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RESUMO

Comunicacdo prévia dada por uma das partes a outra no sentido de desejar
extinguir um vinculo empregaticio sem justa causa, o Aviso Prévio teve sua origem
nas corporagdes de oficio, mas sua primeira apari¢do no ordenamento juridico se
deu no Direito Civil e Comercial. Com a Constituicao Federal de 1988, foram
elencados no artigo 7° as garantias fundamentais trabalhistas, no entanto, somente
em 2011 foi editada a lei 12.506 regulamentando o inciso XXI, que dispde sobre o
pré-aviso e sua proporcionalidade. Com o intuito de realizar uma pesquisa
bibliografica sobre esse tema e discutir algumas obscuridades trazidas pela lei,
realizou-se uma investigacdo na doutrina, nos recentes julgados e entendimentos
dos Tribunais Superiores. A referida Lei dispde sobre a propor¢ao que os avisos,
posteriores a data de sua promulgacé@o, passarao a ter, e aplica-se a qualquer
classe de trabalhador, excluindo-se o trabalhador eventual. Apesar de apontar uma
limitacdo e de ser um beneficio apenas para o empregado, é reconhecida sua
constitucionalidade pela maioria doutrinaria, porque a lei ordinaria pode limitar uma
vez que nao ha vedagéo constitucional para isso e que nao fere o principio da
isonomia, tampouco limita o poder potestativo do empregador em demitir seus
empregados.

PALAVRAS-CHAVE: Aviso prévio; Progressao; Proporcionalidade.



ABSTRACT

Prior Communication given by one party to the other in order to want to terminate an
employment relationship without just cause, the Notice had its origin in carft guilds,
but his first appearance in the legal order if gave on Civil and Commercial Law. With
the Federal Constitution of 1988, were catalogd in Article 7 the fundamental
guarantees labor, however, only in 2011 was edited the law regulating the 12,506
item XXI, which features on the pre-warning and its proportionality. In order to
conduct a literature search on this topic and discuss some obscurities brought by
law, a research was performed in doctrine, in the recent trial and understandings of
Superior Courts. The aforementioned Law has on the proportion that the warnings,
subsequent to the date of its promulgation, will have, and applies to any class of
employee, excluding the worker possible. Although pointing a limitation and be a
benefit only to the employee, is recognized by its constitutionality doctrinaire majority,
because the ordinary law can limit a time that there is no constitutional seal for this
and it does not offend the principle of isonomy, tense nor limits the potestative power
of the employer to dismiss their employees.

KEY WORDS: notice; Progression; Proportionality
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1 INTRODUGAO

O Direito do Trabalho surgiu com o intuito de equilibrar a desigualdade de
forcas existentes entre o empregador e empregado. Tem como um dos principios
fundamentais a continuidade da relacdo do emprego, neste sentir foram positivadas,
seja de cunho constitucional ou infraconstitucional, normas que geram estabilidades
(membro da Comisséo Interna de Prevencdo de Acidentes (CIPA), membro de
chapa sindical, entre outras), multa fundiaria, indenizagdo em decorréncia do
rompimento do contrato de trabalho, entre outras. Com o objetivo de dificultar o
abuso do direito do empregador referente as demissdes arbitrarias ou sem justo
motivo.

A Constituicdo da Republica prevé no Inciso | do artigo 7°: “relagao de
emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos da lei
complementar, que prevera indenizagao compensatéria, mesmo dentre outros
direitos”. Com a recepcdo das normas contidas na Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT) pela Carta Maior, alguns destes direitos nao precisaram de
regulamentagédo e outros ainda aguardam uma Lei para atribuir eficacia ao texto
constitucional.

No artigo 7° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF) estao
elencados os direitos fundamentais trabalhistas. Em destaque na Carta Magna, haja
vista estar inserido no titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, o inciso XXI,
do mencionado artigo, esperou pouco mais de vinte anos para ser regulamentado.
Apenas em 2011, foi editada a Lei 12.506 que dispde sobre o pré-aviso e da outras
providéncias.

Com advento da norma surgiram alguns questionamentos: A Lei €
constitucional por apontar um teto? Ela deve retroagir? Se a reposta for positiva, até
qual ponto? Como deve ser feito a progressao, o calculo da proporcionalidade? E a
projecao, nos casos de aviso trabalhado? Em caso de existéncia de norma coletiva
esta deve ser adicionada ou suprimida? Ja que a norma de aplicagao geral imp&e
um limite, e que norma advinda de acordo coletivo pode aumentar o direito do

tutelado?



Neste ambito de questionamentos, por meio da investigacao na doutrina,
nos recentes julgados e entendimentos dos Tribunais Superiores, que este estudo
elucidara os pontos obscuros da norma, com intuito de expor o pensamento mais
préximo da intengao legislativa quando de sua génese.

O primeiro capitulo demonstrara a historia do Direito do Trabalho, desde
antes da Revolucdo Industrial, marco para muitos doutrinadores como inicio da
ciéncia em comento, até os dias atuais, tanto na visédo geral como em especifico no
Brasil.

No segundo capitulo deste trabalho, os direitos fundamentais trabalhistas
serdo analisados para que se possa ter convicgao que o ordenamento juridico esta
em consonancia com os principios especificos do Direito do Trabalho.

O terceiro capitulo se presta para um estudo minucioso do instituto
chamado Aviso Prévio, desde sua evolugdo histoérica, primeira aparicado no
ordenamento juridico e sua necessidade de regulamentagao.

O quarto capitulo trata da Lei que regulamentou o pré-aviso, a lei
12.506/2011. Serdo abordadas analises criticas sobre a proporcionalidade e a

progresséao do instituto.
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2 DIREITO DO TRABALHO

2.1 Evolugao Histoérica Geral

O livro Génesis da Biblia expunha o trabalho como forma de castigo.
Adao que antes de cometer o pecado tinha tudo passou a ter que trabalhar para
conseguir seu sustento, ou seja, seria uma forma de punig¢&o. A etimologia também
indica que a palavra “trabalho” deriva de tripalium, que seria instrumento utilizado
para torturar.

O ato de trabalhar vem desde o inicio dos tempos: caga, coleta de frutos
na pré-histéria, trabalho escravo onde o homem era considerado objeto, servidao na
época dos feudos, periodo em que, apesar de nédo possuir liberdade, os servos
tinham alguns direitos. Evidencia-se o paralelismo entre trabalho e castigo, pois o
nobre ndo trabalhava. Posteriormente, surgiram as corporagdes de oficio, onde foi
possivel identificar origem das classes vistas atualmente.

Nas corporagdes de oficio havia trés classes de membros que se
equiparam as atuais: mestre (dono da oficina), companheiro (trabalhava com o
mestre e recebia salario) e aprendiz (assimilava o oficio, podendo, com o passar do
tempo, vir a ser companheiro). Porém estas tiveram seu fim com a Revolugao
Francesa, devido ao conflito de ideais, seja pela liberdade individual da pessoa ou
pela nao intervengao do Estado na economia, onde este passaria a ser apenas um
mediador nas questdes sociais.

Todavia, com a Revolugdo Industrial, surgiu a necessidade de uma
legislacdo especifica para o trabalho, com a substituicdo da mao de obra
escravagista, servil e corporativa pela assalariada. Ressalta-se que este nao foi o
momento no qual, as classes mencionadas, tiveram fim.

Como explica Rodrigues Pinto, a relagédo de trabalho humano prestado
pessoalmente em proveito de outrem e retribuido como forma sistematica de
utilizacdo da energia produtiva s6 foi propiciada realmente com o advento da

chamada Revolugao Industrial.”

" PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. Sao Paulo: LTr. 2007,

p. 31
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Os abusos dos empregadores com excessivas jornadas de trabalho e
condicdes precarias para o desempenho das fungdes fizeram com que a classe
operaria se organizasse para clamar por melhores condi¢Ges. A partir desse ponto o
Estado deixou a inércia e comecou a intervir nas relagées trabalhistas com normas
protetivas e vedagdes de abusos por parte dos empregadores, com 0 objetivo de
buscar a dita Justica Social.

Normas foram editadas reduzindo a jornada de trabalho, tratando sobre a
salde e seguranga no ambiente de trabalho e o descanso semanal obrigatorio.
Neste contexto de criagdo dos direitos sociais, em especifico voltado para o
trabalho, destaca-se a participagdo da Igreja com a Enciclica Rerum Novarum
(1891) do Papa Ledo Xlll que tratou sobre as condigoes dos trabalhadores
industriais, apoiou a ideia de os trabalhadores poderem se organizar através de
sindicatos, e a possibilidade do Estado intervir na economia.

Porém, foi a partir da Primeira Guerra Mundial que o Direito Trabalhista
ganhou assento constitucional com o Constitucionalismo Social. A Carta Maior
Mexicana (1917) foi a primeira a tratar sobre os temas trabalhistas, onde foi
assegurado, entre outros direitos, jornada maxima de oito horas, vedagao de
trabalho para menores de doze anos e proteg&o contra acidentes de trabalho.

Em 1919, a Carta Magna Alema abordou temas como: liberdade de se
organizarem em sindicatos e participagéo dos empregados na fixagéo de salario. No
mesmo ano, foi criada a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) com o Tratado

de Versalhes que além da criagdo da OIT marcou o fim a Primeira Grande Guerra.
2.2 Contexto Historico no Brasil
O Direito do Trabalho no Brasil ndo comegou com seu descobrimento.
Nesta época a atividade econdmica era extrativista, utilizando-se da mao de obra

indigena, outro motivo que impedia o surgimento da legislagéo trabalhista também

foi devido a existéncia da escravidao.
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As corporacdes de oficio foram extintas em 1824 devido ao pensamento
liberal e ao inciso XXV, do artigo 179 da Lei Maior daquele ano.? A escravidao teve
seu fim apenas em 1888 com a Lei Aurea. A liberdade de associar-se foi concedida
apenas em 1891. Em 1903, houve a criagéo de lei ordinaria que regulamentaria os
sindicatos rurais e quatros anos depois foi editada norma que tratava sobre os
sindicatos urbanos. Em decorréncia do Constitucionalismo Social, que ecoava pelo
mundo, apenas na Constituicdo de 1934 foram assegurados direitos especificos do
trabalhador, como: garantia de liberdade sindical, férias anuais remuneradas e
salario minimo.

A Constituicdo de 1937 estabeleceu o sindicato unico e ligado ao Estado,
mantendo proibido a greve por ser “recursos anti-sociais nocivos ao trabalho e ao
capital e incompativeis com os superiores interesses da producgao nacional”. Em
1943, foi aprovado o Decreto-Lei n° 5.452 (Consolidagéo das Lei do Trabalho - CLT),
consolidou as leis que tratavam sobre o Direito do Trabalho. Flavia Pessoa, informa
ainda que a CLT nao apenas consolidou como também fez complementagdes e
alteracdes em relacéo a legislagéo preexistente.3

A doutrinadora cita ainda Sussekind para informar que para ordenar
sistematicamente leis trabalhistas de diferentes momentos politicos, tornou-se
necessario promover algumas modificagdes, desfazer antagonismos e,
principalmente, preencher vazios legislativos com disposigbées que poderiam ordenar
o sistema.*

Em 1946, com a nova Constituicdo, a greve passou a ser direito dos
trabalhadores. A Constituicido de 1967 manteve os direitos anteriores e previu o
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) criado um ano antes pela lei
5.107/66.

Nas Constituicdes mencionadas, o Direito do Trabalho, sempre esteve
relacionado com o Direito Econdmico, mas com a atual Carta Maior (1988), o Direito
Trabalhista passou estar inserido apenas no Capitulo que trata dos Direitos Sociais,

e com isso pode-se apontar algumas caracteristicas que indicam evolugéao do Direito

2 Constituicdo de 1824, Artigo 179, XXV: Ficam abolidas as Coporagdes de Officio, seus Juizes,
Escrivaes, e Mestres.

3 PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes. Relagdes de trabalho na sociedade contemporanea. Sdo
Paulo. LTr, 2009. p. 20

“1d. Ibid.
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do Trabalho: os sindicatos ndo estdo mais sob o dominio estatal (Constituicao,
Artigo 8, 1); participagdo obrigatoria das associagdes nas negociagdes coletivas
(Constituicao, Artigo 8, V).

2.3 Denominacao

O Direito do Trabalho foi evoluindo com o passar do tempo, nao apenas
suas normas, como também, sua nomenclatura. De Direito Industrial, nome que foi
superado por restringir @ area da industria, foi conhecido também como Direito
Operario ndo sendo mais utilizado pelo mesmo motivo. Tentou-se ainda, Direito
Corporativo, mas por se limitar ao direito coletivo, também caiu em desuso. Na
Constituicdo de 1934, no §1° do artigo 121 foi citada a expressao “Legislacao
Trabalhista” que também caiu em desuso, por restringir o direito as normas
positivadas. O nome “Direito Sindical” também restringia o campo de atuagao ao
Direito Coletivo e por isso deixou de ser utilizado.

A celeuma ficou entre as nomenclaturas “Direito Social” e “Direito do
Trabalho”. O primeiro tem uma abrangéncia bem maior do que o segundo, haja
vista, esse tratar exclusivamente das relagées de trabalho. Tem-se ainda que Direito
Social surgiu da segunda raiz da Revolugao Industrial, que dispunha de seiva
suficiente ndo apenas para exacerbar a questao social como para buscar-lhe
solucdes através da ordem juridica.5 Luciano Martinez cita Cesarino Junior para
trazer a ideia que a expressdo Direito Social lembra um complexo de normas
tendentes a protegédo dos economicamente mais débeis, ou hipossuﬁcientes.6

A ciéncia Direito Social volta a ganhar forga entre os doutrinadores com o
intuito de que este englobe outras ciéncias como o Direito Ambiental, da Seguridade
Social, do Consumidor e o proprio Direito do Trabalho.

A nomenclatura utilizada atualmente é “Direito do Trabalho”, uma vez que
ja revela qual o objeto que sera regulado. Esta, além de ser a mais utilizada pelos
doutrinadores, vem sendo utilizada desde a Constituicao de 1946, além de ser

adotada também pela OIT.

5 PINTO, José Augusto Rodrigues, Ob. cit., p. 57
® MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 60
14



Para Delgado, deve-se preservar o epiteto Direito do Trabalho. E que, de
um lado, o trabalho empregaticio constitui a mais relevante modalidade de relagéo
trabalhista /afo sensu existente no mundo contemporaneo, justificando-se, pois, que
a espécie mais importante oferte o designativo cabivel ao proprio género
(procedimento, alids, muito comum na Iinguagem).7

Neste mesmo pensamento, Martins, entende que a denominacgao Direito
do Trabalho é a que mais individualiza a matéria, dizendo respeito, assim, néo s ao
trabalho subordinado, mas também, ao trabalho temporario, aos trabalhadores
avulsos, domeésticos etc.®

Existindo ainda uma preferéncia de alguns doutrinadores pela
nomenclatura “Direito Laboral” com o intuito, de desvincular o paralelismo existente
entre castigo e punicdo que a palavra “trabalho” traz, conforme exposto

anteriormente.
2.4 Conceito

A conceituacdo mais tradicional define o Direito do Trabalho como
“conjunto de principios e regras que regulam a prestagéo do trabalho subordinado, e
excepcionalmente do trabalho auténomo, no ambito das relagdes laborais individuais
ou coletivas, bem como as consequéncias juridicas delas emergentes’.

No entanto, apos a Emenda Constitucional de 45/2004, através da qual foi
ampliada a competéncia da Justica do Trabalho, para que esta especializada
pudesse dirimir conflitos oriundos das relacdes de trabalho. Dessa forma, seu
conceito passou a englobar o autdnomo, ndo mais de forma excepcional, alterando o
conceito acima exposto.

Para Neto e Cavalcante, o Direito do Trabalho pode ser visto como um
conjunto de regras de natureza privada e publica. Ha uma série de regras cuja
observancia ndo pode ser rejeitada pela vontade das partes. S&o regras que
compdem o minimo legal. (...) Por outro lado, também ha regras nas quais

predomina a vontade das partes, como convengdes e acordos coletivos de trabalho.’

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 50
8 MARTINS, Seérgio Pinto. Direito do trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.17
® NETO, F. F. J.; CAVALCANTE, J. Q. P. Direito do trabalho. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.54
15



Entretanto, Martins, pensa que o Direito do Trabalho € o conjunto de
principios, regras e instituicdes atinentes a relacdo de trabalho subordinado e
situagdes analogas, visando assegurar melhores condigées de trabalho e sociais ao
trabalhador, de acordo com medidas de protegao que sao destinadas.

Amauri Mascaro, relata que o Direito do Trabalho como ramo da ciéncia
do Direito que tem por objeto as normas juridicas que disciplinam as relacdes de
trabalho por elas indicadas, determinam os seus sujeitos e organizagoes destinadas
a sua protecdo, em sua estrutura e atividade. "’

Rodrigues Pinto pensa que seria o conjunto de principios e normas
juridicas destinado a disciplinar as relagdes entre empregadores e empregados, nos
planos de interesse coletivo e individual, e entre estes e o Estado, no plano do

controle da observancia de seu contetido de ordem publica.*?
2.5 Principios

Principios séo tidos como sustentagado ao ordenamento juridico. Segundo
Miguel Reale apud Gustavo Filipe Barbosa Garcia, principios sao enunciagdes
normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensao do
ordenamento juridico, quer para a sua aplicagdo e integracdo, quer para a
elaboracdo de novas normas.”® Ao Direito do Trabalho podem ser aplicados
principios gerais pertinentes a matéria, mas por ser uma ciéncia autbnoma também
possui principios especificos.

Rodrigues Pinto cita Orlando Gomes e Elson Gottschalk, para mostrar

essa evolugao na autonomia da ciéncia Direito do Trabalho:

“A verdade & que, historicamente, o Direito do Trabalho se apresentava
como um simples capitulo do Direito Privado. A relagdes individuais, eram,
entre nds, no comego deste século, submetidas as regras da locagéo de
servicos e, a partir de 1916, reguladas pelo Cédigo Civil; e, para um setor
mais limitado, pelo Cédigo Comercial”.

' MARTINS, S. P. Op. Cit., p. 18
" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 26. ed. S30 Paulo: Saraiva, 2011,
. 306.
b PINTO, José Augusto Rodrigues. Ob. cit., p. 56
3 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3. ed. S&o Paulo: Método, 2011,
p. 33
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E o doutrinador continua explicando que ainda que tenha ocorrido uma
emancipagao, expansao a ciéncia continua muito ligada ao direito privado, pois os
contratos, em sua maioria, sao individuais."

Ao contrario do Direito Civil, onde existe a igualdade contratual entre as
partes, o Direito do Trabalho é caracterizado por prevalecer desigualdade entre os
contratantes. Por este motivo relativiza o principio da autonomia da vontade
individual, que inspira o direito obrigacional comum, e para compensar a
inferioridade econémica do empregado, estende-lhe uma rede de protegéo, um rol
de direitos minimos e indisponiveis que asseguram a dignidade do trabalhador.'

Parte da doutrina aponta o principio Protetor ou da Protegédo como o
cardeal do Direito do Trabalho por influir em toda a estrutura e caracteristicas
préprias desse ramo juridico."

Desse principio derivam outros trés: in dubio pro operario ou in dubio pro
misero - diante de uma Unica disposicéo, suscetivel de interpretagbes diversas e
ensejadora de duvidas, deve ser aplicada aquela que seja mais favoravel ao
trabalhador."””; manutengdo da condigdo mais benéfica ou da inalterabilidade
contratual in pejus - diante de fontes autdnomas com vigéncia sucessiva, ha de se
manter a condicdo anterior, se mais benéfica.'®; norma mais favoravel - o operador
do Direito do Trabalho deve optar pela regra mais favoravel ao obreiro em trés
situagdes ou dimensdes distintas: no instante de elaboragéo da regra ou no contexto
de confronto entre regras concorrentes ou, por fim, no contexto de interpretacao das
regras juridicas."®

Principio da Indisponibilidade ou Irrenunciabilidade, por ter, o Direito do
Trabalho, em sua grande maioria normas de ordem publica, e com o intuito de se
evitar uma coagdo pela parte patronal, ndo se admite, em principio, a renuncia de

direitos garantidos tanto que foi positivado no artigo 9°, da Consolidacédo das Leis do

4 PINTO, José Augusto Rodrigues. Op. Cit., p. 70
S CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do trabalho — Curso e discurso. Aracaju: Evocati,
2011, p. 56
'8 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 190
" MARTINEZ, Luciano. Op. Cit., p. 107
'® MARTINEZ, Luciano. Op. Cit., p. 106
9 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit, p. 191
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Trabalho (CLT).20 Deve-se ainda entender que o principio em analise, aplica-se tao
somente ao empregado, ja que o empregador € livre de pressdes justificativas de
tutela limitativa da autonomia da vontade.?'

O principio da Continuidade da Relagdo de Emprego possui o intuito de
preservar o contrato de trabalho, dar a maior duragdo possivel, dessa forma, o
contrato com prazo determinado é excegao a regra. Para garantir a continuidade do
emprego foram estipuladas garantias de emprego, suspenséo e interrupgdo dos
efeitos do contrato de trabalho e a transferéncia do empregado. Para esse axioma,
Garcia, destaca a importancia deste principio revela-se nao apenas ao conferir
seguranca ao empregado durante a vigéncia de seu contrato de trabalho, mas
também na sua integracdo a empresa, favorecendo a qualidade do servico
prestado.??

O principio da Primazia da Realidade reza que nas relagdes de trabalho
deve ser buscada a verdade real. Martinez baseia-se no mandamento nuclear
protetivo segundo o qual a realidade dos fatos prevalece sobre meras clausulas
contratuais ou registros documentais, ainda que em sentido contrario.?® Na viséo de
Cavalcante e Neto, para o Direito do Trabalho, os documentos s&o validos desde
que estejam em sintonia com a realidade diaria do contrato individual de trabalho.?*

O principio da Boa-fé & autoexplicativo e consiste na afirmagéao de que as
partes na relagido de emprego devem agir com lealdade, cumprindo honestamente

as obrigagées assumidas.?

20 BRASIL. Consolidag&o das Leis do Trabalho (CLT). Rio de Janeiro. 1943: Art. 9°: Serdo nulos de
pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagéo dos
receitos contidos na presente Consolidagao.

' PINTO, José Augusto Rodrigues. Op. Cit., p. 90
2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Op. Cit., p. 38
2 MARTINEZ, Luciano, Op. Cit, p. 116
24 NETO, F. F. J.; CAVALCANTE, J. Q. P. Ob. cit,, p. 119

% 1dem
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3 DIREITOS TRABALHISTAS FUNDAMENTAIS

Como no Direito geral, o Direito do Trabalho também possui direitos
fundamentais especificos. Antes de adentrar nos direitos particulares ao trabalho, é
necessario tecer alguns comentarios sobre direitos fundamentais de forma mais
ampla.

Segundo Flavia Pessoa, direitos fundamentais séo direitos subjetivos
historicamente reconhecidos pelo Estado que visam a assegurar a dignidade da
pessoa humana, quer pelo respeito as liberdades civis, quer pelo adimplemento dos
direitos de natureza prestacional.”® Reconhecem-se os direitos fundamentais como
tendo uma dupla dimens&o: subjetiva e objetiva. Em sua significagdo objetiva, os
direitos fundamentais representam as bases do consenso sobre os valores de uma
sociedade democratica. J& em sua dimensdo subjetiva, tém a fungéo de tutelar a
liberdade, a autonomia e seguranca dos cidad&os.?’

O professor Jodo Trindade conceitua direitos fundamentais como direitos
considerados basicos para qualquer ser humano, independentemente de condigcdes
pessoais especificas. Sdo direitos que compdem um nucleo intangivel de direitos

dos seres humanos submetidos a uma determinada ordem juridica.?®
3.1 Direitos Fundamentais Trabalhistas

O conceito trazido por Flavia Pessoa parafraseando Murilo de Oliveira é
que os direitos fundamentais do trabalho sdo os direitos com capacidade de se criar
uma tutela minima para todo tipo de trabalho, independentemente do vinculo
existente ou contratado. A base de tal proposta encontra-se na nogdao de que o
homem trabalhador tem direitos fundamentais no trabalho, que nao provém dos

direitos obrigacionais, mas sim da sua condigdo humana.?® A doutrina entende que

% PESSOA, Flavia Moreira Guimardes. Curso de direito constitucional do trabalho. Salvador:
JusPodivm, 2009, p. 59
2 |dem
. FILHO, Jodo Trindade Cavalcante. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais.
http://www stf.jus.br/repositorio/cms/portal TvJustica/portal TvJusticaNoticia/anexo/Joao_Trindadade__
Teoria_Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf. Acessado em 29/09/2013.
*® PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes. Op. Cit., p. 70 - 71
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no artigo 7° da Constituicao de 1988%, estaria inserida essa tutela minima para todo
e qualquer trabalhador.

Conforme o Caput do artigo 7° da CF, ndo ha mencédo a “empregados”,
mas sim, “trabalhadores” urbanos e rurais, e ainda, com base no principio da
aplicacdo da norma mais favoravel, entende-se que a tutela prevista contemple o
género “trabalhador” e ndo apenas a espécie “empregado”. Entretanto, este néo é o
entendimento que prevalece.

Ainda no Caput mencionado, porém em sua segunda parte, resta clara
que a tutela prevista nos incisos do artigo em comento é a minima, “além de outros
que visem a melhoria de sua condigdo social”. Cabendo ao legislador derivado

ampliar os direitos dos trabalhadores.
3.2 Protecao contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa

O primeiro inciso do artigo 7° da Carta Maior prevé que a relagdo de
emprego estara protegida contra dispensa arbitraria ou sem justa causa, ou seja, o
inciso traz positivado o principio da Continuidade. Acontece que em seguida,
menciona que esta protegéo depende de lei complementar deixando o referido inciso
com eficacia limitada. O projeto de lei para regular este inciso esta tramitando desde
18/02/2003, data em que foi apresentado, € mesmo passados dez anos ndo ha
previsdo de sua aprovagao.”

Outra polémica que envolve este inciso, foi a ratificagcéo pelo Brasil da
Convencao 158 da OIT, que trata sobre a quebra do contrato de trabalho por parte
do empregador. No artigo 4° expde que nao se dara término a relagéo de trabalho de
um trabalhador a menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com
sua capacidade ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de

funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo.*

% BRASIL. Constituigio da Repliblica Federativa do Brasil (CF) . Brasilia, 1988. Art. 7° S&o
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social.
% Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWebl/fichadetramitacao?idProposicao=104504 Acessado em
30/09/2013.
%2 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHAO (OIT). Convengéo 158. Genebra, 1982
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Tal ratificagéo, ocorrida em janeiro de 1995, suprimiria a omissao citada
do Congresso Nacional em legislar, uma vez que passou a vigorar no pais apo6s um
ano e o decreto foi publicado no Diario Oficial da Unido sob o numero 1.855, de
10/04/1996. Acontece que em novembro deste mesmo ano, o Brasil denunciou a
Convengéo tornando publico por meio do decreto 2.100, de 20/12/1996. Parte da
doutrina n&o ficou contra essa denuncia por ter a mencionada convencéo status de
lei ordinaria, sendo assim, nao podendo preencher a referida lacuna.

A denuncia € matéria de Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
(1625-3 DF), devido a maneira que foi procedida, por nao ter passado pelo plenario
do Congresso Nacional. Nada obstante ter sido proposta no ano seguinte a
denuncia, a ADI somente foi a plenario em 2003 e até hoje ndo foi decidida pelo
Supremo Tribunal Federal.

Ha discussao sobre o que seria dispensa arbitraria e dispensa sem justa
causa devido a utilizagdo dos dois vocabulos envolvendo a dispensa “arbitraria” e
“sem justa causa”. Com base na hermenéutica de que ndo ha palavras indteis na lei,
Luciano Martinez, cita o artigo 165 da CLT para indicar elementos de uma dispensa
arbitraria, quais sejam, nao se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou
financeiro. Mais adiante, o referido doutrinador cita a diferenciacéo feita por Pedro

Paulo Teixeira Manus:

A despedida arbitraria € o ato do empregador tendente a desfazer o
contrato de trabalho, sem aparente motivacdo de ordem objetiva ou
subjetiva. Ja a dispensa sem justa causa é o ato de desfazimento do
contrato de trabalho que, embora o empregador apresente razées de ordem
subjetiva, ndo se funda em ato faltoso cometido pelo empregado. Isso
significa que no caso de dispensa arbitraria ndo ha qualquer justificagéo
plausivel ou razoavel a fundamentar o ato do empregador. Ja na hipotese
de dispensa sem justa causa, trata-se de ato razoavel, embora ndo fundado
em falta cometida pelo empregado, como ocorre na despedida por justa
causa.” '

3.3 Seguro Desemprego

O segundo inciso do artigo 7°, prevé o seguro desemprego em caso de
desemprego involuntario, ou seja, onde o empregado nao tenha dado causa para o

distrato ou o trabalhador que estiver com o contrato de trabalho suspenso em virtude

* MARTINEZ, Luciano. Op. Cit, p. 585
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de participagdo em curso ou programa de qualificacdo profissional oferecido pelo
empregador, em conformidade com o disposto em convengdo ou acordo coletivo
celebrado para este fim.*

A Lei que regulamenta o inciso em estudo & a 7.998 de 1990, e apesar da
referida norma utilizar ao longo de sua redacdo a palavra “trabalhador” a doutrina
entende que, hoje, nao se aplicaria ao género, mas tdo somente, a espécie
empregados.

Para Pessoa, a medida ndo é um direito fundamental do trabalhador, mas
visa garantir a sobrevivéncia deste enquanto estiver na qualidade de desempregado.
Significa que nao constitui direito do trabalhador /ato sensu, podendo, assim, a

legislag&o infraconstitucional fixar critérios de gozo do referido beneficio.*

3.4 Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS)

Pode-se dizer que sua origem foi com a Constituicdo de 1934, pois
constava no artigo 124, § 5° do Projeto da Constituicdo enviado a Assembleia
Constituinte, a adogédo de um fundo de reserva do trabalho.

Em 1958, com a Lei 3.470, as empresas, pessoas juridicas que
contribuissem para o imposto de renda, seriam obrigadas a criar um fundo de
indenizacgdes trabalhistas.*

Oito anos mais tarde, o FGTS foi criado através da Lei 5.107, e em seu
artigo primeiro deixava claro que cabia ao empregado optar pelo regime previsto
nessa lei ou ndo. Para Rodrigues Pinto, o grande erro do Governo foi pretender
substituir a garantia do emprego pela garantia pelo tempo de servigo, eliminando a
estabilidade definitiva do ordenamento trabalhista, quando o correto € integrar as
duas formas, de modo a constituir um patriménio que dé retorno ao esforgo do
empregado pela empresa e proteja seu emprego do abuso do direito pelo

empregador na resilicao unilateral.>’

% |ei 7.998/90, Artigo 2° - A
% PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes. Op. Cit., p. 84
% Previs&o no artigo 46 da Lei 3.470/1.958
" PINTO, José Augusto Rodrigues. Op. Cit., p. 540
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Com o advento da Constituicao de 1988 essa possibilidade de optar entre
o Fundo ou a estabilidade deixou de existir e passou a ser obrigatério a criagcdo de
um fundo para o empregado.

Para Delgado, o Fundo de Garantia é um instituto de natureza
multidimensional, complexa, com preponderante estrutura e fins justrabalhista, os
quais se combinam, porém, harmonicamente, a seu carater de fundo social de
destinacéo variada, tipificada em lei.*

Martins ensina que o FGTS tem a natureza juridica controvertida e
diferencia-se a depender do ponto de vista. Olhando pelo empregado, o deposito
visa reparar a despedida injusta por parte do empregador relativo ao periodo de
servico, ndo se confundido com indenizagdo, pois visa ressarcir o empregado do
“dano” causado. Pelo prisma do empregador, entende o doutrinador, que tem carater
de um tributo, de forma mais especifica seria uma contribuicdo social, por isso ele
indica a dificuldade em apontar qual a real natureza juridica desse direito
fundamental do trabalhador.*

Ja Rodrigues Pinto, considera sua natureza juridica como complexa ou
prismatica, caracterizando-se de acordo com o campo do Direito para o qual se volta

cada uma de suas multiplas faces: trabalhista, civil, fiscal, tributaria etc.*°
3.5 Garantias sobre o Salario

As garantias previstas nos incisos seguintes, do IV ao X, séo decorrentes
da interpretacédo do principio da Protegédo, e tal protecdo pode ser vista de forma
mais clara nos seguintes pontos, a irredutibilidade no valor do salario, a
intangibilidade salarial e a estipulagédo de um minimo nacional. Ha ainda, previsao de
crime para os casos de retengéo dolosa do salario do obreiro.*

Sobre a irredutibilidade salarial, pode-se inferir a presencga do subprincipio

conhecido como Manutencdo da Condigdo mais Benéfica ou da Inalterabilidade

% DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 1313

% MARTINS, Seérgio Pinto. Op. Cit., p.501/504

0 PINTO, José Augusto Rodrigues. Op. Cit., p. 543

“1 CF. artigo 7°, Inciso X: Proteg&o do salério na forma da lei, constituindo crime sua retengdo dolosa;
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Contratual in pejus, além de estar positivada no artigo 468 da CLT que veda a
alteracéo do contrato individual que resulte em prejuizos para o empregado.

A norma trazida pela Carta Maior prevé a irredutibilidade salarial, e a
ressalva de que se for abordado em convengéo ou acordo coletivo esta redugao
teria validade. No entanto, a doutrina entende que seja necessaria a comprovagao
do motivo ou uma compensacéo coletiva, e que da diminui¢do o valor final nunca
podera ser inferior ao minimo legal.

Neste sentir, Martinez entende que a redugéo por via negocial, entretanto,
deve estar motivada por alguma razéo de fato ou de direito que vise, ainda que
obliquamente, uma melhoria. Nao se pode diminuir salario sem que exista uma
correlata vantagem coletiva para os trabalhadores.*

Sobre a Intangibilidade Salarial, o artigo 462 consolidado, delimita a
possibilidade de descontos que o empregador podera fazer no salario de seu
empregado, ganhando ainda mais amplitude com a previsdo constitucional, de que
em caso de retencéo dolosa do salario, estaria configurado um crime.

A lei que complementaria a primeira parte do inciso X do artigo 7° da Lei
Maior ainda n3o foi editada, mas ha doutrinadores como Delgado, que entendem

que seria possivel aplicar o crime previsto no artigo 168 do Codigo Penal.

N&o ha porque considerar-se ineficaz tal preceito constitucional. E que o
tipo penal da apropriagdo indébita (art. 168, Codigo Penal) ajusta-se
plenamente a hipotese (limitado, evidentemente, as situacbes de dolo),
conferindo absoluta e cabal tipificagdo ao ilicito nos casos de retencao
dolosa do salario-base incontroverso, por exemplo.

E bem verdade que ha uma restrigdo maior quanto a possibilidade de
descontos no salario de empregado rural do que no salario de empregado urbano.
Isto decorre de existir uma lei especifica de protegéo aquele empregado, trata-se da
Lei 5.889/1973.“. O referido regramento estipula limites para descontos e impde
quais séo as possibilidade de ocorréncia do abatimento.

A blindagem que é posta sobre o salario € em decorréncia de seu carater

alimentar. E meio de subsisténcia do empregado e a protegéo pode ser vista diante

2 MARTINEZ, Luciano. Op. Cit, p. 475
43 DELGADO, Mauricio Delgado, Op. Cit, p. 806
44| oi 5.889/73: Estatui normas reguladoras do trabalho rural.
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de trés aspectos, a protecdo ante o empregador, os credores do empregador e
credores do empregado.

O Brasil ratificou em 1957 através do Decreto 41.721/57 a Convengao n°.
95 da OIT, e nela esta previsto que o salario deve ser pago diretamente ao
empregado, e conforme previsdo do artigo 464 consolidado, este pagamento sera
feito mediante recibo.

O salario & impenhoravel, conforme previsdo no Cédigo de Processo
Civil*®, ressalvada a hipotese de prestagdo com carater alimentar. Tal caracteristica €
apenas para o salario em sentido estrito.

Sobre a protecéo ante os credores do empregador, a Lei n°. 11.101/2005
(que regula a recuperagao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria), em seu artigo 83, enumera a ordem de créditos a serem
adimplidos e no seu primeiro inciso diz que os créditos derivados da legislagéo do
trabalho, limitados a 150 (cento e cinquenta) salarios-minimos por credor, e os
decorrentes de acidentes de trabalho tem preferéncia sobre créditos fazendarios,
inclusive.

O inciso mencionado é constitucional, o Cédigo Tributario Nacional (CTN)
foi alterado por meio da Lei Complementar n°. 118/2005. Deveria também ser
atualizado o § 1° do artigo 449 da CLT, onde diz que na faléncia constituirao créditos
privilegiados a totalidade dos salarios devidos ao empregado e a totalidade das
indenizagdes a que tiver direito, o que até a atualizag&o faz com que sua aplicagao
suspensa.

Entretanto, Rodrigues Pinto, pensa que nos casos de elevado nivel
salarial do empregado nédo pode deixar de influir psicologicamente sobre o credor,
afrouxando-lhe os limites do crédito. Se, no momento de cobra-lo, esbarrar na total
impenhorabilidade, certamente sua frustragdo ser4& um prémio a quem nao
necessitava de tanta protecéo alimentar. E o professor ainda sugere uma limitagéo a
impenhorabilidade, equivalente a vinte vezes o salario minimo, suficiente para

assegurar a sobrevivéncia alimentar do empregado e dos seus.*

* Codigo de Processo Civil, Artigo 649, IV
4 PINTO, José Augusto Rodrigues. Op. Cit., p. 374
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3.6 Demais Direitos Fundamentais Trabalhistas

Nos demais incisos do artigo 7° da Lei Maior, ha previsdo dos outros
direitos fundamentais trabalhistas. No inciso VIII, ha a previsdo de décimo terceiro
salario, conhecida, como gratificagdo natalina. Surgiu no ordenamento juridico
através da Lei 4.090/1962, mas sua incidéncia antecede a norma, haja vista, a
referida lei ter sido criada em decorréncia de costumes. Com a Constituicdo de
1988, esse beneficio foi estendido as empregadas domésticas.

Para Delgado, o 13° salario consiste na parcela contraprestativa paga
pelo empregador ao empregado, em carater de gratificagdo legal, no importe da
remuneracgao devida em dezembro de cada ano ou no ultimo més contratual, caso
rompido antecipadamente a dezembro o pacto.*’

O IX inciso adverte quanto a remuneragdo do trabalho noturno ser
superior ao diurno. Para Pessoa, esse acréscimo se da porque é exigido do
trabalhador noturno labor em periodo onde o ambiente fisico externo induz ao
repouso. Além disso, a protecdo constitucional também se justifica em razéo da
maior dificuldade de insergdo social daquele que trabalha em horario distinto da
maioria da populagao.*®

No inciso XI menciona a participagcdo nos lucros, ou resultados,
desvinculada da remuneracgdo, e, excepcionalmente, participagcdo na gestdao da
empresa, conforme definido em lei. Rodrigues Pinto, menciona o conceito do
Ministro Arnaldo Sussekind, onde diz que a participacdo nos lucros as empresa
constitui método de remuneragdo com o qual se assegura ao beneficiario uma
parcela, percentualmente fixada, dos lucros obtidos pelo empreendimento
econdmico.*® Mas, conforme artigo 3° da Lei 10.101, diz que a referida participagao
ndo substitui ou complementa a remuneragdo nem constitui base de incidéncia de

qualquer encargo trabalhista.*

47 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 771
“8 PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes. Op. Cit., p. 88
“° PINTO, José Augusto Rodrigues. Op. Cit., p. 353
0 Lei 10.101, Artigo 3% A participacdo de que trata o art. 2° n3o substitui ou complementa a
remuneracéo devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidéncia de qualquer encargo
trabalhista, ndo se aplicando o principio da habitualidade.

26



A Lei 10.101/2000, em seu primeiro artigo, diz que esta Lei regula a
participagdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa como
instrumento de integracdo entre o capital e o trabalho e como incentivo a
produtividade. Quanto a segunda parte do inciso, “e, excepcionalmente, participagao

”»

na gestdo da empresa,..” ainda ndo possui regulamentacdo. Tem sua eficacia
limitada por esse motivo.

No décimo segundo inciso do artigo em analise, prevé o salario-familia
pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei.
Atualmente é regulamentado pela Lei 8.213/1991 e pelo Decreto 3.048/1999, este
regula a Previdéncia Social, enquanto aquele dispde sobre planos de beneficios da
Previdéncia Social. Com a promulgacgéo da Lei, o salario-familia ficou separado em
duas quotas que correspondem a faixa salarial do trabalhador e com reajuste
observando a variagdo integral do indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo
(INPC).

Dos incisos XlIl ao XVI do artigo 7° da Constituicéo tratam sobre a jornada
laboral, que ndo podera exceder a oito horas diarias ou quarenta e quatro horas
semanais (XIIl), jornada de seis horas para trabalho realizado em turnos
ininterruptos, salvo previsdo em norma coletiva de trabalho (XIV). Repouso semanal
remunerado e que este seja preferencialmente aos domingos (XV) e que, caso
trabalhe em jornada superior ao pactuado, que estes sejam acrescidos de, no
minimo, cinquenta por cento do valor da hora normal (XVI).

Como explanado anteriormente, os direitos fundamentais trazidos pelo
artigo 7° da CF sao a tutela minima, nada impede que o legislador infraconstitucional
reduza a carga de horas diarias e consequentemente as semanais, em decorréncia
do desgaste fisico ou mental. Caso este visto nas classes: bancarios com seis horas
diarias por trinta semanais; e médicos com quatro horas diarias por vinte e quatro
semanais.

No inciso XVII, tem-se a previsdo do repouso anual a qual o trabalhador
passa a ter direito apés um ano de servico prestado ao mesmo empregador,
facultado a esse mais um ano para sua concessao. A remuneracgéo das ferias deve

ser acrescida de no minimo um ter¢co da remuneragao.
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Rodrigues Pinto, para expor o conceito de “férias” menciona Orlando
Gomes e Elson Gottschalk: o direito do empregado interromper o trabalho por
iniciativa do empregador, durante um periodo variavel em cada ano, sem perda da
remuneracdo, cumpridas certas condigcbes de tempo no ano anterior a fim de
atender aos deveres da restauragao organica e de vida social.*’

As licengas a gestante e ao pai estao previsto nos incisos XVII e XIX do
artigo em estudo. A primeira tem sua eficacia imediata, independendo de norma
para regulamentar, ja a licenca paternidade depende de norma complementar. No §
1° do artigo 10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias (ADCT) diz que
até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da Constitui¢do, o prazo
da licenga-paternidade a que se refere o inciso € de cinco dias.

Esta regulamentagdo ampliou o que era previsto no artigo 473, Ill da CLT
que era de apenas um dia. Com o intuito de aumentar a participagao paterna no
auxilio e criacao da prole. Tudo em consonancia com a recomendacgédo 165 de 1981
da OIT.*

Por ser o Aviso Prévio tema deste trabalho, o instituto sera analisado de
forma mais adequada e aprofundada nos proximos capitulos.

Nos incisos XXIl e XXVIII do artigo 7° da Constituicdo estao previstos as
obrigacdes que o empregador tem em minimizar os riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranca e que deve prover um seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagao a que este
esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

Conforme previsao na CLT, as empresas, de acordo com normas a serem
expedidas pelo Ministério do Trabalho, estardo obrigadas a manter servigos

especializados em seguranga e em medicina do trabalho.>® Devendo criar uma

" PINTO, José Augusto Rodrigues. Op. Cit, p. 454

52 OIT. Recomendacao 165/81: 18. Especial atengdo deve ser dispensada a medidas gerais para
melhoraras condicdes de trabalho e a qualidade de vida no trabalho, inclusive medidas que visem: a)
reduzir progressivamente a jornada de trabalho e reduzir as horas extraordinarias; b) adotar mais
flexibilidade na organizagdo dos horarios de trabalho, dos periodos de repouso e das férias, levando-
se em consideracdo o estagio de desenvolvimento e as peculiares necessidades do pais e de
diferentes setores de atividade. 19. Sempre que viavel e conveniente, as necessidades especiais de
trabalhadores, inclusive as decorrentes de encargos de familia, devem ser levadas em consideragéo
na programagcéo de turnos e de trabalho noturno. 20. Encargos de familia e consideragbes como o
local de trabalho do cénjuge e as possibilidades de educagéo dos filhos devem ser levados em conta
na transferéncia de trabalhadores de uma localidade para outra.

53 CLT. Artigo 162, Caput
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Comissao Interna de Prevencao de Acidentes com representantes do empregador e
da classe trabalhadora.

O inciso XXIII para ter sua aplicagado também depende de lei
complementar. Para os adicionais de insalubridade e periculosidade tal
regulamentagdo ja existe enquanto ao adicional referente a penosidade ainda
aguarda sua normatizagdo, haja vista nao existir lei anterior a CF que disciplinou
essa garantia para o trabalhador.

Serao consideradas atividades ou operagdes insalubres aqueles que, por
sua natureza, condicbes ou métodos de trabalho, exponham os empregados a
agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia fixados em razédo da
natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposi¢édo aos seus efeitos.>
Esse complementar possui trés faixas, minimo (10%), médio (20%) e maximo (40%)
sobre o salario minimo. Caso o empregador fornega Equipamento de Protecdo
Individual (EPI) ficaria desobrigado de pagar tal adicional, se com o fornecimento
cessasse a condigao insalubre do ambiente de trabalho.

O adicional de periculosidade, ainda que se forneca EPI, se configurado o
ambiente de trabalho como periculoso, deve ser pago e possui uma Unica faixa, de
30% sobre o valor do salario do empregado e ndo sobre o salario minimo.

A insalubridade diferencia-se da periculosidade porque enquanto aquela
demora em demonstrar seus resultados e se dirigi @ saude, este tem resultado
instantaneo e é voltado para a integridade fisica do empregado. Por isso o primeiro &
pago em faixas e o segundo dispensa a graduagao.

A aposentadoria esta prevista no inciso XXIV do artigo constitucional em
analise, e a propria Constituigdo indica quais s@o os requisitos gerais para obtencao
do beneficio.® Para Pessoa, a aposentadoria € um direito fundamental do
trabalhador. Com efeito, trata-se de um beneficio de ordem previdenciéria, sujeito,
portanto, as contribuicdes do trabalhador e sua filiagédo ao regime de previdéncia
social %

A assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até

os cinco anos de idade em creches e pré-escolas, esta prevista no inciso XXV do

% CLT. Artigo 189
%% CF. Artigo 201, § 7°

5% PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes, Op. Cit., 100 .
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artigo 7° do texto constitucional e sua regulamentacédo esta prevista no artigo 389,
§1° da CLT. Esse direito fundamental se deu principalmente em decorréncia das
maes sairem para trabalhar e ndo terem onde ou com quem deixar seus filhos, com
isso gera o 6nus para o dono de estabelecimento, em que trabalharem pelo menos
30 (trinta) mulheres com mais de 16 (dezesseis) anos de idade, ter local apropriado
onde seja permitido as empregadas guardar sob vigilancia e assisténcia os seus
filhos no periodo da amamentacéo.

Com a ressalva prevista no paragrafo seguinte onde diz que a exigéncia
do § 1° podera ser suprida por meio de creches distritais mantidas, diretamente ou
mediante convénios, com outras entidades publicas ou privadas, pelas proprias
empresas, em regime comunitario, ou a cargo do Servi¢o Social da Industria (SESI),
do Servigo Social do Comércio (SESC), da Legiao Brasileira de Assisténcia (LBA) ou
de entidades sindicais.

O reconhecimento das convencgbes e acordos coletivos para Pessoa €
importante na medida em que o direito do trabalho, além das regras de ordem
heterénoma, convive, também, com diversas regras de ordem auténoma.’” Entende
como norma heterénoma aquela que foi elaborada por quem nédo é o destinatario
direto, geralmente o Estado, enquanto que autbnoma €& a lei produzida sem
interferéncia estatal, diretamente pelos tutelados.

A doutrinadora pondera ainda que o inciso XXVI & um direito fundamental
do trabalhador, intimamente ligado aos direitos fundamentais coletivos dos

trabalhadores, com direito de sindicalizacao e de greve.

5 PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes, Ob. cit., 102
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4 AVISO PREVIO

4.1 Conceituagao

Entende-se por Aviso Prévio, lato sensu, como sendo a comunicagao,
escrita ou oral, onde uma parte da ciéncia a outra do seu interesse em rescindir o
contrato. O pré-aviso, conforme exposto, antecede a extingdo do contrato, nao
devendo o momento da comunicagao ser confundindo com a resilicao contratual.

Buscando entender o conceito pela sua etimologia, explica o doutrinador
Martins que “Aviso vem do latim video, vides, videres, vidi, visum, que € originario de
ver. Posteriormente, estendido para averiguar, perceber, conhecer (...). Em francés,
ha a palavra aviser, com o significado de advertir, informar alguém de algo,
aperceber-se.” E prévio, do latim praevius, vem a ser o que é anterior, preliminar,
indica antecipagao.”.®

O instituto nado é exclusivo do contrato de trabalho, bem verdade ele esta
inserido nos contratos em que nao exista determinagéo do fim. O Cédigo Civil patrio
traz no artigo 599, o conceito de Aviso Prévio direcionado para os casos de
prestacdo de servigo: “Ndo havendo prazo estipulado, nem se podendo inferir da
natureza do contrato, ou do costume do lugar, qualquer das partes, a seu arbitrio,
mediante prévio aviso, pode resolver o contrato.” e, ao longo dos incisos de seu
paragrafo, estipula as condi¢gbes para sua aplicagéo.

O instituto em andlise veio com o objetivo de garantir uma maior
seguranca aos contratantes, por ndo poder haver surpresas quanto a quebra
contratual. Se acontecer ruptura antecipada, existe a possibilidade de reparacéo
pelos prejuizos causados.

O Prévio Aviso, de forma genérica, esta previsto em diversos momentos
no Codigo Civil Brasileiro, mas sua introducédo se da no artigo 473, importante
destaque, uma vez que em caso de omissdo de lei especifica a norma geral deve

servir como subsidio para dirimir a controvérsia.

*® MARTINS, Sérgio Pinto. Op. Cit., 431
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‘A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou
implicitamente o permita, opera mediante dentncia notificada a
outra parte.

Paragrafo Unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das
partes houver feito investimentos consideraveis para a sua execucio,
a denuncia unilateral s6 produzira efeito depois de transcorrido prazo
compativel com a natureza e o vulto dos investimentos.” (destaque
nosso)*®

Em carater mais especifico ao ramo justrabalhista, o instituto esta previsto
no artigo 487 da CLT onde diz que “ndo havendo prazo estipulado, a parte que, sem
Justo motivo, quiser rescindir o contrato devera avisar a outra da sua resolugdo com
a antecedéncia minima...”. Para Martinez, aviso prévio € uma declaragao unilateral
recepticia, assim identificada porque somente gera efeito quando o destinatario toma
conhecimento de seu contetido.®®

Cairo Junior entende que o pré-aviso seja a comunicagao feita por um dos
contratantes da sua intencdo de pér fim ao pacto laboral, desde que seja este
celebrado sem tempo determinado. Mais adiante o doutrinador explica que o instituto
€ um direito de um dos contratantes tem de saber, com antecedé&ncia minima
razoavel, a intengao da outra parte de pér fim ao contrato de trabalho.®”

Para os doutrinadores Jorge Neto e Cavalcante, o “aviso prévio é a
comunicagao prévia dada por uma das partes a outra, no sentido de que deseja a
extingdo do vinculo sem justa causa, com a observéncia do prazo a que estiver
obrigada, assumindo o compromisso da manutengdo do contrato durante esse
prazo, sob pena do pagamento de uma quantia fixada em norma trabalhista.”.*

No entanto, Rodrigues Pinto menciona o conceito trazido por Pedro Paulo
Teixeira Manus: Destina-se o aviso prévio a comunicagao, no contrato sem prazo, a
outra parte, da intengdo de romper o contrato de trabalho, sem que para tanto tenha

havido justa causa.®®

*® Codigo de Processo Civil Artigo 473
% MARTINEZ,Luciano. Op. Cit., 566
1 JUNIOR, José Cairo. Curso de direito do trabalho- contrato individual e coletivo de trabalho.
2012. Salvador: JusPodivm. p.690
®2 NETO, F. F. J.; CAVALCANTE, J. Q. P. Op. Cit., p. 119
 PINTO, José Augusto Rodrigues. Op. Cit., p. 454
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4.2 Evolugao Historica na Legislacao Infraconstitucional

O pré-aviso tem sua génese no Direito Civil e Comercial e sua aplicagéo
se da quando o interesse € unilateral. Nas corporagdes de oficio, o companheiro nao
poderia se desligar sem antes comunicar ao mestre, ja o contrario nao era
necessario, o mestre poderia afastar o companheiro sem comunica-lo previamente.

A primeira apari¢do do instituto no ordenamento juridico brasileiro foi em
1850, no artigo 81 do Cddigo Comercial.® Teve registro no Cédigo Civil de 1916 em
seu artigo 1.221%. Ja na seara trabalhista, foi através do artigo 22 do Decreto n°.

16.107 que regulava a locagao dos servicos domeésticos:

Art. 22. Qualquer das partes, a seu arbitrio, mediante prévio aviso, pbde
rescindir o contracto.

Paragrapho unico. Dar-se-a prévio aviso em todos os casos a que se
referem os arts. 13, 17, 19 e 22:

| - Com antecedencia de oito dias, si o salario se houver fixado por tempo
de um mez, ou mais;

Il - Com antecipacdo de quatro dias, si o salario se tiver ajustado por
semana ou quinzena;

Il - De vespera, quando se tenha contractado por menos de sete dias (Cod.
Civil, art. 1.221).

4.3 Natureza Juridica

Sua natureza juridica pode ser dividida em trés pontos. O primeiro seria
de dar ciéncia a outra parte, que ndo ha interesse na continuidade da relagao
existente, o segundo diz que essa comunicagdo deve respeitar o prazo, nao inferior
ao minimo legal, e por fim, a prestagéo de servigo no periodo do aviso, seja ela de
iniciativa do empregador ou do empregado, em caso de descumprimento ou
dispensa do servigo, a outra parte deve ser indenizada.

Rodrigues Pinto, menciona o conceito formulado por Orlando Gomes e
Elson Gottschalk, onde o aviso prévio € uma declaragao recepticia de vontade (pois

o destinatario ndo pode opor-se a aceitagao de seus efeitos), de efeito ex nunc. O

8 Codigo Comercial, Artigo 81: Nao se achando acordado o prazo do ajuste celebrado entre o
preponente e os seus prepostos, qualquer dos contraentes podera da-lo por acabado, avisando o
outro da sua resolug&o com 1 (um) més de antecipagéo.
® Cadigo Civil de 1916, Artigo 1.221: Nao 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.
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doutrinador complementa com a ideia trazida por Messias Pereira Donato, onde o
pré-avisante pretende denunciar o contrato de trabalho sem justa causa.®

Para Pessoa, “0 aviso prévio tem natureza tridimensional. Se, por um
lado, o instituto refere-se a comunicagéo prévia do rompimento do vinculo contratual,
por outro, se refere ao prazo e ao pagamento. Assim, a depender da hipotese, a
expressdo “aviso prévio”, refere-se & comunicagédo, ao tempo ou ao pagamento da
quantia respectiva.”

Nas relagbes de trabalho, existe a possibilidade de o aviso de ruptura
contratual ser dispensado, com a respectiva indenizagédo a qualquer das partes
noticiada. Outra possibilidade é de que o periodo do aviso seja trabalhado, onde é
facultado ao empregado, se a comunicagdo partir do empregador, a escolha entre
ser dispensado por duas horas didrias ou os ultimos sete dias para que facilite a
procura de um novo emprego, sendo vedado o pagamento de horas extras em
decorréncia da nao liberagédo das duas horas diarias.

Uma importante caracteristica do Aviso Prévio é ser um direito
irrenunciavel. O Tribunal Superior do Trabalho (TST) em sua Sumula 276, diz que o
direito ao aviso prévio é irrenunciavel pelo empregado. O pedido de dispensa de
cumprimento ndo exime o empregador de pagar o valor respectivo, salvo
comprovacao de haver o prestador dos servigos obtido novo emprego.

Jorge Neto e Cavalcante, indica que por se tratar de matéria de ordem
publica, o aviso prévio é um direito irrenunciavel [pelo empregado], nédo podendo ser
objeto de transago.® Neste sentir, ensina Martins, que no aviso prévio dado pelo
empregado, o periodo pertence ao empregador e este podera renuncia-lo, o que nao
ocorre quando o aviso prévio ¢ dado pelo empregador. Caso, entretanto, o
empregado deixe de cumprir o aviso prévio por ele oferecido ao empregador, sem a
concordancia deste, devera indeniza-lo.*

A resilicio do contrato somente se efetiva depois do decurso integral do
periodo do aviso. Com isso, se uma das partes cometer falta grave neste periodo

dara direito a outra de arguir a resiligho com justo motivo, o que gerara ao

% PINTO, José Augusto Rodrigues. Op. Cit., p. 589
8 PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes, Op. Cit., 96
% NETO. F. F. J.. CAVALCANTE, J. Q. P. Op. Cit., p. 795

% MARTINS, Sérgio Pinto. Op. Cit., 432
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empregado, direito a percep¢dao da remuneragdo correspondente ao periodo do
aviso, sem prejuizo da indenizagdo que for devida, e ao empregador, o direito de
pagar apenas as verbas que o empregado faz jus em caso de demissdo com justo

motivo. Conforme previsdo nos artigo 490 e 491 da CLT.

4.4 Aplicabilidade

Conforme exposto no artigo 487 da CLT, o Aviso Prévio é cabivel nos
contratos de trabalho que nao possuem termo definido. Nos contratos por tempo
determinado nao ha a necessidade de comunicagao antecipada para que o contrato
chegue ao fim, haja vista, que no momento da assinatura as partes ja tomaram
ciéncia do prazo.

Nos casos de contrato de trabalho por tempo determinado, onde uma das
partes intentar pela ruptura antecipada cabera indenizagédo conforme previsdo nos
artigos 479 e 480 ambos da CLT, onde a referida indenizacdo ndo tem qualquer

vinculo com o instituto em estudo.

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

Paragrafo Unico - Para a execugdo do que dispde o presente artigo, o
calculo da parte variavel ou incerta dos salarios sera feito de acordo com o
prescrito para o calculo da indenizagdo referente a rescisdo dos contratos
por prazo indeterminado.

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

§ 1° - A indenizag&o, porém, ndo podera exceder aquela a que teria direito o
empregado em idénticas condigdes.

Para dar ciéncia a outra parte do interesse em rescindir o contrato, néo ha
previsdo legal quanto a forma, podendo inclusive ser verbalmente. Essa permissao é
conferida, pois o contrato de trabalho pode ter seu ajustamento da mesma maneira.
Entretanto, recomenda-se que seja feito de forma escrita, dessa forma existe uma
prova contundente do interesse em rescindir.

Delgado indica quais sdo as possibilidades de cabimento do pré-aviso,

sendo elas: na dispensa do obreiro, sem justa causa; na dispensa do empregado,
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em face da extingdo da empresa ou estabelecimento; na chamada dispensa indireta,
isto &, resolugao contratual por infragdo do empregador, nestes casos o contrato era
por tempo indeterminado.”

Cabe ainda nos casos previstos no artigo 481 da CLT, contrato com prazo
determinado, que contiverem clausula assecuratéria do direito reciproco de rescisao
antes de expirado o termo ajustado, e conforme previsto na Sumula 163 do TST,
que diz caber aviso prévio nas rescisdes antecipadas dos contratos de experiéncia,
na forma do artigo 481 da CLT.

Em caso de contrato de trabalho com termo, ensina o doutrinador que, o
aviso cabera se houver clausula assecuratéria de rescisdo antecipada, onde esta
sera acionada pelo empregador.”

Em situacdo que for confirmada a culpa do empregado, demitido com
justa causa, ndo fara jus ao recebimento do valor correspondente ao aviso prévio.
Todavia, se a ruptura contratual se der por culpa de ambos, empregado e
empregador, aquele fara jus a percepgao de 50% do valor total correspondente ao
aviso prévio.”

O pré-aviso é incompativel com alguns institutos, a exemplo férias e os
periodos de garantia do emprego. Para evitar o abuso em decorréncia da
possibilidade de se denunciar o contrato no periodo em que alguma garantia de
emprego esteja fruindo, o TST editou a simula 348.”

Alice Monteiro, aponta ainda que o instituto &€ incompativel com quando a
extingdo do contrato de trabalho se der por morte do empregado. O contrato
rompeu-se por circunstancias alheias a vontade das partes. A doutrina indica outra
possibilidade que no caso em que o empregado se aposenta espontaneamente, nao
ha que se falar em aviso prévio, a ndo ser que ele continue trabalhando fazendo

com que o contrato persista.”

° DELGADO, Mauricio Godinho, Op. Cit., 1212
™ Idem
2 Sumula 14 do TST: Reconhecida a culpa reciproca na resciséo do contrato de trabalho (art. 484 da
CLT), o empregado tem direito a 50% (cinquenta por cento) do valor do aviso prévio, do décimo
terceiro saldrio e das férias proporcionais.
3 Sumula 348 do TST: E invalida a concesséo do aviso prévio na fluéncia da garantia de emprego,
ante a incompatibilidade dos dois institutos.
* BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 82 Ed. S&o Paulo: LTr. 2012. p. 757
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4.4 Retratacao

Existe a possibilidade de a parte reconsiderar a comunicagéo feita, o
artigo 489 consolidado prevé tal possibilidade do notificante se retratar do pré-aviso,
sendo facultado a outra parte aceitar ou ndo. O aceite da parte notificada pode ser
de dois modos, na forma expressa ou permitindo que a prestagdo de servigo

continue, sendo esta a forma tacita.

Art. 489 - Dado o aviso prévio, a rescisdo torna-se efetiva depois de
expirado o respectivo prazo, mas, se a parte notificante reconsiderar o ato,
antes de seu termo, a outra parte é facultado aceitar ou nao a
reconsideracgéo.

Paragrafo Gnico - Caso seja aceita a reconsideragéo ou continuando a
prestacéo depois de expirado o prazo, o contrato continuara a vigorar, como
se 0 aviso prévio ndo tivesse sido dado.

Rodrigues Pinto, ensina que a retratagdo nao tem o mesmo carater de
declaracdo imperativa, recepticia de vontade, pois depende de aceitagéo do pre-
avisado. Dai o doutrinador conclui que a retratagdo do aviso prévio € possivel ,
porém condicionada & anuéncia do destinatario; se nao atendida a condigao, ele se

torna irretratavel.”

4.5 Modalidades do Aviso Prévio

O Aviso Prévio pode ser aplicado de duas maneiras, a primeira de forma
trabalhada e a segunda de forma n&o trabalhada, onde neste caso geraria 0 direito a
indenizacdo correspondente, seja pelo empregado ou pelo empregador. O
indenizado pelo empregador gera um direito para o empregado de receber o salario
correspondente ao periodo do aviso, assegurada sua integracdo ao tempo de
servico. Da mesma forma serve para o empregado, se ele optar por néo trabalhar o
aviso, o empregador tera direito de descontar a remuneracao correspondente ao

prazo do aviso, em conformidade com os paragrafos 1° e 2° do artigo 487 da CLT.

5 PINTO, José Augusto Rodrigues. Op. Cit., p. 590
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Art. 487 - Nao havendo prazo estipulado, a parte que, sem justo motivo,
quiser rescindir o contrato devera avisar a outra da sua resolugdo com a
antecedéncia minima de:

[..]

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

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

O artigo 488 da CLT estipula a forma na qual as partes deveréao proceder
em caso de aviso na forma trabalhada, existindo duas possibilidades. A primeira
seria com a reducdo de duas horas na jornada diaria do empregado. A segunda,
com a possibilidade de se ausentar do servico sete dias, sem prejuizo do salario
integral. Os incisos | e Il do artigo 487 da CLT deixaram de ter validade no momento
em que o inciso XXI do artigo 7° da CF limitou o prazo minimo para aviso prévio em

trinta dias.

Art. 488 - O horario normal de trabalho do empregado, durante o prazo do
aviso, e se a rescisao tiver sido promovida pelo empregador, sera reduzido
de 2 (duas) horas diarias, sem prejuizo do salario integral.

Paragrafo Unico - E facultado ao empregado trabalhar sem a redugéo das 2
(duas) horas diarias previstas neste artigo, caso em que podera faltar ao
servico, sem prejuizo do salério integral, por 1 (um) dia, na hipétese do
inciso |, e por 7 (sete) dias corridos, na hipétese do inciso Il do art. 487
desta Consolidagao

Caso o empregado opte pela redugéo diaria de sua jornada, fica vedado
ao empregador pedir que o mesmo trabalhe essas horas, mediante pagamento de
horas extras, conforme entendimento sumulado pelo TST.”” Nessa situagdo o
empregador seria compelido a pagar novo valor pela fraude no cumprimento do
aviso, devido a nulidade do pré-aviso.

Neste pensamento, Delgado, diz que este novo pagamento ndo traduz
novo aviso prévio, com todas as suas repercussdes especificas (nova projecao no
contrato, etc.). O que se verifica € apenas novo pagamento do valor correspondente
aos 30 dias, a titulo de ressarcimento, indenizagdo, @ medida que um aspecto do

aviso foi comprometido: o correto cumprimento de seu periodo de labor.”

8 Sumula 230 do TST: E ilegal substituir o periodo que se reduz da jornada de trabalho, no aviso
9révio, pelo pagamento das horas correspondentes.
" DELGADO, Mauricio Godinho, Op. Cit., 1212
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Como explanado anteriormente, existe uma segunda maneira para
execucdo do periodo do pré-aviso de forma trabalhada, seria com a supresséo dos
altimos sete dias. Neste caso, conforme previsdo do paragrafo Unico do artigo 488
da CLT, trata-se de uma faculdade do empregado, ndo cabendo ao empregador
essa escolha.

Na pratica existia ainda uma terceira possibilidade de Aviso Prévio
“trabalhado”. Em decorréncia do maior prazo para se quitar as verbas rescisorias, 0
empregador noticiava o empregado que iria cumprir o periodo do aviso de forma
trabalhada, s6 que neste periodo o empregado ficaria em casa, a disposicao do
empregador. Ante essa inovagao quanto a modalidade de aviso prévio, pois nao
pode ser enquadrada como indenizado tampouco trabalhado, o TST editou a
Orientacdo Jurisprudencial (OJ) 14, Segao de Dissidios Individuais | (SDI-I), que
contribuiu para que essa pratica deixasse de ser executada.”

Ja nos casos em que o empregado comunicar ao empregador o seu
interesse em rescindir o contrato de trabalho este devera trabalhar o periodo do
aviso sob pena de ter o prazo descontado. Segundo Cairo Junior, a antecedéncia

minima sera de trinta dias, ndo havendo qualquer redugdo na jornada de trabalho.”

8 TST. OJ 14, SDI-I: Em caso de aviso prévio cumprido em casa, 0 prazo para pagamento das
verbas rescisorias ¢ até o décimo dia da notificagéo de despedida.
7 JUNIOR, José Cairo. Op. Cit. p.695
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5 ALTERAGOES TRAZIDAS AO AVISO PREVIO PELA LEI 12.506/2011 E SEUS
QUESTIONAMENTOS

Como explanado em tépico anterior, o inciso XXI do artigo 7° da Lei maior
foi regulamentado pela Lei 12.506/2011, e apesar de possuir apenas dois artigos
deu causa a muitas discussdoes entre os operadores do Direito. Essa
regulamentagdo somente veio ap6s pressdao do Supremo Tribunal Federal, pois o
Colendo Tribunal recebeu Mandados de Injungcdo em face da inércia do Poder
Legislativo80 e entendia que ndo mais seria recomendavel apenas reconhecer a

omisséo do legislador, e que deveria atribuir a dada impetrante o direito pleiteado.

Art. 1° O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da
Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei
n°5.452, de 1° de maio de 1943, sera concedido na proporgéo 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 servigo prestado na mesma empresa, até o maximo
de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total de até 90 (noventa) dias.

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

Sobre a publicagdo da Lei 12.506/2011, Martinez disse que “criou-se,
afinal, a formula identificadora do gradualismo prometido pelo legislador da Carta de
1988, mediante o qual se tratar4 com maior deferéncia o empregado que contribuiu
mais tempo para o desenvolvimento econémico da empresa, ou de um modo geral,
para o bem-estar do seu empregador.”®'

Quanto a mora do Poder Legislativo Mateus da Silva disse que “a
sociedade habitualmente se vé refém da pauta do Congresso Nacional, capaz de
votar emenda Constitucional de ampliagdo de vagas de vereadores em poucas
horas (Emenda n°. 58/2009), mas incapaz de disciplinar assuntos relativamente

simples, como o aviso prévio e ou os demais temas acima frisados...”®

8 Mandos de Injuncéo n°. 943, 1010, 1074 e 1090
8 MARTINEZ, Luciano. Op. Cit., p. 567 - 568
82 SILVA, Homero Batista Mateus da. Em busca do tempo perdido — O aviso prévio proporcional
ao tempo de servico e a Lei 12.506/2011. Revista LTr: 2012. Vol. 76, n° 9. p. 1056
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5.1 Pareceres do Ministério do Trabalho e Emprego sobre a Lei 12.506/2011

O Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) com o objetivo de auxiliar os
operadores de Direito expediu o Memorando Circular n°. 10/2011. Nesta circular, o
Ministério afasta a possibilidade de que a proporcionalidade do pré-aviso seja
aplicada em favor do empregador. Indica também que o acréscimo de trés dias por
ano de servigo sera feito somente ap6s o segundo ano de trabalho.

Cairo Junior sinaliza para a possibilidade de aplicar o instituto em favor do
empregador dizendo que ndo ha como recusar 0 mesmo efeito da proporcionalidade
do aviso-prévio quando esse & dado pelo empregado em pedido de demissao,
considerando o fato de que o objetivo principal desse instituto de natureza bilateral é
de conferir um tempo maior para o empregador encontrar um substituto.®

Na contramao desse pensamento, Ludwig ensina que a Lei 12.506/2011
fala que o aviso prévio serd concedido de forma proporcional “aos empregados’,
silenciando quanto a direitos reciproco dos empregadores. O doutrinador continua
ao dizer que essa diferenciagdo nao fere o direito fundamental a isonomia. A
diversidade de tratamento entre as partes na relagdo de emprego, em favor do
hipossuficiente econémico, se presta exatamente a reequilibrar a desigualdade
concreta existente no plano material. Ludwig evoca o artigo 2° da CLT onde diz que
sao do empregador os riscos da atividade econdmica, inclusive quanto ao desfalque
de m&o de obra.®

Ratifica que o periodo acrescido devido a proporcionalidade deve integrar
o tempo de servigo, em observancia ao §1° do artigo 487 Consolidado e a OJ 367 do
TST e que a nova Lei em nada altera o artigo 488 da CLT.

Em 2012, o MTE, desta vez, por meio da nota técnica 184/2012,
modificou a contagem de prazo. Nesta nota o acréscimo de trés dias passou a ser
computado assim que o contrato de trabalho superasse um ano de existéncia. Com
isso o Ministério do Trabalho e Emprego mudou seu pensamento e adotou novo
entendimento beneficiando o trabalhador, e por isso, respeita, também, o principio

trabalhista in dubio pro operario.

8 JUNIOR. José Cairo. Op. Cit. p. 694
8 | UDWIG, Guilherme Guimardes. Abordagem constitucional do aviso prévio proporcional.
Revista LTr. Vol. 76, n°1. 2012. p. 69
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Para melhor identificar a diferenciacdo existente entre o Memorando
Circular n°. 10/2011 e a Nota Técnica n° 184/2012, segue quadro com a

diferenciacao:

Memorando Circular n°® 10/2011 Nota Técnica n°® 184/2012
Tempo de Servigo | Aviso Prévio Tempo de Servico | Aviso Prévio
(anos completos) (dias) (anos completos) (dias)
Até 2 30 0 30
2 33 1 33
3 36 2 36
4 39 3 39
5 42 4 42
6 45 5 45
4 48 6 48
8 51 7 51
9 54 8 54
10 57 9 87
11 60 10 60
12 63 11 63
13 66 12 66
14 69 13 69
15 72 14 72
16 75 15 10
17 78 16 78
18 81 17 81
19 84 18 84
20 87 19 87
21 90 20 90

Tabela 1: Comparacéo entre o Memorando Circular/2011 e a Nota Técnica/2012, evolugéo do
pensamento.

No entanto, a norma silencia quanto a projegéo nos casos de pre-aviso na
forma trabalhada, ndo mengéo sobre como se dara a redugdo de horas diarias ou
acréscimo nos ultimos dias. Por esse motivo, entende-se que seja mais prudente

manter o previsto no artigo 488 da CLT.

Art. 488 — O horario normal de trabalho do empregado, durante o prazo do
aviso, e se a rescisao tiver sido promovida pelo empregador, sera reduzido
de 2 (duas) horas diarias, sem prejuizo do salario integral.
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Paragrafo unico - E facultado ao empregado trabalhar sem a redugéo das 2
(duas) horas diarias previstas nesse artigo, caso em que poderd faltar ao
servico, sem prejuizo do salario integral, por 1 (um) dia, na hipétese do
inciso |, e por 7 (sete) dias corridos, na hipétese do inciso |l do art. 487
desta Consolidagéo.

Uma duvida recorrente seria no caso de o empregado perceber beneficio
previdenciario, como auxilio doenga ou aposentadoria por invalidez, momento em
que seu contrato de trabalho ficaria suspenso, ou seja, o periodo, em que o contrato
de trabalho estiver nesta situacdo, ndo sera computado como tempo de servigo. E
como a Lei é taxativa ao dizer que “serdo acrescidos 3 (trés) dias por ano de servigo
prestado na mesma empresa”, o empregador no momento de quitagdo do pré-aviso
deveria desconsiderar esse periodo para fins de computo da proporcionalidade.

Delgado, explica que os periodos de interrupcdo das prestagbes de
servicos (interrupgéo contratual) compdem o célculo do médulo temporal relevante
para a aquisicao desse direito [...]. Entretanto, os periodos de suspenséao do contrato
de trabalho ndo se computam no célculo do modulo temporal pertinente para a

aquisicao da proporcionalidade.®
5.2 Contagem do lapso temporal

A contagem do prazo deve observar o previsto no artigo 132 do CCB®,
onde exclui o primeiro dia (o dia da comunicagdo) e inclui o dia que encerra, em
consonancia com a 0J162 da SDI-I do TST.

A contagem de prazo para quitagdo das verbas decorrentes da rescisao
contratual prevista no artigo 477 da CLT exclui necessariamente o dia da
notificacdo da demissao e inclui o dia do vencimento, em obediéncia
ao disposto no artigo 132 do Cédigo Civil de 2002 (artigo 125 do Cédigo
Civil de 1916). (destague nosso).

O Aviso Prévio tem o intuito de limitar o poder potestativo do empregador
em dispensar o empregado. Com este conceito, parte da doutrina entende que trés

dias devem ser agregados ao aviso prévio decorrente de contrato de trabalho que

8 DELGADO, Mauricio Godinho, Op. Cit., 1220
8 CCB. Artigo 132: Salvo disposicdo legal ou convencional em contrario, computam-se os prazos

excluido o dia de comeco, e incluindo o do vencimento.
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complete ano. No entanto, se este mesmo contrato de trabalho for inferior a ano mas
superior a seis meses, segundo parte da doutrina, este faria jus a proporcionalidade,
alterando pela via interpretativa o conteudo da Lei 12.506/2011. Neste caso os

doutrinadores utilizam-se do artigo 478 da CLT.

Art. 478 - A indenizacdo devida pela rescisdo de contrato por prazo
indeterminado sera de 1 (um) més de remuneragdo por ano de servico
efetivo, ou por ano e fragdao igual ou superior a 6 (seis) meses.
(destaque nosso).

Jorge Neto e Cavalcante, nada mais justo de que seja considerada a
proporcionalidade, visto que o elastecimento do aviso-prévio € um fator de limitacao
ao poder potestativo de o empregador proceder a dispensa de seus trabalhadores.?’

Deste mesmo pensamento compartilha Mateus da Silva, o doutrinador
cita varios exemplos onde, ainda que na lei indique a unidade temporal, cabe o
fracionamento, sendo eles: o calculo para indenizagédo decenal (artigo 478 da CLT),
hoje em desuso, na lei do décimo terceiro salario (Lei 4.090/1962) e no regime de
férias (artigo 129 e seguintes da CLT), no que diz respeito ao més e a fragéo igual
ou superior a quinze dias.

No entanto, ele limita a fragéo ao periodo igual superior a seis meses. No
caso do aviso prévio, se existe a possibilidade de se trabalhar com a proporg¢ao
semestral, ndo ha motivos para langar mao do recurso do quarto de dia por més
trabalhado, nem parece ter sido o intuito do legislador.*®

Delgado, entende de forma diversa, a lei ndo prevé modulagéo na
contagem da proporcionalidade, razéo pela qual ndo cabe agregar mais essa
vantagem, mediante simples esforco interpretativo.®

Neste sentir Ludwig, diz que a nova lei regula suficiente e razoavelmente
a proporcionalidade consignada no inciso XXl do art. 7° da Constituicdo, tendo o
legislador claramente eleito a unidade temporal correspondente ao ano para
contagem da variavel tempo de servico do emprego. Nao se tratou de fracbes, mas

exclusivamente do ano completo.”

8 NETO, F. F. J.; CAVALCANTE, J. Q. P. Op. Cit., p. 797
8 g|LVA, Homero Batista Mateus da. Op. Cit., p. 1062
8 DELGADO, Mauricio Godinho, Op. Cit., 1219
% | UDWIG. Guilherme Guimaraes. Op. Cit. p. 70
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O doutrinador ainda avanga no pensamento ao indicar a presungao de
legitimidade democratica dos agentes publicos eleitos e responsaveis pela norma, e
finaliza explicando que nao ha elementos que justifique a utilizagdo, por analogia, do
artigo 478 consolidado.®’

Um ponto importante para a contagem dos dias referente a progressao do
pré-aviso, é inclui-lo no computo do tempo do contrato de trabalho. Um dos efeitos
do aviso prévio € integrar ao tempo de servico. Desta maneira, se um empregado
tiver um ano dez meses e vinte e nove dias, ele faria jus aos trinta e trés dias de pré-
aviso, mas por esse periodo integrar o tempo, ele fara jus a trinta e seis dias, uma
vez que superaria a barreira do segundo ano. Em harmonia com o que preceitua o
paragrafo 1° artigo 487 da CLT.

A falta do aviso prévio por parte do empregador da ao empregado o direito
aos salarios correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a
integrac&o desse periodo no seu tempo de servico.

5.3 Retroatividade da Norma

A norma em estudo tutela tanto os contratos que comegarem apos sua
publicagdo como também os contratos iniciados antes de eficacia, desde que estes
a tenham alcangada. Isso n&o quer dizer que a Lei retroagiu no tempo, ela apenas
teria como caracteristica a retroatividade se alterasse os atos juridicos concretizados
antes da data de sua publicacao.

Em respeito ao principio Tempus Regit Actum e ao inciso XXXVI do artigo
5° da Constituigao Federal®?, a doutrina entende que nao é possivel que a Lei do
Aviso Prévio retroaja, uma vez que os atos foram praticados com observancia na
boa-fé e atentos as normas vigentes a época de sua realizagdo, € que a
retroatividade, por ser uma excegdo no ordenamento juridico patrio, teria que vir sua
indicacéo expressa no texto legal.

O professor Mateus da Silva indica que a questéo & preponderantemente

de direito constitucional: saber se a norma ndo auto-aplicavel torna-se

91
Idem
92 Artigo 5°, XXXVI da CF - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada;
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retroativamente aplicavel quando a lei requlamentadora vem ao mundo — e hd um
consenso contra essa assertiva, entendendo-se que a norma ficou desprovida de
aplicagdo durante todo o percurso que se medeou entre a promulgagdo da
Constituigdo e a publicagéo da lei ordinéria necesséria a conformagéo.*

Ludwig cita Pedro Paulo Teixeira para explicar a impossibilidade de a Lei
12.506/2011 retroagir: praticado um ato, ou consumada uma relacgao juridica sob a
egide de determinada lei, a posterior modificagdo da lei nada altera a certeza da
relacéo juridica ja concluida.®

Os debates ocorridos devido a possibilidade ou ndo de a Lei do Aviso
Prévio ter carater retroativo foi pacificada pelo TST quando da edigdo da Sumula
441, onde diz que o direito ao Aviso Prévio proporcional ao tempo de servigo
somente € assegurado para os pré-avisos ocorridos a partir da publicagéo da Lei n°
12.506, em 13 de outubro de 2011.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. AVISO
PREVIO PROPORCIONAL. SUPERVENINENCIA DA LEI N° 12.506/2011
NO PERIODO DO AVISO PREVIO INDENIZADO. Considerada a possivel
contrariedade a Sumula n° 441 do TST, da-se provimento ao agravo de
instrumento para processar o recurso de revista. Agravo de instrumento
conhecido e provido. B) RECURSO DE REVISTA. AVISO PREVIO
PROPORCIONAL. SUPERVENINENCIA DA LElI N° 12.506/2011 NO
PERIODO DO AVISO PREVIO INDENIZADO. O empregado tera direito ao
aviso-prévio proporcional ao tempo de servi¢o se, na data de sua dispensa
(momento da concess&o e/ou comunicac&o do aviso prévio), ja estiver em
vigor a Lei n® 12.506/2011, ou seja, a partir de 13/10/2011. Na hipoétese, a
dispensa, com a concessao do aviso-prévio indenizado, se deu em
3/10/2011, portanto, anteriormente a vigéncia da mencionada lei. Nessa
senda, inviavel a pretensdao de recebimento do aviso prévio
proporcional, sob pena de violagao ao principio da irretroatividade das
leis, (art. 6°, da LINDB). Isso porque, na época da dispensa do empregado,
a lei em vigor conferia a ele apenas o direito a fruicdo ou indenizagdo de
aviso prévio correspondente a trinta dias. Recurso de revista conhecido e
provido. (TST - RR: 1289620125150053 128-96.2012.5.15.0053, Relator:
Dora Maria da Costa, Data de Julgamento: 23/10/2013, 82 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 25/10/2013) (destaque nosso).

Neste quadro, € evidente que nos casos em que o prazo do aviso nao
tiver se exaurido, este também sera tutelado pela nova lei. Assim ensina Delgado, “o
efeito imediato captura as situagbes posteriores a 13.10.2011 (avisos dados depois

da publicagdo da lei) e também as situagbes em andamento, n&o inteiramente

% SILVA, Homero Batista Mateus da. Op. Cit.,. p. 1057
% LUDWIG. Guilherme Guimaraes. Op. Cit. p. 69
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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 publicagdo da lei nova, pois ndo ha efeito retroativo de regra juridica ou de
lei de direito material no pais (art. 5°, XXXV, CF/88)."95

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, entendeu que para os
Mandados de Injuncdo anteriores a Lei 12.506/2011 e ainda pendentes de
julgamento, teriam direito a progressao prevista na referida norma. E dessa forma

votou o Ministro Ricardo Lewandowski:

Trata-se de embargos de declaragdo opostos contra o decisum de fls.
160/164. Irresignado, o embargante insurge-se contra a prejudicialidade
deste mandado de injungéo por for¢a da edigdo da norma regulamentadora
pertinente. Aponta obscuridade na decisdo embargada e requer seja
declarada a norma juridica aplicavel ao caso em apreco, a fim de viabilizar o
exercicio de seu direito ao aviso prévio proporcional. E o breve relatério.
Decido. Inicialmente, observo que a irresignag¢ao recursal merece prosperar.
Esta Suprema Corte, na sess&o plenaria realizada em 6/2/13, dando
continuidade ao julgamento dos Mandados de Injungéo 943/DF, 1.010/DF,
1.074/DF e 1.090/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, concluiu pela existéncia de
omisséao legislativa no tocante a regulamentacgéo do disposto no art. 7°, XXI,
da Constituicdo Federal. Ademais, consignou-se naquela assentada que,
em virtude do julgamento ter-se iniciado anteriormente a edicédo da Lei
12.506/2011, impunha-se fossem julgados procedentes os mandados de
injuncdo ajuizados anteriormente a norma regulamentadora em questéo. A
proposito, transcrevo a seguir a do Ml 943/DF: “Ementa: Mandado de
injung&o. 2. Aviso prévio proporcional ao tempo de servigo. Art. 7°, XXI, da
Constituicdo Federal. 3. Auséncia de regulamentagdo. 4. Ag&o julgada
procedente. 5. Indicagdo de adiamento com vistas a consolidar proposta
conciliatéria de concretizagdo do direito ao aviso prévio proporcional. 6.
Retomado o julgamento. 7. Advento da Lei 12.506/2011, que regulamentou
o direito ao aviso prévio proporcional. 8. Aplicag&o judicial de parametros
idénticos aos da referida legislagdo. 9. Autorizacdo para que os ministros
apliquem monocraticamente esse entendimento aos mandados de injungéo
pendentes de julgamento, desde que impetrados antes do advento da lei
regulamentadora . 10. Mandado de injungéo julgado procedente”. Registre-
se, por fim, que o Plenario firmou autorizacdo para que o referido
entendimento fosse aplicado monocraticamente aos mandados de
injuncdo com julgamento pendente e cuja impetracdo tenha ocorrido
antes da edigdo da norma regulamentadora. Isso posto, em juizo de
retratagio, reconsidero a decisdao embargada e, considerada a falta do
diploma regulamentador a que se refere o art. 7°, XXI, da Constituicao
Federal, concedo a ordem para determinar a aplicacdo retroativa de
parametros idénticos aos da Lei 12.506/2011 ao caso dos autos.
Publique-se. Brasilia, 8 de outubro de 2013.Ministro Ricardo Lewandowski
Relator (STF - MI: 1011 SE , Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Data de Julgamento: 08/10/2013, Data de Publicagdo: DJe-202 DIVULG
10/10/2013 PUBLIC 11/10/2013) (destaque nosso).

% DELGADO, Mauricio Godinho, Op. Cit., 1218/9
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5.4 Empregado Rural e a Lei 12.506/2011

O empregado rural possui lei especifica que estatui normas reguladoras
do trabalho rural, nela ha inclusive uma particularidade quanto ao aviso prévio, na
forma trabalhada, da classe trabalhadora a qual tutela.

A Lei 12.506/2011, em sua cabega menciona que: “O aviso prévio, de que
trata o Capitulo VI do Titulo IV da Consolidagéo das Leis do Trabalho - CLT..." e por
existir norma especifica para ao trabalhador rural, surgiram debates sobre o alcance
da desta norma para os empregados nao urbanos.

Mateus da Silva ensina que a melhor solugéo reside em se entender que
a Lei do Trabalho Rural, nao disciplinou todo o aviso prévio, mas apenas a questao
bastante especifica quanto a redugdo de jornada em caso de cumprimento do
periodo.96 Com esse pensamento e apos leitura do primeiro artigo da Lei
5.889/1973%, conclui-se que é possivel a aplicagdo da proporcionalidade ao
trabalhador rural haja vista ndo existir colisdo entre as normas.

Outro ponto a ser observado € que no Caput do artigo 7° da Constitui¢ao,
menciona que trabalhadores urbanos e rurais terdo assegurados os direitos
indicados pelos incisos. A lei que indica progressédo do aviso prévio regulamenta o
inciso XXI do referido artigo constitucional, fazendo, portanto, que os trabalhadores
rurais também tenham direito & progresso sobre tempo de servigo prevista na norma
12.506/2011.

5.5 Empregado doméstico e a Lei 12.506/2011
Mesmo antes da Emenda Constitucional 73/2012%, os doutrinadores ja

entendiam ser possivel a aplicagdo da progressdo aos empregados domeésticos:

Verifica-se que, o direito do aviso prévio foi assegurado ao empregado doméstico

% SILVA, Homero Batista Mateus da. Op. Cit., p. 1060

7 | ei 5.889/1972: Artigo 1°: As relagdes de trabalho rural ser&o reguladas por esta Lei e, no que com
ela ndo colidirem, pelas normas da Consolidagéo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n°
5.452, de 01/05/1943

% Altera a redagéo do paragrafo tnico do art. 7° da Constituicéo Federal para estabelecer a igualdade
de direitos trabalhistas entre os trabalhadores domésticos e os demais trabalhadores urbanos e

rurais.
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por forca do paragrafo tnico do art. 7° do texto constitucional, de forma que seu
acessorio, ou seja, a proporcionalidade ao tempo de servigo, também.”

Sobre os empregados rurais e domésticos, entende o TST:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. AVISO PREVIO.
PROPORCIONALIDADE. SUMULA 441/TST. DECISAO DENEGATORIA.
MANUTENCAO. A proporcionalidade do aviso prévio, fixada pelo art. 7°,
XXI, CF, segundo a jurisprudéncia dominante (OJ 84, SDI-1, TST),
dependia de especificagdo normativa por lei federal. O advento da Lei n°
12.506/2011 supriu essa omiss&o legislativa, fixando a proporcionalidade
como direito dos empregados (art. 1°, Lei 12.506/2011), inclusive
ruricolas, domésticos e terceirizados, a partir de um ano completo de
servico (art. 1°, citado), & base de trés dias por ano de servico prestado na
mesma entidade empregadora (paragrafo unico do art. 1°, citado) até o
maximo de 60 dias de proporcionalidade, perfazendo um total de 90 dias. A
proporcionalidade agregada pelo art. 7°, XXI, CF e Lei n° 12.506/2011 n&o
prejudica a regéncia normativa do instituto do pré-aviso fixada pelos artigos
487 a 491 da CLT, que preservam plena efetividade. Contudo, tratando-se
de vantagem econdmica fixada pela lei nova, publicada em 13.10.2011, a
proporcionalidade n3o pode ter efeito retroativo, em face do principio e
regra geral do efeito normativo estritamente imediato fixado pela
Constituicdo para as leis do Pais (art. 5°, XXXVI, CF). Assim, ndo ha como
assegurar o processamento do recurso de revista quando o agravo de
instrumento interposto n&o desconstitui os fundamentos da decisao
denegatéria, que subsiste por seus proprios fundamentos. Agravo de
instrumento desprovido. (TST - AIRR: 27504620115020086 2750-
46.2011.5.02.0086, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de
Julgamento: 16/10/2013, 3% Turma, Data de Publicagao: DEJT 18/10/2013)
(destaque nosso).

5.6 Constitucionalidade da Norma

Quanto a constitucionalidade os debates sdo em torno de dois pontos: a
norma é constitucional por estabelecer um limite? E quanto aos efeitos serem
apenas em favor do empregado e ndo do empregador, fere o principio da isonomia?

Quanto a segunda questao, ja foi superada em topico anterior, quando foi
discutido os dois pareceres Ministeriais, onde apesar de apresentada tese favoravel
a aplicagdo da norma em favor do empregador, nao nos parece ter sido a intengcao
da norma. A Lei 12.506/2011 menciona apenas a palavra “empregado” e nao faz

qualquer mengéo ao direito reciproco, € como dito anteriormente, a referida norma

% MARTINS, Melchiades Rodrigues. Empregado doméstico — Direito ao aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo — Lei n°. 12.506, de 11.10.11. Revista LTr Vol.76 n°. 08. 2012. p.
954
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regulamenta inciso XXI do artigo 7° da CF, artigo este que indica quais sa@o os
direitos dos trabalhadores.

Ja quanto ao primeiro questionamento, Martins diz que o limite de 60 dias
n&o é inconstitucional, pois a norma constitucional precisava ser regulamentada pelo
previsdo de lei ordinaria e que a norma pode limitar o maximo do aviso prévio
proporcional, ha expressa permissdo constitucional para isso: aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da
lei (destaque nosso).

Martinez pensa de forma contraria e diz que “a limitagdo do aviso prévio
proporcional a 90 (noventa) dias, ademais, produziu uma injustificavel e n&o
desejada igualdade de tratamento em relagdo aos empregados com mais de 21
anos de servico na mesma empresa. A partir desse marco temporal, e caso fosse
vélida a limitagdo em discussédo, todos teriam o mesmo tempo de aviso prévio, o
que, evidentemente, néo condiz com o desejo do legislador constitucionar’.'®

O principal ponto criticado com o reconhecimento da inconstitucionalidade
da norma seria o prejuizo causado aos trabalhadores que perderiam a progressao

vigente e voltariam a n&o ter o amparo legal para a proporcionalidade do pré-aviso.

190 MARTINEZ, Luciano. Op. Cit., p. 569
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6 CONCLUSAO

O instituto conhecido como Aviso Prévio se justifica no interesse de haver
seguranca juridica para os contratantes, sendo a comunicagao, escrita ou oral, onde
uma parte da ciéncia a outra do seu interesse em rescindir o contrato. E uma
indenizagao devida pela parte que tiver interesse em rescindir o contrato de trabalho
sem um justo motivo. E uma compensacéo a parte noticiada, em decorréncia de
eventuais prejuizos que venha sofrer.

No artigo 7° da Constituicdo Federal estdao arroladas garantias
fundamentais do trabalho e em seu inciso XXI esta previsto o aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo, na forma lei. Lei esta que somente foi promulgada
vinte e trés anos apos da Constituicdo Federal e devido a pressao que o Legislativo
sofreu porque o STF estava na eminéncia de suprir a omissdo daquele Poder,
através de julgamentos dos Mandados de Injungéo.

Apesar de conter apenas dois artigos a lei trouxe varios questionamentos,
e incertezas para os operadores do Direito (doutrinadores, advogados e juizes), bem
como as empresas na esfera administrativa.

Quanto a progressido, conclui-se que o acréscimo se da a partir do
segundo ano de contrato, e ndo a partir do primeiro. Dessa forma, este estudo filia-
se ao entendimento exposto na Memorando Circular n® 10/2011 do Ministério do
Trabalho e Emprego. Acompanha ainda o pensamento de Delgado e Ludwig, onde o
legislador especificou a unidade temporal que deseja utilizar como parametro para
percepcao do acréscimo ao prazo de seu aviso nao cabendo o fracionamento.

No tocante a retroatividade, entende-se ndo ser possivel que a Lei
12.506/2011 venha a influenciar ato juridico praticado e concluido, seguindo a linha
de raciocinio do Tribunal Superior do Trabalho quando pacificou a problematica por
meio da Sumula 441. Esta lei somente tera aplicagdo sob os avisos que se derem
apos a publicagao da norma.

Sobre a norma ser aplicada a todos trabalhadores, entende-se que é
aplicavel as domesticas, hoje por forca da Emenda Constitucional (EC) 73/2012,
mas mesmo antes, da publicacdo da referida EC, o pensamento ja era neste
sentido. O mesmo pensamento se aplica para trabalhadores rurais, primeiramente

porque a previsdo constitucional € de que sao direitos dos trabalhadores urbanos e
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rurais, segundo, porque a norma especifica desta categoria manteve-se silente
sobre a progressao do pré-aviso, e terceiro, a Lei 5.889/1973 prevé a possibilidade
de socorrer-se a CLT nos casos em que houver lacuna.

Apenas quanto a progressao do aviso prévio na forma trabalhada é que
foi detectada uma escassez tanto na literatura quanto em julgados, unindo-se ao fato
de que a norma também foi omissa neste aspecto, conclui-se que deve manter a
forma prevista no artigo 488 Consolidado. Nao é vantajoso para o empregador
manter um empregado por mais de trinta dias em seu quadro, sendo que esta na
iminéncia de ter seu contrato rompido, como também, ndo € salutar para o
empregado permanecer por tempo superior em local que ja fora manifestado o
interesse de seu afastamento.

Outro ponto que permaneceu obscuro na literatura, foi sobre norma
coletiva que institui outro pardmetro a progressao do instituto previsto na Lei
12.506/2011. Para validacdo de norma coletiva, ela precisa expandir a previsao
existente ou compensar de outra forma a redugao que se intenta impor aquela

categoria. Neste sentir entendeu o TST:

RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO. ACORDO
HOMOLOGADO. AVISO PREVIO PROPORCIONAL. PREVISAO DO
DIREITO APENAS PARA EMPREGADOS COM MAIS DE TRES ANOS DE
SERVICO. REDUGCAO DO LIMITE PARA TRINTA DIAS. NAO
HOMOLOGAGCAO. O art. 7°, XI, da Constituicao Federal, traca diretriz sobre
a instituicdo do aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, porem por
tratar de norma programatica carecia de regulamentag&o infraconstitucional.
Nesse sentido, reputavam-se validas as clausulas de norma coletiva
autbnoma que previssem aviso prévio proporcional a idade ou ao tempo de
servico, inclusive por constituirem beneficio concedido por liberalidade das
empresas. A Lei n° 12.506/11, publicada em 13 de outubro de 2011,
promoveu alteragdo no aviso prévio para acrescer 3 (trés) dias por ano de
servico prestado na mesma empresa, até o maximo de 60 (sessenta) dias,
perfazendo um total de até 90 (noventa) dias. A clausula homologada
pelo Regional prevé o acréscimo de trés dias por ano completo de
servigo ou fragdo superior a seis meses apenas a partir do terceiro ano
de servico e limita o maximo do prazo de aviso prévio proporcional a
trinta dias, culminando, pois, por alijar empregados com menos de trés
anos de servico na empresa, embora para aqueles que permanecam
por trés anos ou mais garanta o beneficio a partir de completa fracao
igual ou superior a seis meses. Esse aspecto, todavia, ndo constitui
concessio da empregadora, na medida em que a clausula também
restringiu o direito ao estabelecer limite de trinta dias a titulo de aviso
prévio proporcional, enquanto a lei garante sessenta dias. Logo, a
clausula implicou rentincia a direito previsto em lei sem a necessaria e
efetiva concessdo reciproca exigida para a validade da avenca.
Recurso a que se da provimento para indeferir a homologag&o da clausula.
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(TST - RO: 38657820125040000 3865-78.2012.5.04.0000, Relator: Marcio
Eurico Vitral Amaro, Data de Julgamento: 15/10/2013, Seg&o Especializada
em Dissidios Coletivos, Data de Publicagdo: DEJT 25/10/2013) (destaque
nosso).

Dada a novidade da matéria, ndo foi possivel aprofundar mais sobre a
questao da progressao do pré-aviso na forma trabalhada, e sobre a possibilidade de

norma coletiva superar o limite de sessenta dias imposto pela Lei 12.506/2011.
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