AVISO PREVIO PROPORCIONAL: IMPLICACOES PRATICAS
Cleber Martins Sales’

1. A REGULAMENTACAO DO ART. 7°, INCISO XXI, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA

O aviso prévio é instituto originario das Corporagdes de Oficio e, no ambito
legal, constou do vetusto Cédigo Comercial de 1850 (art. 81), do Cédigo Civil de 1916
(art. 1.221) e de legislagdo trabalhista extravagante (Lei n° 62, de 1935), que previa o
dever unilateral de o empregado pré-avisar ao empregador, encontrando regéncia atual
na CLT, Arts. 487 a 4912

Com o advento da Constituicdo da Republica de 05 de outubro de
1988, inseriu-se no rol de direitos dos trabalhadores urbanos e rurais o aviso prévio
proporcional ao tempo de servico, assegurando-se o minimo de 30 dias, “nos termos
da lei” (Art. 7°, Inciso XXI), no que o Inciso |, do Art. 487, da CLT, nao foi recepcionado
pela nova ordem constitucional ao prever tempo de aviso de apenas oito dias.

Embora apresentado pouco tempo depois da promulga¢do da nova Carta
Politica, o projeto de lei do Senado n° 3941/89, somente foi aprovado no ambito da
Camara dos Deputados recentemente, redundando na sanc¢do da Lei n° 12.506, de 11
de outubro de 2011, com o fito de regulamentar o disposto no Art. 7°, Inciso XXI, da
CF/88.

A citada norma dispde em seu art. 1°

“Art. 12 O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da

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

5.452, de 1° de maio de 1943, serd concedido na proporcdo de 30 (trinta)

dias aos empregados que contem até 1 (um) ano de servico na mesma

empresa.

Paragrafo Unico. Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo acrescidos 3

(trés) dias por ano de servico prestado na mesma empresa, até o maximo

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

Art. 2¢ Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao”

A lei em destaque foi publicada no Diario Oficial da Unido de 13 de outubro
de 2011.

Ao que se nota, depois de mais de duas décadas o Parlamento entregou a
regulamentacdo de direito social previsto na Carta de 1988, concedendo eficacia plena
a0 aviso prévio proporcional.

Doravante, entdo, tem-se o aviso prévio de trinta (30) dias para os contratos
com até um ano de vigéncia e o acréscimo de outros trés (3) dias para cada novo ano do
pacto laboral, até o limite total de 90 dias. Em outras palavras, além dos 30 dias minimos
até entdo assegurados pela regra expressa da norma constitucional, o trabalhador fara
jus a outros 3 dias por cada ano a mais trabalhado, isto é: 2 anos equivalem a 33 dias
de aviso; 3 anos geram o direito a 36 dias de aviso; e assim sucessivamente, até que,
com 21 anos de atividade no mesmo emprego, o trabalhador terd direito a 90 dias a
titulo de aviso prévio.

E para por ai o consenso sobre o regramento legal da proporcionalidade

1.Juiz do Trabalho em Goias; Professor; ex-Procurador do Estado de Goias; Especialista em Economia do Tra-
balho e Sindicalismo (UNICAMP); Vice-Presidente da Associacao dos Magistrados do Trabalho da 182 Regido.
2.Alice Monteiro de Barros. Curso de Direito do Trabalho, Sdo Paulo : LTr, 2011, 7. ed., p. 754.
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deste instituto do Direito do Trabalho.

Proliferam-se as divergéncias interpretativas, lancando-se duvidas desde
a intertemporalidade da norma (a quais contratos se aplica?) até a quem se dirige (se
apenas em beneficio do empregado ou também do empregador), inquietagdes estas,
dentre outras, quanto as quais este breve estudo se ocupara.

2. DIREITO INTERTEMPORAL

Dispde a CF, Art. 7°, Inciso XXI:

“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condigéo social:

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei".

O dispositivo constitucional supra reflete, segundo licdo cldssica®, norma
de eficdcia limitada (ou reduzida), pois o constituinte origindrio estabeleceu o minimo
de trinta dias de aviso prévio com aplicabilidade imediata e remeteu “aos termos da lei”
a regulamentacdo da proporcionalidade do instituto em relagdo ao tempo de servigo,
no que nao é autoaplicavel*

A propésito, confira-se a redacdo da Orientacdo Jurisprudencial n° 84, da
SDI-1,do TST:

“84. Aviso prévio. Proporcional. A proporcionalidade do aviso prévio, com

base no tempo de servico, depende de legislagdo regulamentadora, posto

que o art. 7°, inc. XXI, da CF/88 nao é autoaplicavel”

Nessa seara e a vista da manifesta omissdo legislativa que imperava sobre
o tema, o Excelso STF foi chamado a manifestar-se, em sede recursal e de mandado de
injuncdo, sobre a pretensdo de ex-empregados cujos contratos vigoraram por muitos
anos, concluindo-se pela ocorréncia de mora legislativa®, tendo a Corte sinalizado,
recentemente, que avancaria no regramento da proporcionalidade do aviso prévio ante
a inércia legiferante. Somente nesta quadra circunstancial a Camara dos Deputados
acelerou a apreciacao e a aprovacao da matéria que redundou na lei sob comento.

Nédo vislumbro, assim, possibilidade de retroacdo da lei a contratos ja
extintos sob a égide do aviso prévio minimo de trinta dias, cujas rescisdes ja estdo sob o

3.A propésito, o escolio de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, para quem este grupo de
normas de eficicia limitada ou reduzida somente produzem os seus efeitos essenciais ap6és um desenvolvi-
mento normativo posterior, a cargo dos poderes constituidos. A sua vocacao de ordenacao depende, para
ser satisfeita nos seus efeitos basicos, da interpolacdo do legislador infraconstitucional. Sao normas, pois,
incompletas, apresentando baixa densidade normativa. Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo : Saraiva,
2011, 6. ed., pp. 80/81.

4.Alice Monteiro de Barros. Op. cit., p. 755.

5/Dissidio coletivo. Recursos extraordinarios providos, para excluir as clausulas 22 (piso correspondente ao
salario-minimo acrescido de percentual) e 242 (estabilidade temporaria), por contrariarem, respectivamente, o
inciso IV (parte final) e | do art. 7° da Constituicao, este ultimo juntamente com o art. 10 do ADCT, bem como a
cldusula 292 (aviso prévio de sessenta dias), por ser considerada invasiva da reserva legal especifica, instituida
no art. 7°, XXlI, da Constituicdo” (RE 197.911, Rel. Min. Octavio Gallotti, julgamento em 24-9-1996, Primeira
Turma, DJ de 7-11-1997).

“Mandado de injungdo. Art. 7°, XXI da Constituicdo. Aviso prévio proporcional ao tempo de servico. Situagao
de mora do legislador ordinario na atividade de regulamentar o aviso prévio, como previsto no art. 7°, XXI
da Constituicdo. Falta de perspectiva de qualquer beneficio ao peticionario, visto que dispensado em perfeita
sintonia com o direito positivo da época - circunstancia impeditiva de desdobramentos, no caso concreto, em
favor do impetrante. Mandado de injungdo parcialmente deferido, com o reconhecimento da mora do Congres-
so Nacional” (Ml 369, Rel. p/ o ac. Min. Francisco Rezek, julgamento em 19-8-1992, Plenério, DJ de 26-2-1993)
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palio do ato juridico perfeito (CF, Art. 5°, Inciso XXXVI)¢ e, por corolario lé6gico, ndo seria
razodvel impor aos empregadores conduta diversa daquela expressamente prevista na
Unica norma até entdo vigente e dotada de eficacia e efeitos praticos, qual seja, a CLT,
Art. 487. Vale dizer: a lei vigente ao tempo em que se efetuaram as rescisdes contratuais
dos pactos extintos precedentemente a publicacdo da nova norma legal previa aviso de
apenas 30 dias’.A regra geral de que os contratos submetem-se, quanto ao seu estatuto
de regéncia, ao ordenamento normativo vigente a época de sua celebragdo, merece
temperamento na seara laboral por tratar-se de pactuacdo continuada, com sujeicdo
tipica a alteracdes negociais e legislativas que veiculem, principalmente, parcelas
irrenunciaveis, como é o caso do aviso prévio®.

Observe-se que ndo se trata, o aviso prévio, de direito diferido no tempo,
mas, ao contrdrio, cuida-se de verba cuja génese coincide com o anuncio da ruptura
contratual, seja ele trabalhado ou indenizado, de modo que também néo ha elementos
interpretativos subsistentes para se sustentar a aplicabilidade da nova regra apenas aos
contratos iniciados a partir da sua vigéncia.

Os contratos de trabalho, por serem de trato sucessivo e norteados
por diversas regras de ordem publica que veiculam parcelas irrenuncidveis pelos
trabalhadores, sujeitam-se as mutacdes legislativas, estando salvaguardados tdo-
somente de efeitos retroativos sobre direitos quitados segundo a lei vigente. Na hipotese
do aviso prévio, este serd modulado pela lei vigente ao tempo da sua concessao, de
modo que todo o periodo laboral repercutira na respectiva afericiao do tempo devido e
nao apenas o lapso verificado entre a vigéncia da lei e o aviso de dispensa. Em outras
palavras, a norma federal sob analise, por ter aplicacdo imediata, alcanca os efeitos
futuros de fatos passados (retroatividade minima)®.

A proposito, dispde a CLT, Art. 912, que os dispositivos de carater
imperativo terdo aplicacdo imediata as rela¢des iniciadas, mas ndo consumadas, antes
da vigéncia desta Consolidagdo, regra de transicdo esta que, por coroléario légico,
também deve ser observada quanto as modificacdes e acréscimos realizados realizados
no texto consolidado.

Nessa linha de raciocinio, os contratos extintos, mesmo quanto aos quais
a pretensdo ainda nao esteja fulminada pela prescricdo bienal prevista na CF, Art. 7°,
Inc. XXIX, ndo sao alcancados pela lei do aviso prévio proporcional, de sorte que esta
alcanga apenas as novas relacées de emprego e os vinculos empregaticios em curso
quando da sua entrada em vigor em 13 de outubro de 2011.

E por contratos vigentes quando da publicacdo da Lei n° 12.506/11
entendam-se, também, aqueles cujo aviso prévio ainda estava em curso naquela

6/Codigo de Defesa do Consumidor: contrato firmado entre instituicdo financeira e seus clientes referente a
caderneta de poupanca: ndo obstante as normas veiculadas pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor alcancem
as instituicdes financeiras (cf. ADI 2.591, 7-6-2006, Pleno, Eros Grau), ndao é possivel a sua aplicacao retroativa,
sob pena de violagao do art. 5°, XXXVI, da CF. Precedente (RE 205.999, 16-11-1999, Moreira, RTJ 173/263)! (RE
395.384-ED, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 26-4-2007, Primeira Turma, DJ de 22-6-2007.)".

7.Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a
coisa julgada. § 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou. (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro).

8.Sumula 276 do TST.

9 As normas constitucionais federais € que, por terem aplicacao imediata, alcancam os efeitos futuros de fatos
passados (retroatividade minima), e se expressamente o declararem podem alcangar até fatos consumados no
passado (retroatividades média e maxima). Nao assim, porém, as normas constitucionais estaduais que estao
sujeitas a vedacao do art. 5°, XXXVI, da Carta Magna Federal, inclusive a concernente a retroatividade minima
que ocorre com a aplicagdo imediata delas” (Al 258.337-AgR, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 6-6-2000,
Primeira Turma, DJ de 4-8-2000)
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ocasido, eis que o tempo deste, como decorre da exegese da CLT, Arts. 487, § 1°,
parte final, e 489'°, deve ser incluido na duracdo do contrato de labor para obtencao
das vantagens legais, inclusive para definir o direito aplicavel, mesmo na hipdtese de
indenizacdo''. Note-se, neste caso, que raciocinio contrario permitiria, por exemplo,
gue os empregadores que antevissem a san¢do da lei sob exame pudessem dispensar
seus empregados com muitos anos de servico apenas para furtarem-se do aviso prévio
majorado e dos seus reflexos de direito.

A jurisprudéncia, alids, se encarrega de dar efeitos semelhantes em
hipoteses fundadas também na inclusdo do tempo do aviso prévio no contrato de
trabalho, como é o caso da Sumula 371, in fine, do TST, segundo a qual a concessdo
de auxilio-doenca durante o pré-aviso posterga os efeitos da dispensa para depois da
expiracdo do beneficio previdenciario, e a OJ n° 83 da SDI-1, do Colendo TST, que
aponta como termo inicial da contagem do prazo prescricional o término do aviso
prévio, inclusive na projecdo daquele pago de forma indenizada.

Pelos mesmos fundamentos, alids, pontua-se que a nova duracao do aviso
prévio continuara integrando o tempo de servico do empregado dispensado, na exata
proporcdo que lhe seja devida.

E importante esclarecer que os casos judicializados perante o STF poderéo
até receber decisdo favoravel mesmo estando pautados em contratos rescindidos antes
da edicdo da nova lei, mas certamente ndo o serdo de lege lata (da lei criada), mas
sim no bojo da controvérsia constitucional ja estabelecida ainda sob a circunstancia
de o Poder Publico encontrar-se em reconhecido estado de mora legislativa, de sorte
a levar a Suprema Corte a modular os efeitos de eventual decisdo favoravel. Nao seria
de se surpreender, porém, quanto a mandados de injun¢do em curso, que o Supremo
Tribunal seguisse precedentes no sentido da perda de objeto pelo advento da regra
legal reclamada’.

Em suma, aplica-se a lei nova aos vinculos de emprego firmados apds a
sua entrada em vigor e aos contratos de trabalho em curso quando da sua publicacao,
ai incluidos os pactos laborais com aviso prévio em andamento ou indenizados, cuja
projecdo alcance o dia 13 de outubro de 2011.

3. TRABALHADORES BENEFICIADOS

Como acentuado, o aviso prévio tem assento constitucional e consta do
rol de direitos sociais do art. 7°, cujo caput reporta-se aos “trabalhadores urbanos e
rurais”, estendendo-lhes, por conseguinte, a nova regra de proporcionalidade do pré-
aviso ao tempo de servico junto ao empregador.

Ja o parégrafo unico do citado dispositivo da Carta Magna inscreve no rol
de direitos dos trabalhadores domésticos o inciso XXI, no que atrai o novel normativo
legal.

Saliente-se, ainda, quanto aos trabalhadores domésticos, que a recém
aprovada Convencdo n° 189 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) e sua
respectiva Recomendagdo n° 201, preconizam a equivaléncia de tratamento legal entre
esta classe trabalhadora e os demais empregados, estando esta norma internacional

10.No mesmo sentido: Arts. 15 e 16 da IN SRT/MTE ne 15, de 14 de julho de 2010.

11.Sdmula 471, primeira parte, do TST e OJs n° 82 e 83 da SDI-1, do TST.

12. “Uma vez editada a lei em relagdo a qual restou apontada omissao, tem-se a perda de objeto do mandado
de injungdo. (...) O mandado de injuncdo ndo é o meio préprio a lograr-se o controle concentrado de consti-
tucionalidade de certa norma’” (Ml 575-AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 29-10-1998, Plenario, DJ
de 26-2-1999.) No mesmo sentido: MI 742-ED, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 10-3-2008, Plenario,
DJE de 30-5-2008.
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na dependéncia de ratificacdo pelo Governo brasileiro.

4. POLO CONTRATANTE BENEFICIADO PELA LEI N° 12.506/11

O caput do artigo 7° da Constituicdo da Republica estabelece rol de direitos
aos trabalhadores sem carater de taxatividade, expressando a possibilidade de que
outros advenham, mas desde que “visem a melhoria de sua condi¢ao social”.

Referido normativo veicula cldusula que proibe o retrocesso em
matéria social, traduzindo, no processo de sua implementacéo, verdadeira dimenséao
negativa pertinente aos direitos sociais, impedindo, por conseguinte, que os niveis
de concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos
ou suprimidos, exceto nas hipoteses em que politicas compensatérias venham a ser
adotadas pelas instancias governamentais's.

Este contexto protetivo vincula ao legislador infraconstitucional seja na
criacdo de novos direitos, seja na modulacdo dos ja arrolados na Constituicdo, pois
nao seria légico exigir-se a qualificadora de melhoria da condicado social do trabalhador
em relagcdo a novos institutos e ndo faze-lo com respeito a regulamentacdo daqueles ja
previstos pelo constituinte originario.

A fixacdo do aviso prévio proporcional ao tempo de servico deve ser vista
sob esta oética teleoldgica, resultando claro que a sua finalidade é acrescer melhoria a
condicdo social dos empregados, sob pena de vulnerar o mandamento constitucional
de origem e também a norma de sobre-direito prevista no Art. 5° da LINDB (Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), sequndo o qual, na aplicagdo da lei, o juiz
atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

Inversamente, se a norma também se dirigisse ao tempo de aviso prévio
devido pelo empregado ao empregador, seria nitida a prejudicialidade sécio-juridica da
medida. A finalidade precipua deste instituto é possibilitar ao empregado dispensado
gue encontre novo emprego e, sob o ponto de vista do empregador, que selecione
novo trabalhador para a vaga surgida com eventual pedido de demisséo.

13.Lapidar, sob todos os aspectos, o magistério de J. J. GOMES CANOTILHO, cuja licdo, a propédsito do tema,
estimula as seguintes reflexbes (“Direito Constitucional e Teoria da Constituicao’, 1998, Almedina, p. 320/321,
item n. 3), conforme Informativo Semanal do STF ne 582: “O principio da democracia econémica e social apon-
ta para a proibicao de retrocesso social. A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de
‘contra-revolucdo social’ ou da ‘evolucdo reaccionaria. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econo-
micos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educagdo), uma vez obtido um determinado
grau de realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. A
‘proibicdo de retrocesso social’ nada pode fazer contra as recessbes e crises econdmicas (reversibilidade facti-
ca), mas o principio em andlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.. seguranca social, subsidio
de desemprego, prestagbes de saude), em clara violagdo do principio da proteccao da confianga e da seguran-
¢a dos cidaddos no ambito econémico, social e cultural, e do nucleo essencial da existéncia minima inerente
ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento desta protecdo de direitos prestacionais de
propriedade, subjetivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, ao mesmo tempo, uma
obrigacdao de prossecucdo de uma politica congruente com os direitos concretos e as expectativas subjectiva-
mente alicercadas. A violagdo no nucleo essencial efectivado justificara a sangao de inconstitucionalidade rela-
tivamente aniquiladoras da chamada justica social. Assim, por ex. serd inconstitucional uma lei que extinga o
direito a subsidio de desemprego ou pretenda alargar desproporcionadamente o tempo de servico necessario
para a aquisicao do direito a reforma (...). De qualquer modo, mesmo que se afirme sem reservas a liberdade de
conformacdo do legislador nas leis sociais, as eventuais modificacbes destas leis devem observar os principios
do Estado de direito vinculativos da actividade legislativa e o nucleo essencial dos direitos sociais. O principio
da proibicdo de retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo essencial dos direitos ja realizado e efecti-
vado através de medidas legislativas (lei da seguranca social, ‘lei do subsidio de desemprego; ‘lei do servico
de saude’) deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas es-
taduais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa
‘anulagao; ‘revogacao’ ou ‘aniquilagdo’ pura a simples desse nucleo essencial. A liberdade de conformagao do
legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o nucleo essencial ja realizado”.
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E o mesmo que dizer: a cada novo ano de trabalho o ordenamento juridico
concede ao trabalhador mais 3 dias de vigéncia do seu contrato (ou de respectiva
indenizacdo) para que alcance nova colocacdo no mercado de trabalho. Essa progressao
é proporcional ao tempo de servico, mas infelizmente as chances de novo emprego
sdo inversamente proporcionais a idade do trabalhador, de modo que, regra geral, o
empregado que contar com 21 anos de servi¢o junto ao mesmo empregador contard
com 90 dias de aviso prévio (trabalhado ou indenizado) e muito provavelmente com
mais de 40 anos de idade, fator etario que o lanca em situacdo de maior dificuldade de
uma nova contratacao profissional.

Impor ao empregado que vise a rescisdo injustificada do vinculo o dever
de permanecer em estado de pré-aviso por até 90 dias pode ensejar, na pratica, a
impossibilidade de vincular-se a novo empregador, que certamente nao aguardard
por tanto tempo o desenlace do pacto rescindendo. Sob outro prisma, também de
ordem pratica, é notoriamente desinteressante para o empregador a manutencao de
um empregado por longo periodo em seus quadros se este j& tiver demonstrado o
desinteresse na continuidade da relacdo empregaticia.

A prépria literalidade normativa estabelece que o aviso prévio, de que trata
o Capitulo VI do Titulo IV da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, “serd concedido
na proporcao de 30 (trinta) dias aos empregados” e ndo aos empregadores.

A nova lei, assim como a redacao do caput do artigo 487 da CLT, deve,
pois, ser interpretada com vistas a cldusula de ndo retrocesso prevista no caput do
Art. 7° da Constituicdo Federal, a fim de concluir-se que o aviso prévio, na versdo
proporcional ora regulamentada, é direito do empregado, cumprindo-lhe, na hipétese
de dar causa injustificada a ruptura do contrato, prestar aviso prévio de apenas 30 dias,
independentemente do tempo de servico junto ao empregador.

5. AFERICAO DO PRAZO PROPORCIONAL DO AVISO PREVIO

Infere-se literalmente da Lei n° 12.506/11 que para os contratos com
duracao de até 1 ano sao devidos 30 dias de aviso prévio, aumentando-se outros 3 dias
para cada novo ano de vigéncia do pacto, até o limite de 90 dias, o que corresponderia,
a partir de mero calculo aritmético, a um vinculo de emprego de 21 anos.

Como a norma vincula o acréscimo de 3 dias ao lapso temporal de “1 ano’,
indaga-se como proceder nas hipéteses de rescisées contratuais ndo coincidentes com
nimeros inteiros de anos (2 anos, 3 anos, etc), verificando-se que o pacto vigeu por 1
ou 2 anos e algum(ns) més(es).

N&do parece razodvel, a principio, inclusive por se tratar de instituto de
caracteristica formal e materialmente proporcional, desprezar peremptoriamente todo e
qualquer tipo de fracdo para fins de apuracdo do prazo do aviso, sob pena de novamente
dar margem a dispensas obstativas do direito a mais 3 dias de aviso.

Embora sustentdvel o argumento segundo o qual o legislador adotou
o critério anual para a afericdo da proporcionalidade do aviso prévio com vistas a
estabilidade do contrato, de modo que ao empregado nédo fosse dado adquirir 1 ou 2 dias
a mais de aviso, mas apenas 3 dias e somente apds completado mais um ano (inteiro)
de servico, cumpre advertir que todas as normas, em certo sentido, sdo incompletas,
até por serem, por definicdo, gerais e abstratas, necessitando, por isso mesmo, do
trabalho do intérprete para serem aplicadas aos casos da vida social™.

A propésito, o ordenamento posto oferece o emprego da analogia para

14.Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco. Op. cit., p. 80.
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suprir eventuais lacunas no ordenamento legal'™, invocando-se, na espécie, o disposto
no caput do Art. 478 da CLT, o qual dispde que serd considerada para contagem anual
também fracdo igual ou superior a seis meses's, trilha, alids, seguida no contexto da
Sumula 291, do TST".

Poder-se-ia, também, invocar a regra do 13° salario, devido a razdo de
1/12 avos por cada més trabalhado no ano calendério, equivalendo a um més a fracao
superior a 14 dias, isto &, igual ou superior a 15 dias. E, ainda, dado o fato de o ano
contar com 12 meses, numero divisivel por 3, defender-se-ia que seria devido 1 dia a
cada quadrimestre laborado pelo empregado, ou seja, se o pacto for extinto antes de
completado nimero inteiro de anos, observar-se-ia a quantidade de meses igual ou
superior a 4 a fim de conceder mais 1 ou 2 dias de aviso prévio.

Néo se pode perder de vista, contudo, que a lei vincula a parcela em questao
a quantidade de anos de servico, de modo que nao é dado ao intérprete, ao menos sob o
angulo da necesséria razoabilidade, criar um critério novo de proporcionalidade baseado
em meras coincidéncias numéricas, como é o caso de se adotar o quadrimestre ou a
fracdo de meses como fator de adicdo de mais um dia ao aviso prévio em contratos
com mais de um ano de duragéo.

E preciso, entdo, que se busque para a afericio do tempo de pré-aviso
regra consentanea com o lapso anual de contagem, do que sédo referéncias analdgicas
mais expressivas a CLT, Art. 478, caput, c/c a Sumula 291, do Colendo TST, a fim de se
considerar apenas o numero inteiro de anos de servico ou a fragdo igual ou superior a
seis meses, sem se admitir outros arredondamentos.

6. PROJECAO DO PRE-AVISO PARA DEFINICAO DO NUMERO
PROPORCIONAL DE DIAS

Outra casuistica que poderd advir do aviso prévio proporcional é a
pretensa inclusdo / projecao dele préprio no contrato de trabalho para finalidade de
definir a dimensdo temporal do direito, isto é, a projecdo do pré-aviso para calculo
dele préprio.

Nesse particular, contudo, a projecdo preconizada na CLT, Art. 487, §
10, refere-se a integracdo do préprio periodo do aviso prévio trabalhado ou mesmo
indenizado no contrato de trabalho segundo o lapso temporal identificavel quando da
sua concessao, vale dizer, o nimero de dias do aviso prévio serad definido por ocasidao
do seu anuncio pelo empregador (ressalvada a hipdtese de direito intertemporal ja
tratada oportunamente) e ndo mediante a sua projecdo sobre o pacto, sob pena de se
fazer gerar duas consequéncias sobre o mesmo fato, em manifesto bis in idem.

Registre-se que mesmo quando considerada a projecdo do aviso prévio
para atrair a aplicacdo da lei nova, ndo terd o respectivo tempo o condédo de repercutir

15.Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais de direito. (Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro).

16.Art. 478 - A indenizacao devida pela rescisdo de contrato por prazo indeterminado sera de 1 (um) més de
remuneracao por ano de servico efetivo, ou por ano e fragao igual ou superior a 6 (seis) meses.

17.SGmula N° 291 do TST. HORAS EXTRAS. HABITUALIDADE. SUPRESSAO. INDENIZACAO. (nova redacgdo
em decorréncia do julgamento do processo TST-IUJERR 10700-45.2007.5.22.0101) - Res. 174/2011, DEJT divul-
gado em 27, 30 e 31.05.2011. A supressdo total ou parcial, pelo empregador, de servico suplementar prestado
com habitualidade, durante pelo menos 1 (um) ano, assegura ao empregado o direito a indenizagdo corres-
pondente ao valor de 1 (um) més das horas suprimidas, total ou parcialmente, para cada ano ou fragao igual
ou superior a seis meses de prestacao de servico acima da jornada normal. O célculo observard a média das
horas suplementares nos ultimos 12 (doze) meses anteriores a mudanca, multiplicada pelo valor da hora extra
do dia da supressao.
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sobre si proprio, de maneira que o seu quantum sera determinado de acordo com o
lapso temporal ja transcorrido até a data da sua concesséo.

7. JORNADA ESPECIAL NO CURSO DO AVISO

A teor do disposto na CLT, Art. 488, caput, o horario normal de trabalho
do empregado durante o aviso prévio, se a rescisdo houver sido promovida pelo
empregador, serd reduzido de duas horas didrias, sem prejuizo do saldrio integral,
facultando-se ao trabalhador optar pela ndo reducao da jornada a fim de néo laborar
por sete dias corridos (paragrafo Unico).

Na nova hipétese do aviso proporcional tal prerrogativa operaria ndo sofre
nenhuma alteracdo prejudicial.

A Lei n° 12.506/11 reporta-se ao regramento do Capitulo VI da CLT, que
cuida do aviso prévio, atraindo, por conseguinte, o normativo consolidado acima
referido, com as adequagdes proporcionais que o tema requer.

Assim, o trabalhador continua tendo a sua disposicdo a reducdo da duracao
didria do seu trabalho em 2 horas por todo o periodo do pré-aviso, seja ele de 30, 60,
70, ou mesmo de 90 dias.

Caso o empregado prefira ausentar-se do trabalho por alguns dias, como
Ihe faculta o pardgrafo unico do Art. 478, da CLT, ndo ha duvida de que tera direito a 7
faltas nos contratos de até 1 ano de duracao, ou seja, o aviso prévio minimo (30 dias)
assegura ao obreiro a prerrogativa de ausentar-se por 7 dias.

Fixa-se, a partir dai, uma regra de trés simples (propor¢do), de modo que
cada novo ano de labor (ou fracdo igual ou superior a seis meses), multiplicado pelo
fator 0,7 (sete décimos), corresponderd ao numero de dias excedentes de faltas a que
fard jus o empregado, arredondando-se o resultado para mais ou para menos de acordo
com critério equanime de aproximacao. Confira-se algumas hipdteses:

Caso 1. O empregado que laborou por 4 anos tera direito a faltar ao trabalho
por 7 dias referentes ao primeiro ano trabalhado e por outros 2 dias relativos aos 3 anos
subsequentes de vigéncia do contrato (3 x 0,7 = 2,1, arredondando-se para 2).

Caso 2. O empregado que laborou por 9 anos tera direito a faltar ao trabalho
por 7 dias referentes ao primeiro ano trabalhado e por outros 6 dias relativos aos 8 anos
subsequentes de vigéncia do contrato (8 x 0,7 = 5,6, arredondando-se para 6).

Caso 3. O empregado que laborou por 13 anos tera direito a faltar ao
trabalho por 7 dias referentes ao primeiro ano trabalhado e por outros 8 dias relativos
aos 12 anos subsequentes de vigéncia do contrato (12 x 0,7 = 8,4, arredondando-se
para 8).

Caso 4. O empregado que laborou por 17 anos tera direito a faltar ao
trabalho por 7 dias referentes ao primeiro ano trabalhado e por outros 11 dias relativos
aos 16 anos subsequentes de vigéncia do contrato (16 x 0,7 = 11,2, arredondando-se
para 11).

Caso 5. O empregado que laborou por 19 anos e 7 meses tera direito a
faltar ao trabalho por 7 dias referentes ao primeiro ano trabalhado e por outros 13 dias
relativos aos 18 anos e 7 meses subsequentes de vigéncia do contrato (19 x 0,7 = 13,3,
arredondando-se para 13). Note-se que nesta hipdtese empirica considerou-se como 1
ano a fracdo de 7 meses (CLT, Art. 478, caput).

Caso 6. O empregado que laborou por 21 anos tera direito a faltar ao
trabalho por 7 dias referentes ao primeiro ano trabalhado e por outros 14 dias relativos
aos 20 anos subsequentes de vigéncia do contrato (20 x 0,7 = 14).

A reducdo do horario ou o ndo comparecimento ao trabalho tem por
escopo permitir ao trabalhador que busque efetivamente nova colocacédo laboral, de
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sorte que tal finalidade restaria frustrada caso o empregado nédo dispusesse dessa
faculdade. Note-se, alids, que ndo é dado ao empregador sequer optar por exigir trabalho
do empregado sob o pretexto de pagamento de horas extras, tamanha a importéancia
do tempo livre para buscar novo emprego. Exegese da Simula 230, do Colendo TST.

Quanto ao trabalhador rural, é importante observar que a Lei n° 5.889/73,
por seu Art. 15, estabelece que durante o prazo do aviso prévio, se a rescisdo tiver sido
promovida pelo empregador, o empregado rural tera direito a um dia por semana, sem
prejuizo do saldrio integral, para procurar outro trabalho, dai porque parte da doutrina
sustenta a inaplicabilidade da regra do Art. 488 da CLT.

Destaca-se, alias, recente precedente do Colendo TST:

“RECURSO DE REVISTA - RITO SUMARISSIMO - AVISO PREVIO -

TRABALHADOR RURAL. A exigéncia legal do cumprimento de jornada

reduzida no periodo do aviso prévio é de ordem publica. Assim, a Lei n°

5.889/73, que regula o trabalho rural, prevé em seu artigo 15 a aplicagdo

deste instituto ao ruricola. Com efeito, a decisdo recorrida nao viola o

principio da legalidade, pois o Tribunal Regional aplicou explicitamente o

artigo 15 da citada norma ao caso. Recurso ndo conhecido” (Processo: RR

- 97400-92.2009.5.15.0054. Data de Julgamento: 11/10/2011. Relator Juiz

Convocado: Sebastido Geraldo de Oliveira, 82 Turma, Data de Publicacéo:

DEJT 14/10/2011).

Nao obstante, como o Art. 1° da Lei n° 5.889/73 estabelece que as relacdes
de trabalho rural, naquilo que com ela nédo colidirem, serdo regidas pelas normas da
Consolidacao das Leis do Trabalho, os reflexos da nova proporcionalidade do aviso
prévio devem repercutir também em proveito desta classe trabalhadora.

Nessa ordem de raciocinio, a cada nova semana de aviso prévio
proporcional (assim considerado o periodo de 7 dias) o trabalhador rural podera faltar
mais um dia no curso do pré-aviso.

8. REFLEXOS PECUNIARIOS DO AVISO PREVIO PROPORCIONAL

Como assentado em linhas volvidas, o aviso prévio projeta-se na duragdo
do contrato de trabalho, especialmente para fins pecuniarios (Siumula 371, primeira
parte, do TST), de modo que parcelas como os depdsitos para o FGTS + 40%, 13°
salario, e férias + 1/3, sdo calculadas levando em consideracdo o periodo efetivamente
trabalhado no pré-aviso ou mesmo o respectivo tempo indenizado.

A nova sistematica proporcional do aviso prévio nao altera esta resultante
juridica.

Pelas mesmas razdes axioldgicas que surgem do Art. 478, § 1°, parte final,
e da Sumula 371, do C. TST, os reflexos do aviso prévio incidirdo sobre as parcelas de
direito na exata proporcao dos dias devidos a tal titulo, isto é, projeta-se a quantidade
de dias sobre o contrato de trabalho, alargando o lapso temporal sobre o qual serdo
apuradas as parcelas a titulo de FGTS + 40% (Sumula 305/TST), 13° salario, férias +
1/3, reajustes salariais verificados no curso do aviso (CLT, Art. 487, § 6°) e, inclusive,
indenizacado adicional do Art. 9° da Lei n° 6.708/79 (Sumula 182/TST), observadas as
peculiaridades juridico-contabeis de cada um destes direitos.

No tocante aos prazos para pagamento das verbas rescisérias, o aviso
prévio proporcional ndo altera o regime vigente, de modo que na hipdtese de seu
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cumprimento o acerto devera ocorrer, inclusive quanto a homologacgédo’d, até o primeiro
dia util subsequente, e sendo o pré-aviso indenizado o pagamento deverd ser realizado
no prazo maximo de dez dias, sob pena de multa, a teor da CLT, Art. 477, § 6°, Alineas
“a"e"b’, respectivamente, e § 8°.

Cumpre notar, por fim, que o aviso prévio “cumprido em casa” equivale
a dispensa direta, atraindo o dever patronal de pagar o acerto rescisério em 10 dias a
contar do anuncio da despedida, consoante entendimento sedimentado na OJ n° 14
da SDI-1, do Colendo TST.

9. CONCLUSAO

Enfim, a par de eventual decreto do Executivo ou mesmo projeto de lei com
o fito de regulamentar a Lei n° 12.506/11, como recentemente ventilado pelo Ministro
do Trabalho em entrevista a diversos meios de imprensa, penso que a interpretagao
sistemdtica e teleoldgica deste normativo é suficiente para alicercar a solucdo das
divergéncias que naturalmente surgirdo em torno do aviso prévio proporcional.

A guisa de concluséo:

O Art. 7°, Inciso XXI, da Constituicdo Federal, no que prevé o aviso prévio

proporcional, veicula norma de eficicia limitada, somente regulamentada

pela Lei n° 12.506, de 11 de outubro de 2011, cuja entrada em vigor ocorreu

em 13 de outubro de 2011.

Doravante tem-se o aviso prévio de trinta (30) dias para os contratos com
até um ano de vigéncia e o acréscimo de outros trés (3) dias a cada novo ano do pacto
laboral, até o limite total de 90 dias.

A lei nova nao retroagird para alcangar contratos ja extintos sob a égide do
aviso prévio de trinta dias, cujas rescisdes ja estdo sob o pdlio do ato juridico perfeito
(CF, Art. 5°, Inciso XXXVI).

A proporcédo regrada pelo legislador deverd ser observada nos novos
contratos e nos contratos em curso, ai incluidos aqueles com aviso prévio em andamento
ou cuja indenizacdo projete-se para além da data da publicacdo da Lei n° 12.506/11.
Exegese da CLT, Arts. 487, § 1°, parte final, e 489.

A nova duracédo do aviso continuara integrando o tempo de servico do
empregado dispensado, na exata proporcdo que lhe seja devida. Exegese da CLT, Arts.
487, § 1°, parte final, e 489, c/c Lei n° 12.506, Art. 1°.

A lei nova beneficia aos “trabalhadores urbanos e rurais” e também aos
empregados domésticos. CF, Art. 7°, Inciso XXI e paragrafo unico.

O contexto protetivo erigido no caput do Art. 7° da CF vincula ao legislador
infraconstitucional seja na criagdo de novos direitos, seja na modulacdo dos ja arrolados
na Constituicao.

A finalidade da fixacdo do aviso prévio proporcional ao tempo de servico é
acrescer melhoria a condicao social dos trabalhadores. A nova lei, assim como a redacao
do caput do artigo 487 da CLT, deve, pois, ser interpretada com vistas a cldusula de nédo
retrocesso prevista no caput do artigo 7° da Constituicdo Federal.

18.TRT 182 REGIAO (GO). SUMULA N° 20 / MULTA DO ART. 477, §8°, DA CLT. PAGAMENTO DAS VERBAS
RESCISORIAS DENTRO DO PRAZO LEGAL. ATRASO NA HOMOLOGACAO. INCIDENCIA. Na dispensa sem jus-
ta causa, o atraso na homologacdo do acerto rescisério, por culpa do empregador, atrai a incidéncia da multa
prevista no §8° do art. 477 da CLT, ainda que o pagamento das verbas rescisérias tenha ocorrido dentro do
prazo legal. (RA n°77/2011, DJE - 26.08.2011, 29.08.2011 e 30.08.2011)
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O aviso prévio, na versdo proporcional recém regulamentada, é direito
do empregado, cumprindo-lhe, na hipdtese de dar causa injustificada a ruptura do
contrato, prestar ao empregador aviso prévio de apenas 30 dias, independentemente
do tempo de servico.

Nao é razodvel desprezar todo e qualquer tipo de fracdo para fins de
apuracao do prazo do aviso proporcional. E preciso, no entanto, que se busque para a
afericdo do tempo de aviso regra consentanea com o lapso anual de contagem eleito
pelo legislador, do que sdo as referéncias analégicas mais expressivas a CLT, Art. 478
e a Sumula 291, do TST, a fim de se considerar o numero inteiro de anos ou fracdo
igual ou superior a seis meses.

O numero de dias do aviso prévio sera definido quando da sua concessao
e ndo mediante a sua projecdo sobre o pacto, sob pena de se fazer gerar duas
consequéncias sobre o mesmo fato, em manifesto bis in idem.

O trabalhador continua tendo a sua disposicao a reducdo da duragdo diaria
do seu trabalho em 2 horas por todo o periodo do pré-aviso e, caso prefira ausentar-se
do trabalho por alguns dias inteiros, tera direito a 7 dias nos contratos de até 1 ano e a
um numero de dias proporcional ao tempo superior a primeiro ano de contrato.

A cada nova semana de aviso prévio proporcional (assim considerado o
periodo de 7 dias), o trabalhador rural podera faltar mais um dia no curso do pré-aviso
a fim de procurar outro emprego, ante a interpretagdo sistematica do Art. 15 da Lei n°
5.889/73.

Nao é dado ao empregador optar por exigir trabalho do empregado sob o
pretexto de pagamento de horas extras, como sumulado pelo TST (verbete n° 230).

Pelas mesmas razbes axioldgicas que surgem do Art. 478, § 19, parte final,
e da Sumula 371, do C. TST, os reflexos do aviso prévio proporcional incidirdo sobre
as parcelas de direito na exata dimensao dos dias devidos a tal titulo.

No tocante aos prazos para pagamento das verbas rescisdrias, o aviso
prévio proporcional ndo altera o regime vigente.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS:

(1) Barros, Alice Monteiro de Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. - Sao
Paulo: LTr, 2011.

(2) Mendes, Gilmar Ferreira / Branco, Paulo Gustavo Gonet

Curso de Direito Constitucional. 6. ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

(3) Pinto, Raymundo Antonio Carneiro - Simulas do TST Comentadas. 12.
ed. - Sao Paulo: LTr, 2011.

(4) Carrion, Valentin - Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
33. ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2008.

Rev. TRT18, Goiania, ano 14, 2011 65



