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A justica sustenta numa das maos a balanca que pesa o
direito, e na outra, a espada de que se serve para o defender.
A espada sem a balanca é a forca brutal; a balanca sem a

espada € a impoténcia do direito.

Rudolf Von Ihering
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RESUMO

A legislacdo trabalhista estd em constante evolucédo a fim de dar maior respaldo a
empregados e empregadores, buscando aprimorar o direito para que esta relagao
seja cada vez mais equilibrada. O trabalho em tela teve como objetivo a anélise das
mudancas no ordenamento juridico ap6s o advento da Lei n°® 12.506/2011, que
previu a regulamentacao do artigo 7°, inciso XXI, da Constituicdo Federal, trazendo a
figura do aviso-prévio proporcional ao tempo de servico. Para este estudo, foi
necessario primeiramente tecer uma prévia abordagem do periodo historico que
antecedeu a criacao deste instituto, objetivando a compreenséo do contexto em que
foi criado para que entdo, seja possivel compreender sob quais circunstancias a
nova lei foi criada. No transcurso do Trabalho, foram abordadas as mudancas na
aplicacdo do aviso-prévio, em consonancia com a legislacdo trabalhista vigente,
expondo ainda conceitos de diversos institutos que englobam a matéria, com a
finalidade de melhor compreendé-los. A base do desenvolvimento deste trabalho € o
estudo das mudancas ocasionadas pela nova lei, e a melhor maneira de aplica-las,
tendo como ponto central a correta contagem do tempo para a aplicacdo da
proporcionalidade do pré-aviso. A pesquisa esta focada na importancia de conhecer
a nova legislacdo, e qual a correta maneira de se aplicar as novas disposicées
legais, para que um posicionamento seja firmado frente as dividas deixadas quanto
a utilizacdo do novo preceito legal.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Aviso-Prévio. Lei 12.506/2011. Prazos.
Irretroatividade.



ABSTRACT

Labor law is constantly evolving in order to give greater support to employees and
employers, seeking to improve the law so that the relationship is becoming more
balanced. This study aimed to analyze the changes in the law after the enactment of
Law No. 12.506/2011, which provided for the regulation of Article 7, paragraph XXI of
the Federal Constitution, bringing the figure of the notice proportional to length of
service. For this study, it was first necessary to make an approach of the historical
period that preceded the creation of this institute, aiming to understand the context in
which it was created so that then you can understand under what circumstances the
new law was created. In the course of work, were addressed changes in the
application of notice, in line with the current labor laws, still debating concepts of
various institutes that comprise the matter, in order to better understand them. The
basis of the development of this work is the study of changes brought about by the
new law, and the best way to apply them, the central point is the correct count of time
for the application of proportionality of the notice. The research is focused on the
importance of knowing the new legislation, and what is the correct way to apply the
new laws, for a position to be formed against the remaining questions on the use of
this new legal provision.

Keywords: Labor Law. Notice. Law 12.506/2011. Deadlines. Retroactivity.
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1 INTRODUCAO

Primeiramente, este trabalho aborda a evolucéo histéria do instituto do
aviso-prévio, tendo em vista que o direito do trabalho esta em constante evolucgéo e,
por isso, desde os primordios das relacdes de trabalho j4 havia a necessidade de
regulamentar situacfes ainda nao previstas em lei, a fim de que houvesse um
melhor planejamento das partes envolvidas.

A legislagdo sempre buscou aperfeigcoar a interacdo entre trabalhador e
empregador, surgindo institutos inovadores, a exemplo do aviso-prévio, que trouxe
seguranca e estabilidade para ambos, pois, a partir de entdo, tornou-se possivel
encerrar um contrato sem surpresas e contratempos.

A partir do ano de 1988 com a promulgacdo da nova Constituicdo
Federal, o pré-aviso passa a ser uma garantia Constitucional.

Mesmo sendo amplamente utilizado e contando com um prazo minimo
de trinta dias, ainda carecia de regulamentacdo para que a proporcionalidade
prevista pela Carta Magna fosse aplicada.

Neste contexto, surge a Lei 12.506 de 11 de outubro de 2011, que
regulamentou as lacunas deixadas pelo artigo 7°, inciso XXIl, da Constituicdo
Federal, que dispunha sobre a necessidade de lei regulamentadora para a aplicacéo
do aviso-prévio proporcional.

Ocorre que, com as mudancas na aplicacdo deste instituto t&o
utilizado, nascem duvidas nos operadores do direito quanto a sua aplicabilidade.

O trabalho foi desenvolvido valendo-se dos métodos historico e
dedutivo, onde, primordialmente, se buscou analisar as caracteristicas do aviso-
prévio, a fim de chegar a uma posicdo quanto a correta aplicacdo das novas
disposicoes legais.

Uma das principais questfes a ser analisada diz respeito a contagem
dos prazos, visto que, de acordo com a nova legislacéo, serdo acrescidos trés dias a
cada ano de trabalho, somando sessenta dias de acréscimo pela proporcionalidade,
podendo atingir no maximo noventa dias no total.

Importante também destacar a irretroatividade desta lei que, via de

regra, ndo podera atingir as dispensas ocorridas antes da sua vigéncia, pois, no



Brasil o efeito juridico das leis € estritamente imediato, todavia, neste caso, serdo
explanadas possiveis excecdes.

Por fim, é feita uma analise de todas as peculiaridades que envolvem
este instituto, tais como a correta contagem para datar a efetiva rescisdo do
contrato, a reducdo da jornada durante o periodo, a possibilidade de haver a
reconsideracao do pré-aviso, dentre outros, possibilitando uma maior compreensao

sobre o tema.
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2 ASPECTOS HISTORICOS DO AVISO-PREVIO

Para melhor compreensdo do tema, se faz necessario uma breve
andlise do periodo histérico que antecedeu a inser¢cdo do aviso-prévio na legislacao

trabalhista.

2.1 Origens

A cristalina necessidade das partes tomarem conhecimento prévio de
que o contrato de trabalho ndo mais seria mantido €, sem sombra de duvidas, o que
ensejou o nascimento deste instituto.

Todavia, fica esclarecido na que, “as origens da instituicdo do aviso-
prévio sdo encontradas no direito comum” (NASCIMENTO, 2012a, p.1189). Desta
feita, resta a andlise histérica deste instituto restrita ao estudo das primeiras
legislacdes que abordavam o tema.

Apesar de néo ter inicio no Direito do Trabalho, toda a legislacdo que
precedeu o aviso-prévio trabalhista serviu como pardmetro para que posteriormente
esta evolucao refletisse neste ramo.

Por isso “o aviso-prévio, ao contrario do que se possa aparentar aos
menos advertidos, ndo tem origem Trabalhista, embora se haja adaptado de modo
muito perfeito a relagéo individual do trabalho” (RIBEIRO, 1995, p.109).

A primeira legislagdo acerca do assunto foi encontrada no Cadigo

Comercial de 1850, em seu artigo 81, que ensinava:

Art. 81 - Nao se achando acordado o prazo do ajuste celebrado entre o
preponente e 0s seus prepostos, qualquer dos contraentes podera da-lo por
acabado, avisando o outro da sua resolucdo com 1 (um) més de
antecipacao.

Os agentes despedidos terdo direito ao salario correspondente a esse més,
mas o preponente ndo sera obrigado a conserva-los no seu servico.

Desta feita, observa-se que requisitos tais como a necessidade de

notificacdo da parte contraria, bem como prazo ja estipulado e a reciprocidade no
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aviso-prévio, sendo aplicavel tanto ao empregado como ao empregador, j4 estavam
presentes.
No ano de 1916 surge o Codigo Civil e, com ele, novas disposi¢cdes

sobre o0 aviso-prévio. A legislacdo trazia em seu artigo 1221 a seguinte premissa:

Art. 1.221. 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 reincidir o contato.

Paragrafo unico. Dar-se-a o aviso:

| - Com antecedéncia de oito dias, se o salario se houver fixado 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.

Do texto legal extrai-se que apesar da previsdo de prazos diferenciados
para a comunicacgao, 0 aviso-prévio ainda carecia de melhorias, tendo em vista que
nao se falava em pagamento neste periodo.

A legislacao civel também continuou a evoluir e em 2002 nasce 0 hovo
Cadigo Civil, que trouxe em seu artigo 599 os mesmos preceitos do artigo 1.221 do
codigo de 1916, tratando-se agora ndo mais de locacdo de servi¢os, e sim de uma
forma de resolucéo de contrato de prestacdo de servigos, visto que estava inserido
em capitulo préprio.

No ano de 1923, nasce a necessidade de regulamentacdo da chamada
“locagao dos servigos domésticos” que foi feita através do Decreto n® 16.107 de 30
de julho do citado ano.

Ja adentrando ao ambito trabalhista, o artigo 22 do decreto afirmava
gue qualquer das partes do contrato poderia rescindi-lo mediante a utilizacdo dos
prazos legais do aviso-prévio.

Finalmente o ramo do Direito do Trabalho foi contemplado com a
previsao deste instituto quando da elaboracéo da Lei n°® 62 de 5 de julho de 1935,

cujo texto legal do artigo 6° afirmava:

Art. 6° 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 mez de ordenado ou do
duodecimo do total das commissdes percebidas nos ultimos doze mezes de
Servico.
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Neste periodo, o aviso-prévio era devido apenas ao empregador, e
trazia o prazo minimo de trinta dias, estipulando ainda um desconto do salario caso
a regra nao fosse cumprida.

Com a vigéncia da Consolidacdo das leis do Trabalho, aprovada
através do Decreto-Lei n°® 5.452 de 1° de maio de 1943, o0 aviso-prévio passou a ser
regulamentado em capitulo proprio, dos artigos 487 a 491, gozando de uma
regulamentacao mais extensa.

Mesmo com o advento da Consolidacdo das Leis do Trabalho, a
legislacao infraconstitucional continuou a trazer melhorias ao instituto, a exemplo da
Lei n® 1.530, de 26 de dezembro de 1951, que retirou da legislacéo a previsdo do
aviso-prévio com prazo de apenas trés dias, fazendo com que o tempo de servico do
trabalhador passasse a ser considerado e assim o0 prazo pudesse chegar a trinta
dias.

Tem se também o exemplo da Lei n® 4.886/65, que trouxe melhorias
em seu artigo 34 dispondo “que o aviso-prévio no contrato de representacao
comercial s6 € devido nos contratos de prazo indeterminado apés seis meses”
(MARTINS, 2013, p.430).

Com a promulgagdo do novo texto constitucional de 1988, o aviso-
prévio passa a ser uma garantia constitucional, visto que esta inserido na Carta
Magna em seu artigo 7°, inciso XXI, prevendo o “aviso-prévio proporcional ao tempo
de servigco, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei”.

Desta feita, o legislador constituinte deixa nitida sua pretenséo de zelar
pela liberdade de contratar, bem como a liberdade de trabalho, inserindo o aviso-
prévio como um direito social.

Contudo, a norma constitucional deixou que o aviso-prévio proporcional
carecesse de regulamentacdo infraconstitucional por lei ordinaria, pois se trata de
uma norma de eficacia limitada.

Sobre as normas constitucionais de eficacia limitada, ensina Pedro
Lenza (2013, p.236):

Sdo aquelas que, de imediato, no momento em que a Constituicdo €&
promulgada, ou entra em vigor (ou diante da introdu¢éo de novos preceitos
por emendas a constituicdo, ou na hipétese do art. 5°, § 3°), ndo tem o
condao de produzir todos os seus efeitos, precisando de uma lei integrativa
infraconstitucional, ou até mesmo de integracdo por meio de emenda
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constitucional [...]. S80, portanto, de aplicabilidade mediata e reduzida, ou
segundo alguns autores, aplicabilidade diferida.

Assim, durante anos esta disposi¢cao constitucional careceu de uma
regulamentagéo para que tivesse plena eficacia e aplicabilidade, e mesmo diante
deste cenario o legislador ordinario quedou-se omisso por um longo periodo.

J4 nos anos subsequentes a promulgacdo do texto Constitucional
foram apresentados diversos projetos legislativos que visavam tratar da matéria da
proporcionalidade, dentre eles, o do Senador Carlos Chiarelli.

Explica Jodo Augusto da Palma (2011, p. 29):

O projeto de Lei n. 3.941/1989, de Chiarelli, foi aprovado no Senado (1989)
chagando a Cémara dos Deputados, e apOs pareceres das comissfes
técnicas (até com alguns votos contrarios) ficou aguardando inclusdo na
ordem do dia para votacéo pelo Plenario por cerca de 15 anos e 10 meses
(de 14.9.1995 a 5.7.2011) quando, entdo, voltou a ter tramitacdo a pedido
dos Deputados Paes Landim e Duarte Nogueira, este ultimo forcando a
votagdo com “urgéncia — urgentissima”, em turno Unico, obtendo finalmente,
aprovacao apos acordo com 0s empresarios e centrais sindicais.

O carater de urgéncia deste projeto de lei foi motivado por acbes que ja
estavam em tramite no Supremo Tribunal Federal, cujos autores eram ex-
funcionarios da Vale do Rio Doce que, apés prestaram servicos por longos anos
foram dispensados e tinham, com as demandas judiciais, o intuito de forcar o
legislativo a trazer as disposicdes necesséarias para que lhes fosse aplicada a
proporcionalidade do aviso-prévio.

Ja no ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal, “[...] no curso do
julgamento de varios Mandados de Injuncdo reunidos (Ml n. 943, 1011, 1074 e 1090)
sinalizou na direcao de que iria reconhecer a grave e demorada omissao legislativa
(art. 102, I, “g”, CF/88) e regular imediatamente a proporcionalidade”. (DELGADO,
2014, p.1248).

Desta feita, apdés 23 anos da promulgacdo da Carta Magna, 0
arcabouco juridico do direito do trabalho finalmente viu a norma do artigo 7°, inciso
XXI, ser regulamentada com a edi¢do da Lei 12.506 de 11 de outubro do referido
ano.

A promulgacao da lei se deu apds o julgamento coletivo das acbes em

tramite, em julho de 2011, que reforcou o direito dos trabalhadores ao aviso-prévio
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proporcional, declarando que a sua néo regulamentacéo era reflexo da omisséo do
Congresso Nacional frente ao tema.

N&o obstante sua regulamentacdo tenha acontecido, grande celeuma
ainda ha quanto a correta aplicacdo deste instituto em razdo das lacunas deixadas
por sua regulamentacéo legal.

Explica Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 1241):

O aviso-prévio € um instituto provindo do campo civil e comercial do Direito,
inerente aos contratos de duracdo indeterminada que permitam sua
terminacdo pelo simples exercicio da vontade unilateral das partes; o pré-
aviso desponta, nesses casos, como mecanismo atenuador do impacto da
resilicdo, conferindo ao contratante surpreendido certo prazo para se ajustar
ao termino do vinculo.

O instituto foi incorporado pelo Direito do Trabalho, em especial para as
situacdes de resilicdo do contrato empregaticio por iniciativa do empregador
ou do empregado; posteriormente, teve sua abrangéncia ampliada em face
de certa avaliagcdo de equidade, atingindo, deste modo, a situacdo de
resolucdo culposa do contrato em decorréncia de infragdo do empregador.

Por fim, é possivel constatar que o direito sempre evoluiu em conjunto
com a sociedade e suas necessidades, e um dos reflexos desta evolugdo pode ser
auferido quando da analise do aviso-prévio, criado para que haja igualdade entre as

partes quando da rescisao do contrato.

2.2 Etimologia e Denominacao

A andlise etimoldgica da palavra consiste em trazer a origem de uma
palavra em consonancia com seu processo evolutivo.

Sobre o tema, ensina Sérgio Pinto Martins (2013, p. 431):

A palavra aviso é derivada de avisar. Aviso vem do latim video, vide, videre,
vidi, visum, que é originario de ver. Posteriormente, foi estendido para
averiguar, perceber, conhecer. Quem vé, conhece o eu foi visto. Em francés
h& a palavra aviser, com o significado de advertir, informar alguém de algo,
aperceber-se. Aviso é aquilo que esta ao alcance dos olhos.

Desta feita, o aviso é uma adverténcia, uma notificacdo. Ja a
expressao previa indica algo anterior, ja que o aviso é dado com antecedéncia, ou

seja, de forma antecipada a dispensa.
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Sobre a denominacao, erro muito comum, porém inaceitavel, € a troca
da palavra “prévio” por “breve”.
Como ja explanado, ser dado de forma prévia, antecedente, nao

significa que o pré-aviso seja breve, de maneira a tornar-se, curto, pequeno.
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3 DO AVISO-PREVIO E A LEI N° 12.506/2011

A fim de que haja uma analise mais profunda do instituto estudado no
presente trabalho, é necessario tecer consideracbes a seu respeito, destacando

suas principais caracteristicas e examinando a sua aplicacao.

3.1 Conceito e Natureza Juridica

A principio, é imperativo trazer conceitos de doutrinadores renomados

visando a melhor compreensao do tema. Ensina Sérgio Pinto Martins (2013, p. 431):

Aviso-prévio é a comunica¢do que uma parte do contrato de trabalho deve
fazer a outra de quem pretende rescindir o referido pacto sem justa causa
de acordo com o prazo previsto em lei, sob pena de pagar a indenizacéo
substitutiva.

Pelo conceito explanado, extrai-se que sua natureza juridica
compreende a comunicacdo das partes na auséncia de interesse em dar
continuidade ao contrato de trabalho.

Entende-se que “é na busca da esséncia da norma juridica que se vai
mostrar o que o instituto é, e a que se destinara no direito positivo” (RIBEIRO, 1995,
p.84). Por isso, é preciso conhecer e explicar a figura estudada da maneira mais
clara possivel.

Neste contexto, de acordo com Carla Tereza Martins Romar (2013, p.
446):

Aviso-prévio é a notificacdo dada por uma das partes do contrato de
trabalho a outra parte, comunicando sua inten¢do de rescindir o contrato,
sem justa causa.

Trata-se de instituto tipico dos contratos por prazo indeterminado e tem por
finalidade evitar a surpresa da ruptura abrupta do contrato de trabalho.

A questdo do prazo previsto em lei, trazido pelo conceito, também

remete a uma analise da natureza juridica, porém sob a Gtica da necessidade de um
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periodo minimo que possibilite as partes organizar-se, de modo a procurar um novo
emprego, ou no caso do empregador, buscar de um novo funcionario para exercer
suas funcgoes.

Ja na visdo de Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 1241):

Aviso-prévio, no Direito do Trabalho, ¢é instituto de natureza
multidimensional, que cumpre as fung¢bes 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 extingdo, com o correspondente pagamento do periodo do aviso.
(grifo nosso)

Por fim, afirma-se que o pagamento correspondente sera efetuado
como forma de remunerar o ultimo més do contrato de trabalho, ou a titulo de
indenizacao pelo periodo que nao foi trabalhado.

Sobre a forma como o pagamento deve ser efetuado caso haja uma
ruptura abrupta do contrato, com escopo no artigo 487, paragrafo 6° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho € possivel afirmar que, serd “paga a quantia
substitutiva e dispensado o empregado de cumprir o tempo que corresponderia ao
aviso-prévio se tivesse de presta-lo no servico, esse tempo é, da mesma forma,
mesmo sem a prestacdo do servico, contado como efetivo tempo de trabalho”
(NASCIMENTO, 2012b, p.434).

Desta forma, é possivel concluir que a natureza multidimensional a que
se refere o texto alhures compreende todos os elementos ja explanados, quais
sejam: a combinacdo da comunicacdo, com o prazo devido e o pagamento.

Amauri Mascaro Nascimento, em Curso do Direito do Trabalho (2012,
p.1189), enriquece o estudo do tema trazendo um amplo conceito que permite

ressaltar todas as suas caracteristicas:

E a denuncia do contrato por prazo indeterminado, objetivando fixar o seu
termo final [...].

Assim, aviso-prévio é ato que necessariamente deve ser praticado pela
parte do contrato de trabalho que deseja rescindir o vinculo juridico, e
consiste numa manifestacdo deste proposito, mas também é denominado
aviso-prévio o prazo remanescente da relagdo de emprego a ser observado
pelas partes até o termino de sua duragdo, como, ainda, aviso-prévio é o
modo pelo qual é denominada uma indenizagao substitutiva paga em alguns
casos a falta de cumprimento em tempo deste prazo.
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Assim, vé-se um instituto bastante amplo, marcado por sua
bilateralidade, ou seja, € um direito reciproco, onde parte interessada em finalizar o
contrato de trabalho tem liberdade para assim fazer, desde que manifeste esta
vontade com antecedéncia, e respeite seu cabimento, forma, e prazos que serao
oportunamente detalhados.

N&o € necessario que haja a anuéncia da outra parte uma vez que, a
livre manifestacdo da vontade esta abarcada por este direito.

Contudo, o objetivo do instituto € trazer ao conhecimento da parte
contraria o termino do contrato com a antecedéncia necesséaria, de modo a néo
causar prejuizos.

Ensina Arnaldo Sussekind (2010, p.365):

O aviso prévio tem, portanto, natureza juridica potestativa e receptiva,
gerando seus efeitos ao final do prazo decorrido a partir da formalizagéo da
comunicacéo, com a correspondente ciéncia da parte a quem se dirige. Dai
por que o prazo fluido integra sempre o tempo de servico do empregado,
ainda que a despedida verifica-se sem 0 aviso prévio ou o empregador
pague antecipadamente o0s correspondentes salarios e dispense a
prestacéo de servico (art. 487, § 1°, da CLT).

Destarte, € possivel destacar que, por ndo admitir contestacdes, trata-
se de um direito potestativo, devendo a parte contraria, recebé-lo, sem que seja
possivel opor-se, excepcionados 0s casos previstos em lei.

A Unica excecdo a faculdade de manifestar-se livremente sobre o
interesse no fim do contrato sdo os casos em que o trabalhador possui estabilidade
proviséria no emprego, como por exemplo, gestantes, empregado acidentado,
membro da CIPA, ou ainda empregado em vias de aposentadoria que possuem
estabilidade prevista em norma coletiva, dente outros.

Isto porque, a estabilidade garante ao empregado que seu contrato
sera mantido pelo empregador durante este periodo, sendo, portanto, incabivel o
aviso-prévio, que é um instituto tipicamente utilizando quando ha demissdo sem
justa causa.

Nestas hipéteses, ndo podera haver a dispensa do empregado, exceto

se for cometida falta grave. Dispde Sérgio Pinto Martins (2013, p.444):

Durante a garantia de emprego, o trabalhador ndo pode receber o aviso-
prévio, pois este visa justamente concretizar a rescisdo do pacto laboral.
Quando da dacdo do aviso-prévio, o empregador ndo tem o direito
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potestativo de despedir o empregado de forma imotivada, visto que o
trabalhador detém a protegédo da garantia de emprego.

Este entendimento é refor¢cado pela sumula 348 do Tribunal Superior
do Trabalho cuja redagdo afirma que “é invalida a concessdo do aviso-prévio na
fluéncia da garantia de emprego, ante a incompatibilidade dos dois institutos”.

Isto porque “[...] no ultimo dia da garantia de emprego o contrato ainda
esta em vigor e o empregador somente podera dar o aviso-prévio no dia seguinte”
(MARTINS, 2013, p.444).

Neste sentido, nos casos em que houver a notificacdo do aviso-prévio
durante o periodo de estabilidade proviséria, ele sera considerado nulo.

Encerrado o periodo estavel, podera haver a notificacdo, e o obreiro
gozara de mais trinta dias referentes ao pré-aviso.

Importante destacar que, se 0 empregado com garantia provisoria pede
demisséo, é devido o aviso-prévio ao seu empregador, também na “[...] hipotese de
rescisdo indireta, ou seja, configurada falta grave do empregador, o empregado
recebera a totalidade das verbas rescisorias, incluindo o periodo de estabilidade e o
aviso-prévio indenizado” (SANTOS e CORREIA, 2012, p. 490).

Ainda, se o empregado estavel for demitido em razdo do cometimento
de falta grave, ndo cabera o aviso.

De grande valia sdo as licdes de Jodo Augusto da Palma (2011, p. 10):

z

Portanto, o aviso-prévio € uma obrigacdo reciproca entre empregado e
empregador e que antecipa a realidade, fazendo-se necesséria uma relacéo
de extrema boa-fé, respeito, que deve haver entre dois parceiros
contratuais, haja vista que as relagdes juridicas precisam caracteriza-se por
sua absoluta lealdade, do contrério, havera pratica fraudulenta, abusiva,
desonesta, ilicita e imoral.

O contrato de trabalho, desde a sua elaboracdo, até o seu termino
deve sempre ser cercado pela boa-fé das partes envolvidas, pois uma boa relacdo
juridica apenas tera todas as disposi¢des legais cumpridas, a bem dos contratantes,
se ambos agirem de maneira leal.

Finalize-se o tema com a explanacdo de Lelia Guimardes Carvalho

Ribeiro, na obra Natureza Juridica do Aviso-Prévio (1995, p.27):
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[...] cada contratante deve cumprir uma determinacéo legal de ndo romper a
relacdo de emprego sem o devido conhecimento prévio do outro. E uma
limitacdo a liberdade de resilir, 0 que confere certa estabilidade a relacéo.

A lei quer justamente que a rescisdo por um dos contratantes seja levada ao
conhecimento do outro; o ato juridico se perfaz com o exercicio da vontade
livre de um dos contratantes, sem carecer da aquiescéncia do outro.

O equilibrio e a estabilidade da relacdo contratual de trabalho é o
objetivo do aviso-prévio, visto que, apesar de haver a liberdade de desconstituir o

vinculo, também h& a imposicao de limita¢des.

3.2 Do Cabimento do Aviso-Prévio

E imprescindivel que, a aplicacdo do pré-aviso seja precedida do
entendimento das formalidades legais, bem como a categoria de trabalhadores
abrangida e as espécies de contrato de trabalho em que o instituto podera ser

utilizado.

3.2.1 Formalidades

A legislacdo ndo impde formalidades na concessdo do aviso-prévio,
desta forma, ainda que feito verbalmente, podera ser considerado plenamente
valido.

A grande dificuldade é que sua concessdo deve restar comprovada a
fim de que as partes ndo incorram no artigo 487, paragrafos 1° e 2° da Consolidacéo

das Leis do Trabalho:

Art. 487 [...]

§ 1° - A falta do aviso prévio por parte do empregador da ao empregado o
direito aos salérios correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a
integracd@o desse periodo no seu tempo de servigo.

§ 2° - A falta de aviso prévio por parte do empregado da ao empregador o
direito de descontar os salarios correspondentes ao prazo respectivo.
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Por este motivo, € apropriado que o aviso-prévio seja dado de maneira
escrita, para que reste concretamente provado que a parte que pretendia rescindir 0
contrato o fez de maneira correta, uma vez que a comunicagao deve ser inequivoca.

No caso do aviso-prévio do empregador, ele descrevera em qual data o
empregado estara eximido da responsabilidade do labor. Em sendo dado pelo
empregado, devera constar a previsdo de quando deixara o trabalho.

E ainda conveniente que sempre haja duas vias do documento, a fim
de que uma esteja de posse do empregado, e outra do empregador.

Quem da a comunicacgéo deve assinar, devendo ainda haver ciéncia da
parte que o recebeu.

Ensina Adelmo de Almeida Cabral na obra Aviso-Prévio (1998, p.50):

A lei ndo esclarece o0 modo de se fazer a comunicacdo do aviso prévio,
razao pela qual muitos autores entendem que ela pode ser feita por escrito
ou verbalmente. No caso da comunicacgéo verbal, sugere-se que deva fazer
a comunicacdo sempre ao lado de uma testemunha. Apesar de ndo haver
exigéncia legal, recomenda-se, no entanto, que se faga a comunicagdo do
aviso prévio sempre por escrito. E, no aviso prévio dado pelo empregador
deve-se obter o ciente do empregado, deixando bem claro no documento, 0
horéario de trabalho durante o periodo do aviso prévio.

Portanto, ainda que dado de forma verbal, que € perfeitamente
possivel, o correto € que a parte tenha uma testemunha, para que haja algum meio
de prova, caso necessario.

O instituto terd ainda sua contagem iniciada do dia em que houver a
efetiva notificacao.

Desta forma, torna-se ainda mais importante que, embora sem
formalidades legalmente descritas, seja observada a melhor maneira de fazé-lo a fim

de evitar que ndo haja provas de sua concessao.

3.2.2 Categoria de Trabalhadores Abrangida

Quando ao cabimento, com base no artigo 7°, incisos XXI, e paragrafo

anico, da Constituicdo Federal, € possivel constatar “evidentemente que o pré-aviso,
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inclusive quanto a proporcionalidade, aplica-se a todo e qualquer empregado, em
principio, seja urbano, rural ou doméstico” (DELGADO, 2014, p. 1249).

Essas trés categorias sdo abrangidas pelo instituto do aviso-prévio,
bem como a sua nova regra que disciplina a proporcionalidade serdo a eles
aplicada, pois o proprio texto constitucional traz este direito a estes trabalhadores,
incluindo-os nesta esfera de abrangéncia.

Em especial o paragrafo unico do artigo 7° € uma grande inovacéo
trazida pelo legislador, que com a Emenda Constitucional nimero 72, de 2013
trouxe aos trabalhadores domésticos uma vasta gama de direitos trabalhistas antes
NAao previstos.

No que tange aos trabalhadores avulsos, € possivel afirmar que o
aviso-prévio também é um direito constitucionalmente previsto, pois, apensar de nao
possuirem contrato de trabalho, o artigo 7°, inciso XXXIV, da Carta Magna prevé
“‘igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o
trabalhador avulso”.

O instituto é abrangente, conforme afirma de Jodo Augusto da Palma

(2011, p.24):

[...] atinge também os trabalhadores urbanos e rurais, bem como os
domésticos, considerando as limitacbes da legislacdo especifica desta
categorial profissional.

Alcanca todos os empregados que observam qualquer regime de trabalho
(tempo integral, tempo parcial), funcdo (interna, externa, essencialmente
mecénica, ou predominantemente intelectual, artistica ou técnica) e horéario
(turno diurno, misto ou de revezamento),

Portanto, € um dos institutos trabalhistas de grande valor e intensa
aplicacédo nas relac¢des individuais.

Na realidade, todos os trabalhadores assalariados possuem este direito
assegurado pela legislagéo brasileira, bem como todos aqueles que possuem um
vinculo empregaticio e séo contratados pelo regime celetista.

Nesta linha de raciocinio, os servidores publicos que gozam do regime
celetista também sao abrangidos pela proporcionalidade do aviso-prévio.

Ja para aqueles que se utilizam do regime estatutario, as disposicdes
sao diferentes. Observando o principio da legalidade no Direito Publico, é necessario
aguardar a edicdo de lei local para que as disposicbes passem a ser aplicaveis

também a eles.
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3.2.3 Aviso-Prévio e as Espécies de Contrato de Trabalho

Trata-se 0 aviso-prévio de instituto tipicamente utilizado nos contratos
por prazo indeterminado. De acordo com o0s ensinamentos de Adelmo de Almeida
Cabral (1998, p.19):

O aviso-prévio € instituto proprio dos contratos de trabalho com prazo
indeterminado, assim mesmo, quando ndo houver justa causa. E, em caso
especialissimo, no contrato por prazo determinado quando constar clausula
assecuratodria de direito reciproco de rescisdo antes de expirado o termo
ajustado. Exercido tal direito é cabivel aviso-prévio. Dessa forma, fica
esclarecido que, como regra, ndo existe aviso-prévio nos contratos de
trabalho por prazo determinado.

Desta forma, tem se o aviso-prévio tem o intuito de ndo deixar que o
contrato seja encerrado sem uma notificacdo prévia que possibilite as partes de
terem conhecimento do fim da relagdo contratual.

Os contratos que possuem prazo determinado ja possuem a previsao
para seu termino estipulada e por isso ndo ha motivo para que haja aviso-prévio.

Assim, “o aviso-prévio nao se justifica quando os contratos tem prazo,
eis que nestes, é sabido pelas partes 0 momento em que cessarao” (PALMA, 2011,
p. 11).

Contudo, o artigo 481 Consolidagao das Leis do Trabalho estabelece
gue guando houver no contrato clausula que possibilite seu termino antes do prazo
previsto, serdo aplicadas as regras utilizadas no contrato por prazo indeterminado, o
que indica que neste caso 0 aviso-prévio sera cabivel.

A rescisdo antecipada neste caso acarretard o cabimento do instituto
para trabalhadores que possuem contrato por prazo determinado, onde, via de
regra, ndo incidiria 0 aviso-prévio.

Dispde Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 1242), que:

Apenas em contrato a termo que tenham em seu interior clausula
assecuratoria de direito reciproco de antecipagcao do termino contratual, é
gue pode ganhar relevancia o aviso-prévio. De fato, se acionada essa
clausula especial e expressa, a terminacdo contratual passard a reger-se
pelas regras préprias aos contratos por tempo indeterminado, com dac¢éo de
aviso-prévio e suas consequéncias juridicas (art. 481, CLT).
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Sendo assim, o instituto préprio dos contratos por prazo indeterminado
passa a ser utilizado também nos contratos a termo quando houver a previsdo de
clausula assecuratoria de rescisdo antecipada.

Contudo, se ndo houver a previsdo desta clausula, o aviso-prévio nao
sera devido, sendo aplicados, neste caso, os artigos 479 e 480 da Consolidacao das
Leis do Trabalho.

Até mesmo no contrato de experiéncia, conforme pacificado pelo
Tribunal Superior do Trabalho na Sumula 163, podera haver a incidéncia do aviso-
prévio quando tiver escopo no do artigo 481, Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Isto porque, a regra é que o instituto em estudo incida apenas no
contrato por prazo indeterminado, sendo o contrato de experiéncia uma espécie que
ja possui um termo final ajustado.

Porém, pela redacdo da sumula supracitada ha a autorizacao para que
os efeitos do contrato por prazo indeterminado recaiam sobre ele.

Importante ressaltar que o contrato de experiéncia e o trabalho
temporario sdo modalidades distintas. Sendo assim, a sumula ndo abrange o
instituto trazido pela Lei n°® 6.019/1974, restando inaplicavel o aviso-prévio quando
tratar-se de trabalho temporario, pois ele tem duracdo de apenas trés meses, e as
partes tem pleno conhecimento de sua duracao.

Os trabalhadores que possuem contrato de safra ou de obra certa ndo
poderdo se valer do aviso-prévio.

Isto ocorre porque, nestes contratos ha apenas uma previsao
aproximada do termino do contrato, contudo, estes trabalhadores também sé&o
abrangidos pela clausula assecuratoria do direito de rescisao antes do prazo.

Conclui-se que, se para toda regra ha uma excecdo, estas sdo as
hipoteses que o legislador trouxe de aplicar o aviso-prévio em contratos por prazo
determinado.

3.3 As Partes do Contrato de Trabalho e o Aviso-Prévio

E cedico que, o aviso-prévio é cabivel tanto ao empregado quanto ao

empregador. Contudo, apesar de ser um direito reciproco, a cada uma das partes
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cabe observar peculiaridades na aplicacdo deste direito, a fim de que haja um
tratamento distinto a cada um deles, visando, justamente, a igualdade.

3.3.1 Reciprocidade

O principio da reciprocidade do aviso-prévio esta consagrado no Artigo
487 da Consolidacao das Leis do Trabalho, que prevé obrigacdes a ambas as partes
da relacdo contratual, bem como consequéncias a parte inadimplente.

Ensina Sérgio Pinto Martins (2013, p.433):

Reflete 0 aviso-prévio o direito reciproco do empregado e do empregador de
avisarem a parte contraria que ndo tem mais interesse na continuacéo do
contrato de trabalho. Assim, tanto o empregado que pede demissdo quanto
o empregador que dispensa o empregado deverdo ofertar aviso-prévio a
outa parte.

Deste modo, tanto o empregado quanto o empregador devem efetuar a
notificacdo demonstrando seu interesse em por fim ao pacto laboral para que, seja
entdo possivel afastar consequéncias negativas de um rompimento inesperado.

O instituto objetiva uma boa relacdo entre as partes, sem que o fim da
relacdo empregaticia seja desorganizado e, consequentemente, prejudicial a todos,

restando, ainda mais destacada a bilateralidade do instituto.

3.3.2 Aviso-Prévio do Empregador

Este instituto € tipicamente utilizado na dispensa sem justa causa,
também conhecida como dispensa direta, uma vez que h& o rompimento da relagcédo
contratual por iniciativa do empregador.

Também é cabivel na despedida indireta, onde ndo ha comunicacao do
empregador, mas, é criada uma situacdo de tamanha gravidade que faz o

empregado considerar-se como dispensado.
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Nos casos em que ha demissédo por justa causa, o contrato de trabalho
resta imediatamente finalizado, e por este motivo, ndo ha de se falar em aviso-
prévio, uma vez que o instituto apenas € cabivel quando a dispensa for imotivada ou
no pedido de demisséo.

A culpa reciproca, qual seja, a pratica de falta grave do empregado e
do empregador concomitantemente, podera ser o fator que desencadeador do
encerramento do pacto laboral.

Caso isto ocorra, 0 empregado tera direito a 50% do valor do aviso-
prévio indenizado, bem como 13° salario e férias proporcionais, de acordo a sumula
14 do Tribunal Superior do Trabalho, além de 20% da indenizag&o sobre o Fundo de
Garantia por Tempo de Servico, em razao do disposto no artigo 18, paragrafo 2°, da
Lei n° 8.036/1990.

Neste caso, se 0 empregado faltar durante o cumprimento do aviso-
prévio, as faltas deste periodo serdo descontadas no termo de rescisdo do contrato
de trabalho.

Importante ressaltar que o aviso-prévio € irrenunciavel quando é
concedido pelo empregador ao empregado, assim, “tratando-se de dispensa sem
justa causa, a concessao do aviso é imperativa, ndo podendo ser afastada por
eventual pedido de liberagdo de cumprimento feito pelo obreiro” (DELGADO, 2014,
p. 1247).

Neste contexto, cite-se a Sumula 276 do Tribunal Superior do Trabalho:

O direito ao aviso prévio é irrenunciavel pelo empregado. O pedido de
dispensa de cumprimento ndo exime o empregador de pagar o respectivo
valor, salvo comprovac¢éo de haver o prestador dos servicos obtido novo

emprego.

Nesta hipétese, ainda que o empregado requeira a dispensa de seu
cumprimento, o empregador possui a responsabilidade de pagéa-lo, eximindo-se da
responsabilidade de indenizar o aviso-prévio apenas no caso de o empregado ja
pOSSUir um novo emprego.

A impossibilidade da renlncia se d4 em razédo de “a jurisprudéncia,
como a doutrina, considera ser uma questdo de ordem publica; é irrenunciavel para

protegé-lo das pressdes (coacdes) patronais” (PALMA, 2011, p.22).
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Dispde o artigo 487, paragrafo 1°, da Consolidagcdo das Leis do
Trabalho que “a falta do aviso-prévio por parte do empregador da ao empregado o
direito aos salarios correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a
integracao desse periodo no seu tempo de servico”.

Deste modo, quando o empregador ndo desejar que o empregado
continue laborando, e ndo Ihe der o prazo para cumprimento do aviso, havera o
chamado aviso-prévio indenizado.

Ana Paula Mesquita Maia Santos (2011, p.41) ensina:

[...] Este tipo de aviso ocorrera somente quando a iniciativa do desligamento
partir do empregador. Neste tipo de aviso, o empregador ir4 determinar o
imediato afastamento do empregado de suas atividades habituais,
indenizando-lhe monetariamente o valore referente ao aviso.

Assim, esta modalidade de aviso consiste na indenizagao pela falta de
sua concessao, visando a reparacao dos prejuizos decorrentes de sua auséncia.

Ressalte-se que nao se trata de uma escolha, ndo caracterizando uma
obrigacéo alternativa, pois, o0 empregador ndo podera livremente escolher entre dar
0 aviso ou indeniza-lo.

O aviso-prévio indenizado traz em seu bojo a ideia de sanc¢éo, assim,
apenas o nao cumprimento de sua obrigacdo de notificar, faz com que haja a
conversao em indenizacao.

E cedico que a ndo concessio do instituto culmina na indenizacdo do
periodo a que corresponderia, e “essa indenizacdo equivale ao salario (com as
incorporacdes que forem devidas, em cada caso inclusive, as horas extras habituais;
adicionais), no periodo correspondente ao aviso-prévio” (PALMA, 2011, p.17).

Ja4 a despedida indireta, prevista pelo artigo 487, paragrafo 4° da
Consolidacao das Leis do Trabalho, caracteriza-se por ser um instituto onde ndo ha
a dispensa propriamente dita, mas a continuidade da prestacao de servicos torna-se
inviavel e razdo das atitudes do empregador, que acaba impossibilitando que
contrato de trabalho tenha continuidade.

O empregado podera considerar rescindido o contrato de maneira
indireta, quando restar presente alguma das situacdes previstas pelo artigo 483 da

Consolidacdo das Leis do Trabalho, nestes casos, sera devido o aviso-prévio do



28

empregador, que sera indenizado, pois a prestacao de servicos durante o prazo do
aviso-prévio restaria impossivel.

Prevé o artigo 490 da Consolidacéo das Leis do Trabalho que durante
0 aviso-prévio pode haver a rescisdo imediata do pacto laboral caso o empregador
cometa ato que explique tal necessidade, é a chamada justa causa praticada pelo
empregador.

Desta feita, “se o empregador durante o aviso-prévio dado ao
empregado, cometer ato que justifique a rescisdo imediata do contrato, devera pagar
a remuneracao correspondente ao aviso-prévio, sem prejuizo da indenizacéo que for
devida” (MARTINS, 2013, p.443).

Neste contexto, o empregado terd pleno direito de receber a
remuneracao que lhe seria cabivel durante o periodo do aviso-prévio.

O pré-aviso do empregador possui um contetdo de extrema relevancia,
sendo necessario também o estudo da aplicacdo deste instituto quando o
empregador é analisado sob a otica da empresa como um todo, a fim de que se

considere a finalizacdo das atividades empresariais.

3.3.3 Aviso-Prévio na Cessacéo da Atividade da Empresa e na Faléncia

E comum que, na cessacéo das atividades de uma empresa 0 aviso-
prévio seja ignorado diante da necessidade de que o contrato de trabalho seja
imediatamente encerrado.

A sumula 44 do Tribunal Superior do Trabalho cuja redacédo dispbe que
“a cessacao da atividade da empresa, com o pagamento da indenizacdo, simples ou
em dobro, ndo exclui, por si sé, o direito do empregado ao aviso prévio” tem extrema
relevancia quando da analise do cabimento do instituto estudado.

O fim do vinculo empregaticio, nestes casos, equipara-se a rescisao
sem justa causa, e por isso 0 empregado ndo deve sofrer as consequéncias
negativas da extincdo da empresa, sendo, portanto, plenamente cabivel o aviso-

prévio.
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Ainda, o artigo 449 da Consolidacdo das Leis do Trabalho dispde que
“os direitos oriundos da existéncia do contrato de trabalho subsistirdo em caso de
faléncia, concordata ou dissolucédo da empresa”.

Sobre este dispositivo legal, Sérgio Pinto Martins, na obra Comentarios

a Consolidacao das Leis do Trabalho (2013, p.408), ensina:

Todos os direitos que o empregado tiver adquirido na empresa subsistirdo
em caso faléncia, recuperacéo judicial ou dissolu¢éo da empresa. Os riscos
da atividade econémica sdo do empregador (art. 2° da CLT) e ndo podem
ser transferidos ao empregado. Assim, terd direito o empregado a aviso-
prévio, férias vencidas e proporcionais, 13° salario, levantamento do FGTS
e indenizacdo de 40% sobre os depésitos fundiarios, etc.

Desta forma, resta claro que, nos casos de faléncia também subsistira
o direito ao aviso-prévio, pois, pelo principio da alteridade, o risco da atividade
econbmica é do empregador, ndo podendo arcar o empregado com nenhum prejuizo
resultante da ma administracdo da empresa.

Tanto o aviso-prévio, como a sua proporcionalidade sao aplicaveis “[...]
na dispensa do obreiro sem justa causa; na dispensa do empregado em face da
extincdo da empresa ou estabelecimento; na chamada dispensa indireta, isto €,
resolucao contratual por infragcdo do empregador” (DELGADO, 2014, p.1243).

A faléncia quando determina o término das atividades empresariais €
considerada uma situacéo alheia a vontade do empregador, que pde fim ao contrato,
“sem excecdo alguma, sdo hipdteses que se apresentam no conceito de risco do
empregador (art. 2°, da CLT), e, desta forma, deve haver concessao do aviso-prévio
ao empregado ou, no minimo, pagar-lhe a indenizagao” (PALMA, 2011, p. 19)

Poderdo ocorrer situagbes ndo provocadas e inevitaveis, tais como
uma inundacéo ou incéndio do local de trabalho.

Essas sdo ocasides consideradas como motivo de forca maior, e
possuem definicdo no artigo 501 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que reza
“‘entende-se como for¢ca maior todo acontecimento inevitavel, em relacdo a vontade
do empregador, e para a realizagdo do qual este ndo concorreu, direta ou
indiretamente”.

Nestes casos, doutrina e jurisprudéncia dividem posicionamentos.

Parte dos estudiosos afirma que “ocorrendo forca maior, pode-se entender que o
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aviso-prévio é indevido, porque houve justo motivo para o contrato de trabalho”
(MARTINS, 2013, p. 433).

Desta maneira, ainda que ndo tenha havido justa causa, houve um
motivo justo para o fim do contrato de trabalho, e neste contexto, por ndo se tratar
da manifestacdo da vontade do empregador em encerrar o pacto laboral, ndo é
devido o pagamento do pré-aviso.

Na mesma linha, frisa-se que “caso a dissolugdo no contrato esteja
fundada na forca maior, o aviso-prévio sera indevido. A hipétese é de extincdo do
contrato verificada por motivo inevitavel, para o qual o empregado ndo concorreu
direta ou indiretamente” (BARROS, 2012, p.757).

Esta parte da doutrina entende ser indevido o aviso-prévio nas
hipéteses de forca maior.

Em outra linha, seguem aqueles que entendam que estas “séo
situacdes que se abrigam no ambito do risco do empregador (Art. 2°, CLT) e a
dispensa deve ser mediante a concessdo do aviso-prévio do empregado, ou
indeniza-lo” (PALMA, 2011, p.18).

Neste sentido, ainda que a ruptura contratual ndo tenha sido provocada
intencionalmente, a responsabilidade utilizar-se do instituto do aviso-prévio
permanece.

Os tribunais bem como a legislacdo trabalhista caminham sempre
visando ampliar direitos do trabalhador, a fim de que ndo haja retrocessos.

Ensina Elisson Messa dos Santos e Henrigue Correia na obra Sumulas
e Orientagdes Jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho (2012, p. 494):

Por fim, na hipotese de forca maior, prevista no artigo 502 da CLT, o aviso
prévio devera também ser concedido, porque os riscos do empreendimento
séo exclusivos do empregado (art. 2° da CLT) e ndo ha previsdo em lei que
exclua esse direito do empregado. Alias, se configurada extingdo contratual
por forca de factum principis (art. 486 da CLT), o aviso-prévio sera pago
pelo ente estatal, ou seja, pela pessoa juridica de direito publico (municipio,
estado ou unido) que deu causa ao término.

Assim, ndo havendo no arcabouco juridico norma que retire do
trabalhador o direito ao aviso-prévio nestes casos, ndo ha razdo evidente para que
seja suprimido.

Cabe ainda, analisar as disposicOes trazidas pelo artigo 502 da

Consolidacao das Leis do Trabalho:
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Art. 502 - Ocorrendo motivo de forgca maior que determine a extingdo da
empresa, ou de um dos estabelecimentos em que trabalhe o empregado, &
assegurada a este, quando despedido, uma indenizacdo na forma seguinte:

| - sendo estavel, nos termos dos arts. 477 e 478;

Il - ndo tendo direito a estabilidade, metade da que seria devida em caso de
resciséo sem justa causa;

lIl - havendo contrato por prazo determinado, aquela a que se refere o art.
479 desta Lei, reduzida igualmente a metade.

Deste modo, resta evidente que a posicdo mais acertada é que cabe
aviso-prévio nas situacdes de forca maior, assim como encerramento das atividades

da empresa e na sua faléncia, nos termos da norma acima.

3.3.4 Aviso-Prévio do Empregado

O empregado pode pedir demissdo do seu emprego, neste caso, ele
devera conceder ao empregador o aviso-prévio de trinta dias, no minimo, periodo
este em que continuard havendo a prestacao de servicgos.

Ensina Joao Augusto da Palma, (2011, p. 34):

Desta maneira, 0 aviso-prévio dado pelo empregado deve durar os 30 dias
corridos, ou seja, contando-se domingos e feriados e demais dias sem
trabalho na empresa, porque o texto da Constituigdo Federal estabelece “no
minimo” essa quantidade de dias; para o empregado conceder o prazo é, ao
mesmo tempo, minimo e maximo (Unico, pois).

O periodo de trinta dias sera contado de forma a considerar dias
corridos, sendo impossivel que o pré-aviso tenha tempo inferior ao previsto pelo
texto constitucional.

A regra da proporcionalidade que sera analisada no presente trabalho
ndo se aplica ao aviso-prévio dado ao empregador, isto porque esta é uma
disposicdo que veio beneficiar o empregado, levando em conta o tempo que
permaneceu em seu labor quando do calculo do aviso-prévio.

Conforme preceitua Sérgio Pinto Martins (2013, p. 438):

Empregado nédo é igual ao empregador. Ele esta sujeito a determinagfes do
empregador, ao poder de direcdo do empregador. Por isso deve haver
tratamento diferenciado em relacdo ao empregado, que esta contido na
propria Lei maior, visando melhorar as suas condi¢cdes sociais, como se
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verifica na parte final do caput do art. 7° da Constituicao. Pessoas desiguais
devem ser tratadas desigualmente, visando obter a igualdade. (grifo nosso)

Portanto, a proporcionalidade € um direito do empregado, e néo fere o
principio da igualdade, visto que a intencé@o do legislador é a melhoria da condi¢édo
social do empregado, diante de sua hipossuficiéncia.

Reforca Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 1250):

A escolha juridica feita pela Lei n. 12.506/2011, mantendo os 30 dias como
moédulo que abrange todos os aspectos do instituto, inclusive os
desfavoraveis ao empregado, ao passo que a proporcionalidade favorece
apenas o trabalhador é sensata, proporcional e razoavel, caso considerados
a légica e o direcionamento juridico da Constituicdo e de todo o Direito do
Trabalho.

Nota-se que, ndo ha qualquer discrepancia em razao do favorecimento
do empregado no que tange ao prazo unico de trinta dias, visto que a diferenciacao
€ ponderada levando-se em conta todo o arcabouco juridico.

Sendo o empregado tutelado pelos principios do direito do trabalho, em
especial por ver em seu labor o seu sustento e, muitas vezes, também o de sua
familia, “a protecdo do empregado se justifica, mais que nunca, no momento da
perda do emprego, ampliando o tempo de permanéncia na atividade laborativa”
(PALMA, 2011, p. 34).

Sob a odtica da nova legislagdo acerca do tema, “o aviso trabalhado
restringe-se aos 30 dias, ndo abrangendo a proporcionalidade fixada pela recente
Lei n. 12.506/2011. A parcela proporcional, se devida pelo empregador, tem de ser
paga em pecunia” (DELGADO, 2014, p. 1245).

A obrigatoriedade da concessédo do aviso-prévio ndo sofreu quaisquer
alteracbes, continuando a ser tratada como um direito reciproco, contudo, a
diferenciacdo encontra-se no prazo, observada a proporcionalidade.

Reza artigo 487, paragrafo 2° que “a falta de aviso prévio por parte do
empregado da ao empregador o direito de descontar os salarios correspondentes ao
prazo respectivo”.

Portanto, o empregado que foi notificado pelo empregador sobre seu
dever de cumprir 0 aviso-prévio trabalhado, ou se o obreiro pede demissao, deve
cumprir o periodo, caso contrario ficarA o empregador autorizado retirar de sua

remuneracao a quantia que equivale ao periodo ndo cumprido.
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7

Esta disposicdo legal € uma sancdo juridica em razdo da né&o
observancia da obrigatoriedade de valer-se do aviso-prévio, sendo que, o desconto
dos salarios correspondentes caracteriza uma indenizacao.

Existe ainda grande celeuma acerca dos tipos de parcelas que poderao
ser alvo deste desconto.

Assim, ha quem entenda que “o empregador s6 podera descontar do
empregado os salarios do periodo mencionado e nao outro tipo de verba, como
férias, por exemplo.” (MARTINS, 2013, p.441)

Neste sentido, defende-se que a interpretacdo é restritiva a favor dos
empregados em razdo do proprio texto legal, que usa o termo “salarios” e nao
“valores” ou qualquer outra expressdo mais abrangente, portanto, o desconto deve
ocorrer apenas sobre os salarios.

Se a empresa j4 efetuou o pagamento dos salarios, ndo podera
descontar esse valor de outras parcelas, como, por exemplo, férias ou 13° salario,
desta forma, tem se que o valor ja pago ndo podera ser reavido.

Contudo, existe posicionamento divergente, conforme demonstra Jo&o
Augusto da Palma (2011, p.17):

“[...] se € o empregado quem ndo concede suportard os descontos nos seus
créditos (férias e 13°), obviamente desde que tenha créditos; se nao
existirem o empregador ndo tem como receber: regra que resulta do
principio da protegcdo ao trabalhador (considerado hipossuficiente;
economicamente fraco, a quem se dirige a tutela juridica que o faz, nessa
relacdo contratual, superior ao empregador para estabelecer o equilibrio
entre ambos).”

Mesmo diante da possibilidade de os descontos incidirem sobre férias
e décimo terceiro salario, ainda resta em evidéncia o principio da protecdo ao
trabalhador, pois, apenas podera haver tais descontos, se o0 empregado ainda
possuir créditos.

Sobre a renuncia, no caso do aviso-prévio concedido pelo empregado,
€ razoavel pensar que o empregador pode renunciar este direito, visto que tem
liberdade para permitir que ele ndo mais trabalhe.

Dispde Ana Paula Mesquita Maia dos Santos (2011, p.52):

[...] empregado demitido sem justa causa, com aviso prévio trabalhado, que
Se recusa a cumprir o aviso, sem justificativa de novo emprego. Nesse caso,
como o aviso-prévio € direito irrenunciavel, o empregador sé6 tem duas
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saidas: ou converte em indenizado, ou deixa o aviso transcorrer apurando
as faltas e descontando-as na resciséo.

Assim, se 0 empregado pede demissdo e requer a dispensa do
cumprimento do aviso-prévio, o0 empregador pode concedé-la e eximir o empregado
de cumprir, sem que haja 0 pagamento deste periodo, “...] portanto, o pedido de
liberacdo de cumprimento de aviso pelo empregado, sendo atendido, constitui ajuste
mais benéfico ao obreiro, isentando-lhe de obrigacdo legal e contratual, razéo
porque possui plena validade juridica” (DELGADO, 2014, p.1247).

Destarte, a restricdo imposta pela sumula 276 do Tribunal Superior do
Trabalho néo tera aplicabilidade quando houver pedido de demissao do empregado,
sendo véalida somente quando tratar-se de despedida por parte do empregador.

Mas, se o empregador ndo concede a liberacdo do empregado durante
o periodo e, mesmo assim, o empregado ndo comparece ao trabalho, podera haver
o desconto destes dias.

Isto, pois, “quando o trabalhador decide romper o contrato e concede o
aviso-prévio ao empregador, cumprir o aviso-prévio é dever do empregado, e nao
direito” (PALMA, 2011, p.21).

No caso da demissédo sem justa causa, o empregado s6 pode renunciar
0 aviso-prévio se possuir novo emprego, conforme ja explanado. Se houver a recusa
em cumpri-lo, 0 empregador devera descontar as faltas deste periodo, ou converté-
lo em aviso-prévio indenizado.

Caso durante o periodo do aviso-prévio o empregado cometa falta
grave ensejando a demisséo por justa causa, dispde o artigo 491 da Consolidacdo
das Leis do Trabalho que ele perdera o direito ao restante do respectivo prazo.

Sobre o tema ensina Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 1246):

[...] é possivel, do ponto de visa juridico, a ocorréncia de infracdo
trabalhista, por qualquer das partes, ao longo do aviso, apta a transmutar a
resilicdo contratual em resolugdo culposa do pacto empregaticio, ou seja, a
dispensa injusta ou o pedido de demissdo em ruptura por justa causa de
uma das partes.

Esclarece a sumula 73 do Tribunal Superior do Trabalho que “a
ocorréncia de justa causa, salvo a de abandono de emprego, no decurso do prazo
do aviso prévio dado pelo empregador, retira do empregado qualquer direito as

verbas rescisdrias de natureza indenizatéria”.



35

Assim, se 0 empregado que comete falta grave, converte o restante do
periodo de aviso-prévio em dispensa por justa causa, e perderd ainda o direito a
qualquer verba resciséria de natureza indenizatoria, quais sejam: as férias e 13°
salario proporcionais, o levantamento do Fundo de Garantia por Tempo de Servico e
ainda a multa fundiéria, que corresponde a quarenta por cento do FGTS.

Sobre o abandono do emprego no curso do pré-aviso, ensina Elisson
Messa dos Santos e Henrigue Correia na obra Sumulas e Orientacdes

Jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho (2012, p. 501):

O TST, entretanto, ndo considera falta grave o abandono de emprego no
curso do aviso-prévio, pois o abandono somente é configurado apés a
auséncia de 30 dias consecutivos. Ademais o objetivo do aviso é
exatamente propiciar condi¢gdes de o trabalhador buscar outra colocag¢éo no
mercado de trabalho. No caso de o empregado deixar o trabalho durante o
aviso, perdera apenas o direito de receber o salario dos dias que nao
trabalhou.

Portanto, caso o empregado deixe o labor, ndo restard configurado
abandono de emprego, pois ndo se considera falta grave que enseje a justa causa,
assim, nao se aplicara a penalidade prevista pela Sumula 73 do Tribunal Superior do
Trabalho.

Nestes casos, restara o empregador apenas autorizado a efetuar o
desconto do salario relativo aos dias que ndo trabalhou, ou ainda, considerar o
empregado desincumbido de cumprir este periodo.

J& o cometimento de falta grave pelo empregador enseja a conversao
em despedida indireta, em consonancia com o artigo 483 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho, e implica no direito do trabalhador em afastar-se de imediato,
recebendo o salario correspondente ao restante do periodo, bem como as verbas
rescisorias cabiveis na dispensa sem justa causa.

De grande valia sdo os ensinamentos de Jodo Augusto da Palma,
(2011, p. 16):

Portanto, a concessdo do aviso-prévio ndo frustra a dispensa com culpa
antes da conclusao da sua duracédo respectiva.

Seria ilégico que a concessao do aviso-prévio por qualquer dos parceiros
contratuais desse a este verdadeira imunidade, liberando-os dos
compromissos inerentes aquele contrato e aos das relagdes juridicas em

geral.
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Desta forma, € possivel afirmar que ainda que durante a fluéncia do
prazo do pré-aviso os atos faltosos cometidos por quaisquer das partes da relagéo
empregaticia serdo sancionados, e ndo havera isencdo da responsabilidade pelas
faltas cometidas.

Em suma, o aviso-prévio, a partir da Lei n°® 12.506/11 passa a ser
proporcional quando concedido pelo empregador, mas ndo gozard da
proporcionalidade o pré-aviso dado ao empregado para o empregador. Igualmente,
nao fara jus a proporcionalidade os empregados com menos de um ano de tempo de
servi¢o, quando dispensados.

Quando ocorrer a morte do empregado, ou restar comprovada sua
incapacidade, motivos estes que fardo com que ndo haja mais comparecimento ao
trabalho, ndo sera necessario que haja o0 aviso-prévio, pois caracterizam,
evidentemente, situacfes alheias a vontade do empregado, ndo sendo seu desejo 0
encerramento do pacto laboral.

3.4 Contagem dos Prazos

Atualmente o aviso-prévio possui previsdo constitucional no artigo 7°,
inciso XXI, bem como nos artigos 487 a 491 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

O prazo minimo para o aviso-prévio, trazido pela Carta Magna, € de
trinta dias, “assim, a partir da Constituicdo Federal de 1988, restou revogado 0 inciso
| do art. 487 da CLT, que previa o aviso-prévio de 8 (oito) dias aos que recebessem
salario por dia ou por semana” (ROMAR, 2013, p.447).

Sobre a divisdo dos prazos do aviso-prévio, que era trazido pela
Consolidacao das Leis do Trabalho, ensina Jodo Augusto da Palma (2011, p. 32):

Essa diferenciacdo que existia no aviso-prévio deixava de observar o
minimo de 30 dias, depois garantido pela Constituicdo em 1988 e, assim, a
partir dai, restou superada pelo texto da nova ordem constitucional
(hierarquicamente superior) e também porque mais benéfico aos
empregados brasileiros.
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Desta forma, por ser norma mais favoravel e, observada a hierarquia
Constitucional, o prazo minimo do aviso-prévio passa a ser de trinta dias, em
qualquer hipotese.

Contudo, o texto constitucional também traz a premissa de que sua
duracdo sera proporcional ao tempo de servico, disposicdo esta que foi
recentemente regulamentada pela Lei n® 12.506 de 13 de outubro 2011.

Esta legislacdo ndo alterou a garantia de, no minimo, trinta dias de

aviso-prévio. Explica ainda Mauricio Godinho Delgado (2014, p.1249):

Algumas concluses podem-se extrair, de imediato, do singelo diploma
legal: o instituto do aviso-prévio ndo inferior a 30 dias, continua regulado
pelos arts. 487 a 491 da CLT, com as altera¢cBes trazidas pelo art. 7°, XXl,
da Constituicao, e pela Lei n. 12.506/11. Apenas a proporcionalidade é que
foi efetiva inovagéo trazida pelo recente diploma legal.

Importante ressaltar que a Lei n°® 12.506/11 nao alterou a redagao legal
da Consolidacédo das Leis do Trabalho, desta feita, ndo h& de se falar que o antigo
modelo do aviso-prévio sofreu grandes alteracdes, sendo necessario, portanto, que
sejam observadas as disposi¢des que subsistem as mudancas legislativas.

A partir da vigéncia da legislagéo infraconstitucional acerca do tema, é
sabido que o tempo do aviso-prévio para os empregados sofrera variacdes de

acordo com o lapso temporal que este permaneceu laborando. Dispde o texto legal:

Art. 1° O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da
Consolidagéo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei
n°5.452, de 1° de maio de 1943, sera concedido na proporcéo de 30 (trinta)
dias aos empregados que contem até 1 (um) ano de servico na mesma
empresa.

Paragrafo 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.

Como o periodo minimo é de trinta dias, a legislagdo manteve este
prazo como base para que a contagem seja iniciada.

Assim, os empregados que possuem até um ano de servico na mesma
empresa terdo o aviso-prévio de trinta dias. Este “€ um periodo minimo de aviso-
prévio, que independe do numero de anos de trabalho do empregado para o
empregador, para 0s empregados que contém até um ano de servico na mesma
empresa” (MARTINS, 2013, p.435).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#tituloIVcapvi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#tituloIVcapvi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#tituloIVcapvi
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Os empregados que estdo no seu primeiro ano nao gozardo da
proporcionalidade constitucional, exceto em caso de acréscimos previstos em
negociacdes coletivas.

Trata-se de uma regra base, onde o prazo minimo deve ser observado,
nao importando se o contrato teve duragédo de alguns meses ou de anos.

Posteriormente adiciona-se trés dias para cada ano de servico que o
empregado prestou, observando o maximo de sessenta dias. Por fim, a legislacéo
estabelece que o prazo total possa ser de até noventa dias.

A grande discussdo gerada a partir da publicacdo da Lei n°
12.506/2011, surge com a omissao do legislador a respeito de quando, exatamente,
comecam a serem acrescidos trés dias de aviso prévio a cada ano de contrato.

Desta feita, o questionamento consiste em compreender se, desde o
primeiro ano completo estes trés dias ja serdo acrescidos ao periodo minimo de
trinta dias, ou se apenas a cada ano adicional ao primeiro ano é que serdo somados
trés dias.

Ndo ha um consenso doutrinario sobre como esta regra deve ser
aplicada, desta feita, é necessério valer-se de entendimentos jurisprudenciais.

Cite-se a decisao do Tribunal Superior do Trabalho a respeito do tema:

RECURSO DE REVISTA. AVISO PREVIO PROPORCIONAL.
DIFERENCAS. PRIMEIRO ANO COMPLETO DE SERVICO. LEI 12.506/11.
A Lei n. 12.506, reportando-se a figura juridica regida pelo Capitulo VI do
Titulo 1V da CLT (arts. 487 a 491), determina que o0 aviso prévio - sera
concedido na proporcao de 30 (trinta) dias aos empregados que contem até
1 (um) ano de servico ha mesma empresa- (art. 1°). Estipula 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-. O prazo minimo de trinta dias do aviso prévio atinge os
trabalhadores que tenham até um ano de servico na mesma entidade
empregadora, mantendo-se, naturalmente, esse piso temporal do aviso para
os periodos contratuais maiores (art. 7°, XXI, CF/88, combinado com art. 1°,
caput, Lei n. 12.506/11). A proporcionalidade inovadora é regulada pelo
paragrafo Unico da Lei n. 12.506: por ano de servigo prestado a mesma
entidade empregadora serdo acrescidos trés dias, ate 0 maximo de 60 dias
de acréscimo em face da proporcionalidade (mais os trinta dias originais,
aplicaveis independentemente do tempo contratual). Quer isso dizer que o
trabalhador gue complete um ano de servigo ha entidade empregadora tera
direito ao aviso de 30 dias, mais trés dias em face da proporcionalidade. A
cada ano subsequente, desponta 0 acréscimo de mais trés dias. Desse
modo, completado o segundo ano de servico na empresa, tera 30 dias de
aviso prévio mais seis dias, a titulo de proporcionalidade da figura juridica, e
assim sucessivamente. Na hipétese dos autos, considerando que o
Reclamante foi admitido em 01/11/2011, tendo recebido o aviso prévio
indenizado em 04/12/2012, contava ele com 1 ano, 1 més e 3 dias de
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servigos prestados, razdo pela qual faz jus a 33 dias de aviso prévio.
Recurso de revista ndo conhecido.

(TST - RR: 5448120135030144, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data
de Julgamento: 17/09/2014, 32 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
19/09/2014). (grifo nosso)

Hodiernamente os tribunais caminham tomando decis6es semelhantes
a respeito do tema, afirmando que a decisdo mais acertada € aquela que acresce
trés dias ao primeiro ano completo trabalhado.

Da mesma corte, colacione-se outro acordao relevante:

[...]

2. AVISO PREVIO PROPORCIONAL AO TEMPO DE SERVICO.
DIFERENCAS. PRIMEIRO ANO COMPLETO DE SERVICO. A Lei n°
12.506/2011 em destaque é clara ao estabelecer que tera direito ao aviso
prévio de 30 dias os empregados que contem com até 1 ano de servico.
Completo o primeiro ano, o lapso ndo pode ser ignorado para fins de
contagem do aviso prévio proporcional. Assim, € devido ao autor o
acréscimo de 3 dias, relativo ao primeiro ano de servico, ao aviso prévio
minimo, resguardado o limite de 60 dias. Recurso de revista conhecido e
provido.

(TST - RR: 4723520135030002 , Relator: Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, Data de Julgamento: 04/06/2014, 32 Turma, Data de Publicag&o:
DEJT 06/06/2014). (grifo nosso)

Desta feita, observa-se grande homogeneidade na jurisprudéncia
acerca do tema, sendo, cada vez mais pacificada a decisdo pela aplicacdo do
acréscimo da proporcionalidade logo no primeiro ano de servico prestado.

O motivo de tal entendimento é a busca pela aplicacdo da Nota
Técnica numero 184 de 2012, lancada pelo Ministério do Trabalho e do Emprego
com o fim de dirimir os conflitos que a nova legislacao trouxe.

De grande valia sdo as premissas trazidas pela Nota Técnica em razéo
da falta de normatizacdo a respeito do tema e, embora haja grande discussao
acerca da competéncia do Ministério do Trabalho e do Emprego para dispor sobre a
aplicacdo de normas trabalhistas, é nitido que o 6rgdo apenas visou cooperar com a
correta utilizacdo deste direito, informando quais disposi¢cdes entende ser aplicaveis,
nao tendo a intengéo de legislar sobre o tema.

O documento traz em seu bojo, dentre outas disposicbes sobre a
proporcionalidade do pré-aviso, um quadro demonstrativo para a adequada

aplicacdo da proporcionalidade do aviso-prévio.
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Esta prévia é feita levando em consideracdo o tempo de trabalho,
contado em anos, e qual seria 0 numero de dias proporcional ao tempo de servico

prestado. Vejamos:

TABELA 1 - Relacéo entre Tempo de Servico e a Proporcionalidade do Aviso-Prévio

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

Fonte: Nota Técnica n° 186/2012, p.03

Fica evidente quando da andlise da tabela que, ao primeiro ano
completo sdo somados trés dias, observado o limite de sessenta dias de acréscimo,
totalizando no maximo noventa dias de aviso-prévio.

A nota traz disposi¢cOes relevantes ndo apenas acerca do prazo, mas
também sobre aspectos diversos da Lei n° 12.506/2011. Um deles é a aplicabilidade
do instituto somente ao trabalhador, sendo esta premissa destacada pelo texto legal

quando do uso da expressao “aos empregados”.
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E, portanto, vidvel que a norma seja interpretada em favor do
empregado, visto que a proporcionalidade foi criada para o aviso-prévio concedido
pelo empregador, aplicando-se em favor dos trabalhadores.

Desta feita, sempre que o empregado pedir a dispensa e der o0 aviso-
prévio ao empregador, o prazo a ser observado sera de trinta dias.

Fica estabelecido o entendimento de que o aviso-prévio jamais podera
sofrer um acréscimo inferior a trés dias, conforme disposicédo legal do artigo 1°,
paragrafo unico, da Lei n°® 12.506/2011. Contudo, as condi¢cdes de proporcionalidade
previstas em acordos ou convengdes coletivas de trabalho que sejam mais
benéficas ao empregado devem prevalecer.

Serao ainda computados “[...] os periodos de trabalho em todas as
unidades (filiais), do empregador, desde que do mesmo periodo do contrato que
esta cessando, mesmo que tenha trabalhado em outras funcbes e horarios”
(PALMA, 2011, p.36).

Portanto, aplica-se aqui a teoria do empregador Unico, ndo havendo
necessidade que o empregado tenha prestado servicos a apenas um empregador
para que seja aplicada a proporcionalidade do aviso-prévio.

A dispensa pelo empregador ndo € impedida pela lei, mas, o pacto
laboral, pelo principio da continuidade da relacdo de emprego, tem o intuito de
assegurar maior permanéncia do obreiro em seu emprego, pois € dele que provem
seu sustento, sendo o salario uma verba de natureza alimentar.

Deste modo, o intuito da proporcionalidade no aviso-prévio € uma
maior onerosidade na dispensa, para que ela seja postergada, e quando inevitavel,
seja reparada economicamente de maneira proporcional.

Destarte, “o aviso-prévio proporcional ao tempo de servico visa
dificultar a dispensa sem justa causa do empregado, tornando-a mais onerosa para
o empregador” (MARTINS, 2012, p. 435).

O tempo do aviso-prévio ndo é computado a fim de obter o tempo de
servico, que serd utilizado para o célculo da proporcionalidade.

Neste sentido, de grande valia sdo os ensinamentos de Jodo Augusto
da Palma (2011, p. 35):

A contagem do tempo de servigo para fins de proporcionalidade é o periodo
de trabalho havido, na data da sua concesséo, sem considerar os 30 (trinta)
dias minimos de aviso-prévio,
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Ndo ha sentido computar o aviso-prévio para definir a duracéo final do
préprio aviso-prévio, tipificando bis in idem, uma enganosa ficcédo juridica.

N&o se pode contar o tempo do pré-aviso, de acordo com o tempo de
servico e as regras da proporcionalidade, com a finalidade de ampliar o seu proprio
prazo, pois desta forma, pois desta forma, restaria computado duas vezes 0 mesmo
periodo.

Sobre o inicio da contagem do prazo do aviso-prévio, dispde Sérgio
Pinto Martins (2013, p. 438):

A contagem do prazo do aviso-prévio nao é pacifica, ou seja: a partir de que
dia o aviso-prévio deve comegar a ser contado. A CLT ndo trata do assunto,
apenas menciona que deve haver uma antecedéncia minima de 30 dias.
Poder-se-ia entender, entretanto, que a contagem se daria a partir do
momento da comunicacao da dispensa, incluindo-se assim, o proprio dia da
comunicagao.

Mesmo diante da omissdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho, a
sumula 380 Tribunal Superior do Trabalho orientou que “aplica-se a regra prevista
no caput do art. 132 do Codigo Civil de 2002 a contagem do prazo do aviso-prévio,
excluindo-se o dia do comeco e incluindo o do vencimento”.

Fica, portanto, afastada a hipdétese da inclusdo do proprio dia da
comunicacao na contagem do prazo.

Por fim, a instrucdo normativa numero 15/2010 da Secretaria de
relacbes do Trabalho, em seu artigo 20°, pacificou que para determinar o prazo final
do aviso-prévio trabalhado, ou sua projecao, no caso do aviso-prévio indenizado, a
contagem se inicia no dia subsequente ao da notificacao.

Ensina ainda Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 1244):

O critério de contagem de prazo do aviso-prévio trabalhista ndo possui
qualquer peculiaridade: faz-se com a exclusdo do dia do comeco e a
inclusdo do dia do seu término, conforme critério padrdo a ser seguido no
Direito brasileiro (ex-OJ 122, SDI-I/TST; Sumula 380, TST)

Deste modo, deve se contar os dias devidos excluindo a data em que a
parte foi notificada e a partir de entdo conta-se os dias devidos, sempre respeitado 0

minimo de trinta dias.
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J& no que diz respeito a contagem dos dias incluidos em razdo da
proporcionalidade, na obra “Como praticar os novos avisos-prévios”, explica Joao
Augusto da Palma (2011, p. 39):

[...] os dias do periodo variavel (proporcionalidade) do aviso-prévio séo
considerados como dias corridos, Uteis ou ndo, computando-se além de
domingos e feriados civis e religiosos, também aqueles sem expediente na
empresa empregadora, por deliberacdo da mesma, atendendo a interesses
préprios (falta de matéria-prima, conveniéncias de cambio comercial etc.).

Desta forma, os dias acrescidos ao prazo minimo serdo computados de
maneira corrida, logo apds o termino dos trinta dias, independentemente de serem

dias uteis ou nao.

3.5 A lrretroatividade da Lei 12.506/2011

A partir da publicacdo da lei, os empregados dispensados podem
requerer o aviso-prévio proporcional ao tempo de servico, de acordo com o que
prevé a redacdo da sumula 441 do Tribunal Superior do Trabalho:

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

Com escopo nesta premissa, entende-se que os trabalhadores que
foram dispensados antes de 13 de outubro de 2011, ou seja, antes da data da
publicacdo da lei, ndo terdo direito a proporcionalidade.

Isto porque, deve se zelar pelo principio da eficacia imediata das
normas trabalhistas, sendo “[...] certo que é impossivel aplicar-se sua retroatividade,
porque o texto constitucional ndo é autoaplicavel, dependeu de disciplinagao [...]”
(PALMA, 2011, p.31).

Sobre a aplicacdo da nova lei que trata da proporcionalidade, ensina

Mauricio Godinho Delgado:

[...] ela tem, naturalmente, efeito estritamente imediato, a contar de 13 de
outubro de 2011, em respeito ao principio e regra do efeito juridico
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meramente imediato das leis no Brasil, segundo direito fundamental
estabelecido na prépria Constituicdo (art. 5° XXXVI, CF/88). O efeito
imediato captura as situacBes posteriores a 13.10.2011 (avisos dados
depois da publicacdo da lei) e também situacdes em andamento, nao
inteiramente concluidas (ou seja, avisos prévios em fluéncia no dia
13.10.2011); porém, a proporcionalidade jamais abrangera avisos prévios ja
inteiramente consumados na data de publicacdo da lei nova, pois ndao ha
efeito retroativo de regra juridica ou de lei de direito material no pais (art. 5°,
XXXVI, CF/88).

Os efeitos juridicos do recebimento do aviso-prévio serdo
estabelecidos considerando a data da concessdo do aviso-prévio, ou seja, O
recebimento de fato da comunicacgéo do inicio do periodo.

Isto porque a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro €
taxativa quando afirma em seu artigo 6° que “a lei em vigor tera efeito imediato e
geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”.

Assim, as leis apenas possuem efeito futuro, ndo podendo retroagir.

Para aqueles que gozavam do aviso-prévio, estando este periodo em
curso quando da publicacdo da lei, ha discussdes sobre a incidéncia ou ndo da
proporcionalidade.

Por ora, 0 mais sensato € que se pugne pela aplicacdo do
entendimento trazido pela Nota Técnica n°® 184/2012 do Ministério do Trabalho e do
Emprego, que equipara a situacdo dos trabalhadores com o aviso-prévio em curso
aos que foram dispensados antes da aplicacdo da lei, sendo, portando, também
incabivel a proporcionalidade.

Como ja dito, antes da promulgacédo da Lei 12.506/11 estavam em
tramite no Supremo Tribunal Federal acbes de trabalhadores que visavam
guestionar a inercia do Congresso Nacional no que tange a regulamentacdo da
disposicéo Constitucional sobre o aviso-prévio.

Excepcionalmente para os trabalhadores que ajuizaram a acao antes
da aprovacao da lei, e fizeram parte do julgamento coletivo das ac¢des, em julho de
2011, portanto, antes da promulgacdo e vigéncia da lei regulamentadora, podera
haver a retroatividade da lei.

Cite-se a noticia publicada no portal do Senado Federal em fevereiro
de 2014:

Quem foi demitido antes de 13 de outubro de 2011 — quando foi publicada
no Diario Oficial da Unido a Lei 12.506/11, que regulamenta 0 aviso prévio
proporcional — também podera receber esse direito, desde que tenha
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entrado com agdo no Supremo Tribunal Federal (STF) até aquela data e
antes de a demisséo ter completado dois anos (prazo normal para dar
entrada em acdes de direitos trabalhistas). Essa decisdo foi tomada pela
Corte ha duas semanas, pouco antes do Carnaval, por unanimidade dos
ministros. Atinge 39 ac6es em andamento no STF.

Assim, € cedico que o direito a proporcionalidade no pré-aviso nao sera
retroativo, exceto para aqueles que ja contavam com ac¢des ajuizadas no Supremo
Tribunal Federal.

Importante salientar que a irretroatividade se da em relacdo a
reinvindicacdo do aviso-prévio proporcional aqueles trabalhadores que foram
dispensados antes da vigéncia da lei. Mas, em relagdo a contagem do tempo na
empresa, ha retroatividade.

Explicando, “o tempo trabalhado na empresa pelo empregado que for
anterior a vigéncia da Lei n°® 12.506/11 sera contado para o calculo do aviso-prévio
proporcional” (MARTINS, 2013, p. 439).

Desta forma, os anos de trabalho ndo serdo contados apenas apés a
vigéncia da lei, pois neste caso, ndo haveria efetividade da norma.

O tempo que o trabalhador tem na empresa, sera observado para que
se compute o tempo proporcional do pré-aviso, desde que, a dispensa tenha
ocorrido apdés a vigéncia da lei.
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4 EFEITOS E PECULIARIDADES DO AVISO-PREVIO

A incidéncia do pré-aviso para qualquer das partes gera, de forma
ampla, uma série de consequéncias que podem ser tidas como efeitos da utilizacao
deste direito.

Na mesma linha, € possivel afirmar ainda que, o instituto possui certas
peculiaridades que devem ser analisadas a fim de que o estudo desta garantia

constitucional seja completa.

4.1 A Integracao do Tempo de Servico para Todos os Efeitos

O periodo de aviso-prévio integra o tempo de servico, ou seja,
enquanto estiver em curso, o contrato de trabalho continua gerando todos os seus
efeitos.

Jodo Augusto da Palma traz explicacdes sobre o assunto (2011, p. 12):

Durante o aviso-prévio, conserva-se o contrato de trabalho (permanecem as
prestacdes de servicos) que se mantem integro, em todos 0s seus termos,
apenas procedendo-se uma alteragdo em suas condi¢des, a qual é prevista
em lei.

O pacto laboral, em sua totalidade, permanece intacto, tendo em vista
que as clausulas contratuais estéo vigentes durante o periodo do pré-aviso.

Pouco importa se houve trabalho de fato durante o periodo que
antecedeu a rescisdo contratual, ou se houve a indenizacdo do aviso-prévio, seu
curso sempre integrara o tempo de duracao do contrato para todos os efeitos.

Apenas depois de encerrado o prazo do aviso-prévio o € que a
rescisdo do pacto laboral torna-se efetiva.

O artigo 489 da Consolidacdo das Leis do Trabalho ensina que “dado o
aviso prévio, a rescisao torna-se efetiva depois de expirado o respectivo prazo, mas,
se a parte notificante reconsiderar o ato, antes de seu termo, a outra parte &

facultado aceitar ou ndo a reconsideracao”.
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Sobre o tema, dispde Sérgio Pinto Martins (2013, p.440):

O pacto laboral ndo termina de imediato, mas apenas apds expirado o prazo
do aviso-prévio, com o que ha a integracdo do tempo de servico no contrato
de trabalho. Mesmo no aviso-prévio indenizado ocorre a sua integracdo no
tempo de servico do empregado, para todos os efeitos. Assim, a baixa na
CTPS do empregado deve ser a do término do cumprimento do aviso prévio
caso o referido aviso houvesse sido cumprido, ou da projecdo do aviso-
prévio indenizado.

Desta forma, o contrato de trabalho apenas restara extinto, quando se
encerra 0 aviso-prévio, devendo ser anotado o exato momento do seu término na
carteira de trabalho e previdéncia social do empregado.

O aviso-prévio trabalhado de fato, ou indenizado séo igualmente
considerados para que seja computado no tempo de servigco e gere todos 0s seus
efeitos, por isso, “concedido o aviso-prévio, por qualquer das partes, o contrato nao
termina (continua a prestacao de servicos); é uma formalidade que precede a sua
terminacéo, projetando-se para o momento da extingdo do contrato” (PALMA, 2011,
p. 14).

Esta disposicao existe com o fim de que o ato arbitrario do empregador
nao resulte em prejuizo ao empregado e, em sendo 0 aviso-prévio indenizado
incorporado ao tempo de servico, visou-se que esta pratica ndo se tornasse
corrigueira.

As fraudes patronais poderiam ocorrer caso nao fosse considerado
este periodo, a exemplo do empregador prefere pagar a indenizacdo a deixar que o
empregado trabalhe tempo suficiente para que complete um periodo aquisitivo de
férias.

Assim, o periodo indenizado € apenas um ressarcimento dos danos
ocasionados pela falta da obrigatoriedade do aviso-prévio.

A Ultima consequéncia logica da consideracdo do aviso-prévio como
tempo de servico é que, a prescricdo de dois anos para 0 ajuizamento de
reclamacdes trabalhistas apenas comeca a ser contada a partir do fim do periodo do
pré-aviso.

Deste modo, da data em que se projetaria o final do aviso € que se
inicia a prescricdo bienal, pois “da orientacdo Jurisprudencial n® 83 da SBDI-1 do
TST depreende-se que se deve observar a projecédo do aviso-prévio, contando-se 0
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prazo prescricional do termino da projecao do aviso-prévio indenizado” (MARTINS,
2013, p.443).

Além disso, “em razao da nova Lei n.12.506/2011, caso a duracdo do
aviso-prévio seja superior a 30 dias, somente se inicia a contagem apOs esse
periodo” (SANTOS e CORREIA, 2012, p. 498).

Desta feita, na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do
empregado deve ser lancada a data do final do aviso-prévio, independente de sua
duracédo, podendo ainda, informar nas anotacdes gerais, qual foi o dltimo dia em que
houve labor.

Sobre o Fundo de Garantia por Tempo de Servico, pode-se dizer que
sua incidéncia no aviso-prévio € devida, seja ele trabalhado ou indenizado,
possuindo escopo na sumula 305 do Tribunal Superior do Trabalho, visto que,
mesmo quando indenizado, possui natureza salarial integrando o tempo de servigo
para todos os fins.

Conclui-se afirmando que, de acordo com a nova lei, se 0 pré-aviso
ganha periodo maior que trinta dias em razdo da proporcionalidade, também havera
a sua projecao respeitando o prazo total, caso seja indenizado ou trabalhado e, este
prazo integral serd ainda considerado para todos os fins legais relativos ao pacto
laboral.

Isto porque a Orientacdo Jurisprudencial n°® 367 ja previa que, nos
casos em que o periodo do aviso-prévio fosse ampliado por meio de norma coletiva,
sempre haveria de ser respeitado o paragrafo 1° do artigo 487, da Consolidacédo das
Leis do Trabalho, que enfatiza que o aviso-prévio sempre integrara o contrato.

Resume Elisson Messa dos Santos e Henrique Correia em sua obra
Sumulas e Orientacdes Jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho (2012, p.
496):

[...] o aviso-prévio trabalhado ou indenizado projeta para todos os fins no
contrato. Logo, seja de 30, 60 ou 90 dias o periodo sera computado, por
exemplo, para o reajuste salarial, as férias, o décimo terceiro, os depdsitos
do FGTS, a anotacédo da CTPS e o inicio da prescri¢ao.

Nao restam duvidas, portanto, de que o melhor entendimento a ser

aplicado é aquele que entende ser devida a projecdo do pré-aviso, para que gere
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todos os efeitos desejados, tanto aos casos que se utiliza do periodo minimo de

trinta dias, quanto aqueles que atinjam o méaximo de noventa dias.

4.2 Base para o Pagamento do Aviso-Prévio

Como se sabe, o salario compde a remuneracdo. A remuneragao
compreende, conforme artigo 457 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, “[...] para
todos os efeitos legais, além do salario devido e pago diretamente pelo empregador,
como contraprestacao do servico, as gorjetas que receber”.

Logo, o salario € aquilo que o empregado recebe em razdo dos
servicos prestados e, de acordo com o paragrafo primeiro do artigo supracitado
‘integram o salario ndo s6 a importancia fixa estipulada, como também as
comissoes, percentagens, gratificacbes ajustadas, diarias para viagens e abonos
pagos pelo empregador”.

A concluséo €, portanto, que o salario é composto por tudo aquilo que
o empregado recebe de maneira direta do empregador, exceto as diarias e as
ajudas de custo que nao excedam cinguenta por cento do salario recebido.

Enguanto isso, a remuneracdo engloba o salario acrescido das gorjetas
gue sdo cobradas pelo préprio estabelecimento na conta, ou aquelas auferidas pelo
empregado diretamente dos clientes.

Nesse contexto, nasce a discusséo acerca de qual seria a base para o
pagamento do aviso-prévio. Vejamos 0 que ensina Elisson Messa dos Santos e
Henrique Correia na obra Sumulas e Orientacfes Jurisprudenciais do Tribunal
Superior do Trabalho (2012, p. 485):

No tocante ao calculo do aviso-prévio, importante destacar que sera
calculado com base no salario. Diante disso, as horas extras prestadas
habitualmente, por exemplo, integram o valor do aviso (art. 487, § 5°, da
CLT). As gorjetas, como ja visto, ndo integram o valor do aviso-prévio
(Suimula n° 354, TST). Ademais, sendo o salario varidvel (comissdes,
porcentagens, etc.) sera feita uma media dos Ultimos 12 meses de servico
(art. 487, § 3° da CLT). Se durante o periodo de aviso ocorrer
reajustamento salarial coletivo, o empregado pré-avisado da despedida sera
beneficiado pelo reajuste, inclusive se recebeu aviso-prévio indenizado,
conforme previsto no artigo. 487, § 6°, da CLT.
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Fica estabelecido que, o aviso-prévio corresponde ao salario do
empregado, sendo que, horas extras habituais, e demais adicionais tais como
insalubridade, periculosidade, e adicional noturno integram o valor do pré-aviso, de
acordo com o artigo 487, paragrafo 5° da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Reza ainda o artigo 437, paragrafo 3° que, caso o salario seja variavel,
o valor do aviso-prévio serd pago com base no salario dos ultimos doze meses de
servico.

Importante ressaltar que, “se o0 aviso-prévio € trabalhado, vem a se
constituir em salério; se o aviso-prévio nao é trabalhado, mas indenizado, nao tem
natureza de salério, pois ndo ha salario sem trabalho, consistindo no pagamento de
uma indenizagao pela sua nao concessao” (MARTINS, 2013, p. 446).

Tanto no aviso-prévio indenizado quanto no trabalhado, ha incidéncia
do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, pois este € o entendimento da lei
namero 8.036/90 e sumula 305 Tribunal Superior do Trabalho, afirmando que “o
pagamento relativo ao periodo de aviso-prévio, trabalhado ou nédo, esta sujeito a
contribuigdo para o FGTS”.

A base de calculo €, portanto, o salario, considerando também as
verbas que s@o pagas com habitualidade, como adicionais e horas extraordinarias,
conforme artigo 487, paragrafo 5° da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Fica esclarecido que “nao se previu tomar o valor da remuneracédo para
apurar o quantum do aviso-prévio, razdo, por exemplo, de serem excluidas as
gratificacdes semestrais” (PALMA, 2011, p.22).

Destarte, a gratificacdo semestral ndo repercute no calculo do aviso-
prévio, de acordo com a sumula 253 Tribunal Superior do Trabalho.

No mesmo sentido, estabelece a sumula 354 que, embora as gorjetas
integrem a remuneracdo do empregado, elas ndo sdo usadas como base de célculo
para as parcelas do aviso-prévio.

Para rematar o assunto, cite-se Mauricio Godinho Delgado (2014, p.
1247):

O valor do aviso equivale ao salario mensal do obreiro, acrescido de todas
as parcelas que eram habitualmente pagas ao empregado ao longo do
contrato, ou, se for o caso, durante os uUltimos meses contratuais. E claro
gue certa parcela que fora habitual no passado, mas j4 ndo é recebida pelo
obreiro a mais de doze meses, ndo sera integrada no aviso-prévio (desde
que valida a supressao, € Obvio). Mas as parcelas habituais recentes
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compdem o valor do aviso, sem duvida (horas extras e seu adicional, e
demais adicionais legais), etc.

Por fim, cabe salientar que, embora as parcelas habituais que integrem
0 salario seja a base para o pagamento do aviso-prévio, € imprescindivel que se
observe com cautela se no periodo que corresponde ao Ultimo ano de trabalho
essas parcelas continuaram sendo pagas, caso contrario, ndo se pode considera-las
habituais em razdo de ndo serem recentes, ocasidao em que nédo poderao integrar o

aviso-previo.

4.3 Aviso-Prévio e o Reajuste Salarial Anual

As Leis numero 7.238/84 e 6.708/79 trazem disposicbes sobre a
chamada data base, ambas em seu artigo 9°:

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
indenizacé@o adicional equivalente a um salario mensal, seja ele optante ou
néo pelo Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS.

A legislacéo prevé uma indenizagcao adicional caso o empregado seja
dispensado, sem justa causa, no periodo de trinta dias que antecede a data de sua
correcédo salarial.

De acordo com a simula nimero 182 do Tribunal Superior do Trabalho
‘o tempo do aviso prévio, mesmo indenizado, conta-se para efeito da indenizacéo
adicional prevista no art. 9° da Lei n°® 6.708, de 30.10.1979".

Assim, o periodo de pré-aviso serd computado para que se verifique se
houve a dispensa nos trinta dias antecedentes a data-base da categoria do
trabalhador.

Dispfe a sumula niumero 242 do Tribunal Superior do Trabalho:

A indenizag&o adicional, prevista no art. 9° da Lei n°® 6.708, de 30.10.1979 e
no art. 9° da Lei n° 7.238, de 28.10.1984, corresponde ao salario mensal, no
valor devido na data da comunicacdo do despedimento, integrado pelos
adicionais legais ou convencionados, ligados a unidade de tempo més, nédo
sendo computével a gratificagcao natalina.
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Portanto, caso haja a dispensa nos moldes das leis supramencionadas,
haverd uma indenizacdo adicional, que sera equivalente um salario mensal,
acrescido dos adicionais legais, tais como horas extras, adicional noturno,
periculosidade e insalubridade.

E imperativo ressaltar que, “deste modo, o prazo do aviso-prévio,
inclusive da proporcionalidade, € computado para fins de incidéncia ou ndo dessa
indenizagao adicional” (DELGADO, 2014, p.125).

Ha ainda o entendimento pacificado em consonancia com a sumula
314 do mesmo tribunal, que afirma ser devida a indenizacéo adicional prevista nas
leis n° 6.708/79 e 7.238/84 quando ndo observado o prazo, mesmo que o salario
tenha sido corrigido quando do pagamento das verbas rescisorias.

O entendimento legal possui 0 objetivo de evitar que empregados
sejam dispensados arbitrariamente quando se aproximar o periodo de reajuste dos
salérios.

No mais, de acordo com o artigo 487, paragrafo 6°, da Consolidacéo
das Leis do Trabalho, o aumento salarial que ocorrer enquanto o empregado estiver
gozando do aviso-prévio beneficiara também ao trabalhador ja notificado.

Isto porque, “enquanto flui o aviso-prévio, sdo garantidas ao
trabalhador todas as vantagens decorrentes do contrato de trabalho” (PALMA, 2011,
p. 14).

Conclui-se que, ainda que ja tenha recebido os valores que
correspondem ao aviso-prévio indenizado, serd imperiosamente devido o valor do

reajuste salarial.

4.4 Reducao da Jornada

A fim de que seja possivel ao empregado dispensado encontrar um
novo emprego, a lei prevé a reducdo da jornada de trabalho durante o periodo do
aviso-prévio, sem que haja prejuizo do salario integral.

Esta reducdo é possivel apenas quando a rescisdo tiver sido

promovida pelo empregador, sem justa causa.
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Prevé o artigo 488 e paragrafo unico, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, a reducdo de duas horas diarias na jornada de trabalho, sendo ainda
facultado ao empregado ndo gozar da referida reducdo, mas faltar por sete dias
corridos.

Ensina Sérgio Pinto Martins (2013, p.442)

E outra forma alternativa de que o empregado dispde para procurar novo
emprego. A possibilidade, entretanto de o empregado néo trabalhar por sete
dias é uma faculdade do obreiro, ndo podendo ser imposta pelo e
empregador. Deve haver a op¢do do empregado quando do recebimento do
aviso-prévio, quando ird se manifestar se prefere trabalhar 30 dias, com
reducéo do horario normal em duas horas, ou ndo prestar servigos por sete
dias corridos. Os sete dias, como j& se disse, serdo corridos e ndo Uteis.

Compete unicamente ao empregado decidir e comunicar seu
empregador sobre como ira gozar sua reducdo de jornada, isto porque, apenas a
reducao diaria da jornada pode ser considerada insuficiente para a finalidade que foi
criada, sendo necessario um periodo mais longo para que se busque um novo
emprego ou se dedique a outra atividade.

Considerem-se ainda os ensinamentos de Ana Paula Mesquita Maia
dos Santos (2011, p.45):

Quando ocorrer rescisdo sem justa causa, 0 empregado terd direito a
reducdo do aviso-prévio de duas horas diarias ou de sete dias corridos. A
opcao pela forma de reducéo sera do empregado, que devera exercer esta
opcdo no momento em eu for notificado do aviso (art. 488 da CLT).

Neste sentido, ndo pode o empregador impor qual tipo de reducéo é
mais viavel, a escolha deve ser pessoal e livre de influéncias, devendo ser
manifestada quando houver a notificacdo do pré-aviso.

O trabalhador rural tem suas relacdes trabalhistas regulamentadas pela
Lei n°® 5.889 de 1973.

Neste tipo de labor, a reducdo de jornada durante o aviso-prévio se
dard de maneira diferenciada, qual seja, reduzindo um dia de trabalho por semana,
em conformidade com o estabelecido no artigo 15, sem que haja prejuizo salarial.

No caso do rural, o artigo supramencionado dispbe ser devida a
reducdo de um dia por semana “durante o prazo do aviso-prévio”.

Deste modo, se a proporcionalidade trazida pela Lei n°® 12.506/11,

resultar em um periodo superior a trinta dias, observa-se que “[...] ha direito em todo
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0 aviso-prévio de até 90 dias a um dia por semana para procurar novo emprego’
(MARTINS, 2013, p.443).

Na falta da reducdo de jornada, o aviso-prévio € considerado nulo,
conforme sumula nimero 230 do Tribunal Superior do Trabalho, dispondo que “é
ilegal substituir o periodo que se reduz da jornada de trabalho, no aviso-prévio, pelo
pagamento das horas correspondente”.

Neste sentido, foi rechacado o antigo entendimento de que o horario
nao reduzido poderia ser convertido no pagamento de horas extraordinarias, “logo,
se a empresa pagar como extras as horas que deveriam corresponder a reducéo do
horario de trabalho, deve pagar novamente o aviso-prévio [...]” (MARTINS, 2013,
p.442).

Importante ressaltar que, em conformidade com o artigo 487, paragrafo
59, as horas extraordinarias habituais, integrardo o aviso-prévio.

Cite-se o entendimento de Mauricio Godinho Delgado (2014, p.1244):

N&o é véalida a substituicdo, pelo empregador, de duas horas de reducao
diaria pelo correspondente pagamento de duas horas extras. Tal pratica é
censurada pela jurisprudéncia, por frustrar o principal objetivo do aviso-
prévio, que é possibilitar a parte surpreendida com a ruptura ajustar-se a
nova situacdo; no caso do trabalhador, procurar outro emprego. Sem a
reducéo da 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 evidente carater
indenizatério (Sumula 230, TST).

Ora, se isto se tornasse habitual a finalidade da reducdo de jornada,
qual seja, a busca por um novo emprego, restaria desvirtuada.

E ainda de grande valia destacar que, como o aviso-prévio é devido na
despedida indireta, quando a notificacdo é dada pelo empregado, ele ndo gozara da
reducao de jornada.

No que tange aos trabalhadores que possuem jornada de trabalho

diferenciada, explana Sérgio Pinto Martins (2013, p.441):

Em casos de profissdes que tem duracdo de jornada de trabalho inferior a
oito horas, como a dos bancérios, que é de seis horas, o horario de trabalho
do empregado durante o aviso-prévio dado pelo empregador nada tem que
ver com a duracdo da sua jornada de trabalho, devendo ser reduzido
também em duas horas e ndo de maneira proporcional a extensdo da
jornada, pois o empregado deve ter a mesma facilidade, no tocante a
horério, de procurar novo servico.
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Desta forma, pouco importa qual o horario cumprido pelo trabalhador, a
reducdo sempre sera a prevista pela legislacao, qual seja, de duas horas diérias ou
sete dias corridos.

Mesmo que a jornada seja inferior a oito horas diarias “[...] ndo é
diminuido o salario, em nenhuma hip6tese, percebendo o salario fixo normal, vigente
naquele més; se for tarefeiro, comissionista, com ganho variavel, as duas horas
serao calculadas conforme media das demais” (PALMA, 2011, p. 13).

Quando é adquirido o direito ao aviso-prévio proporcional, a reducéo de
jornada deve observar o periodo integral deste instituto.

No entendimento de Jodo Augusto da Palma (2011, p. 38):

As mesmas obrigacbes e os mesmos direitos dos contratantes previstos
para os 30 (trinta) dias iniciais do aviso-prévio se conservam durante o
periodo da proporcionalidade, que é mero prolongamento daqueles.

Entende-se, portanto, que a Lei n°® 12.506/2011 né&o alterou o texto da
Consolidacao das Leis do Trabalho, sendo observadas as disposi¢des trazidas por
ela no que tange ao periodo estendido do aviso-prévio.

As obrigacbes contratuais, sejam elas do empregado ou do
empregador, devem subsistir durante o periodo do acréscimo, pois, assim como nos
primeiros trinta dias, o vinculo empregaticio continua a vigorar.

Desta feita, permanece durante o periodo estendido do aviso-prévio as
disposicOes de reducédo de jornada prevista pelo artigo 488 da Consolidagdo das
Leis do Trabalho.

Reforca Carla Tereza Martins Romar (2013, p. 451):

Ressalte-se que a Lei n. 12.506/2011 em nada alterou a aplicabilidade do
art. 488 da CLT, uma vez que nao contem qualquer previsdo especifica
sobre essa questdo, A proporcionalidade foi fixada apenas em relacdo a
duracéo do aviso-prévio [...]

Por isso, é imprescindivel ter em mente que a proporcionalidade veio
beneficiar o empregado, e neste contexto, ndo restringira direitos, tendo em vista
que ndo alterou artigos ainda vigentes e perfeitamente aplicaveis do arcaboucgo

normativo trabalhista.



56

Frisa ainda Elisson Messa dos Santos e Henrique Correia na obra
Sumulas e OrientagBes Jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho (2012, p.
492):

N&o é razoavel que a duracdo do aviso-prévio seja, por exemplo, de 45
dias, e esse empregado tenha apenas nos 30 primeiros dias a reducdo de
duas horas na sua jornada. Caso ele ndo obtenha outra colocacdo no
mercado de trabalho, nos 30 primeiros dias, ndo terd, disponivel, os outros
15 dias para buscar um emprego.

Pelos motivos explanados, todos os dias que forem acrescidos em
razao da proporcionalidade contaram com a reducdo da jornada, sendo que, caso
opte por sete dias corridos, este sera o tempo devido para todo o periodo.

No mesmo sentido a nota técnica n° 184/2012 do Ministério do
Trabalho e Emprego, que vem sendo utilizada para dirimir conflitos no que tange a
aplicacdo da nova legislacdo que rege o aviso-prévio proporcional, dispbe que,
nenhum critério de proporcionalidade foi fixado.

Sendo assim, quando a duracdo do periodo for superior a trinta dias,
continua sendo valida a reducéo de duas horas diarias, ou sete dias durante todo o
pré-aviso.

Dispde ainda a nota técnica que, mesmo diante do aviso proporcional,

o trabalhador pode escolher de qual maneira ira gozar a sua reducao de jornada.

4.5 Aviso-Prévio Cumprido em Casa

O aviso-prévio cumprido em casa ndo possui previsao legal e, a
principio era uma prética nitidamente abusiva, conforme disp6e Mauricio Godinho
Delgado (2014, p. 1245):

[...] a pratica cotidiana empresarial tentou gestar uma modalidade de
cumprimento alternativo do instituto juridico, com o fim de dilatar o prazo
para pagamento rescisorio instituido pelo art. 487, 88 6° e 8° da CLT:
tratava-se de suposto aviso-prévio cumprido em casa. Ou seja, 0 pré-aviso
ndo era laborado, nem sequer indenizado, ficando o trabalhador em sua
propria residéncia a disposi¢cao empresarial.
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Assim, o instituto nada mais era que uma forma de o empregador
prolatar o pagamento das verbas rescisorias do empregado, sendo, portanto, ilegal
e, considerado nulo.

E importante ressaltar que, o pagamento das verbas rescisorias € feito
no primeiro dia Gtil apés encerrado o pré-aviso, em consonancia com o artigo 477,
paragrafo 6°, “a” e “b”, da Consolidag&o das Leis do Trabalho.

Caso o0 empregador ndo deseje que haja a continuidade do trabalho
durante este periodo, devera indeniza-lo, sendo que, neste caso, o pagamento deve
ser feito em até dez dias apos realizada a notificagdo de encerramento do contrato
de trabalho.

Com o advento da Orientacdo Jurisprudencial n°® 14 da SDI-1 do
Tribunal Superior do Trabalho, estipulou-se que “em caso de aviso prévio cumprido
em casa, 0 prazo para pagamento das verbas rescisorias é até o décimo dia da
notificacdo de despedida”.

Assim, apés a premissa trazida pelo tribunal, e com sua ratificacédo pelo
artigo 18 da instrucdo normativa n°® 15/2010 da Secretaria de Relacdes do Trabalho,
consolidou-se o entendimento que o chamado aviso-prévio cumprido em casa, na
realidade, caracteriza-se como um aviso-prévio indenizado, visto que o empregado
passa o periodo em casa.

Dispfe Elisson Messa dos Santos e Henrique Correia ha obra Sumulas

e Orientacdes Jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho (2012, p. 500):

Em resumo, o prazo para o pagamento das verbas rescisérias no aviso
cumprido em casa € o mesmo do aviso-prévio indenizado, ou seja, ate o 10°
dia da comunicacado da dispensa. Se ndo pagar neste prazo, o empregador
ter4 de pagar a multa prevista no artigo 744, § 8° da CLT.

Ha a necessidade de pagamento de salarios no periodo
correspondente ainda que nao haja trabalho, e na rescisdo, sdo obedecidas as
regras inerentes ao aviso-prévio indenizado.

Na pratica, o empregador ndo deseja que o empregado continue em
sua empresa, pois pode lhe causar problemas, entdo o exime de comparecer ao

trabalho, para que cumpra o aviso-prévio em casa.
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Neste caso, ndo havera nulidade, pois todas as finalidades do aviso-
prévio foram cumpridas, inclusive o periodo para a busca de um novo emprego,
sendo até mais benéfico ao empregador, pois ficara disponivel em periodo integral.

Contudo, “algumas categorias tem estabelecido em convencéo coletiva
que a aviso-prévio cumprido em casa é nulo, ou que, nesta hipétese, as verbas
rescisorias devem ser pagas no prazo de 10 dias a contar do recebimento do aviso”
(MARTINS, 2013. p.446), isto para que, definitivamente, ndo haja fraudes em sua

utilizacao.

4.6 Retratacdo do Aviso-Prévio

Como dito, durante o prazo do aviso-prévio o contrato de trabalho esta
em plena vigéncia, e por este motivo, podera, durante este periodo, haver a
reconsideracdo do ato por parte daquele que fez a notificacéo.

A previsao legal da retratagcdo encontra-se na parte final do artigo 489
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, dizendo que “[...] se a parte notificante
reconsiderar 0 ato, antes de seu termo, a outra parte é facultado aceitar ou ndo a
reconsideracao”.

Assim, o requisito para que a retratacdo tenha validade € o aceite da
parte contraria, “dai, a revogacdo ser um ato complexo, pois sempre depende da
concordancia da parte oposta para ser valido e produzir os efeitos desejados. Isto &,
para que se possa continuar o contrato normalmente, como se nada tivesse
ocorrido” (PALMA, 2011, p. 15).

O aceite, portanto, podera se dar de maneira expressa ou tacita, ou
seja, a parte podera de fato se manifestar a respeito da retratacdo, ou simplesmente
continuar a prestacdo de servicos mesmo depois de expirado o prazo do aviso-
prévio.

Destarte, pode nédo haver manifestacéo clara a respeito do aceite, mas
ainda assim o empregado continuar a trabalhar, caso isso ocorra, subentende-se

que houve aceitacdo da retratacdo do aviso-prévio dado ao empregado.
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Nestes casos, sera necessaria a concessado de um novo aviso-prévio,
caso 0 contrato tenho se estendido tacitamente e, depois de expirado o prazo da
notificacéo, volte a nascer o interesse em por fim na relacdo contratual.

Sobre a retratacdo no aviso-prévio, ensina Lelia Guimarées Carvalho
Ribeiro (1995, p. 80):

“Como se vé, a reconsideragdo do aviso s6 produzira efeito com o
consentimento de quem recebeu o aviso. E, pois, um ato juridico bilateral
porque requer o pronunciamento do outro contratante para gerar efeitos
juridicos.

Uma vez aceita a reconsideragdo, o contrato subsiste plenamente haja vista
ndo mais se verificar sua extingéo, isso néo significa que um novo contrato
surgira, apenas as partes amigavelmente resolvem manter a relagdo
empregaticia desistindo de sua extingdo. Nada impede, porém, que a parte
notificada aceite a reconsideracéo, sujeitando-se a alteracdo de alguma
clausula do contrato, exemplo, melhoria salarial”.

Se a concessao do aviso nao tem forma prevista em lei, muito menos a
retratacdo. Nao ha formalidades legais, o que importa é a intengdo em manter o
contrato de trabalho.

Portanto, tem-se que a retratacdo pode ser expressa, sendo verbal ou
escrita, ou ainda, tacita.

Ocorrendo a reconsideracdo ou continuando a prestacdo de servigco
depois decorrido o prazo, o contrato de trabalho terd continuidade como se o aviso-
prévio ndo tivesse sido dado, de acordo com o paragrafo unico do artigo 489 da
Consolidacao das Leis do Trabalho.

N&o havera o inicio de um novo contrato, e sim a continuidade daquele
que ja existia, pois o aviso-prévio que fora concedido ndo gera efeitos quando ha a
continuacéo da relagcdo empregaticia.

Finalizando, ensina Jodo Augusto da Palma (2011, p. 15):

Se houver arrependimento de qualquer das partes quando o contrato j& se
achar rompido, as partes terdo que construir um novo contrato, celebrando
um novo vinculo, com outras condicdes ou com as mesmas se hao
existirem obstaculos legais ou restricdes previstas nas convencdes ou
acordos coletivos da categoria.

Desta feita, se o contrato se findar, e apenas depois de encerrado

houver o arrependimento, ndo havera mais de se falar retratacdo, pois sera
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necesséria a celebracdo de um novo pacto laboral, observando todos os preceitos

legais.

4.7 Suspensao ou Interrupcgédo do Contrato de Trabalho

Os artigos 471 a 476-A da Consolidacao das Leis do Trabalho trazem
as causas de suspenséo e interrupgéo do contrato de trabalho como, por exemplo, o
acidente de trabalho.

Sobre o tema, ensina Mauricio Godinho Delgado (2014, p.1250/1251):

Evidentemente, os periodos de interrupcdo da prestacdo de servigo
(interrupcé@o contratual) comp&em o calculo do modulo temporal relevante
para a aquisicdo deste direito (ilustrativamente, descanso semanal
remunerado; descanso em feriados; licenca médico-previdenciaria até 15
dias; férias anuais remuneradas). Entretanto, os periodos de suspenséo do
contrato de trabalho ndo se computam no calculo do modo temporal
pertinente para a aquisicédo da proporcionalidade.

Quando houver a interrupcdo contratual, o periodo sera computado
para o aviso-prévio, ou ainda para auferir se ha o direito a proporcionalidade.

No periodo de férias do empregado, que € uma causa de interrupcao
do contrato de trabalho de acordo com o artigo 476 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, ndo cabe aviso-prévio.

Caso o trabalhador tenha optado pela venda de um terco das suas
férias, assim que retornar poderé haver a notificacdo do aviso-prévio.

Portanto, entende-se que “a suspenséo e a interrup¢cado nao perturbam
a funcdo do aviso-prévio, mas inibem sua dacdo quando ja verificada antes de o
contratante pretender extinguir o contrato”. (RIBEIRO, 1995, p.110)

Deste modo, é cedi¢co que ha circunstancias em que o contrato ficara
suspenso, impedindo que o empregador dispense o empregado, salvo se houver
justa causa.

Contudo, essas mesmas situagdes de suspensao seréo consideradas
para a contagem dos periodos relativos ao pré-aviso, nao prejudicando seu prazo e

funcao.
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A notificacdo dada durante o periodo de suspensao ou interrupgao sera
considerada nula. Dispde ainda, Sérgio Pinto Martins (2013, p.444):

Se o empregado sofre um acidente de trabalho ou fica doente, ndo ha que
se falar na concessdo do aviso-prévio pelo empregador na constancia do
afastamento, pois o trabalhador fica impossibilitado de procurar novo
emprego. O aviso-prévio somente podera ser concedido quando do retorno
do obreiro.

Se houver auxilio doenca durante o aviso-prévio, mesmo que o periodo
seja indenizado e nao trabalhado, todos os efeitos consequentes da dispensa sem
justa causa sO serdo concretizados quando houver o término do beneficio
previdenciério, pois o curso do aviso-prévio fica suspenso e apenas quando do
retorno do empregado, ele voltara a ser contado.

Importante lembrar que, a aposentadoria por invalidez suspende o
contrato de trabalho, impossibilitando, deste modo, que haja aviso-prévio neste
periodo.

Ensina ainda a Sumula 371 do Tribunal Superior do Trabalho:

A projecéo do contrato de trabalho para o futuro, pela concessdo do aviso
prévio indenizado, tem efeitos limitados as vantagens econdmicas obtidas
no periodo de pré-aviso, ou seja, salarios, reflexos e verbas rescisérias. No
caso de concessao de auxilio-doenga no curso do aviso prévio, todavia, sé
se concretizam os efeitos da dispensa depois de expirado o beneficio
previdenciario. (ex-OJs n°®40 e 135 da SBDI-1 - inseridas,
respectivamente, em 28.11.1995 e 27.11.1998).

O fato de gerar apenas efeitos econémicos faz com que o periodo do
aviso-prévio nao seja considerado para a aquisicdo da estabilidade.

A sumula ainda trata de eventuais causas de suspensao que, conforme
ja visto, cancela os efeitos da dispensa, uma vez que apenas restara concretizada a

rescisdo do pacto laboral quando a causa que o suspendeu houver cessado.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo o conteudo explanado no presente trabalho, tem se que
mudancas sdo necessarias para que as leis trabalhistas continuem a evoluir e serem
aprimoradas, sempre visando trazer melhorias aos trabalhadores, bem como aos
empregadores.

A Lei n° 12.506/2011 que dispbs sobre a proporcionalidade do aviso-
prévio trouxe situagcbes em polémicas, como o acréscimo de trés dias a cada ano
trabalhado, onde se considera, predominantemente, que esses dias seréo
acrescentados ja ao primeiro ano do pacto laboral.

As disposicdes sobre os titulares do direito a proporcionalidade s&o
outro ponto de grande relevancia, visto que, o empregado que pedir demissao
cumpre apenas trinta dias fixos de aviso-prévio.

Deste modo, sendo a proporcionalidade aplicada apenas aos
empregadores em favor dos empregados que foram dispensados, é necessaria uma
reflexdo acerca da onerosidade excessiva que esta disposi¢do pode ocasionar.

Ora, o arcabouco juridico evolui e se modifica de acordo com as
necessidades de uma sociedade, devendo ser benéfico ao empregado, sem
prejudicar aquele que lhe fornece o labor.

Neste contexto, tem se que pode haver um grande custo financeiro do
pré-aviso para o empregador, incentivando que no futuro as contratacdes ocorram
por periodos mais curtos, a fim de evitar esse encargo.

N&o havera estimulo para que haja dispensa sem justa causa, e sim
uma incidéncia maior de dispensas com justa causa, a fim de esquivar-se do
pagamento da proporcionalidade, repercutindo no sistema judiciario, que pode ficar
abarrotado de acfes que discutem a justa causa.

Ha ainda discussfes acerca da aplicacao da lei no tempo que, via de
regra, passa a ter vigéncia a partir de sua publicacdo em 13 de outubro de 2011, ndo
abrangendo, portanto, aquele que foi dispensando antes da publicacdo da lei, ou

gue possuida aviso-prévio em curso quando da sua vigéncia.
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A Unica excecdo plausivel neste caso sdo as a¢des ja em curso, que ja
pleiteiam a proporcionalidade constitucionalmente prevista antes mesmo da
publicacdo da lei regulamentadora.

O aviso-prévio proporcional repercute também em diversas
peculiaridades que ja estavam presente no instituto quando ainda ndo gozava da
proporcionalidade, tais como a reducédo de jornada e projecao do aviso-prévio.

Caso o pré-aviso atinja o tempo maximo de noventa dias, a projecéo
também respeitara este prazo, e sera também considerado como tempo de servico
para que gere todos os efeitos decorrentes do pacto laboral.

Sobre a reducdo da jornada durante este periodo, também n&do ha
ainda um consenso legal, pois a nova legislacdo omitiu-se no que diz respeito a esta
disposicédo, fazendo com que haja posicionamento no sentido de que havera
reducdo durante todo o periodo.

Isto porque, na falta da fixacdo de um critério legal, a norma é
interpretada em favor do empregador, sendo portando, o entendimento do Ministério
do Trabalho e Emprego que a reducéo de jornada € valida enquanto durar o periodo
de pré-aviso, havendo ou ndo a incidéncia de dias adicionais em razdo da
proporcionalidade.

Em suma, ha ainda posicionamentos doutrinarios divergentes a
respeito de um mesmo assunto que envolva as omissdes da nova disposicao legal.

Desta forma, embora o Ministério do Trabalho e Emprego ja possua a
Nota Técnica n° 184 para auxiliar na solugdo de conflitos quanto a interpretacao da
norma, diversas questbes polémicas apenas serdo esclarecidas através da analise
do judiciario a cada situacéo concreta que envolva o tema deste trabalho, qual seja,

0 aviso-prévio proporcional ao tempo de servico.
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