI-I, a qual qualifica a norma constitucional
como de eficicia limitada, dependente de regulamentacdo infraconstitucional (ex-

Orientacédo Jurisprudencial n. 84).

Assim, o regramento deve alcancar apenas o0s contratos de trabalho

encerrados durante a sua vigéncia.

Tal entendimento salvaguarda o principio da irretroatividade da lei nova
que, por sua vez, prestigia a seguranca juridica, direito fundamental do cidadao (art. 5°,
XXXV, da Carta Maior).
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A nova regulamentacgdo, assim, tem efeito imediato sobre as relagbes
juridicas, no caso as decorrentes da rescisao do contrato de trabalho, que se formarem

sob seu manto, respeitado o ato juridico perfeito (art. 6° da LINDB).

No caso, ao final do pacto de emprego, que se deu apds 0 cumprimento
do aviso prévio, que € computado como tempo de servigco para todos os fins legais
(24.06.2010, TRCT, fls. 86), a nova lei ainda ndo estava em vigor, 0 que traz a tona o

debate acima narrado.

Destarte, tenho que a resolugéo contratual nos moldes em que efetivada
configura-se como ato juridico perfeito (art. 6°, § 1°, da LINDB), ndo se resignando

diante dos novos mandamentos.

Destaca-se, ainda, que o reconhecimento, pelo E. STF, da omissdo do
Congresso Nacional nos autos dos Mandados de Injuncdo n.° 943, 1010, 1074 e 1090,
nao permite a conclusdo de que a posterior atuacdo do 6rgao legislativo, ou mesmo o
efeito geral e erga omnes da regulamentacdo eventualmente empreendida pela Corte
Constitucional nos autos do processo judicial, seja dotada de efeito retroativo, capaz de

desconstituir atos juridicos plenamente formados.

Nesse sentido, a recente SUimula n® 441, do C. TST, in verbis:

“441. Aviso prévio. Proporcionalidade. (Resolugéo

n° 185/2012, DeJT 25.09.2012)

O direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico somente &
assegurado nas rescisfes de contrato de trabalho ocorridas a partir da
publicacido da Lei n® 12.506, em 13 de outubro de 2011.”

Por tais fundamentos, mantenho a r. decisdo, ficando prejudicada a

analise do pedido de honorarios de advogado.
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3. DISPOSITIVO

Ante o exposto, ACORDAM os Magistrados da 22 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido em: conhecer do recurso e, no mérito, NEGAR

PROVIMENTO, mantendo o r. julgado recorrido, nos termos do voto do Relator.

Custas de R$ 101,93, calculadas sobre o valor da causa, de R$ 5.096,52,
gue se mantém, inclusive a isencao de seu recolhimento.

LUIZ CARLOS G. GODOI

Relator
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PROCESSO TRT/SP N° 0002732-28.2011.5.02.0085

RECURSO ORDINARIO EM RITO SUMARISSIMO

RECORRENTE: BERNARDO BUTTURINI

RECORRIDO:GRUPO SEB DO BRASIL PRODUTOS DOMESTICOS LTDA.

ORIGEM: 85a VT de SAO PAULO/SP

Dispensado o Relatorio (artigo 895, paragrafo 1°, item IV da Consolidacdo das

Leis do Trabalho.

VOTO

Conheco do recurso, vez que presentes 0s pressupostos de

admissibilidade.

Insurge-se, o reclamante, através das razbes de fls.77/95, contra a r.
sentenca proferida de fls. 73/5, que decretou a improcedéncia dos pedidos formulados.
Aduz, pois, merecer reforma a deciséo originaria, no que tange a irretroatividade da Lei
12.506/2011, em relacdo ao aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢co, sustentando
que tem direito ao pagamento de aviso prévio proporcional, visto se tratar de direito
garantido a todos os trabalhadores desde a promulgacéo da Carta Constitucional.

Afirma que por ser o aviso prévio de um direito fundamental tem aplicacao
imediata, ndo havendo critério discriminador entre o trabalhador demitido antes ou apo6s
o advento da referida lei. Sustenta a inexisténcia de ato juridico perfeito, pois referida
parcela ndo constou do TRCT. Portanto, ndo obstante a Lei 12.506/2011 tenha sido
publicada aos 13/10/2011, deve atingir o contrato de trabalho do reclamante, nos
termos do disposto no artigo 7°, XXIX da CF/88, ainda que tenha sido extinto antes do

advento da norma.

Vejamos.
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Conforme declaragdes iniciais, o reclamante laborou para a reclamada no
periodo 17/11/1986 a 07/12/2010. Pleiteou a condenacédo da reclamada ao pagamento
de diferencas do aviso prévio indenizado com reflexos no FGTS com multa de 40%, 13°

salario e férias mais 1/3 relativas ao més da resciséo contratual (fls. 05/06).

Em audiéncia realizada as fls. 29, presentes as partes e frustrada a
tentativa de conciliacado proposta, o d. magistrado “a quo” designou julgamento,
proferindo a sentenca de improcedéncia, ja referida, contra a qual se insurge o

reclamante.

Entretanto, em que pesem o0s argumentos tecidos, ndo prospera o
inconformismo do recorrente, posto que foi dispensado em aos 07/12/2010, ou seja,
antes da vigéncia da Lei 12.506/11, ndo cabendo a incidéncia da norma em comento,
por se tratar de fato anterior a sua vigéncia.

Frise-se que a proporcionalidade do aviso prévio, consoante o tempo de
servico, prevista pelo inciso XXI da Constituicdo Federal era considerada pela
jurisprudéncia como regra juridica sem eficacia imediata, enquanto ndo regulada em lei,
porquanto afirmava: “XX| — aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no

minimo de trinta dias, nos termos da lei;”.

Por tal motivo, foram impetrados mandados de injuncdo, de competéncia
do STF, com a finalidade de se permitir o pagamento do aviso prévio de forma
proporcional (Mis 943, 1010, 1074 e 1090) e antes do julgamento dos referidos
mandados injuntivos, foi publicada a Lei 12.506, de 11 de outubro de 2011, no Diario da
Unido de 13 de outubro de 2011, que disp6s sobre a proporcionalidade do aviso prévio,
regulamentando o inciso LXXI da Constituicdo Federal.

A Lei nova ndo pode atingir fatos pretéritos ja devidamente consolidados

antes da sua inclusdo no ordenamento juridico.
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Inteligéncia do Principio da irretroatividade das leis (artigo 5°, XXXVI da
CF/88 e artigo 6° da LICC).

Nesse contexto, o C.TST pacificou seu entendimento, no que tange ao
preceito constitucional, como norma de eficcia limitada e somente produzindo efeitos a
partir da edicdo da Lei regulamentadora, na forma do disposto na Orientacdo

Jurisprudencial n°® 84 da SDI-I:

“AVISO PREVIO. PROPORCIONALIDADE. A proporcionalidade do
aviso prévio, com base no tempo de servico, depende da legislagédo
regulamentadora, visto que o art. 7°, inc. XXl da CF/1988 nao é
autoaplicavel”.

Nesse sentido, jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho:

“AVISO-PREVIO PROPORCIONAL.

REGULAMENTACAO. AFRONTA AO ART. 7° XXl DA
CONSTITUICAO FEDERAL. NAO CONFIGURADA. Na forma da
Orientacao Jurisprudencial n® 84 da SBDI-1: -A proporcionalidade do
aviso-prévio, com base no tempo de servico, depende da legislagcédo
regulamentadora, visto que o art. 7.°, inc. XXI, da CF/1988 nao é
autoaplicavel-. Esse entendimento permanece firme para algumas
situacdes. De fato, conquanto tenha sido editada a Lei n.° 12.506, de 11
de outubro de 2011, regulamentando o aviso-prévio proporcional, ndo se
pode conferir efeitos retroativos a referida espécie normativa, de forma a
alcancar contrato de trabalho que ja tenha sido extinto antes da sua
entrada em vigor, sob pena de violacdo do ato juridico perfeito. No caso
dos autos, tendo sido o contrato de trabalho extinto em07/12/2010,
antes, portanto, da entrada em vigor da Lei n.° 12.506/2011, ndo ha
como se deferir o aviso-prévio proporcional, visto que, antes da edicdo
da lei, havia efetivamente a omisséo legislativa que impedia a aplicacdo
imediata da norma inserta no art. 7.9, XXI, da Constituicdo Federal.
Precedentes da Corte.

Recurso de Revista ndo conhecido, no topico. (42 Turma, RR - 95600-
58.2009.5.04.0014, . 9/5/2012, Relatora Ministra: Maria de Assis
Calsing, DEJT 11/5/2012).”

“AVISO-PREVIO PROPORCIONAL (ON] 84/SDI-I/TST). 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 omissao legislativa, fixando a proporcionalidade como direito
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dos empregados (art.1°, Leil2.506/2011), inclusive ruricolas, domésticos
e terceirizados, a partir de um ano completo de servico (art. 1°, citado), a
base de trés dias por ano de servico prestado na mesma entidade
empregadora (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
ndo prejudica a regéncia normativa do instituto do pré-aviso fixada pelos
artigos 487 a 491 da CLT, que preservam plena efetividade. Contudo,
tratando-se de vantagem econdmica fixada pela lei nova, publicada em
13/10/2011, a proporcionalidade n&o pode ter efeito retroativo, em face
da regra geral do efeito normativo estritamente imediato fixado pela
Constituicdo para as leis do Pais (art. 5°, XXXVI, CF). Recurso de revista
nao conhecido, no particular (6 T., RR - 145200- 46.2007.5.12.0030, j.
23/11/2011, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 62 Turma,
DEJT 2/12/2011).”

Portanto, em respeito ao principio da seguranca juridica, ndo ha como

condenar o empregador ao pagamento da proporcionalidade do aviso prévio, com base

em critérios que somente foram estabelecidos apds a rescisdo contratual do

empregado. Nego provimento ao apelo.

Do exposto, ACORDAM os Magistrados da 102 Turma do Tribunal

Regional do Trabalho da Segunda Regido em: CONHECER do recurso e, no mérito,
NEGAR-LHE PROVIMENTO.

CANDIDA ALVES LEAO
Relatora
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Assim, resta claro, em vista das decisfGes transcritas, que o direito ao
aviso prévio proporcional ndo retroage, com base no artigo 5°, XXXVI da Constituicdo
Federal e, por conseguinte, ndo se aplica aos contratos de trabalho extintos antes da

promulgacéo da nova lei.

Desse modo, a Lei 12.506 de outubro de 2011 somente podera ser
aplicada aos contratos que estavam em vigor na data de sua vigéncia, 13 de outubro de

2011 e em contratos firmados apds a mencionada data.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo revela a importancia do aviso prévio e suas
repercussdes nas obrigacbes do empregado e empregador, constatando-se, que a
nova a Lei 12.506/2011, de 11 de outubro de 2011, regulamentando, ap6s 23 anos, 0
artigo 7° da Constituicdo Federal, teve a finalidade de abordar os principais aspectos
surgidos no que dispde sobre o aviso prévio. A nova lei combinada com a redacéo do
caput do art. 487 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, deve ser interpretada
considerando a desigualdade em que os sujeitos do vinculo de emprego se encontram,
como forma de se conseguir uma situacdo mais justa e igualitaria, com vistas ao

progresso dos direitos sociais.

N&o obstante a lei trazer um texto sucinto, aos poucos as questdes
controvertidas relacionadas a nova lei, quanto a forma de contar o tempo de servico, a
eficacia no tempo, bem como o aviso prévio proporcional como direito apenas do
empregado, estdo sendo esclarecidas e reguladas, competindo, por consequéncia, ao
Poder Judiciario dirimir as questfes interpretativas decorrentes da solugdo de casos

concretos envolvendo o aviso prévio estabelecido pela nova lei.

Portanto, devemos acompanhar a evolu¢do da jurisprudéncia sobre o
assunto, lembrando que através do principio da norma mais favoravel ao empregado, o
aviso prévio proporcional ao tempo de servico pode ser estabelecido como condicéo de
melhoria social através de contrato individual de trabalho, acordo coletivo de trabalho

ou convencao coletiva, bem como regulamento de empresa.
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