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RESUMO

Esta monografia aborda o aviso-prévio proporcional a partir da Lei n°. 12.506, de 11 de
outubro de 2011, verificando a possibilidade de incidéncia sobre periodos inferiores a 12
meses em favor dos trabalhadores. Adota-se o método de abordagem dedutivo, com
procedimento de pesquisa bibliografica, normativa e jurisprudencial. Justifica-se a pesquisa
pela rotatividade da mao de obra no Brasil, ensejando ampla aplicabilidade do pré-aviso. Faz-
se um levantamento histérico do Direito do Trabalho e aviso-prévio. Apresentam-se o0s
principios da protecdo e da irrenunciabilidade. O aviso-prévio proporcional foi positivado no
Brasil a partir da Constitui¢do de 1988. Apds, passou a ser aplicado a algumas categorias com
base em iniciativas autdnomas, normalmente mesclando a proporcionalidade em relacdo ao
tempo contratual e em relacdo a idade. Ausente norma autébnoma, a jurisprudéncia consolidou-
se pela inaplicabilidade do aviso proporcional sem legislagao regulamentadora constitucional.
Posteriormente o STF decidiu que os mandados de injuncdo poderiam ter solucdo normativa,
0 que teria motivado o Congresso Nacional a promulgar a Lei n°. 12.506/11, fixando a
proporcionalidade de 3 dias por ano, sem responder a diversas questdes. A lei ndo previu a
exigéncia do lapso temporal de 12 meses, tampouco expressamente a contagem substancial do
ano. Este trabalho propde a aplicagao do principio da protecdo, em sua regra do in dubio pro
operario. A interpretacdo da norma deve ser sistematica, o que implica na aplicacdo da lei de
acordo com os preceitos consolidados para o ordenamento trabalhista, seus principios e
objetivos. Busca-se, em outras normas, parametros para a interpretacdo. Identifica-se a
utilizac¢do do periodo substancial no lugar do completo em diversas situagdes. Nesses casos, 0
transcurso de tempo equivalente a pelo menos metade do periodo base para o calculo do
direito € considerado como se inteiro fosse. Esses precedentes constituem fonte para uma
interpretacdo andloga da Lei. Propde-se a utilizacdo do critério neles adotado para a
interpretagcdo. Identificam-se manifestacdes doutrindrias e precedente jurisprudencial em favor
da proporcionalidade a partir da interpretacdo andloga, concluindo-se por sua validade em
favor do obreiro.

Palavras-chave: aviso-prévio proporcional. Aviso proporcional. Lei n°. 12.506/11.
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INTRODUCAO

Esta monografia terd como tema o Direito do Trabalho e buscard verificar a possibilidade de
aplicacdo do aviso-prévio proporcional a periodos contratuais inferiores a 12 meses, a partir
da interpretacdo da Lei n°. 12.506, de 11 de outubro de 2011.

O objetivo geral € defender a aplicacao do aviso proporcional em favor do empregado, tendo
como base os principios e as normas juridico-trabalhistas. Para isso, apresentar-se-a a
conceituagdo e um histérico do surgimento e aplicacdo do aviso-prévio no Direito Trabalhista
brasileiro; formas de cdlculo proporcional anteriores a referida Lei; os principios da
irrenunciabilidade e da protecdo e suas consequéncias sobre o trabalho com vinculo
empregaticio; interpretacdes doutrindrias e jurisprudenciais dirigidas a Lei n°. 12.506/11;
formas de calculo de outros direitos trabalhistas nos quais se aplica alguma forma de
proporcionalidade temporal e, ao final, uma possivel forma de interpretacdo da Lei e a forma
de cdlculo do aviso-prévio proporcional para periodos inferiores a 12 meses ou multiplos de
12.

A hipétese bésica de que a interpretacdo poderia beneficiar aos trabalhadores se baseia nas
secunddrias, a primeira das quais considera que o aviso-prévio seja um direito constitucional
do trabalhador, constituindo-se numa limitagdo a autonomia que o empregador possui em
realizar a dispensa, impedindo que seja repentina. Além disso, seria um direito irrenuncidvel
em sentido Unico, o que corroboraria a €nfase na prote¢do do obreiro. Outra hipétese seria de
que o principio da prote¢do determinaria uma interpretacdo mais favordvel ao trabalhador,
aplicando-se, inclusive, a Lei n°. 12.506/11. Além disso, seria possivel uma analogia com
outros direitos trabalhistas.

O estudo se justifica pela grande relevancia do aviso-prévio nas relacdes de trabalho no pais,
sendo um tema da atualidade e ainda ndo discutido exaustivamente.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe diversos direitos sociais,
dentre os quais o aviso-prévio proporcional. Entretanto, o legislativo calou durante 23 anos,
aprovando apenas em 2011 a Lei n°. 12.506. Anteriormente, apenas se aplicava o aviso de 30
dias, tido como dispositivo de eficicia constitucional plena, além de ja previsto anteriormente
pela Consolidacao das Leis do Trabalho a certas situagdes contratuais.

Em mais de uma oportunidade o Supremo Tribunal Federal se pronunciou acerca da mora
legislativa em regulamentar o aviso proporcional, em Mandados de Injuncdo, a partir dos

quais inicialmente notificou o Congresso, mas, diante da inércia, passou a discutir uma
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interpretagdo efetiva do dispositivo constitucional, com vistas a lhe atribuir efeito pratico.
Ap0s a discuss@o no ambito judicidrio, o Congresso promulgou rapidamente a Lei, que trouxe
uma série de dividas quanto a sua interpretacdo. Um dos pontos ndo expressados nas palavras
da norma € o conceito de “ano”. Também ndo foi expressa a obrigatoriedade de prestacdo do
aviso proporcional por trabalhadores quando se demitem, tampouco a forma de cumprimento
do aviso adicional, ou a partir de quando seria aplicdvel aos contratos ja em andamento ou
encerrados.

Na atualidade a doutrina discute esses e outros pontos da norma, mas ainda ha poucas
pesquisas voltadas exclusivamente para o problema.

O aviso-prévio € relevante como atenuador dos efeitos da cessacdo do contrato. No Brasil,
milhdes de trabalhadores sdao dispensados todos os anos. A maior parte dos contratos nao
ultrapassa aos dois anos de duracao.

A rotatividade da mao de obra ressalta a importancia do aviso-prévio proporcional. Sua
aplicagdo se reflete amplamente na incidéncia de outros direitos trabalhistas, pois prorroga a
vigéncia do contrato de trabalho e seus consectdrios: remuneracdo, férias, gratificacao
natalina, recolhimento de contribuicdo previdencidria, Fundo de Garantia do Tempo de
Servico, dentre outros.

Para discorrer sobre as questdes propostas, este trabalho adotard o método de abordagem
dedutivo, com procedimento de pesquisa bibliogréfica, incluindo-se referéncias legislativas,
doutrindrias e jurisprudenciais.

O trabalho sera limitado a pesquisa do aviso-prévio proporcional a partir da Lei n°. 12.506/11
e sua aplicag@o sobre os contratos de trabalho por prazo indeterminado. A limita¢do € imposta
pela relevancia desse tipo contratual, que abarca a grande maioria dos vinculos trabalhistas no
Brasil.

Divide-se a monografia em trés capitulos, seguidos de consideracdes finais. O primeiro deles
tratard do aviso-prévio no Direito Trabalhista, sendo apresentadas noc¢des histéricas da
formacdo do Direito do Trabalho, um histérico do aviso-prévio, sua aplicabilidade nas
diferentes modalidades de extincdo contratual e formas de aplicagdo do aviso proporcional
anteriormente a Lei n°. 12.506/11, por meio de Convengdes e Acordos Coletivos de Trabalho,
além da abordagem jurisprudencial anterior a Lei.

No segundo capitulo serdo abordados principios trabalhistas relacionados ao aviso-prévio. O
primeiro deles serd o principio da protecdo, de grande importincia em todo o Direito do

Trabalho. Posteriormente serd analisado o aviso-prévio como direito do trabalhador, com
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énfase na abordagem constitucional. Em seguida, o principio da irrenunciabilidade dos
direitos trabalhistas, que se aplica ao pré-aviso.

No terceiro capitulo sera feita uma abordagem interpretativa a Lei n°. 12.506/11, com base na
principiologia trabalhista. Apresentar-se-d0 regras juridicas para o célculo de direitos
trabalhistas relacionados a propor¢ao temporal. Serdo destacadas as férias proporcionais,
gratificacdo natalina, a indeniza¢do compensatoria da supressido de horas extras habituais e a
indenizagdo por despedida prevista na CLT.

Finalmente, diante da interpretacdo proposta, serd apresentada uma metodologia para o
célculo do aviso-prévio proporcional, incluindo-se um quadro ilustrativo.

Encerrar-se-4 o trabalho com as consideracdes finais e as referéncias das fontes utilizadas.
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1 O AVISO-PREVIO NO DIREITO TRABALHISTA BRASILEIRO

Este capitulo traz um histérico do Direito do Trabalho, a partir de seu objeto — as relacoes de
trabalho — até o desmembramento desse ramo juridico, com o objetivo de contextualizar o
surgimento do aviso-prévio. Posteriormente, parte-se para a demonstracdo de formas de

aplicagdo do aviso proporcional anteriormente a Lei n°. 12.506/11.

1.1 HISTORICO

Se atualmente o trabalho pode ser visto como sindnimo de competéncia, capacidade, estando
mesmo ligado a realizacdo pessoal e a felicidade, sua origem nao é tao nobre. Na verdade, o
termo “trabalho” deriva do latim como sindnimo de tortura (CASSAR, 2012, p. 3;
MARTINS, 2013, p. 4). Durante o transcorrer da histéria esteve ligado a escraviddao e a
dominacgdo.

Segundo Vianna (1978, p. 25-29), historicamente o trabalho sempre existiu, pela necessidade
humana, como alimentacio e abrigo. A partir de conflitos entre diferentes grupos, surgiu a
escraviddo. Esta alcangcou grandes propor¢des na Grécia, Egito e Roma antigos. Alguns
libertos passavam a vender sua forca de trabalho. A escraviddao era considerada justa e
necessdria. Mais tarde a Revolu¢do Francesa a declarou indigna, tendo sido abolida também
pela Inglaterra.

Na sociedade feudal (Idade Média), o trabalho foi comumente desenvolvido sob a forma de
serviddo, em que o servo trabalhava mas nio possuia a terra, estando bastante limitado em sua
liberdade pelo senhor. O trabalho ainda era considerado um castigo, nao se aplicando aos
nobres. Ainda na Idade Média perturbagdes (epidemias, Cruzadas) ensejaram fugas e alforrias
de servos. Com a necessidade de sair do dominio senhorio, trabalhadores concentraram-se em
algumas cidades, o que permitiu o surgimento das corporacdes de oficio (MARTINS, 2013, p.
4; VIANNA, 1978, p. 25-29).

Por meio daquelas corporagdes a atividade passou a ser organizada, sob disciplina profissional
e pessoal do mestre. “As corporacdes estabeleciam suas proprias leis profissionais e recebiam,
por outro lado, privilégios concedidos pelos reis [...]” (VIANNA, 1978, p. 28). Essas
corporagdes, entretanto, cercearam significativamente a liberdade e ensejaram diversos
conflitos com derramamento de sangue. Isso gerou sua limitacdo e, com a lei Chapelier (1791)

foram declaradas atentatérias aos direitos do homem, tendo a norma proibido também outras
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formas de coalizdo, em defesa do liberalismo (VIANNA, 1978, p. 28; MARTINS, 2013, p. 5;
CASSAR, 2012, p. 15).
O Cédigo de Napoledo, no inicio do século XIX, valoriza em muito a autonomia da vontade, o

que também impedia a intromissao estatal nas relacdes de trabalho.

A completa libertacdo do trabalhador teria de se fazer mais tarde como consequéncia
da revolu¢do industrial e da generalizacdo do trabalho assalariado, numa nova luta,
ndo mais contra o senhor da terra nem com o mestre da corporacgdo, e sim contra um
poder muito maior, o patrdo, o capitalista, amparado pelo Estado, na sua missdo de
mero fiscal da lei e aplicador da justiga. (VIANNA, 1978, p. 29).

A Revolugdo Industrial mudou o setor produtivo dando origem a classe operdria, a qual
incluia mulheres, criancas e outras pessoas relativamente frageis em condi¢des desumanas,
sob a suposta autonomia (BARROS, 2013, p. 51). Sob o manto da liberdade individual, foram
estipuladas novas normas que proibiam a coalizdo de pessoas, inclusive empresdrios, a
exemplo do Cédigo Penal francés de 1810 (SUSSEKIND, 2009, p. 5), algo que fragilizava
ainda mais a classe trabalhadora.

Apesar, ou justamente devido aos problemas inerentes a forma de organizacdo pds Revolugao
Industrial, € que foi possivel o surgimento do Direito do Trabalho. Martins (2013, p. 6) lembra
que o fendmeno transformou o trabalho em emprego, mas, com as maquinas, muitas pessoas
foram dispensadas, gerando um enorme contingente de mado de obra. Com essa oferta superior
a necessidade industrial, trabalhadores submetiam-se as piores condi¢des para obter um
minimo de renda.

De acordo com Delgado (2013, p. 82), o trabalho subordinado foi fundamental a formacao do

ramo juridico especialista, sendo-lhe o cerne. Para ele,

z

[...] a existéncia do trabalho livre (isto €, juridicamente livre) é pressuposto
histérico-material do surgimento do trabalho subordinado (e, via de consequéncia,
da relacdo empregaticia). Pressuposto histérico porque o trabalho subordinado ndo
ocorre, de modo relevante, na histéria, enquanto nfio apresentada uma larga oferta de
trabalho livre no universo econdmico-social. Pressuposto material (e 16gico) porque
o elemento subordinag¢do ndo se constréi de modo distintivo sendo em relagdes em
que o prestador ndo esteja submetido de modo pessoal e absoluto ao tomador dos
servicos (como ocorre na serviddo e escravatura, por exemplo). Em decorréncia
dessa conexdo histérica, material e légica entre trabalho livre e trabalho
subordinado, percebe-se que as relagdes juridicas escravistas e servis sdo
incompativeis com o Direito do Trabalho. E que elas supdem a sujei¢cdo pessoal do
trabalhador e ndo sua subordinagdo.

Assim, segundo o autor (2013, p. 85-86), contribuiram para o surgimento do Direito do
Trabalho fatores econdmicos (forca de trabalho livre mas subordinada; industrializacdo),
sociais (concentracdo proletdria no entorno de grandes cidades e identificagdo profissional das
massas) e politicos (fixacdo de preceitos objetivos para contratacdo e gerenciamento da forca

trabalhista). Dessa forma,
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o Direito do Trabalho surge no século XIX, na Europa, em um mundo marcado pela
desigualdade econdmica e social, fendmeno que tornou necessdria a intervencdo do
Estado por meio de uma legislagdo predominantemente imperativa, de forca cogente,
insuscetivel de rendncia pelas partes. Paralelamente a esses condicionamentos
impostos pelo legislador, o rol de normas dispositivas existentes é reduzido,
atenuando-se a autonomia da vontade das partes. (BARROS, 2013, p. 54).

Siissekind resume muito bem o Direito do Trabalho como “[...] um produto da reacdo

verificada no século XIX contra a exploragcdo dos assalariados por empresarios” (2009, p. 7).

A compreensdo de que o choque entre o coletivo e o individual punha em perigo a
estabilidade social ia impor a necessidade de uma percep¢do juridica com um
sentido mais justo de equilibrio. O individualismo teria, consequentemente, de
passar a um plano secunddrio para que tomasse realce o interesse social. (VIANNA,
1978, p. 33, sem destaque no original).

Certamente a estabilidade social estava em risco. Um enfético exemplo da luta diz respeito

justamente a cria¢do do “dia do trabalho™:

Em 1°. de maio de 1886, em Chicago, nos Estados Unidos, os trabalhadores néo
tinham garantias trabalhistas. Organizaram greves e manifestacdes, visando melhores
condi¢des de trabalho, especialmente reducdo da jornada de 13 para 8 horas. Nesse
dia, a policia entrou em choque com o grevistas. Uma pessoa ndo identificada jogou
uma bomba na multiddo, matando quatro manifestantes e trés policiais. Oito lideres
trabalhistas foram presos e julgados responsaveis. Um deles suicidou-se na prisao.
Quatro foram enforcados e trés foram libertados depois de sete anos de prisdo.
Posteriormente, os governos e os sindicatos resolveram escolher o dia 1°. de maio
como dia do trabalho. (MARTINS, 2013, p. 8).

Em sintese, a histéria mostra que esse ramo do Direito surgiu para proteger o trabalhador;
todo o sistema juridico trabalhista se volta a essa finalidade.

A questdo social foi tratada por filésofos e pela Igreja. Alguns eventos sdo tidos como
fundamentais para a constru¢do do direito trabalhista ao longo do século XIX: a mobilizagcdao
de Robert Owen e outros por limitagdes a jornada de trabalho e permissdo da unidao formal de
trabalhadores; proibi¢do do trabalho de menores de 8 ou 9 anos em alguns paises europeus; a
limitagdo inglesa da jornada ao maximo 10 horas em 1847; a permissdo da coalizdo na
Inglaterra em 1871; a criacdo de centrais sindicais na Franca e Estados Unidos no final do
século; a enciclica Rerum Novarum do Papa Ledo XIII, com influéncia sobre parlamentares
europeus; conferéncias em Berna ja no inicio do século XX; a participacdo de centrais
sindicais na Conferéncia da Paz de 1919 (SUSSEKIND, 2009, p. 9-12). Finalmente, a criacao
da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) nesse mesmo ano, também objeto do Tratado
de Versalhes, foi um importante marco para a autonomia do Direito do Trabalho (BARROS,
2013, p. 55; DELGADO, 2013, p. 89; SUSSEKIND, 2009, p. 14).

No século XX destacou-se a constitucionalizacdo do Direito do Trabalho, a partir das

constituigcdes do México (1917) e de Weimar (1919) (DELGADO, 2013, p. 89). Sob
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influéncia dessas Cartas e do Tratado de Versalhes, diversas constituicdes mundo afora

contemplaram direitos sociais e trabalhistas (SUSSEKIND, 20009, p. 15). Posteriormente,

Em 1944, a Conferéncia da OIT, realizada na cidade norte-americana de Filadélfia,
aprovou uma ‘“Declaracdo referente aos fins e objetivos da Organizacdo”, que em
1946 se incorporou a Constitui¢do. Esse instrumento juridico [...], juntamente com a
nova Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, adotada pela Assembléia Geral
das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, constituem as duas mais
importantes fontes dos direitos sociais consagrados pelas constituigdes
contemporineas (SUSSEKIND, 2009, p. 16-17).

No Brasil, as primeiras constitui¢des ndo tratavam abertamente do Direito do Trabalho. A
Constituicdo do Império (1824), foi criada sob forte influéncia do liberalismo [inclusive
vedando as corporacdes de oficio, conforme Vianna, 1978, p. 39]; a Constitui¢do republicana
de 1891 também, sob forte influéncia dos Estados Unidos; alguns anos mais tarde, ja apds o
Tratado de Versalhes, e diante da atuacdo de juristas como Rui Barbosa, a emenda de 1926
permitiu ao Congresso legislar sobre o trabalho. (SUSSEKIND, 2010, p. 29-30). As primeiras
normas trabalhistas, contudo, surgiram antes dessa disposi¢do constitucional, podendo-se

resumi-las no seguinte quadro:

Quadro 1 - Primeiras normas trabalhistas no Brasil

Ano Ato Disposicoes

1850 Lein®. 556 Cédigo Comercial, com disposi¢@o sobre aviso-prévio (art. 81)

1888 Lei Aurea Abole a escravidao

1892 Lein°. 44-B Garante direitos adquiridos a empregados vitalicios e aposentados

1903 Decreto n°. 979 Direito de sindicalizac@o aos trabalhadores rurais

1907 Decreto n°. 1.637 Direito de sindicalizag@o aos trabalhadores urbanos

1919 Lein®. 3.724 Seguro de acidentes de trabalho

1923 Lei n®. 4.682 Aposentadoria, pensdo e estabilidade decenal de Ferrovidrios

1923 Decreto n°. 16.027 Criacdo do Conselho Nacional do Trabalho

1926 Lein®. 4.982 Concede férias de 15 dias a comerciarios, bancarios, industriais e outros

Fonte: adaptacdo dos textos de SUSSEKIND (2010, p. 30-31); GONTIJO e CARVALHO (2012); VIANNA
(1978, p. 39-42) e Lei n°. 44-B/1892.

Posteriormente o governo de Getilio Vargas criou o Ministério do Trabalho, Inddstria e
Comércio, em 1930, e a Constituicdo de 1934 trouxe diversas disposi¢des sociais; mas a de
1937 foi a que permitiu maior intervencido do Estado na economia, inclusive nas relagdes de
trabalho. Nas Constituicdes seguintes houve alteracdes, mas os direitos individuais tiveram
seu elenco ampliado (SUSSEKIND, 2010, p. 33-35). Deve-se lembrar que entdo todas
surgiram apos o importante marco da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), em 1943,

principal fonte legislativa trabalhista até hoje vigente.
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Desse histoérico, verifica-se a formagao do Direito do Trabalho propositadamente voltado para
uma parte: o trabalhador, podendo-se afirmar, com vistas a um maior equilibrio social nas

suas relagdes com os empregadores.

1.1.1 Nocoes historicas e conceito do aviso-prévio

O aviso-prévio corresponde a comunicacdo que um contratante faz ao outro, avisando-lhe de
que resolveu dissolver o contrato de trabalho por prazo indeterminado (SUSSEKIND, 2010, p.
167; BARROS, 2013, p. 754). Aplica-se em favor do empregado ou do empregador, cabendo
aquele gozar de tempo destinado a busca de novo emprego, tendo este prazo para contratar e
preparar novo obreiro.

Possui natureza triplice, como afirma Delgado (2013, p. 1.211), cumprindo as fun¢des de
declarar a vontade resilitoria, estipular o termo final do contrato para todos os efeitos e
determinar o pagamento salarial pelo respectivo prazo — ou indenizatdrio, caso nao se trabalhe
durante sua vigéncia. A natureza indenizatdria caracteriza-se pelo “[...] ressarcimento de
parcela trabalhista ndo adimplida mediante a equagdo trabalho/saldrio”. Essa classificacdo
triplice € compartilhada por Jorge Neto e Cavalcante (2013, p. 794).

Esse instituto surgiu nas Corporacgdes de Oficio, sendo posteriormente consolidado nos usos e
costumes, passando ao Direito Comercial e ao Direito Civil, posteriormente no Trabalhista.
Diversos autores brasileiros, como Nascimento (2009, p. 423), Cassar (2012, p. 1077) e
Barros (2013, p. 754), lembram as primeiras disposi¢cdes nacionais do assunto, a comecar pelo

Cdédigo Comercial de 1850:

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

Os agentes despedidos terdo direito ao saldrio correspondente a esse més, mas o
preponente néo serd obrigado a conserva-los no seu servico.

Verifica-se que esse aviso era semelhante ao minimo previsto pela Constituicao de 1988, tanto
pelo prazo quanto pela obrigatoriedade de respectivo pagamento, ainda que sem o
correspondente trabalho.

Posteriormente, o Cédigo Civil de 1916 trouxe o aviso para a locacao de servicos, estipulando
prazos de 8, 4 ou 1 dia, dependendo da periodicidade contratual. Em 1923 o Decreto n°.
16.107 aplicou o aviso a locac@o de servigos domésticos. Em 1935 a Lei n°. 62 previu o dever
reciproco de aviso-prévio, além de estipular outras medidas (como hipdteses para dispensa por

justa causa), sendo suas disposicdes substituidas em pouco tempo pela CLT (1943), que
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manteve a reciprocidade. Em 1983 alterou-se a Consolidacdo para aplicar ao contrato extinto
por rescisdo indireta (culpa do empregador) o aviso-prévio, anteriormente previsto apenas em
atos unilaterais (DELGADO, 2013, p. 1212).

A atual Constitui¢do elevou o prazo minimo previsto na CLT para 30 dias, determinando
ainda o aviso-prévio proporcional como um direito do trabalhador — norma de eficicia
limitada que conheceu regulamentagdo com a Lei n°. 12.506, de 11 de outubro de 2011.
Portanto, também nesse ambito o Direito evoluiu para proteger o trabalhador.

Cumpre registrar que essa norma se originou de um Projeto de Lei (PL) apresentado no
Senado em setembro de 1989. Ainda naquele ano foi enviado a Camara, onde ficou por mais
de uma década, sendo a ele juntados outros projetos do mesmo assunto. Em 2005 houve
comunicacdo entre as duas casas legislativas, mas em 2007 o PL no Senado foi arquivado. Em
22/09/2011 foi desarquivado e encaminhado ao Plenario do Senado, com informacao de que
fora enviada pela Camara a Sancao Presidencial. Menos de um més apds estava promulgada a
Lei. (BRASIL. Senado, 2013). Na Camara, apés permanecer no “limbo” por seis anos, o
Projeto foi votado em regime de “urgéncia urgentissima” em setembro de 2011, portanto, 22
anos apos o inicio do tramite (BRASIL. Camara, 2011). Estranho verificar-se urgéncia num
PL de duas décadas, cuja lei foi aprovada com o texto quase idéntico ao do Projeto original,
mas o fato é que se ndo houvesse regulamentacao pelo Poder Legislativo, o Supremo Tribunal
Federal acabaria por determinar a proporcionalidade em Mandados de Injun¢do, como se

relata na secdo “1.2.3” a frente.

1.2 FORMAS DE CALCULO ANTERIORES A LEI N°. 12.506/11

Antes de expor sobre a aplicacdo do aviso proporcional, cumpre esclarecer em que situacoes €
cabivel o aviso-prévio minimo. Assim, faz-se necessdria uma breve exposi¢do das
modalidades de extincdo do contrato de trabalho por prazo indeterminado. Posteriormente,

parte-se para o estudo de convencdes ou acordos coletivos e andlise de decisdes judiciais.

1.2.1 Formas de extin¢ido do contrato de trabalho e aviso-prévio

O contrato de trabalho mais comum no Brasil € aquele por prazo indeterminado. Segundo o

Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos (DIEESE), cerca de

75% dos contratos de trabalho no pais nos anos 2000, 2005 e 2009 correspondiam a essa
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modalidade, no ambito urbano, na iniciativa privada. Em segundo lugar os vinculos
estatutdrios (servigo publico), com mais de 12% dos vinculos (DIEESE, 2011b, p. 62-63).

As formas mais comuns de extingdo sdo a despedida arbitrdria (dispensa imotivada) e a
demissdo. Sao também citadas na doutrina formas como a resolucdo (extingdo por decisdao
judicial), a caducidade dentre outras (GOMES, GOTTSCHALK, 2008, p. 357-368).

Nascimento (2009, p. 384) elenca as seguintes:

a) extincdo por decisdo do empregador: dispensa do empregado;

b) extingcdo por decisdes do empregado: demissdo, dispensa [despedida] indireta e
aposentadoria;

¢) extingdo por iniciativa de ambos: acordo;

d) extincdo por desaparecimento dos sujeitos: morte do empregado, morte do
empregador pessoa fisica e morte da empresa;

e) extingdo do contrato a prazo pelo decurso do prazo fixado ou por dispensa do
empregado no curso do vinculo juridico.

Ressalve-se que a aposentadoria por si s6, atualmente, ndo extingue o contrato de trabalho,
conforme Orientacdo Jurisprudencial do TST (OJ n°. 361, SDI-I/TST). O acordo é outra
possibilidade nao aceita juridicamente, uma vez que, segundo Delgado (2013, p. 1168-1169),
“[...] em harmonia aos principios basilares do Direito do Trabalho, ndo pode o empregado
fazer transagcdo supressiva de parcelas juslaborativas [...] cumprindo-se a resili¢do bilateral
como se fosse, na realidade, mera despedida injusta”. Esse autor lembra a possibilidade de
acordo via programas de demissdo incentivada, que normalmente incluem uma verba
indenizatdria propria. Um acordo fora dessas condi¢des certamente seria enquadrado no artigo
9°. da CLT e considerado fraude.

Em 2008 e 2009 em média 20 milhdes de vinculos trabalhistas foram encerrados no Brasil, de
acordo com pesquisa do DIEESE, com base em dados do Ministério do Trabalho e Emprego a
partir da Relacdo Anual de Informacdes Sociais (RAIS); ao menos em 2000, 2005 e 2009 a
dispensa sem justificativa foi superior a metade dos encerramentos (DIEESE, 2011b, p. 43;
64). Esses nimeros dao uma ideia da rotatividade na mdo de obra por todo o Brasil, o que se
reflete na aplicagao do aviso-prévio.

A dispensa do empregado sem justa causa acarreta uma série de consequéncias, como
indenizac¢do sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) e levantamento do
respectivo saldo, direito ao seguro-desemprego, dentre outros. Delgado (2013, p. 1190)
lembra que a imotivacao diz respeito ao significado para o Direito, traduzindo “[...] a ideia de
falta de um motivo legalmente tipificado”. Assim, embora o empregador tenha motivos para a
resilicdo, esses nao sdo juridicamente relevantes — se fossem, estar-se-ia diante de outra

hipdtese: a despedida por justa causa; ou, outra modalidade lembrada pelo autor, a despedida
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motivada mas sem justa causa. Esta modalidade ndo vigora no pais.
De acordo com a Convengdo n°. 158 da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), ndo
seria possivel a dentincia vazia do contrato por parte do empregador, ou seja, somente se
poderia dispensar um empregado mediante justificativa relevante do ponto de vista
econdmico, tecnoldgica, estrutural ou andlogas. Essa Convencdo, entretanto, ndo vigora no
Brasil, embora tenha sido assinada pelo chefe do Poder Executivo — isso porque nao chegou a
ser regulamentada, tendo sido posteriormente denunciada (DELGADO, 2013, p. 1189).
A dispensa arbitrdria, como também € chamada aquela desprovida de justa causa, enseja o
dever de prestar aviso-prévio minimo e proporcional ao trabalhador.
Por sua vez, a dispensa por justa causa compreende a pratica de atos ilicitos pelo empregado.
Sao hipoteses aquelas previstas no artigo 482 da CLT: ato de improbidade, incontinéncia de
conduta ou mau procedimento, negociacdo habitual ndo autorizada, condenacio criminal sem
suspensao da execucdo da pena, indisciplina e insubordinac¢do, abandono de emprego, dentre
outras. Ndo se aplica nessa modalidade extintiva o aviso-prévio.
Haveria ainda, segundo Delgado (2013, p. 1191), a dispensa obstativa, com objetivo de
frustrar a aquisicdo de direitos, sendo exemplo aquela realizada no trintidio que antecede a
data-base para reajuste da categoria. A peculiaridade desse caso € o dever de indenizar, nos
termos do artigo 9°. da Lei n°. 6.708, de 1979 e Stimula 314 do TST.
Por parte do empregado, soaria estranho falar-se em justificativa para a demissao, porque o
trabalho € pessoal em relacdo ao trabalhador — portanto, ndo pode o empregado enviar outra
pessoa em seu lugar repetidamente (DELGADO, 2013, p. 283) — e o 6bice a demissdo
consistiria, assim, numa restricdo ao préoprio direito fundamental a liberdade. Nao se pode
obrigar uma pessoa a trabalhar em determinada atividade, ou para determinada pessoa (salvo
raras excecoes justificadas na existéncia do Estado, como o servi¢o militar). O empregado em
contrato por tempo indeterminado pode se demitir a qualquer tempo, portanto, tendo como
obrigacdo onerosa o aviso-prévio de 30 dias, nos termos da CLT — deve cumprir o prazo, ou
nao receberd o valor correspondente e ndo terd o contrato prorrogado até o término previsto do
aviso (DELGADO, 2013, p. 1167).
E relevante lembrar da despedida indireta, quando hd infragio pelo empregador, tipificada
nos artigos 483 da CLT (servicos superiores as forcas do empregado, alheios ao contrato,
ilegais; tratamento com excessivo rigor; perigo manifesto de mal considerdvel;
descumprimento das obriga¢des do contrato pelo empregador, como deixar de pagar o saldrio,

dentre outras), art. 474 (suspensdo superior a 30 dias) e art. 407 (menor sujeito a trabalho
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prejudicial a satde, desenvolvimento fisico ou a moralidade, sem correciao nessas condi¢cdes
pela empresa). Nessa modalidade € cabivel o pagamento das verbas aplicdveis a dispensa
injustificada, inclusive aviso-prévio minimo (CLT, art. 487, par. 4°.) e proporcional, com
prolongamento do término do contrato até sua projecao.

Finalmente, ha hipdteses raras, como extingdo por culpa reciproca, morte do empregador
pessoa fisica ou do empregado, extingdo da empresa, aposentadoria compulsoria.

Na culpa reciproca considera-se que tanto uma quanto a outra parte cometeram ilicitos,
reduzindo-se a metade as verbas devidas — no que se inclui o aviso-prévio — conforme artigo
484 da CLT e Stumula 14 do TST. Pode-se sintetizar as hipdteses elencadas no seguinte

quadro:

Quadro 2 - Modalidades de extin¢io do contrato de trabalho e aplicacao do aviso-prévio

Modalidade de extin¢ao Iniciativa Motivacao Aplicacao do
aviso-prévio
min. (CLT)

Despedida sem justificativa* Empregador Nao ha Aplica-se

Despedida por justa causa Empregador Hipdteses do artigo 482 da CLT Nao se aplica

Demissao Empregado Nao ha Aplica-se
Despedida indireta* Empregado IC{E)’[(‘) teses dos arts. 483, 474 ¢ 407 da Aplica-se
Hipéteses da despedida por justa . N
Culpa reciproca Ambos causa e indireta; art. 484 CLT; Ailllectijz a
Stmula 14 TST
Morte da pessoa natural ou firma
. individual extinguindo o
Considera- . .
Morte do empregador ou se do empreendimento encerra o vinculo; Aplica-se
encerramento da empresa* empreeador art. 485 da CLT; havendo sucessdo, P
preg op¢do do empregado, art. 483 § 2°.
CLT; Enunciado n°. 44 TST
~ Vinculo pessoal do empregado
Nao se . ~ L ~ .
Morte do empregado alica impede sucessdo, extinguindo-se o Nao se aplica
p contrato

Fonte: adaptacdo da legislacdo e outras fontes citadas acima.

A morte do empregador que constitua firma individual, caso o empreendimento continue e
seja op¢do do empregado permanecer, determina a sucessdo; se o empregado optar por
extinguir o vinculo, ndo receberd nem concederd aviso-prévio; se o empreendimento €&
encerrado, cabem as mesmas verbas aplicdveis a extingdo da empresa, inclusive aviso;
falecendo o trabalhador, ndo cabe, em tese, aviso-prévio, como também ndo se aplicam
indenizagdes rescisorias, exceto se a morte decorreu de culpa do empregador — o que

configura hipétese de rescisao indireta (DELGADO, 2013, p. 1172-1173).
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A extincao da empresa ou do estabelecimento enseja o aviso, pois o risco da atividade
econdmica € do empresdrio, seguindo-se o principio da alteridade. Excecdo cabivel as raras
hipéteses de extingdo por forgca maior, que reduzem pela metade as verbas devidas
(DELGADO, 2013, p. 1170-1171; 1212).
Lembre-se que as hipdteses marcadas no “Quadro 1 com asterisco ddo direito atualmente ao
aviso-prévio proporcional previsto na Lei n°. 12.506/11. Outro fato a considerar é que o aviso
somente deixa de ser devido, nas hipéteses de sua aplicacdo, quando o empregado conquista
outro emprego, nos termos da Stimula 276 do TST.
O aviso de 30 dias deve ser cumprido com redu¢do de duas horas didrias na jornada de
trabalho, ou jornada normal com reducdo de 7 dias, a escolha do empregado, nos termos do
paragrafo tnico do artigo 488 da CLT. Essa redu¢do de jornada nao pode ser ilidida, mesmo

com o pagamento em forma de horas extras, conforme interpretacao do TST:

Aviso-prévio - Pagamento das horas correspondentes ao periodo que se reduz da
jornada de trabalho

E ilegal substituir o periodo que se reduz da jornada de trabalho, no aviso-prévio,
pelo pagamento das horas correspondentes.

(TST: Enunciado n°. 230 - Res. 14/1985, DJ 19.09.1985 - Mantida - Res. 121/2003,
DJ 19,20 e21.11.2003)

De acordo com Barros (2013, p. 756), a substitui¢do da reducdo de jornada de trabalho
acarretaria nulidade do aviso-prévio (portanto, o contrato prolongar-se-ia).
Feitos esses esclarecimentos, parte-se para a verificacdo do aviso proporcional anteriormente a

edi¢do da Lei n°. 12.506/11.

1.2.2 Aviso-prévio proporcional em Convencoes e Acordo Coletivos de Trabalho

O instrumento da Convencdo Coletiva de Trabalho (CCT) € definido no artigo 611 da CLT
como ‘“acordo de cardter normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de
categorias econdmicas e profissionais estipulam condi¢des de trabalho aplicdveis, no ambito
das respectivas representacdes, as relagdes individuais de trabalho”. Tal modalidade foi
recepcionada pela Constitui¢do em seu art. 7°., inciso XXVI, como direito do trabalhador.

Delgado (2013, p. 1.412) elucida que

as convencgdes coletivas, embora de origem privada, criam regras juridicas (normas
auténomas), isto é, preceitos gerais, abstratos e impessoais, dirigidos a normatizar
situacdes ad futurum. Correspondem, consequentemente, a nogdo de lei em sentido
material, traduzindo ato-regra (Duguit) ou comando abstrato. Sao, desse modo, do
ponto de vista substantivo (ou seja, de seu conteido), diplomas desveladores de
inquestiondveis regras juridicas (embora existam também no seu interior cldusulas
contratuais [...]). (Destaques no original).
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Essa autonomia na elaboragao de regras ganhou for¢a com a expansao dos sindicatos laborais

ao longo do século XX. De acordo com Almeida (2010, p. 72):

A negociacdo coletiva funciona como elemento de pacificacdo social, resolvendo
conflitos trabalhistas, através da autocomposi¢do, de forma democratica e adaptando
as normas laborais a realidade dos sujeitos pactuantes. Todavia, se concedido pleno

N

poder a autodeterminagdo coletiva, especialmente no cendrio brasileiro onde os
sindicatos, no mais das vezes, sdo desprovidos de forga, pode-se obter ndo a
democratizagdo do direito trabalhista, mas sim instrumentos coletivos normativos
que representem preponderantemente a vontade do empregador, suprimindo quase
que totalmente os interesses e direitos obreiros.

A autora destaca a fung@o da CCT e ressalva as limitacdes necessdrias, notadamente em razao
do principio protetivo, objeto da “secdo 2 desta monografia. Por ora, cumpre ressaltar que o
instrumento nao suprime o conjunto de normas de ordem publica, que garantem direitos
irrenuncidveis ao trabalhador (a irrenunciabilidade também € tema da “secdo 2”), nos quais se
inclui o pré-aviso. A propria autora (2010. p. 90) lembra que “[...] que o patamar civilizatério
minimo corresponde a normas trabalhistas de indisponibilidade absoluta [...]”.

Algumas Convengdes Coletivas de Trabalho contemplaram o aviso-prévio proporcional
anteriormente a Lei n°. 12.506/11, bem como continuam a estipular metodologias préprias
para o calculo do aviso-prévio proporcional, desde que ndo inferiores aos ditames da Lei.
Cite-se inicialmente o caso do Sindicato dos Empregados em Estabelecimentos de Servigos de
Saide de Sao Paulo, que conquistou hd anos o aviso proporcional. Na CCT de 2011,

determinado nos seguintes termos:

Concessdo, além do prazo legal, de aviso-prévio de 1 (um) dia por ano de servigo
prestado a empresa.

Para os trabalhadores com mais de 45 (quarenta e cinco) anos de idade e mais de um
ano de casa, serd concedido aviso-prévio de 45 dias, sem prejuizo do disposto no
item acima.

PARAGRAFO 1°.: Os primeiros trinta dias do aviso-prévio serdo trabalhados, se
assim desejar o empregador. Os dias excedentes a 30 serdo sempre indenizados.
PARAGRAFO 2°.: Para efeito de célculo das verbas rescisérias, serd computado o
reflexo do aviso-prévio somente em relagdo aos primeiros 30 dias. (SINDICATO
DOS EMPREGADOS EM ESTABELECIMENTOS..., 2011, p. 13).

Convengdes anteriores dessa Categoria previam de forma muito semelhante. Verifica-se que o
prazo do aviso proporcional é gradativo em propor¢do menor que o aprovado na Lei n°.
12.506/11. Além disso, a prolongacdo do prazo ndo era aplicada as demais verbas rescisorias,
como férias e gratificacdo natalina proporcionais. Entretanto, era mais benéfico para
trabalhadores com idade superior a 45 anos e pouco tempo de contrato.

Outra diferenca em relacdo a lei € o cardter exclusivamente indenizatdrio, portanto, uma

condicdo mais benéfica para o trabalhador, uma vez que recebia o montante do aviso
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proporcional sem ser obrigado a comparecer a empresa nesses dias. Em 2012 aquele Sindicato

obteve a seguinte negociagao:

Concessdo de aviso-prévio na forma da Lei n°. 12.506, de 11/10/2011, ou outra
que a substitua.

PARAGRAFO 1°.: Para os trabalhadores com mais de 45 (quarenta e cinco) anos
de idade e mais de um ano de casa, serd concedido aviso-prévio de 45 (quarenta e
cinco) dias, sem prejuizo do disposto no item acima, limitando a soma total do
periodo de aviso-prévio a 90 (noventa) dias.

PARAGRAFO 2°.: Os primeiros 30 (trinta) dias do aviso-prévio serdo trabalhados,
se assim desejar o empregador. Os dias excedentes a 30 (trinta) serdo sempre
indenizados.

(SINDICATO DOS EMPREGADOS EM ESTABELECIMENTOS..., 2012, p.
13).

Substituiu-se a gradagdo de 1 dia pela de 3 prevista em lei, mantendo-se a norma favoravel ao
trabalhador que o dispensa de trabalhar além dos 30 dias, e ao maior de 45 anos, mas
impondo-se um limite de 90 dias, conforme legislacdo. Essa limitacdo ndo prejudicou aos
trabalhadores, uma vez que pela metodologia de anos anteriores, somente poderiam conquistar
90 dias trabalhando 60 anos, o que pode ser considerado improvavel (ou, ainda, trabalhando
45 anos, na hipétese de se considerar o minimo de 45 dias para trabalhadores maiores de 45
anos de idade, acumulando o equivalente a mais um dia de aviso por ano trabalhado, o que
também seria improvével).

Em sintese, a situacdo dos trabalhadores abarcados por esse sindicato foi melhorada com a
jun¢do da Convengdo Coletiva de Trabalho a Lei n°. 12.506/11, sendo mais benéfica pela
desnecessidade de trabalharem apds os 30 dias, o que os da mais tempo para a busca de nova
colocagdo, além de permitir indenizacao maior numa situagdo de fragilidade que € a perda do
emprego.

Outro a obter aviso-prévio proporcional para seus trabalhadores foi o Sindicato dos
Empregados Vendedores e Viajantes do Comércio, Propagandistas, Propagandistas-
Vendedores e Vendedores de Produtos Farmacéuticos no Estado do Parand (SINCAPR),

consolidado nos seguintes termos em 2012:

O aviso-prévio devido pelo empregador ao empregado serd escalonado
proporcionalmente ao tempo de servico prestado ao mesmo empregador, como
segue:

1) Para os empregados que em 01 de maio de 2003 j4 tiver[em] completado o
periodo de servigco adiante fixado, assegura-se os seguintes prazos de aviso-prévio:
de 05 a 10 anos de servigo, 60 dias; de 10 a 15 anos de servigo, 90 dias; de 15 a 20
anos de servico, 120 dias; mais de 20 anos de servigo, 150 dias.

2) Ressalvadas condi¢des mais benéficas asseguradas por aplica¢do do item anterior
aos empregados que ja tenham adquirido o direito aqueles prazos de aviso-prévio,
para os empregados admitidos até 30 de abril de 2004 assegura-se os seguintes
prazos de aviso-prévio: de 05 a 10 anos de servico, 45 dias; de 10 a 15 anos de
servigo, 60 dias; de 15 a 20 anos de servigo, 75 dias; de 20 a 25 anos, 90 dias; de 25
a 30 anos, 105 dias; acima de 30 anos, 120 dias.
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3) Para os empregados admitidos a partir de 1°. de margo de 2004 até 10/10/2011, o
aviso-prévio também serd proporcional ao tempo de servigo, na seguinte propor¢ao:
A) até 04 (quatro) anos de servigo na empresa — 30 (trinta) dias; B) ap6s 04 (quatro)
anos de servico na empresa, a cada novo ano completado mais 3 (trés) dias de aviso-
prévio, além do prazo previsto na letra “A” deste item, até o limite de 120 (cento e
vinte dias).

4) Para os empregados admitidos a partir de 11/10/2011, aplica-se a Lei
12.506/2011. (SINDICATO DOS EMPREG. VENDEDORES..., 2012, p. 6-7).

Verifica-se que essa CCT prevé um prazo bastante superior ao da Lei n°. 12.506/11 para
empregados mais antigos. Além disso, a contagem dos anos para a conquista dos prazos de
aviso proporcional nao é anual como a lei para empregados anteriores a ela.

Veja-se o caso dos trabalhadores ligados ao Sindicato dos Metaltrgicos do ABC e outros
sindicatos associados a Federa¢do dos Sindicatos de Metalirgicos da CUT/SP (FEM), em
Convencdo Coletiva firmada com o Sindicato Nacional da Industria de Tratores, Caminhdes,
Automoveis e Veiculos Similares (SINFAVEA), vigente entre setembro de 2009 e agosto de

2011, para os obreiros nas empresas Ford, Mercedes Benz, Scania, Toyota e Volkswagen:

A. Aos empregados com 45 (quarenta e cinco) anos de idade ou mais, fica
garantido um aviso-prévio de 50 (cinquenta) dias, acrescido de mais 1 (um) dia
por ano ou fraciao superior a 6 (seis) meses de idade acima de 45 (quarenta e
cinco) anos, sem prejuizo, quando for o caso, das garantias estabelecidas nos itens
abaixo;

B. O aviso-prévio trabalhado serd comunicado por escrito e contra recibo, nio
podendo ter seu inicio no ultimo dia util da semana. A redug@o de 2 (duas) horas
didrias, prevista no art. 488 da CLT, serd utilizada atendendo a conveniéncia do
empregado, no inicio ou no fim da jornada de trabalho, mediante opc¢ao unica do
mesmo por um dos periodos, exercida no ato do recebimento do comunicado;

C. Da mesma forma, alternativamente, o empregado poderd optar faltar ao servigo
por 7 (sete) dias corridos ao final do periodo;

D. Caso o empregado seja impedido pela empresa de prestar sua atividade
profissional durante o prazo do aviso-prévio, ficara ele desobrigado de comparecer a
empresa, fazendo, no entanto, jus a remuneracéo integral;

E. Ao empregado que no curso do aviso-prévio, solicitar a empresa, por escrito, fica
garantido o seu imediato desligamento do emprego e anotacéo da respectiva baixa na
sua Carteira de Trabalho. Neste caso, a empresa estd obrigada em relacdo a essa
parcela, a pagar apenas os dias efetivamente trabalhados, sem prejuizo das 2 (duas)
horas didrias previstas no art. 488 da CLT, proporcionais aos periodos ndo
trabalhados, ou eventual op¢do conforme item B. desta cldusula;

F. No caso do aviso-prévio trabalhado, os empregados abrangidos pelas
disposicoes do item A. supra, deverao cumprir apenas 20 (vinte) dias de aviso-
prévio, sendo indenizado pelo que exceder.

G. O disposto nesta clausula nao se acumulara com os dispositivos que vierem a
regulamentar o inciso XXI, art. 7° da Constituicao Federal. Serao aplicados
exclusivamente os dispositivos mais favoraveis ao empregado. (SINDICATO
NACIONAL..., 2009, p. 14).

Aqui buscou-se a protecdo maior do trabalhador com mais idade, que, em muitos casos, tem
maiores despesas familiares e maior dificuldade em encontrar recolocagdo no mercado. A
propor¢ao € aumentada a cada ano, mas a fracdo inferior é contada, caso superior a seis meses

— outra norma mais favordvel ao trabalhador que a expressamente positivada na Lei n°.
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12.506/11. Outra diferenga do texto legal é a determinacdo pelo cumprimento de apenas 20
dias de trabalho (contra 23 dias ou 30 com redugdo de jornada, previstos na CLT), sendo
indenizdveis os excedentes.
A partir de 2011 as negociagcdes desses trabalhadores do ABC foram firmadas por meio de
acordos coletivos, especificos para cada uma das montadoras citadas, mantendo-se as
disposi¢des acima.
Por esses exemplos, pode-se concluir que a promulgacdo da lei simplificou o cdlculo do
aviso-prévio proporcional. Entretanto, ficou aquém de algumas conquistas anteriores em
algumas categorias profissionais. Além disso, seu texto sucinto demanda interpretagdes em

muitos aspectos.

1.2.3 Aviso proporcional em decisoes judiciais

Possuem relevante importancia alguns Mandados de Injungcao (MI) decididos pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), reconhecendo-se a mora legislativa em regulamentar o dispositivo
constitucional que previu o aviso-prévio proporcional. O primeiro deles foi o MI 369 DF,
decidido em agosto de 1992 (Relator Min. Néri da Silveira). Posteriormente os Mandados 95-
6 RR, do mesmo ano (Rel. Min. Carlos Velloso), 695-4 MA, de 2007 (Rel. Min. Sepuilveda
Pertence) e 278-9 MG, de 2001 (Rel. Min. Ellen Gracie). Em todos eles se declarou a mora
legislativa, determinando-se comunicagao ao Congresso Nacional.

Futuramente, ante o siléncio do Congresso — com o Projeto de Lei parado havia anos — o STF
inclinou-se a suprir a mora legislativa. Essa tendéncia foi manifestada no julgamento reunido
dos Mandados de Injungdo n°. 943, n°. 1.010, n°. 1.074 e n°. 1.090. Apds ter sido julgado
procedente pela unanimidade dos Ministros presentes, o processo do MI 1.090 (Relator Min.
Gilmar Mendes) foi suspenso em junho de 2011, “para posterior explicitacio do seu
dispositivo”. A Decisdo de Julgamento foi anunciada em fevereiro de 2013, concluindo-se
pela aplicagdo dos mesmos parametros da Lei n°. 12.506/11.

O voto do Relator lembra as decisdes dos Mandados de Injungao n°. 283 (Rel. Min. Septlveda
Pertence), n°. 232 (Rel. Min. Moreira Alves) e n°. 284 (Rel. Min. Celso de Mello), que
“sinalizaram para uma nova compreensao do instituto e a admissao de uma solu¢dao normativa
para a decisdo judicial”; cita também os MIs n°. 712 (Rel. Min. Eros Grau) e n°. 708 (Rel.
Min. Gilmar Mendes), “que adotaram a ‘solu¢do normativa e concretizadora’ para omissao

quanto ao direito de greve dos servidores publicos” (BRASIL. Supremo., 2013). Tratando
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sobre a greve no funcionalismo publico, a tese se assentou na obrigatoriedade de o legislador

se pronunciar sobre o direito ja determinado pela Constitui¢cdo:

Identificou-se, pois, a necessidade de solucdo obrigatéria da perspectiva
constitucional, uma vez que ao legislador ndo é dado escolher se concede ou ndo o
direito de greve, podendo tdo-somente dispor sobre a adequada configuragdo da sua
disciplina.

Entretanto, o relator se deparou com a inexisténcia de um parametro nacional para a aplicagdo

do aviso-prévio, assim afirmando:

No entanto, ao contrdrio dos precedentes do direito de greve e da aposentadoria
especial, o aviso-prévio proporcional ndo possui qualquer pardmetro normativo pré-
estabelecido ou outro critério para ser utilizado provisoriamente na integracdo do
vacuo normativo.

No presente caso, qualquer solu¢do aditiva resultaria, a principio, em regras
arbitrérias fixadas sem quaisquer balizas, sejam estipuladas pelo Poder Legislativo,
sejam negociadas por entidades sindicais e demais interessados.

Com efeito, nesse momento, o Poder Judicidrio carece de elementos objetivos para
estipular regras concretas que efetivem o aviso-prévio proporcional.

Diante da dificuldade em definir no meio judicial o cdlculo do aviso-prévio, considerou o
relator ser necessdrio refletirem ““sobre novo modelo de didlogo institucional mais efetivo, que
estimule o Congresso Nacional a adotar solu¢do adequada para os impasses que frustram a
plena eficicia da norma constitucional”, opinando por maior solenidade e divulgacdo das
comunicacdes de mora legislativa.

Nos debates o Min. Luiz Fux lembrou que o artigo 8°. da CLT permite a utiliza¢ao de Direito
Comparado para a supressdo de lacunas, referindo-se entdo a prazos praticados em outros
paises de tradicdo romano-germanica. A partir dai houve intenso debate, apresentando-se
propostas diversas de metodologia de cdlculo, como 10 dias por ano trabalhado; um salario
para cada 5 anos; a combinacdo entre tempo de servigo e idade, dentre outras.

Por fim, concluiram os Ministros do STF pelo provimento e pela determinagcdo da
proporcionalidade no caso concreto, porque, nas palavras de Luiz Fux, “mandar aviso ao
Congresso Nacional ndo adianta”. Entretanto, decidiu-se pela suspensao proposta pelo relator,
para que se verificassem as propostas em andamento no Legislativo. Em 2013 retomou-se o
julgamento, com a concluséo ja apresentada (pelo uso dos pardmetros da Lei n°. 12.506/11).
No ambito da Justica do Trabalho, a Orienta¢do Jurisprudencial (OJ) n°. 84 da Segdo de

Direitos Individuais I (SDI-I) do TST tratou do aviso proporcional:

AVISO-PREVIO. PROPORCIONALIDADE

A proporcionalidade do aviso-prévio, com base no tempo de servi¢o, depende da
legislagdo regulamentadora, visto que o art. 7°, inc. XXI, da CRFB/1988 nao € auto-
aplicdvel.
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Essa OJ foi publicada em 1997 e cancelada pelo TST em setembro de 2012, com o advento da
referida Lei.
Portanto, firmou-se jurisprudéncia pela aplicabilidade da Lei apenas para aqueles contratos
terminados apés o inicio de sua vigéncia.
Em Santa Catarina as decisdes do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) também negavam a
aplicagdo do aviso-prévio proporcional por falta de regulamentacdo. Nesse sentido, os
acorddos dos Recursos Ordinarios (RO) n°. 3220/1998 (22/07/1998, Relator Telmo Joaquim
Nunes), n°. 00388-2005-015-12-00-5 (07/02/2006, Rel. Marcus Pina Mugnani), n°. 01910-
2006-053-12-00-3 (13/10/2008, Rel. Roberto Basilone Leite), n°. 02408-2006-053-12-00-0
(08/05/2009, Rel. Irno Ilmar Resener), n°. 00036-2005-015-12-85-2 (08/10/2009, Rel.
Roberto Basilone Leite) e n°. 00241-2005-012-12-85-9 (15/10/2009 Rel. Roberto Basilone
Leite).
Diante da inexisténcia de norma regulamentadora, anteriormente aos Mandados de Injun¢ao
no Ambito do STF e a promulgagio da Lei n°. 12.506/11, as decisdes judiciais que aplicavam
0 aviso-prévio superior ao minimo legal se baseavam em fontes de direito autbnomas, como
Convengdes e Acordos Coletivos de Trabalho. Um exemplo dessa jurisprudéncia é a OJ n°.

367 SDI-I/TST, in verbis:

AVISO-PREVIO DE 60 DIAS. ELASTECIMENTO POR NORMA COLETIVA.
PROJECAO. REFLEXOS NAS PARCELAS TRABALHISTAS. (DEIJT divulgado
em 03, 04 e 05.12.2008)

O prazo de aviso-prévio de 60 dias, concedido por meio de norma coletiva que
silencia sobre alcance de seus efeitos juridicos, computa-se integralmente como
tempo de servico, nos termos do § 1°. do art. 487 da CLT, repercutindo nas verbas
rescisorias.

A OJ foi especifica, beneficiando os trabalhadores nos casos de acordos ou convengdes
coletivas com estipulacdo de aviso de 60 dias — portanto, acima do minimo previsto na CLT.
Entretanto, permitiu que fosse estipulada a limitacdo da repercussao, aplicando-se o prazo
para todos os efeitos apenas em caso de siléncio. Assim, seria possivel uma CCT prever aviso
de 60 dias meramente indenizado, sem a prorrogacao do contrato para além do minimo de 30
dias da CLT.

Ap6s a publicacdo da Lei n°. 12.506/11 a jurisprudéncia se inclinou a determinar o limite
temporal de sua aplicagdo. Para o STF, a norma se aplica aos contratos terminados apds a

promulgacdo da norma. Nas palavras do Min. Gilmar Mendes:

Ora, neste caso, parece-me possivel que o Supremo Tribunal Federal sirva-se —
tomando de empréstimo — dos padrdes normativos da Lei 12.506/2011, os quais se
mostraram adequados aos trabalhadores e empregadores e foram chancelados pelo
Poder Legislativo, para aplicd-los aos mandados de injuncdo aqui impetrados e que
tenham tido o julgamento iniciado antes do advento da referida lei regulamentadora.
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Assim, partindo da valorag@o feita pelo legislador infraconstitucional, € possivel
aplicar ndo a norma regulamentadora que foi posteriormente editada para expungir a
omissdo inconstitucional que por mais de 20 anos ficou configurada, mas parametros
idénticos aos da referida lei, para solucionar, em principio, 0s casos que tiveram o
julgamento interrompido em 22.6.2011 nesta Corte.

Registre-se, contudo, que, por seguranca juridica, ndo é possivel exigir-se a
aplicacdo dos parametros trazidos pela Lei 12.506/2011 para todas as situagdes
juridicas que se consolidaram entre a promulgacdo da Constituicdo e a edicdo da
referida lei. Em primeiro lugar, a mora legislativa pressupde certo lapso temporal de
inagdo, o que ndo estaria configurado tio logo promulgada a Constitui¢do, mas, além
disso, muitas situacdes ja se consolidaram de tal modo que a Constituicdo também
lhes atribui protecdo, a titulo de ato juridico perfeito ou de coisa julgada.

(BRASIL. Supremo., 2013)

Assim, assentou-se que a referida norma ndo se aplica retroativamente, sendo seus critérios
adotados para os Mandados de Injun¢ao com julgamento iniciado anteriormente a publicacao
da norma. Em 2012 o TST publicou a Stimula n°. 441, tratando do aviso-prévio proporcional:

Aviso-prévio. Proporcionalidade.

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

(Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27 set. 2012).

Portanto, firmou-se jurisprudéncia pela aplicacao apenas aos contratos de trabalho encerrados
apOs o inicio da vigéncia da Lei n°. 12.506/11. Em Santa Catarina os Recursos Ordindrios n°.
0001522-94.2012.5.12.0030 (28/08/2012, Rel. Lilia Leonor Abreu), n°. 0001653-
75.2012.5.12.0028 (19/09/2012, Rel. Jorge Luiz Volpato) e n°. 0001657-51.2012.5.12.0016
(3/12/2012, Rel. Mari Eleda Migliorini) foram concluidos com as decisdes desfavordveis a
aplicacdo retroativa da Lei, tendo este dltimo a seguinte ementa:
AVISO-PREVIO PROPORCIONAL. ART. 7°, XXI, DA CRFB. CONTRATO DE
EMPREGO EXTINTO EM PERIODO ANTERIOR AO DO ADVENTO DA LEI
N° 12.506/2011. APLICACAO RETROATIVA. NAO INCIDENCIA. NORMA
CONSTITUCIONAL DE EFICACIA LIMITADA. ATO JURIDICO PERFEITO. O
ato juridico perfeito € cldusula pétrea (art. 5°, XXXVI c/c art. 60, § 4°, da CRFB), de
modo que, verificado que o contrato de emprego foi extinto antes do advento da Lei
n°® 12.506/2011, ndo h4 falar em incidéncia retroativa da novel legislagdo, tampouco
em aplicacdo direta e imediata do art. 7°, XXI, da CRFB, por tratar-se de norma

constitucional de eficidcia limitada, interpretacdo esta que se coaduna com o
entendimento predominante no TST, vertido na OJ n® 84 da SBDI-I.

Diante dessas decisdes, pode-se concluir que a aplicacdo do aviso-prévio proporcional
ocorreria nos seguintes termos: a. em geral, de acordo com os parimetros da Lei n°.
12.506/11, ou seja, em 3 dias por ano; b. em geral, apenas a contratos terminados apds a
promulgacdo daquele diploma legal, ndo sendo possivel a aplicacdo retroativa; c. havendo
norma autdonoma anterior aquela lei, como Convencdes ou Acordos Coletivos, aplica-se em

seus termos o aviso-prévio proporcional; d. perpetuando-se essas normas autdonomas, sendo
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mais favordveis que a lei, aplicam-se; e. as decisdes abrigadas nos Mandados de Injuncdo com
decisdo favordvel anteriormente a lei, em que ela ndo foi aplicada, mas se utilizaram seus
parametros, nao sio consideradas aplicagdes retroativas.

As hipéteses de incidéncia do aviso-prévio proporcional sdo aquelas em que o empregado o
tem como direito, € ndo como obrigacdo: despedida arbitrdria (sem justificativa), despedida
indireta, culpa reciproca (indeniza¢do na metade do valor que seria devida) e encerramento da
empresa ou morte do empregador individual. Isso porque o aviso proporcional € direito do

empregado, conforme se expoe a frente.
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2 PRINCIPIOS RELACIONADOS AO AVISO-PREVIO

Principios sao importantes fontes de direito. Para Bonavides (2008, p. 288-289):

Nao hd distincdo entre principios e normas, os principios sdo dotados de
normatividade, as normas compreendem regras e principios, a distingdo relevante
ndo é, como nos primérdios da doutrina, entre principios e normas, mas entre regras
e principios, sendo as normas o gé€nero, € as regras € 0s principios a espécie.

Daqui ja se caminha para o passo final da incursdo tedrica: a demonstragdo do
reconhecimento da superioridade e hegemonia dos principios na piramide
normativa; supremacia que ndo € unicamente formal, mas sobretudo material, e
apenas possivel na medida em que os principios sdo compreendidos e equiparados e
até mesmo confundidos com os valores, sendo, na ordem constitucional dos
ordenamentos juridicos, a expressdo mais alta da normatividade que fundamenta a
organizagdo do poder.

As regras vigem, os principios valem; o valor que neles se insere se exprime em
graus distintos. Os principios, enquanto valores fundamentais, governam a
Constitui¢do, o regimen, a ordem juridica. Ndo sdo apenas a lei, mas o Direito em
toda a sua extensdo, substancialidade, plenitude e abrangéncia.

(Sem destaque no original.)

Bonavides destaca a func¢ao dos principios, que possuem atualmente a for¢a normativa capaz
de inspirar normas e mesmo de derrogar aquelas que lhe sejam opostas, € ndo é o tnico autor
defender sua relevancia no ordenamento juridico.

Miguel Reale (2002, p. 305) conceitua principios gerais de direito como “[...] enuncia¢des
normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensao do
ordenamento juridico, quer para a sua aplicagdo e integracdo, quer para a elaboragcdo de
novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o da

sua atualizacdo pratica” (sem destaque no original). Ressalta o autor (2002, p. 306):

[...] os principios gerais de Direito nio sdo preceitos de ordem moral ou econdmica,
mas sim esquemas que se inserem na experiéncia juridica, convertendo-se, desse
modo, em elementos componentes do Direito. A inser¢do dos principios gerais no
ordenamento até o ponto de adquirirem forca coercitiva, pode operar-se através das
fontes de Direito, a comegar pelo processo legislativo, mas, mais frequentemente,
através da atividade jurisdicional e a formacdo dos precedentes judiciais, bem como
através dos usos e costumes e da pratica dos atos negociais.

Com essa afirmacdo, Reale desmistifica o conceito de principios, ressaltando-lhes a natureza
juridica, embora tendo sua origem relacionada ao campo ético.

Por sua vez, Nascimento (2011, p. 451) relembra as concepcdes jusnaturalista e positivista,
cada qual com seu ponto de vista dos principios — aquela os pondo acima do ordenamento,
numa fungdo corretiva, prioritdria; esta situando-os dentro, integrando-o, emanando de suas
normas — e conclui por sua eficicia, em sentido semelhante ao defendido por Bonavides, que
“se ndo fossem [normas como todas as outras], ndo haveria como aplicd-los, embora houvesse

como declard-los. O que caracteriza a norma € a efetividade. Para adquiri-la, os principios,
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necessariamente, terdo um aspecto normativo". Portanto, também para esse autor eles
constituem fonte juridica relevante.

Na verdade, os principios teriam uma fun¢@o ndo apenas estética, de regular o ordenamento
como outras normas, mas “[...] pdem-se [...] como as bases tedricas ou as razoes logicas do
ordenamento juridico, que deles recebe o seu sentido ético, a sua medida racional e a sua forca
vital ou histdrica." (REALE, 2002, p. 317). Dessa forma, eles permeariam todo o ordenamento
juridico, desde sua origem, desde a formacgao das normas até sua interpretacao.

Américo Pla Rodriguez (2000, p. 48-49), em sua cléssica obra Principios de Direito do

Trabalho, destaca o lugar dos principios na seara trabalhista:

Mais do que uma fonte, os principios sdo emanacdes das outras fontes do direito.
Os principios aparecem envoltos e expressos por outras fontes. Além disso, porém,
exercem uma funcao inspiradora e guiadora na interpretagdo do juiz que ultrapassa
a fun¢do de fonte de direito e os situa em outro plano.

Podem ser fontes materiais de direito, mas nao formais.

[...]

Os principios do Direito do Trabalho constituem o fundamento do ordenamento
juridico do trabalho: assim sendo, ndo pode haver contradicdo entre eles e os
preceitos legais. Estdo acima do direito positivo, enquanto lhe servem de
inspirac¢do, mas nido podem tornar-se independentes dele.

Existe uma miitua influéncia entre as normas vigentes e os principios informadores,
Jj4 que a implicagdo € reciproca. (Sem destaque no original).

O autor estabelece uma mutualidade entre os principios e as demais normas do ordenamento,
porquanto as inspiram, enquanto a elas se reportam. E uma interpretagio compativel com a
l6gica da unidade do ordenamento, lembrada por Bobbio, (2006, p. 197-203) ao lado da
coeréncia e completude.

Na opinido de Martins (2013, p. 68), “para o Direito, o principio € observado dentro de um
sistema. O papel dos principios nesse sistema serd fundamental, pois ird informar e orientar
tanto o legislador como o intérprete”.

Como no campo doutrindrio, a jurisprudéncia também defende a importancia e efetividade dos
principios. Dessa forma, eles tem sua efetividade reconhecida pela maior parte da doutrina e
jurisprudéncia, tendo sido positivados em diversas regras. A Lei de Introduc¢do as Normas do
Direito Brasileiro estipula em seu artigo 4°. sua utilizagdo nos casos em que a lei for omissa.

A CLT também lhes reserva espago:

Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢cdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia,
por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevalega sobre o interesse publico.

Paragrafo tnico - O direito comum serd fonte subsididria do direito do trabalho,
naquilo em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste. (Sem
destaques no original).
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Com essas disposicoes, o legislador reconheceu na Consolidacdo das Leis do Trabalho a
existéncia de principios especificos desse ramo juridico, além de prever a aplicacio de
principios gerais de direito na supressao de lacunas. Nascimento (2011, p. 452) faz uma critica

ao dispositivo, que ndo teria concedido aos principios sua verdadeira importancia:

Nao hd duavida [...] que sdo, para o operador do direito, uma técnica de integragcdo
do direito. Porém, sdao mais do que isso. Inserem-se na dialética que dinamiza o
direito na histéria. As altera¢des do sistema legal, quando assumem uma dimensdo
relevante, devem atuar como base fundamental que se reflita sobre o raciocinio
dogmatico. Devem ser pensados também em fungdo da nova realidade legislativa
que se pde diante do doutrinador, solu¢do que nos parece, na perspectiva do direito
positivo, coerente, a menos que se admita um abismo entre o sistema legal e o
sistema dogmdtico. Sob essa perspectiva, ¢ ao contrdario da posi¢do da nossa lei
(CLT, art. 8°.) que os reduz a uma técnica para suprir lacunas, os principios devem
assumir uma fun¢@o diretiva do sistema. (Destaques no original).

Essa funcdo diretiva proposta por Nascimento € coerente com a tese de eficdcia normativa, de
equivaléncia normativa defendida por Bonavides e outros.
A prépria Constituicdo de 1988 destacou a importancia dos principios ao estipular em seu

primeiro Titulo os Principios Fundamentais, podendo-se destacar:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

[...]
III - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; [...]

Dignidade da pessoa humana e valores sociais do trabalho e da livre iniciativa guardam
importante proximidade com as relagdes de Trabalho. Pode-se afirmar que sdo grandes
balizadores. Para Nascimento (2011, p. 279) “o trabalho humano € um valor, e a dignidade do
ser humano como trabalhador, um bem juridico de importancia fundamental”. Para ele (p.
462), a protecao da dignidade da pessoa humana € “o principio dos principios do ordenamento
juridico brasileiro [...]. Reordena e amplia a tutela econdmica para transformé-la em tutela
também moral do trabalhador”.

O Direito do Trabalho possui principios especificos, construidos historicamente por meio de
lutas — como visto, trabalho ja foi sinonimo de punicdo — e pelo reconhecimento de sua
importancia para a constru¢do de uma sociedade justa e pacifica.

Diante do histérico de desigualdades, o direito se inclinou em favor da igualdade material, ja
que a tedrica igualdade entre as partes permitiu injusticas no campo trabalhista. Para Jean
L’Homme apud P14 Rodriguez (2000, p. 87), abandona-se no Direito do Trabalho a igualdade
juridica para compensar a desigualdade econdmica. Assim, formou-se o principio da protecao.

Esse principio foi tratado com destaque por Pl4 Rodriguez (2000, p. 83-140), que também
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elenca os principios da irrenunciabilidade, da continuidade, da primazia da realidade, da
razoabilidade e da boa-fé. Todos possuem alguma influéncia sobre o aviso-prévio, mas o da
protecdo e o da irrenunciabilidade possuem uma ligacdo direta, especialmente quando se
considera o aviso proporcional.

Nascimento (2011, p. 467-469) enumera os principios da liberdade de trabalho, direito de
organizac¢do sindical, das garantias minimas do trabalhador, da multinormatividade do Direito
do Trabalho, norma favoravel ao trabalhador — este, na citada concep¢ao de Pla Rodriguez
(2000, p. 107), seria uma regra integrante do principio da protecdao —, igualdade salarial, justa
remuneracao, direito ao descanso, direito ao emprego, direito a previdéncia social, condi¢do
mais benéfica (também parte do principio da protecdo na visao de P1a Rodriguez, 2000 p. 107)
e irrenunciabilidade.

Por sua vez, Delgado (2013, p. 189-205) enumera nove principios formadores de um “ntcleo
basilar” dos principios do Direito Individual do Trabalho, sendo eles o da protecdao, da norma
mais favordvel, da imperatividade das normas trabalhistas, da indisponibilidade dos direitos
trabalhistas (ou irrenunciabilidade), da condi¢do mais benéfica, da inalterabilidade contratual
lesiva, da intangibilidade salarial, da primazia da realidade sobre a forma e da continuidade da

relacdo de emprego. O autor insiste (p. 189):

[...] que tais principios formam o nicleo jus trabalhista basilar por, a um s6 tempo,
ndo apenas incorporarem a esséncia da fungdo teleolégica do Direito do Trabalho,
como por possuirem abrangéncia ampliada e generalizante ao conjunto desse ramo
juridico, tudo isso sem que se confrontem de maneira inconcilidvel com importantes
principios juridicos gerais, externos ao ramo juridico especializado. O potencial
vinculante, indutor e de generalizacdo desses principios sobre o conjunto do ramo
juridico especializado €, desse modo, mais forte e abrangente do que o caracteristico
aos demais principios especiais do Direito Laboral.

Com essas afirmacdes, reforca-se a ideia de um sistema especialmente voltado para o
trabalhador, notadamente nas relagdes individuais de trabalho.
Siissekind (2010, p. 75) também elucida o principio da prote¢do do trabalhador, constatando

que 0 mesmo

[...] resulta das normas imperativas e, portanto, de ordem publica, que caracterizam a
interven¢do bdsica do Estado nas relagcdes de trabalho, visando a opor obsticulos a
autonomia da vontade. Essas regras cogentes formam a base do contrato de trabalho
- uma linha diviséria entre a vontade do Estado, manifestada pelos poderes
competentes, € a dos contratantes. Estes podem complementar ou suplementar o
minimo de protecdo legal. Dai decore o principio da irrenunciabilidade |...].

Dessa forma, tendo em vista o cardter imperativo da protecdo do trabalhador, ndo apenas a
irrenunciabilidade se aplica, mas também outros principios, como o in dubio pro operario, da

norma mais favordvel, da condi¢cao mais benéfica, da primazia da realidade, da integralidade e
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da intangibilidade do saldrio, chamados pelo autor de “filhos” do principio da protecao
(Stissekind, 2010, p. 76-77).

Concepgdes semelhantes as citadas sdo adotadas por outros autores, como Barros (2013, p.
141-153) e Cassar (2012, p. 185-251). A seguir, passa-se a expor a influéncia de alguns
desses principios sobre o aviso-prévio proporcional, destacando-se o principio da protecdo e

da irrenunciabilidade.

2.1 O PRINCIPIO DA PROTECAO E CONSEQUENCIAS SOBRE O TRABALHO COM VINCULO
EMPREGATICIO

O principio da prote¢do € indissociavel do Direito do Trabalho, pois

a especial necessidade de protecdio do trabalhador tem duplo fundamento: 1) o sinal

distintivo do trabalhador € sua dependéncia, sua subordinagdo as ordens do
empregador. Essa dependéncia afeta a pessoa do trabalhador; 2) a dependéncia
econdmica, embora ndo necessdria conceitualmente, apresenta-se na grande maioria
dos casos, pois em geral somente coloca sua for¢a de trabalho a servico de outro
quem se vé obrigado a isso para obten¢io de seus meios de vida. (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 88).

Assim, caracteriza-se no vinculo empregaticio, via de regra, os elementos da subordinacdo e
dependéncia econOmica — itens necessdrios ao contrato de trabalho tipico — e que posicionam
o trabalhador em situacao relativamente fragil.

Destacando esse fundamento juridico, o renomado autor completa: “o principio da protecdo se
refere ao critério fundamental que orienta o Direito do Trabalho, pois este, ao invés de
inspirar-se num propdsito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo
preferencial a uma das partes: o trabalhador.” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 83).

Mesmo com o crescimento na aplicacdo de solu¢des autdnomas, como Convengdes e Acordos

Coletivos de Trabalho, o principio continua valido e forte, pois:

O critério de interpretacdo tanto € valido quando as normas sdo poucas e
rudimentares como quando sdo muitas e aperfei¢coadas, porque sua fungdo nio é
substituir nem suprir o legislador, mas respeitd-lo, cumprir seus mandamentos até
suas ultimas consequéncias, atuando nos casos de ddvida, na conformidade com o
seu espirito e som seu critério fundamental. Se o legislador ¢ movido por um
propdsito protetor, o intérprete também deve estar animado do mesmo critério,
qualquer que seja a etapa em que se encontre o desenvolvimento deste ramo do
direito. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 102).

Dessa forma, deve-se buscar a interpretacdo valida para a norma em andlise sob o comando
principiolégico. Tal principio deve ser aplicado em ambito geral as relacdes de trabalho. Ele

subdivide-se em trés regras:
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a) a regra in dubio, pro operario. Critério que deve utilizar o juiz ou o intérprete
para escolher, entre vérios sentidos possiveis de uma norma, aquele que seja mais
favoravel ao trabalhador;

b) a regra da norma mais favoravel determina que, no caso de haver mais de uma
norma aplicdvel, deve-se optar por aquela que seja mais favordvel, ainda que ndo
seja a que corresponda aos critérios cldssicos de hierarquia das normas; e

c) a regra da condicdo mais benéfica. Critério pelo qual a aplicacdo de uma nova
norma trabalhista nunca deve servir para diminuir as condi¢des mais favordveis em
que se encontrava um trabalhador. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 107, sem destaques
no original).

Como visto, o que alguns autores consideram como principios, sdo tidos por Rodriguez como
formas de aplicagdo do principio da prote¢do. Isso ndo inviabiliza ou prejudica de forma
relevante sua aplicacdo, tendo-se preservado seu sentido, ou seja: se o in dubio pro operario é
desdobramento prético ou o proprio principio, mais importante que essa defini¢do € sua
aplicacdo no caso concreto, na interpretacdo da norma. E € justamente para isso — interpretar a
norma — que se o aplica. Aqui se verifica uma diferenca do principio in dubio pro reo, do
Direito Penal: 14, a ddvida em questdo diz respeito a matéria de fato, a prova; no Direito do
Trabalho, a solu¢do da divida em favor do trabalhador opera-se na interpretacio normativa.
Por outro lado, P14 Rodriguez (2000, p. 115-116) admite sua utilizacdo para valorar o alcance
ou o significado de uma prova, portanto, em ambito processual, no que € contestado por
Delgado (2013, p. 205-205).

Para Siissekind (2010, p. 76), o in dubio pro operario “[...] aconselha o intérprete a escolher,
entre duas ou mais interpretagdes vidveis, a mais favordvel ao trabalhador, desde que ndo
afronte a nitida manifestacdo do legislador, nem se trate de matéria probatdria”.

Delgado (2013, p. 204) considera o principio controvertido, pois parte da ideia de que a
interpretacdo da norma caberia numa das dimensdes de outro principio, o da norma mais
favoravel, em sua vertente interpretativa. Para ele (2013, p. 191), este seria aplicavel em trés
fases: na elaboracdo da regra, na confrontacdo de regras e na sua interpretacdo. Dessa forma,
estaria suprimida a necessidade do in dubio pro operario.

De uma forma ou de outra — ou seja, tendo-se em vista o in dubio pro operario ou a aplicagao
da norma mais favordvel em sua face interpretativa — o que se determina é que, havendo uma
legislacdo dubia, falha, ausente ou que de qualquer forma permita interpretacdes diversas,
deve-se aplicar aquela que beneficie ao trabalhador.

O segundo desdobramento do principio da protecao, adotando-se a teoria de P14 Rodriguez, é
a aplicacdo da norma mais favoravel, significando mitigar a aplicacdo da teoria classica do
ordenamento juridico, difundida a partir de Santi Romano no inicio do século XX (BOBBIO,

2006, p. 197-200), pela qual as fontes juridicas “[...] s@o hierarquicamente subordinadas e
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existe uma unica fonte de qualificacdo, vale afirmar, uma tnica autoridade que atribui direta
ou indiretamente cardter juridico a todo o conjunto de normas”. Ndo necessariamente, no
Direito do Trabalho, a norma superior determina os limites da inferior; a especial sobrepde-se
a geral. Nesse ramo, havendo pluralidade de normas sobre o mesmo tema, deve prevalecer

aquela que seja mais benéfica ao operario.

A regra da norma mais favordvel estd implicita no caput do art. 7°. da Constituigio,
quando prescreve ‘além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social’. O
art. 7°. da Constituicdo estabelece direitos minimos, que sdo completados ou
melhorados pela legislagdo ordindria ou pela vontade das partes. O objetivo ndo é
piorar, mas melhorar as condi¢des de trabalho. (MARTINS, 2013, p. 72).

Assim, aplica-se, por exemplo, o Acordo Coletivo de Trabalho valido celebrado entre os
empregados de uma empresa, por meio do sindicato e o representante patronal; ou a
Convencdo Coletiva de Trabalho como aquelas anteriormente citadas, ainda que a lei que trate
do assunto seja menos abrangente, ou ainda que lei posterior venha estipular em cariter menos
benéfico o direito.

De acordo com Siissekind (2010, p. 76), trata-se de principio “[...] em virtude do qual,
independentemente de sua colocag@o na escala hierdrquica das normas juridicas, aplica-se, em
cada caso, a que for mais favoravel ao trabalhador”.

Nascimento (2011, p. 440-441) entende que a prevaléncia da norma mais favordvel permite a
aplicacdo de costumes, em algumas situagdes mesmo de forma contrdria ao que foi previsto na
lei, “[...] basta que se estipulem vantagens maiores para o trabalhador e que a lei em referéncia
ndo seja imperativa”. Exemplifica com o caso de paralisagdo remunerada anual sem prejuizo
de férias, aplicivel como norma mais favordvel, e com o costume de ndo utilizacdo de
equipamentos de prote¢do individual, inaplicdvel por ser contrario a legislacdo de ordem
publica.

Na hierarquizacdo das normas, haveria duas vertentes, conhecidas como teoria do

conglobamento e teoria da acumulacdo. Delgado opta pela primeira, ao afirmar (2013, p. 192):

[...] ndo poderd o operador juridico permitir que o uso do principio da norma mais
favordvel comprometa o carater sistematico da ordem juridica, elidindo-se o patamar
de cientificidade a que se deve submeter todo processo de interpretacdo e aplicacdo
do Direito. Assim, o encontro da regra mais favordvel ndo se pode fazer mediante
uma separacgdo topica e casuistica de regras, acumulando-se preceitos favordveis ao
empregado e praticamente criando-se ordens juridicas préprias e provisérias em face
da cada caso concreto [...].

Ao contrario, o operador juridico deve buscar a regra mais favordvel enfocando
globalmente o conjunto de regras componentes do sistema, discriminando, no
maximo, os preceitos em funcdo da matéria, de modo a ndo perder, ao longo desse
processo, o cardter sistematico da ordem juridica e os sentidos 16gico e teleoldgico
basicos que sempre devem informar o fendmeno do Direito (feoria do
conglobamento).



37
Dessa forma, nao poderia se aplicar, por exemplo, o saldrio minimo de uma categoria e a
jornada de outra a um mesmo empregado. Dever-se-ia verificar qual do conjunto de normas €
mais adequado e benéfico como um todo. Barros (2013, p. 142) também admite controvérsia
na escolha da teoria adequada, concluindo que hd trés: conglobamento, acumulacido e

conglobamento organico ou por instituto. Para a autora

[...] a legislacdo brasileira adotou [...] a teoria do conglobamento parcial, organico,
mitigado ou por instituto, como se infere do art. 3°., II, da Lei n°. 7.064, de 1982,
que estabelece: ‘a aplicacdo da legislacao brasileira de protec¢do ao trabalho, naquilo
que ndo for incompativel com o disposto nesta Lei, quando mais favordvel do que a
legislacdo territorial, no conjunto de nmormas e em relacio a cada matéria’.
(Destaques pela autora).

A citada lei dispde sobre a situacdo de trabalhadores contratados ou transferidos para prestar
servicos no exterior. Pela teoria adotada, deve-se aplicar a norma mais favordvel no conjunto
de cada matéria — portanto, seria possivel pingar elementos de um regulamento ou outro,
contanto que sobre matérias diferentes. Delgado (2013, p. 1.430) também faz referéncia a Lei
n°. 7.064/82, ao afirmar que a teoria do conglobamento foi reportada pelo legislador, a qual
caracteriza ““[...] pela organizacdo do instrumental normativo em funcdo da matéria tratada
(ratione materiae), para se extrair o instrumental mais favordvel, encarado este sob um angulo
unitario, do conjunto”.

Embora a discussdo sobre a aplicabilidade da norma mais favordvel seja relevante para o
Direito Trabalhista, na questdo do aviso-prévio ela seria determinante na aplicabilidade do
aviso proporcional a partir do enquadramento do vinculo: se pertencente ou nao aos padroes
da CLT. Como o foco deste trabalho € o aviso proporcional em contratos de trabalho por
tempo indeterminado, dentro daqueles padrdes, a questdo estd virtualmente resolvida: aplica-
se. O objetivo aqui é determinar a forma de aplicagdo da norma (Lei n°. 12.506/11).

O terceiro desdobramento do principio da protecdo, partindo-se da obra de Pla Rodriguez
(2000, p. 131), seria a condicao mais benéfica, pelo qual se “[...] pressupde a existéncia de
uma situagdo concreta, anteriormente reconhecida, e [se] determina que ela deve ser
respeitada, na medida em que seja mais favordvel ao trabalhador que a nova norma aplicdvel”.
Possivelmente uma melhor determinacao da condi¢cao mais benéfica fosse obtida substituindo-
se o termo “norma” por “condi¢do”, de modo a ndo confundir essa expressdo protetiva com a
da norma mais favorivel.

Para Delgado (2013, p. 194), “este principio importa na garantia de preservacdo, ao longo do
contrato, da cldusula contratual mais vantajosa ao trabalhador, que se reveste de cardter de

direito adquirido (art. 5°., XXXVI, CRFB/88). Ademais, para o principio, no contraponto
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entre dispositivos contratuais correntes, ha de prevalecer aquele mais favordvel ao

empregado”. Em seguida, esclarece a relagdo desse com o principio da norma mais favordvel:

Nio se trata, aqui, como visto, de contraponto entre normas (ou regras), mas
cldusulas contratuais (sejam tacitas ou expressas, sejam oriundas do préprio pacto
ou do regulamento da empresa). Ndo se trata também, é claro, de condigdo no
sentido técnico-juridico (isto é, ‘cldusula que subordina o efeito do ato juridico a
evento futuro e incerto’ - art. 114, CCB/1916; art. 121, CCB/2002). O que o
principio abrange sdo as cldusulas contratuais, ou qualquer dispositivo que tenha, no
Direito do Trabalho, essa natureza. Por isso é que, tecnicamente, serd mais bem

enunciado pela expressdo principio da cldusula mais benéfica.

Com isso, diferencia-se da norma mais favoravel a condi¢ao mais benéfica, podendo-se ver
aquela como andlise da situacdo estdtica, enquanto esta na dinAmica temporal. Barros (2013,
p. 142-143) argumenta que a condi¢do mais benéfica “[...] se direciona a proteger situacdes
pessoais mais vantajosas que se incorporam ao patrimdénio do empregado, por forca do
préprio contrato, de forma expressa ou técita consistente esta dltima em fornecimentos
habituais de vantagens que ndo poderdo ser retiradas, sob pena de violagdo ao art. 468 da

CLT”. Eis o que traz a Consolidagao:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 € licita a alteracdo das respectivas
condi¢des por mutuo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da cldusula infringente
desta garantia.

Pardgrafo dnico - Na@o se considera alteracdo unilateral a determina¢do do
empregador para que o respectivo empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente
ocupado, deixando o exercicio de fun¢do de confianca.

Positivou a CLT duas condi¢des para alteracdes contratuais: muituo consentimento € nao
resultar em prejuizos ao empregado. Dessa forma, como firma Delgado (2013, p. 194), “[...] o
principio da cldusula mais benéfica traduz-se, de certo modo, em manifestacdo do principio da
inalterabilidade contratual lesiva, também caracteristico do Direito do Trabalho”. A

jurisprudéncia do TST também se pronunciou a respeito:

TST Sdmula n°. 51 - Clausula Regulamentar - Vantagem Anterior

I - As cldusulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, s6 atingirdo os trabalhadores admitidos apds a revogacdo ou alteracdo
do regulamento.

II - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a op¢do do empregado
por um deles tem efeito juridico de rentncia as regras do sistema do outro.

(Ex-OJ n°. 163 da SBDI-1, inserida em 26.03.1999; RA 41/1973, DJ 14.06.1973 -
Incorporada a Orientag@o Jurisprudencial n° 163 da SBDI-1 - Res. 129/2005, DJ 20,
22 e 25.04.2005)

Esses dispositivos sdo aplicdveis aquelas situacdes em que o aviso-prévio proporcional era
reconhecido por Convengdo ou Acordo Coletivo de Trabalho, em condi¢des melhores do que
as determinadas na Lei n°. 12.506/11. A parte I da Simula n°. 51 ainda permite se verificar a

citada teoria do conglobamento, pois determina a op¢ao global por um ou outro regulamento.
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Em sintese, o posicionamento doutrindrio, jurisprudencial e legal corroboram a aplicacdao do
principio da prote¢do, em suas regras (ou principios) do in dubio pro operario, norma mais
favordvel e condicdo mais benéfica, devendo-se ter a protecdo do trabalhador como um
importante pressuposto na aplica¢do da Lei n°. 12.506/11.
Sob essa égide, com base em elementos constitucionais e outros fundamentos, € que se

defende o aviso proporcional como direito do trabalhador, o que se passa a tratar.

2.2 O AVISO-PREVIO PROPORCIONAL COMO DIREITO DO TRABALHADOR

O aviso-prévio minimo de 30 dias é direito e obrigacdo tanto do operdrio quanto do
empregador. Sobre isso nao ha controvérsia relevante. Todavia, com o advento da Lei n°.
12.506/11, passou-se a discutir o sentido do aviso proporcional, se em favor do empregado, ou
também como obrigacdo sua.

O aviso-prévio proporcional decorre de norma constitucional de eficdcia limitada, a qual foi
regulamentada pelo citado diploma. Voltando-se a Constitui¢do, veja-se o que determina:

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condi¢@o social:

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

A Constituicdo ndo pronuncia “direitos e deveres” do trabalhador, embora o arcabougo
juridico voltado aos contratos, inclusive o principio da boa-fé, estabelecam uma série de
obrigacdes dele perante o empregador.

Ela trata, nesse ponto, de direitos. Dessa forma, reconhece a desigualdade material que
motivou a constru¢do do principio protetivo. Reconhece a necessidade de estabelecer um
minimo a parte relativamente fragil na relacao contratual.

Diversas outras disposi¢cdes constitucionais foram criadas em sentido semelhante, boa parte
delas no artigo 7°., como a relagao de emprego protegida contra despedida arbitraria (inciso I),
irredutibilidade do salédrio (inciso VI), protecdo do saldrio (inciso X), protecdo especial a
mulher na inclusdo trabalhista (inciso XX), dentre outros, além de disposi¢des protetivas a
minorias sociais.

Constitucionalmente, pois, o aviso-prévio proporcional decorre do principio da protecdo do
trabalhador, permitindo-o condi¢des de melhor se restabelecer apds a saida de um emprego.
De outro lado, o empregador terd o prazo do aviso infraconstitucional, de 30 dias, para

substituir o empregado em suas fungdes — se assim desejar — o que € bastante razodvel.
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Nesse sentido foi criada a Lei n°. 12.506/11, que estabeleceu:

Art. 1°. O aviso-prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da Consolidagio das
Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°. 5.452, de 1°. de maio de
1943, serd concedido na propor¢do 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 publicagéo.

(Sem destaques no original).

O direcionamento da norma é para o trabalhador. Caso contrdrio, poderia ter o legislador
determinado a proporcdo de 30 dias “aos empregados e empregadores”, ou “a uma ou outra
parte”, enfim, qualquer disposicdo no sentido de se aplicar o aviso-prévio proporcional a
ambas as partes. Optou, porém, em manter o aviso-prévio de trinta dias nos termos da CLT,
inovando apenas na proporcionalidade, o que fez em consonancia com a Constitui¢ao.

Delgado (2013, p. 1.218-1.219) pronuncia-se nesse sentido:

Algumas conclusdes podem se extrair, de imediato, do singelo diploma legal: o
instituto do aviso-prévio, ndo inferior a 30 dias, continua regulado pelos artigos
487 a 491 da CLT, com as altera¢des trazidas pelo art. 7°., XXI, da Constituicéo e
pela Lei n°. 12.506/2011. Apenas a proporcionalidade é que foi efetiva inovacéo
trazida pelo recente diploma legal.

Evidentemente que o pré-aviso, inclusive quanto a proporcionalidade, aplica-se a
todo e qualquer empregado, em principio, seja urbano, rural ou doméstico (art. 7°.,
caput, XXI e pardgrafo tinico, CRFB/88). Entretanto ¢ instituto tipico dos contratos
de duragdo indeterminada, aplicando-se aos contratos a termo apenas em restritas
hipéteses legais (antecipacdo rescisdria em contratos a termo que tenham cldusula
assecuratéria de direito reciproco de rescisdo antecipada, por exemplo - art. 481,
CLT). [...]

A Lei n°. 12.506/2011 é clara em considerar a proporcionalidade uma vantagem
estendida aos empregados (caput do art. 1°. do diploma legal), sem a
bilateralidade que caracteriza o instituto original, fixado em 30 dias desde
5.10.1988. A bilateralidade restringe-se ao aviso-prévio de 30 dias, que tem de ser
concedido também pelo empregado a seu empregador, caso queira pedir demissdo
(caput do art. 487 da CLT), sob pena de poder sofrer o desconto correspondente ao
prazo descumprido (art. 487, § 2°., CLT). Esse prazo de 30 dias também modula a
forma de cumprimento fisico do aviso-prévio (aviso trabalhado): reducdo de duas
horas de trabalho ao dia, durante 30 dias (caput do art. 488, CLT) ou cumprimento
do horério normal de trabalho durante o pré-aviso, salvo os tltimos sete dias [...].
(Sem destaques em negrito no original).

Essa interpretacdo é condizente com tudo o que foi exposto até aqui, com o histérico do
direito trabalhista, com o principio da protecdo, notadamente com o in dubio pro operario.
Pode-se decompor a exposi¢cao de Delgado em alguns tépicos:

1. o aviso-prévio tem duas partes, uma minima de 30 dias, outra proporcional;

2. 0 aviso minimo de 30 dias é mutuo;

3. ambos, minimo e proporcional, aplicam-se a qualquer empregado (considerando-se

o foco deste trabalho, o contrato por prazo indeterminado);
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4. o aviso proporcional € direito apenas do empregado, ndo uma obrigacdo sua; e

5. o aviso proporcional ndo serd trabalhado, apenas o minimo de 30 dias serd,
descontado das duas horas didrias ou 7 dias ao final.
As conclusdes 1 a 3 s@o bastante aceitas. Todavia, os pontos 4 € 5 sdo controversos, embora
esse ponto de vista seja bastante compativel com o arcabouco trabalhista.
A determinacdo de se trabalhar apenas pelo periodo do aviso minimo resolveria a questdao de
outra proporcionalidade, que consiste no tempo para o empregado buscar novo emprego: se 2
horas didrias seriam compativeis com 7 dias em um periodo de 30, 0 mesmo nao ocorre num
periodo de 60, 70 ou 90 dias, por exemplo. Nao ha previsdo expressa para a dispensa da
atividade do trabalhador em periodo superior a 7 dias nos casos de aviso proporcional, uma
das lacunas da lei. Assim, se o empregado fica 60 dias no aviso, ela ndo previu que tenha 14
dias de dispensa caso opte por cumprir a jornada integralmente.
H4 uma possibilidade de analogia com o trabalhador rural, cujo tempo disponibilizado se
conta a um dia por semana, conforme Lei n°. 5.889, de 8 de junho de 1973, artigo 15. A
exigibilidade de trabalho apenas no prazo do aviso minimo, indenizando-se o prazo
proporcional, é semelhante ao que se verificou em algumas Convengdes Coletivas de
Trabalho.
Em sintese, trata-se de outra questdo a ser resolvida, por lei especifica ou por solugdao
doutrindria e jurisprudencial, ndo se constituindo no foco deste trabalho.
Quanto a ser o aviso-prévio proporcional um direito do trabalhador, trata-se de questao menos
controvertida, uma vez que a Constituicdo e a Lei n°. 12.506/11 trazem textualmente essa
afirmacgdo. Trata-se de um posicionamento compativel com a protecdo contra a despedida
arbitraria (art. 7°., I, Constitui¢do).
Além disso, quando disp0Os que a falta de aviso pelo empregado daria ao empregador o direito
de descontar o respectivo saldrio, o pardgrafo 2°. do artigo 487 da CLT referia-se a prazo
bastante inferior, de 3 ou 8 dias; posteriormente ampliado para até 30 dias, por forca da Lei n°.
1.530, de 26 de dezembro de 1951. Em nenhum momento esse dispositivo foi voltado para o
aviso-prévio proporcional, tampouco com a edi¢do da Lei n°. 12.506 /11.
Nascimento (2011, p. 1.166-1.167), apds informar que ha leis em outros paises fixando prazos
diferentes para empregador e empregado concederem o aviso-prévio, a exemplo da Itdlia,
onde o prazo de um é metade do outro, conclui que a igualdade formar estd cedendo a
desigualdade natural entre essas duas partes da relacdo trabalhista, o que influencia no aviso-

prévio.
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Assim, outros autores, como Martins (2013, p. 438), Garcia (2013) e Leite (2013, p. 511)
defendem a unilateralidade do aviso proporcional como direito do trabalhador. Gontijo e
Carvalho (2012) pronunciam-se também em favor desse entendimento, em artigo no qual

afirmam:

Ponto a destacar é o entendimento de que a Lei em comento nio se aplica a
situacio inversa, qual seja a de o empregado pedir demissao.

A interpretacdo decorre do préprio texto legal que faz referéncia expressa ao aviso-
prévio como direito dos trabalhadores. Recorrendo [...] a0 método de interpretacio
conforme a Constituicdo, outra conclusdo ndo se poderia chegar sendo a de que o
aviso proporcional ao tempo de servico é aplicdvel apenas nos casos de ruptura
contratual por iniciativa do empregador e sem justa causa.

Isso porque a Lei 12.506/11 regulamentou o art. 7°., inciso XXI, da CR, que listou
como um dos direitos fundamentais dos empregados o aviso-prévio proporcional ao
tempo de servico. (Sem destaques no original).

Os autores interpretam a Lei com base em seu posicionamento no ordenamento juridico,
cumprindo o papel constitucionalmente previsto de regulamentar um direito dos
trabalhadores. Entendimento similar ja € adotado pelo Ministério do Trabalho e Emprego

(MTE), por meio da Nota Técnica n°. 184/2012/CGRT/SRT/MTE, de 7 de maio de 2012:

Com base no art. 7°., XXI da Constituicdo Federal, entendemos que o aviso
proporcional € aplicado somente em beneficio do empregado.

O entendimento acima se fundamenta no fato de que durante o tramite do projeto de
lei, fica evidenciado o intuito do poder legiferante em regular o disposto no referido
dispositivo. Ora, o dispositivo citado é voltado estritamente em beneficio dos
trabalhadores, sejam eles urbanos, rurais, avulsos e domésticos.

Ademais, o art. 1°. Da Lei 12.506/11, é de clareza solar e ndo permite margem a
interpretacdo adversa, uma vez que diz que serd concedida a propor¢do aos
empregados [...]. (Sem destaques no original).

Embora a nota técnica nao tenha aplicabilidade coercitiva no campo jurisdicional, trata-se de
mais um posicionamento claro em conclusdo de que o aviso proporcional € direito e ndo dever
do empregado. Ilustra, ainda, Delgado (2013, p. 1.220), razdes porque esse € o entendimento

necessario:

A escolha juridica feita pela Lei n°. 12.506/2011, mantendo os trinta dias como
médulo que abrange todos os aspectos do instituto, inclusive os desfavordveis ao
empregado, ao passo que a proporcionalidade favorece apenas o trabalhados, é
sensata, proporcional e razoavel, caso considerados a logica e o direcionamento
juridicos da Constituicdo e de todo o Direito do Trabalho. Trata-se da tnica
maneira de se evitar que o avango normativo da proporcionalidade converta-se em
uma contrafac¢do, como seria impor-se ao trabalhador com vérios anos de servigo
gravissima restricdo a seu direito de se desvincular do contrato de emprego. Essa
restricdo nunca existiu no Direito do Trabalho e nem na Constituicdo, que jamais
exigiram até mesmo do trabalhador estdvel ou com garantia de emprego (que tem -
ou tinha - vantagem enorme em seu beneficio) qualquer ébice ao exercicio de seu
pedido de demissdo. Ora, o cumprimento de um aviso de 60, 80 ou 90 dias ou
desconto salarial nessa mesma proporc¢ao fariam a ordem juridica retornar a
periodos selvagens da civilizacio ocidental, antes do advento do préprio Direito
do Trabalho - situa¢do normativa incompativel com o espirito da Constituicdo da
Reptblica e do Direito do Trabalho brasileiros. (Sem destaques no original).
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Essa € uma posi¢do bastante clara e coerente com o que foi exposto até aqui, um
posicionamento que decorre dos principios tipicos do Direito do Trabalho, notadamente o da
protecdo. Em seu artigo, Silva (2012) concorda que os dias adicionados pela Lei de 2011 “[...]
deverdo ser sempre pagos na forma indenizada, eis que a citada lei ndo impOs as partes a
obrigacdo de que os referidos dias devam ser efetivamente trabalhados, o que € possivel
concluir da simples leitura do texto legal”.
De fato a lei ndo afirma que os dias devem ser trabalhados. Ainda assim, havendo incerteza,
deve-se resolver pelos principios, conforme determina o artigo 8°. da CLT. Uma duvida
acerca da interpretacdo de norma trabalhista € tipico caso de aplicagdo do in dubio pro
operario. Por esse principio, como visto, ndo seria possivel o entendimento gravoso em
relac@o ao trabalhador, e certamente lhe suprimir o maior tempo remunerado disponivel para a
busca de nova coloca¢do no mercado seria contraditério.
Da mesma forma, ndo se poderia aplicar a ele a obrigatoriedade de prestar ao empregador
aviso proporcional superior aos 30 dias, nos casos de demissdo, pelo que se conclui
novamente ser o aviso-prévio proporcional um direito do trabalhador. Um direito

irrenuncidvel, como se anunciard em seguida.

2.3 IRRENUNCIABILIDADE DO AVISO-PREVIO PELO EMPREGADO

Trata-se a irrenunciabilidade de importante principio trabalhista, equivalente a “...]
impossibilidade juridica de privar-se voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas
pelo direito trabalhista em beneficio préprio” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 142).

Para Barros (2011, p. 146), “seu objetivo € limitar a autonomia da vontade das partes, pois
ndo seria vidvel que o ordenamento juridico, impregnado de normas de tutela do trabalhador,
permitisse que o empregado se despojasse desses direitos, presumivelmente pressionado pelo
temor reverencial de ndo obter o emprego ou de perdé-lo, caso ndo formalizasse a rentncia”.
Jorge Neto e Cavalcante (2013, p. 114) concordam, afirmando que “[...] permitida livremente
a renuncia, a posi¢do econdmica de sujeicao do trabalhador ao empregador o levaria a abrir
mao dos direitos aos quais, livremente, ndo abdicaria [...]”.

Assim, busca-se com a irrenunciabilidade evitar o cerceamento de direitos dos trabalhadores
mediante pressdes economicamente fundadas, ou com base em outros fatores. “A proibicao de
renunciar importa em excluir a possibilidade de poder realizar-se, de maneira valida e eficaz,

o desligamento voluntéario dos direitos, no ambito alcancado por aquela proibi¢do. O Direito
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do Trabalho, em termos gerais, entra nesse ambito” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 143).
A fundamentagdo da irrenunciabilidade é relacionada ao principio da indisponibilidade, para
alguns autores, enquanto outros a relacionam com a imperatividade das normas trabalhistas, a
comporem o rol de normas de ordem publica, ou, ainda, a limitacdes da autonomia da vontade
(PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 144 e seg.).
Delgado (2013, p. 193) utiliza o conceito de indisponibilidade como projecdo da
imperatividade das normas trabalhistas, traduzindo “[...] a inviabilidade técnico-juridica de
poder o empregado despojar-se, por sua simples manifestacdo de vontade, das vantagens e
protecdes que lhe asseguram a ordem juridica e o contrato”. A indisponibilidade teria, além do
aspecto da vedagdo a rentincia, a limitagdo quanto a transagdo de direitos.
Essa limitacdo da autonomia da vontade consiste — em aparente paradoxo — numa ampliagao
da liberdade, pois, conforme Pld Rodriguez (2000, p. 151), no Direito do Trabalho “I...]
existem normas imperativas que nao excluem a vontade privada, mas a cercam de garantias
para assegurar sua livre formagdo e manifestacio, valorizando-a como a expressdo da propria
personalidade humana”.
Assim, o que em principio pareceria uma limitacdo €, na verdade, uma forma de assegurar ao
trabalhador uma liberdade que equilibre a relacdo trabalhista. Com a protecao da
irrenunciabilidade, ndo precisa se sujeitar a abrir mdo de direitos para a conquista ou

manutencdo do emprego. O autor (2000, p. 158) ainda esclarece:

A autonomia da vontade como tal ndo estd em jogo, mas se trata de evitar seu abuso.
Para esse efeito, em alguns setores da vida social o legislador transplantou a
autonomia da vontade do terreno individual para o terreno coletivo. Hoje em dia, as
organizagdes do trabalho sdo pessoas que, em primeiro lugar, gozam plenamente
dessa autonomia, enquanto os individuos s6 desfrutam dela na medida em que o
gozo parece compativel com o interesse social.

A autonomia da vontade se manifesta na celebracdo de Acordos e Convencdes Coletivas de
Trabalho, na pactuagdo do contrato de trabalho e em outras situagdes. A irrenunciabilidade

sustenta o exercicio dessa autonomia. E, pois, outra forma de protecao. Por outro lado,

a autonomia da vontade tem limitacdes especificas, proprias do Direito do Trabalho.
Como ¢ logico, as limitacdes gerais do direito civil sdo aplicadas ao Direito do
Trabalho, na medida em que a vontade das partes ndo pode, pelo contrato de
trabalho, convengdo coletiva ou contrato de seguro privado, ferir os bons costumes,
as bases da ordem publica do Estado ou as normas proibitivas expressas que tendem
a proteger situacdes de direito especiais. Mas o Direito do Trabalho [...] impde
restri¢des e limitagdes para a defesa de valores e bens juridicos que lhe sdo préprios.
E o primeiro exemplo que menciona ¢é justamente a irrenunciabilidade dos direitos.
A ampliacdo do campo da irrenunciabilidade para além da protecdo da ordem
publica e das normas proibitivas, visando a defesa do trabalho higiénico, do saldrio
suficiente, da liberdade sindical e de outros direitos essenciais do trabalhador, € a
primeira restricdo especifica do Direito do Trabalho a autonomia da vontade dos
eventuais contratantes. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.160).
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Dessa forma, a irrenunciabilidade permite um melhor exercicio da autonomia da vontade, ao
mesmo tempo em que a limita, impedindo que se percam direitos considerados essenciais na

relagao trabalhista.

As regras justrabalhistas sdo, desse modo, essencialmente imperativas, ndo podendo,
de maneira geral, ter sua regéncia contratual afastada pela simples manifestacdo de
vontade das partes. Nesse quadro, raros sdo os exemplos de regras dispositivas no
texto da CLT, prevalecendo uma quase unanimidade de preceitos imperativos [...].
(DELGADO, 2013, p. 193).

Em tese, pois, pode haver direitos cuja lei estabeleca e permita sua transacdo, o que, como
bem lembrou o autor, permanece raro. Ademais, como enfatiza Almeida (2010, p. 93), o
principio da protecdo, tratado anteriormente, € importante limitador da autonomia coletiva,
pois

[...] atua como verdadeira baliza a flexibiliza¢do das normas trabalhistas, visto que,
apesar de permitir sua realizacdo, ndo lhe concede liberdade absoluta, mas, ao
contrdrio, a regula, a ordena, para que se mantenha sempre em acordo com a
finalidade protetiva do Direito Laboral.

Por outro lado, admite-se também que a irrenunciabilidade ceda lugar a transacdo apods
terminado o vinculo empregaticio, especialmente na esfera judicial. Jorge Neto e Cavalcante
(2013, p. 115) sintetizam: “Antes da formalizacdo do contrato de trabalho, ndo se admite a
renuncia; [...] durante o seu transcurso, € admissivel, como excecdo — para as regras
contratuais e legais, quando expressamente autorizadas; [...] apds a sua cessacdo, com bem
menos restri¢des, a rendncia € permitida”.

Os autores (2013, p. 116) relacionam as possibilidades de transag¢do, poucas, mas existentes
atualmente, como reflexos de uma recente flexibilizacdo trabalhista diante de Convengdes e
Acordos Coletivos de Trabalho.

Por sua vez, Martins (2013, p. 74) afirma que, diante do Juiz do Trabalho, ndo se poderia
afirmar que o empregado estaria sendo forcado a renunciar ou transacionar: “feita a transacao
em juizo, haverd validade em tal ato de vontade, que ndo poderd ocorrer apenas na empresa,
pois [...] héd a possibilidade da ocorréncia de fraudes”. Lembre-se de que a CLT, em seu artigo
9°., considera nulos atos que visem fraudar a aplicacio de seus preceitos.

Barros (2013, p. 158 e seg.) reconhece a validade da transagdo em alguns casos (art. 7°., VI,
XIII e XIV, CRFB), mas ressalva que a rendncia, mesmo apds o término do contrato de
trabalho, deve ser vista com desconfianga, pois “[...] em primeiro lugar, pela condicdo de
desempregado, que necessita de recursos imediatos para continuar se mantendo até que
obtenha novo emprego; em segundo lugar, pelo temor de enfrentar a demora de uma demanda

judicial e, por fim, dada a necessidade de obtencdo da carta de referéncia [...]”.
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Nesse sentido, Pla Rodriguez (2000, p. 181) afirma que

ha maior possibilidade de admitir-se a rendncia posterior, por entender-se que 0s
direitos ja confirmados se convertem em verdadeiros direitos de crédito, cabendo ao
empregado a faculdade de dispor livremente destes ultimos, mediante rentincias ou
transagdes, assim como dispde do resto de seu patrimdnio, do qual fazem parte.

Entretanto, também afirma que seria cabivel a divida acerca de vicio de consentimento para
além da duracdo do contrato, “[...] dado que a diminuicdo da liberdade prossegue, como
consequéncia das dificuldades econdmicas”.

O aviso-prévio € considerado direito trabalhista irrenuncidvel. Dessa forma assentou a
jurisprudéncia nacional:

Aviso-prévio - Pedido de Dispensa de Cumprimento - Pagamento

O direito ao aviso-prévio € irrenunciavel pelo empregado. O pedido de dispensa de
cumprimento ndo exime o empregador de pagar o valor respectivo, salvo
comprovagdo de haver o prestador dos servigos obtido novo emprego.

(TST: Stimula n°. 276 - Res. 9/1988, DJ 01.03.1988 - Mantida - Res. 121/2003, DJ
19,20 e 21.11.2003)

Portanto, o trabalhador apenas deixa de merecer o aviso-prévio quando justamente dele ndao
mais precisa, pois conseguiu nova colocacdo. O entendimento pela irrenunciabilidade ¢é
compartilhado com a doutrina. Jorge Neto e Cavalcante (2013, p. 794) defendem que ela

ocorre porque o aviso-prévio € matéria de ordem publica. Nascimento (2011, p. 1.168) afirma:

Prevalece como presuncdo a irrenunciabilidade pelo empregado do seu direito de
permanecer em servigco durante o prazo da duracdo do aviso-prévio, uma vez que
essa permanéncia, como regra geral, o favorece acrescentando ao valor do 13°.
saldrio e das férias o duodécimo correspondente a esse periodo, e aos depdsitos do
Fundo de Garantia, os recolhimentos relativos a esse tempo [...].

Dessa forma, o aviso-prévio estd abrigado pela irrenunciabilidade em favor do empregado.
Isso € condizente com o principio da prote¢do, e com a protecao contra despedida arbitraria
prevista no inciso I, artigo 7°. da Constitui¢do. O empregador pode renunciar, pois ndo € a ele
que se dirige a protecdo constitucional. A irrenunciabilidade em sentido tnico corrobora a

énfase na protecao do trabalhador em detrimento da mutualidade.
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3 CONSIDERACOES SOBRE A PROPORCIONALIDADE DE LEI N°. 12.506/11

A forma mais coerente de se interpretar o Direito do Trabalho é considerando-se o sistema
juridico no todo, ou seja, aplicando-se uma interpretacdo sistematica (NASCIMENTO, 2009,
p. 107). Deve-se observar, pois, que constitucionalmente o aviso-prévio é um direito do
trabalhador subordinado, um direito social, embora tenha surgido do Direito Comercial e
Direito Civil, e permaneca como direito do empregador em seu prazo minimo. Sua
irrenunciabilidade em favor do empregado decorre e corrobora o principio da prote¢do.

Os mesmos principios se aplicam a Lei n°. 12.506/11, determinando-lhe uma interpretacio
favoravel ao obreiro, o que é defendido pela doutrina, pelos precedentes jurisprudenciais
relacionados ao aviso-prévio e por 6rgao trabalhista ligado ao MTE.

Consoante a essa tendéncia, cabe analisar a aplicabilidade do aviso-prévio para periodos
inferiores ao ano completo. Portanto, é necessario interpretar a Lei n°. 12.506/11.

Como bem lembra Nascimento (2011, p. 479), “para aplicar a norma € necessario interpreta-
la. Nao ha aplica¢do sem interpretacao. A norma, quando ndo € adequada ao caso concreto,

para ser aplicada tem de ser integrada”. Para ele,

a norma nao se limita nem se reduz a sua letra e as vezes nem mesmo se confunde
com ela, mas é por meio dela que se deve comegar. E o que se chama interpretacdo
gramatical.

[...]

Assim, a interpretacdo torna-se necessdria em todas as leis, claras ou obscuras. Em
primeiro lugar tem-se de atender as palavras com as quais a norma foi expressa para
chegar ao seu significado. (NASCIMENTO, 2011, p. 482-483, destaques no
original).

Portanto, o ponto de partida seria a propria letra da lei, indo-se em dire¢do ao sentido da
norma no contexto do sistema juridico. E importante lembrar que ao longo da histéria diversas

escolas ou sistemas de interpretacdo surgiram.

Esses sistemas [...] podem ser comparados entre si a partir de um pardmetro
fundamental: a maior ou menor intensidade que conferem a um dos pélos da equagdo
interpretativa bésica, qual seja, reproducdo e adequagdo.

[...]

Destacam-se, em primeiro lugar, aqueles que procuram reduzir a0 minimo o campo
de atuacdo do intérprete, vinculando-o a uma extrema fidelidade ao texto formal da
lei (tal como ocorre na Escola de Hermenéutica Tradicional e a Escola Francesa de
Exegese). Nesses casos, intensifica-se a dimensdo reprodutiva na interpretacdo do
Direito, eliminando-se - se possivel - qualquer ambito de adequacdo no processo
interpretativo.

Em segundo lugar, destacam-se as vertentes que buscam elaborar perspectivas e
instrumentos de alcance de maior equilibrio entre os pdlos da reprodugdo e
adequacdo no processo interpretativo (Escolas Histérico-Evolutiva e da
Interpretacdo Cientifica).

Finalmente, em terceiro lugar, destacam-se as vertentes que tendem a enfatizar a
atividade de adequacdo na operagdo interpretativa, ampliando, para tanto, o papel do
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intérprete no conjunto do processo de interpretagdo e aplicagdo do Direito
(particularmente, Escola do Direito Livre).

[..]

De fato, reprodugdo e adequacdo sdo dimensdes distintas mas necessariamente
combinadas do processo interpretativo. Mitigar-se uma dessas dimensdes em
beneficio da outra certamente acentuard resultados normativos ora mais
conservadores, ora mais inovadores, mas de certo modo sempre questionaveis.
(DELGADO, 2013, p. 225-227).

A conclusdo pelo equilibrio entre reproducdo e adequagdo da norma é coerente com a

necessidade verificada ante desequilibrios histéricos, como o cometimento de injusticas ditas

legais, ou o afastamento arbitrario da lei.

A evolucdo hermenéutica trouxe ao Direito algumas técnicas de interpretacdo largamente

aceitas pela doutrina e pela jurisprudéncia. Nascimento (2011, p. 494-494) classifica as

técnicas da seguinte forma:

a) Interpretacdo gramatical. Consiste na verificacdo do sentido exato do texto
gramatical das normas juridicas, do alcance das palavras empregadas pelo legislador.
Desse limite o intérprete ndo pode afastar-se, sob pena de nulidade.

b) Interpretagdo logica. Procura estabelecer uma conexdo entre os diferentes textos
legais, supondo os meios fornecidos pela interpretacdo gramatical.

c) Interpretacdo teleoldgica.Volta-se para a procura do fim objetivado pelo
legislador, elegendo-o como fonte do processo interpretativo do texto legal.

d) Interpretagdo extensiva. Também denominada ampliativa, verifica-se quando a
férmula legal € menos ampla do que a mens legislatoris deduzida.

e) Interpretagdo restritiva. Supde que o legislador, ao elaborar a norma, usou de
expressoes mais amplas do que o seu pensamento.

f) Interpretacdo auténtica. Também denominada legal ou legislativa, € a que emana
do préprio 6rgdo que estabeleceu a norma interpretada declarando o seu sentido e
conteido por meio de outra norma juridica.

As trés primeiras formas de interpretacdo dizem respeito a técnica, enquanto na extensiva e

restritiva a defini¢do decorre do contetudo atingido pela interpretacdo, e a ultima diz respeito

ao proprio intérprete. Delgado bem ilustra essas diferengas, assim classificando as formas

interpretativas:

Tipologias da Interpretacao Juridica - Tipologias sdo formulas de agrupamento de
categorias, elementos, seres, fendmenos, teorias, etc. - genericamente identificados
como objetos - utilizadas pelas ciéncias com a finalidade de permitir uma visdo
sistemdtica e comparativa dos objetos agrupados.

[...]

a) Tipologia Segundo a Origem da Interpretacdo - [..] a auténtica, a
Jjurisprudencial e a doutrindria.

[...]

b) Tipologia Segundo os Resultados da Interpretacdo - |[...] declarativa, extensiva e
restritiva.

[...]

¢) Tipologia Segundo os Métodos de Interpretacdo - [...] a gramatical, a logica, a
sistemdtica, a teleoldgica e a histérica. Cada um desses tipos corresponderia, na
verdade, a eleicdo de um método interpretativo especifico, identificado a partir de
cada uma dessas designacdes enunciadas. (DELGADO, 2013, p. 220-222, destaques
no original).
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Verificam-se diversas semelhangas entre os posicionamentos dos dois autores, que
representam uma boa amostra da doutrina. Delgado (2013, p. 223) diferencia a interpretacdo
légica da sistemaética e teleoldgica, afirmando que aquela pesquisa o pensamento contido na
lei, essa busca sua harmonizacio no sistema juridico, e esta ultima os fins objetivados pela
norma, pelo que também se chama de método finalistico.
Paralelamente as técnicas de interpretacdo, ou conjuntamente a elas, ha técnicas para a
integracdo das normas juridicas. “Denomina-se integracdo juridica o processo de
preenchimento das lacunas normativas verificadas no sistema juridico em face de um caso
concreto, mediante o recurso a outras fontes normativas que possam ser especificamente
aplicdveis” (DELGADO, 2013, p. 229). "Integrar € utilizar uma norma que nao foi feita para
0 caso concreto, mas que, por guardar semelhanca com ele, deve ser aplicada.”
(NASCIMENTO, 2011, p. 484).
O Decreto-Lei n°. 4.657/42 também determina, em seu artigo 4°., a utilizacdo de técnicas de
integracdo, quais sejam, a analogia, os costumes e os principios gerais. Além disso, a propria
CLT, em seu citado artigo 8°., também traz a analogia, principios e costumes, além de prever
a aplicacdo da equidade e do direito comparado.
Partindo-se, como recomendado, do texto legal para sua interpretacdo sistematica, verifica-se
que o singelo texto da Lei n°. 12.506/11 determina que “[...] serdo acrescidos 3 (trés) dias por
ano de servigo prestado [...]”.
Dessa forma, tendo a lei como ponto de partida, ndo se poderia admitir a proporcionalidade
matemadtica de 5 dias por ano, 10 dias por ano, ou 1. Nao se poderia reinventar a lei fora do
ambito legislativo, no exercicio de interpretacdo (embora seja possivel a expansdo da norma
favordvel ao trabalhador por meio de solu¢des autonomas - Convencdes Coletivas de
Trabalho, Acordos Coletivos de Trabalho, ou mesmo por contratos individuais com norma
mais benéfica).
Por outro lado, embora estipule o parametro bdsico da proporcionalidade (3 dias por ano), o

diploma nao foi completo em sua exposicao. De fato,

as palavras nem sempre bastam. Umas vezes sdo vagas, outras vezes sdo equivocas,
outras vezes, ainda, dizem menos ou mais. O sentido literal € um possivel sentido da
lei. Outras tarefas devem completd-lo. Nem sempre o sentido linguistico € bastante
para mostrar todo o contetido de uma norma juridica. [...]

O ato interpretativo pressupde uma relacio entre normas integrantes do ordenamento
juridico e nesse sentido € possivel falar em interpretacdo sistemdtica, que € o enlace
entre a norma tomada para a aplicagdo e outras normas do sistema visando a
estabelecer uma conexdo entre todas para do conjunto resultar uma conclusao mais
proxima da vontade da lei. Nesse ponto procura-se ndo apenas o que a norma
escolhida declara, mas o que ela representa no quadro normativo com as demais
normas, sempre sob o comando da Constitui¢do. (NASCIMENTO, 2011, p. 483).
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Palavras vagas, afirmando menos do que deveriam, s@o caracteristicas atribuiveis a norma em
questdo. Ocorre que nem sempre as leis sdo elaboradas em perfeita harmonia com o sistema

constitucional. O autor (2011, p. 485) bem lembra que

as leis sdo elaboradas tendo em vista ndo s6 o seu sentido e finalidade técnica.
Muitas vezes traduzem na literalidade do seu teor uma solucio politica do
legislador que no momento da sua aprovacio pelo Congresso teve o tunico
escopo de superar um antagonismo politico impeditivo do prosseguimento do
processo legislativo. (Sem destaques no original).

Ora, esse € ndo apenas o caso de muitas, mas exatamente o caso da Lei n°. 12.506/11. Seu
projeto “tramitou” duas décadas no Congresso, tendo em verdade ficado parado, vindo a pauta
ap6s o STF se inclinar veementemente a decidir o caso do aviso-prévio, determinando o
nimero de dias a cada ano — admitindo uma ‘“‘solu¢do normativa” para a decisdo judicial,
conforme exposto na secdo “1.2.3” deste trabalho. Gontijo e Carvalho (2012) descreveram a
situacdo politica:

Poucas semanas apdés a discussdo na Suprema Corte, aprova-se na Camara dos
Deputados, no dia 21 de setembro de 2011 o projeto de lei n°. 3.941, apresentado em
18/10/1989, no Senado Federal, pelo entdo Senador do Partido da Frente Liberal -
PFL, do Rio Grande do Sul, Carlos Chiarelli, que se encontrava pronto para ser
votado na Camara desde 1995. Diante da pressdo do STF, foi feito um acordo entre
os parlamentares para que niao houvesse emenda ao projeto e pudesse
rapidamente ser sancionado. Segundo noticiado, o Senador Paulo Paim afirmou
que o mérito deve ser atribuido ao STF, pois foram as discussdes ali travadas
juntamente com a iminéncia de se ‘legislar no caso concreto’ que fez com que a
Cémara se apressasse. (Sem destaques no original).

Por contribuig¢do desse tramite, certamente o conteido linguistico da sucinta Lei n°. 12.506/11
nao € suficiente para desacobertar todo seu sentido. Por isso torna-se essencial sua
contextualizacdo no sistema juridico. Esse sistema tem como &pice a Constitui¢do, e €

perpassado pelos principios. Como lembra Martins (2013, p. 66),

as regras sdo instituidas tomando por base os principios. Orientam os principios a
formagdo de todo o sistema, enquanto a regra estd inserida nele, sendo influenciada
pelos principios. O principio pode ser levado em consideragdo para a interpretacio
da regra, enquanto o inverso ndo ocorre. A aplicacdo dos principios é um modo de
harmonizar as regras.

Pode-se afirmar que o principio, na realidade, deve ser levado em consideragdo para a
interpretacdo da regra. Mesmo porque uma regra que O contrariasse seria antinOmica,
possivelmente objeto de declaracdo de inconstitucionalidade. Para que se alinhe ao sistema
juridico, a lei precisa ser interpretada de acordo com os principios que o regem.

A interpretacdo do referido diploma normativo precisa ser logica e sistemdtica, de modo a
fazé-lo coerente com o arcabouco trabalhista historicamente construido. Portanto, coerente

com a protecdo do trabalhador e coibitiva da dispensa injusta, sob o manto da Constitui¢ao de
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1988, notadamente em seu artigo 7°.
No caso da Lei n°. 12.506/11, as diversas ddvidas oriundas do texto devem ser sanadas tendo-
se em vista a protecao do trabalhador, especialmente em sua regra do in dubio pro operario;
além da irrenunciabilidade do aviso-prévio e sua extensdo a proporcionalidade como direito e
nao obrigacao.
Uma das técnicas necessdrias para essa interpretacdo a luz dos principios consiste na analogia
com outras fontes, integrando-se a lei naquilo que é incompleta, partindo-se de normas que

também se destinam a aplicagc@o da proporcionalidade no ramo juridico trabalhista.

3.1 O CALCULO DE DIREITOS RELACIONADOS AO TEMPO DE SERVICO, COMO FERIAS E
GRATIFICACAO PROPORCIONAIS

No direito trabalhista pelo menos dois sdao os exemplos de verbas calculadas a
proporcionalidade temporal com o término do contrato: férias e gratificagdo natalina. Esta
claro que ndo sdao os unicos exemplos de proporcdo — a prépria remuneracdo do empregado,
na maioria dos casos, € estipulada em relacdo a jornada (e ndo por tarefa), portanto, seguindo
uma proporg¢ao relacionada ao tempo.

O pagamento da indenizag@o pela supressdo de horas-extras habituais também compreende
um cdlculo proporcional fraciondrio. Além disso, a CLT prevé em seu artigo 478 a
indenizagdo pela despedida, na qual aplica uma proporcionalidade.

Por suas semelhancas com o célculo do aviso-prévio, neste topico discorre-se acerca das férias
e gratificacdo de natal, além de se fazer uma sucinta exposi¢cdo sobre as horas-extras habituais

e a indenizacdo do artigo 478 da CLT.

3.1.1 Férias proporcionais

A primeira Lei brasileira tratando de férias foi a n°. 4.982/26, estabelecendo o periodo de 15
dias para comercidrios, bancdrios, trabalhadores da industria e alguns outros setores. Na CLT,
de 1943, com redagdo do Decreto-lei n°. 1.535/77, as férias s@o estipuladas a partir do artigo
129, pelo periodo normal (sem o desconto de faltas) de 30 dias corridos apds cada 12 meses

de vigéncia do contrato (art. 130, caput). Para Delgado (2013, p. 1.025):

[...] as férias ndo tém seu fundamento instituidor exclusivamente no interesse
individual do empregado . Elas se fundam também em consideracdes relacionadas a
uma politica de saide ptblica e bem-estar coletivo, além de propiciarem,
objetivamente, a propria construcio da cidadania na sociedade democratica.



52
As férias proporcionais se aplicam caso o contrato de trabalho seja extinto antes que o
respectivo periodo de 12 meses se tenha completado. Certamente o trabalhador nio terad
gozado essas férias, pois o periodo aquisitivo ndo se completou e o de concessdo sequer
comecgou — a excec¢do de férias coletivas, que serdo proporcionais para os obreiros com menos
de 12 meses na empresa, conforme artigo 140 — de modo que normalmente nio serd cabivel o
g0z0o, mas apenas o respectivo pagamento. Ainda conforme a CLT, artigo 147, sdo devidas
férias proporcionais mesmo antes do primeiro ano completo.
Sao aplicaveis quando o empregado se demite, quando € dispensado, quando ocorre despedida
indireta ou a metade do que seria devido na hipdtese de culpa reciproca — ou seja, por
qualquer motivo extintivo do contrato de trabalho (caput do art. 146), a excecao da justa causa

(art. 147). Veja-se o dispositivo da CLT:

Art. 146. Na cessacdo do contrato de trabalho, qualquer que seja a sua causa, serd
devida ao empregado a remuneracdo simples ou em dobro, conforme o caso,
correspondente ao periodo de férias cujo direito tenha adquirido.

Pardgrafo dnico. Na cessa¢do do contrato de trabalho, apés 12 (doze) meses de
servigo, o empregado, desde que nao haja sido demitido por justa causa, terd direito
a remuneragdo relativa ao periodo incompleto de férias, de acordo com o art. 130, na
propor¢do de 1/12 (um doze avos) por més de servico ou fracdo superior a 14
(quatorze) dias.

Embora o pardgrafo unico afirme caber férias proporcionais apds 12 meses de servigo
completo, consolidou-se, a partir da ratificacdo da Convencédo n°. 132 da OIT, o entendimento
de que elas se aplicam também para contratos encerrados antes do primeiro aniversario.

Assim determinou-se na Stimula n°. 171 do TST:

Férias proporcionais. Contrato de Trabalho. Extin¢do.

Salvo na hipétese de dispensa do empregado por justa causa, a extin¢do do contrato
de trabalho sujeita o empregador ao pagamento da remunera¢do das férias
proporcionais, ainda que incompleto o periodo aquisitivo de 12 (doze) meses (art.
147 da CLT).

Ex-prejulgado n°. 51. Redag@o determinada pela Resolucdo n°. 121, de 28 out. 2003.

Embora bastante clara nessa simula, a referida Resolu¢do também editou a jurisprudéncia da
Stdmula n®. 261 do TST:

Férias proporcionais. Pedido de demissdo. Contrato vigente a menos de um ano.

O empregado que se demite antes de completar 12 (doze) meses de servico tem
direito a férias proporcionais.

Redacdo determinada pela Resolugdo n°. 121, de 28 out. 2003.

Portanto, ndo resta divida sobre a aplicabilidade das férias proporcionais, que cobrem
qualquer encerramento contratual em que o periodo aquisitivo contemple mais de 14 dias (ou
seja, com pelo menos a fracdo juridicamente equivalente a um doze avos) e ndo tenha

ocorrido justa causa (a esse respeito, alguns autores, como Nascimento (2011, p. 197), Cassar
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(2012, p.783) e Jorge Neto e Cavalcante (2013, p. 703) afirmam que a jurisprudéncia
brasileira contraria a Convengio n°. 132 da OIT, que ndo diferencia as motiva¢des para o
término contratual como determinantes ao direito as férias proporcionais).
Além da proporcionalidade em relacdo ao tempo contratual, outra semelhanca das férias com
o aviso-prévio diz respeito a sua natureza: salarial ou indenizatéria. “Caso sejam férias
efetivamente fruidas, gozadas no curso do contrato, sua natureza juridica serd de saldrio; caso
ndo sejam efetivamente gozadas no curso do contrato, assumirdo natureza juridica de
indenizacdo pela parcela trabalhista parcialmente frustrada” (DELGADO, 2011, p. 1.026).
O parégrafo tnico do artigo 146 também traz a férmula matemética para o cdlculo: 1/12 por
més, ou fracdo superior a 14 dias. Portanto, tendo trabalhado o equivalente a
aproximadamente meio més, serd concedido ao obreiro o equivalente ao todo.
Certamente o legislador considerou injusta a perda desse tempo trabalhado para o célculo das
férias proporcionais. Ora, quio injusto seria perder, por exemplo, 29 dias. Dessa forma,
estipulou-se uma fracdo do periodo dozeaval, mesmo com vistas a impedir a dispensa no
pendltimo dia para o acimulo de mais um més no célculo proporcional.
E necessdrio lembrar que a Constituicio de 1988 trouxe o adicional de 1/3 sobre a
remuneragdo das férias (art. 7°., inciso XVII) . Dessa forma, o acréscimo da fra¢ao de més no
célculo das férias proporcionais equivale ao pagamento de aproximadamente 11% de uma
remuneracdo mensal (ou seja, 1/12 mais 1/3) — o que é pouco para a grande maioria das

empresas, mas pode significar muito para boa parte dos trabalhadores.

3.1.2 Gratificacido natalina

Outro direito trabalhista alcancado pela proporcionalidade é a gratificagdo natalina ou 13°.

salario. Delgado (2013, p. 771) relata que

a parcela originou-se da normatividade autdénoma trabalhista (costume ou regras
coletivas negociadas), tendo provindo também de préticas concessivas unilaterais
pelo empregador, despontando com nitida natureza juridica de gratificagdo [...]. No
inicio da década de 1960, foi incorporada pela legislagdo heterdnoma estatal (Lei n°.
4.090, de 1962), estendendo-se, em consequéncia, ao conjunto do mercado
empregaticio de trabalho [...].

O autor (2013, p. 771-772) ainda lembra ter sido o direito protegido no artigo 7°., inciso VIII e
pardgrafo dnico da Constituicdo de 1988. Dessa forma, a gratificacdo é amplamente aplicada a
contratos de trabalho por prazo indeterminado ou a termo, para empregados urbanos ou rurais,

inclusive para domésticos. A Lei n°. 4.090/62 assim dispde:
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Art. 1°. No més de dezembro de cada ano, a todo empregado serd paga, pelo
empregador, uma gratificagdo salarial, independentemente da remunera¢do a que
fizer jus.

§ 1°. A gratifica¢@o corresponderd a 1/12 (um doze avos) da remuneragio devida em
dezembro, por més de servico, do ano correspondente.

§ 2°. A fracéio igual ou superior a 15 (quinze) dias de trabalho sera havida como
més integral para os efeitos do pardgrafo anterior.

[...]

O pardgrafo seguinte estendeu aos que se aposentam, safristas e outros trabalhadores com
vinculo tempordrio o beneficio proporcional, o que, de acordo com Delgado (2013, p. 772), ja
vinha sendo aplicado pela jurisprudéncia. A Lei n°. 4.749/65 estipulou o pagamento da
gratificacdo natalina até o dia 20 de dezembro de cada ano, determinando um adiantamento
entre fevereiro e novembro, equivalente a meio do saldrio recebido no més antecedente.

Sua a aplicacdo é ampla a quase todas as hipdteses rescisorias, inclusive a metade no caso de
culpa reciproca (Sumula n°. 14 do TST), ndo se aplicando apenas na dispensa por justa causa
(art. 3°. da Lei n°. 4.090/62).

Para Delgado (2013, p. 772) “embora a verba seja, inquestionavelmente, saldrio, a ordem
juridica submeteu sua incorporacdo ao patrimOnio obreiro a uma restrita condicao resolutiva:
que nao haja, no respectivo ano de aquisi¢do da parcela, ruptura por justa causa do
trabalhador”.

O legislador estabeleceu uma fracdo objetiva para a validacdo do numerador no calculo
proporcional: 15 dias. Portanto, de modo semelhante as férias, embora escrito de outra forma
(“superior a 14 dias” equivale a “igual ou superior a 15”). Tanto aqui como 14, tendo
completado fracdo equivale a metade do més (em verdade, metade em 4 meses do ano, menos
da metade em 7 meses e mais da metade apenas em fevereiro), o trabalhador tem direito ao
equivalente ao periodo completo para o cdlculo proporcional.

Uma diferenca do célculo da gratificacdo para as férias é que para estas conta-se o tempo
corrido, posto que a norma (CLT, art. 130, caput) traz o periodo de 12 meses de vigéncia do
contrato, enquanto para aquela conta-se por més de servico (Lei n°. 4.090/62, art. 1°., § 1°).
Assim, o més ou fracio nas férias € contado a partir da data inicial do contrato,
independentemente de que dia do més seja, até alcancar-se os 30 dias ou fracdo substancial
equivalente, enquanto para a gratificacdo conta-se més a més o nimero de dias trabalhados.
Em ambos os casos verifica-se o senso de justica ao se estipular o aproveitamento da fragao

do periodo bésico em beneficio do empregado.
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3.1.3 Indenizacao compensatoria da supressao de horas extras habituais

Sem detalhar as especificidades de cada jornada de trabalho, pode-se definir genericamente as

horas extraordindrias como

[...] o lapso temporal de trabalho ou disponibilidade do empregado perante o
empregador que ultrapasse a jornada padrao, fixada em regra juridica ou por cldusula
contratual. E a jornada cumprida em extrapolacdo & jornada padrdo aplicdvel &
relagdo empregaticia concreta. (DELGADO, 2013, p. 936, destaques no original).

O pagamento referente a essas horas deve ser adicionado em pelo menos 50% sobre o valor da

hora normal, conforme Constitui¢do, artigo 7°., inciso XVL.

As horas recebidas habitualmente pelo obreiro [...] integram seu saldrio para todos os
fins, refletindo-se em parcelas trabalhistas [...] e parcelas previdencidrias [...].

[...]

As horas extras e seu adicional tém cardter de saldrio condi¢do, conforme
jurisprudéncia hoje dominante [...]. Isso significa que tais verbas podem ser
suprimidas, caso efetivamente desaparecido o trabalho extraordindrio [...]. A Sumula
261, entretanto, prevé uma indenizagdo pela supressdo das horas extras e adicional
habituais. (DELGADO, 2013, p. 950-951).

Com a habitualidade em prestar horas extraordindrias e receber uma remuneracdo maior, o
trabalhador acostuma-se com o rendimento mais elevado. Com isso, poderd seu padrdao
econdmico-financeiro passar a ser dependente desse adicional, o que justifica a preocupagao
em indenizd-lo caso o trabalho extra-jornada se encerre. Essa indenizacdo € proporcional,

conforme se verifica na Siumula n°. 291 do TST:

Supressdo do Servico Suplementar - Indenizacio.

A supressdo, pelo empregador, do servico suplementar prestado com habitualidade,
durante pelo menos um ano, assegura ao empregado o direito a indenizagdo
correspondente ao valor de um més das horas suprimidas para cada ano ou fracio
igual ou superior a 6 (seis) meses de prestagdo de servigo acima da jornada normal.
O célculo observard a média das horas suplementares efetivamente trabalhadas nos
ultimos 12 (doze) meses, multiplicada pelo valor da hora extra do dia da supressao.
(Revisdao do Enunciado n°® 76 - TST; TST Sumula n°. 291 - Res. 1/1989, DJ
14.04.1989 - Mantida - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003; sem destaques no
original).

Aqui novamente se verifica a coeréncia da proporcionalidade com a protecdo do trabalhador:
nao havendo o periodo completo para o calculo proporcional, aplica-se a fracdo equivalente a
metade do periodo base (nesse caso, um ano). Um exemplo que mostra a tendéncia
jurisprudencial do TST em considerar a fracdo substancial do periodo como se completo

fosse.
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3.1.4 Indenizacao por despedida - artigo 478 da CLT

Segundo Delgado (2013, p. 1146 e seg.), anteriormente a existéncia do FGTS, universalizado
pela Constituicdo de 1988, a CLT trazia a figura da estabilidade apds os 10 anos de contrato,
tempo reduzido pela prética jurisprudencial a 9 anos. Associadas a estabilidade, indenizagdes
eram impostas nas dispensas de trabalhadores com contratos por prazo indeterminado
(atualmente ha multa sobre o saldo do FGTS).

Ainda na atualidade afirma a CLT em seu artigo 478, caput:

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

Embora esse sistema de estabilidade ndo encontre mais aplicacdo nos contratos de trabalho
realizados apds a Constitui¢ao vigente, a0 menos em tese ainda pode haver trabalhadores com
estabilidade, e que ndo tenham optado pelo FGTS. O artigo ndo foi expressa e diretamente
revogado.

Dessa forma, permanece vigendo no ordenamento um dispositivo que equipara 6 meses ao
ano, em beneficio do empregado — em similitude ao raciocinio aplicado nas férias,
gratificacdo natalina e indenizagdo compensatéria de horas extras, ou seja, considerando-se a

metade do periodo como se completo fosse.

3.2 UMA POSSIVEL FORMA DE CALCULO PARA O AVISO-PREVIO PROPORCIONAL

Como exposto, as normas do Direito do Trabalho precisam ser interpretadas
sistematicamente, a luz dos principios e da légica que lhe sdo proprios. De acordo com o
entendimento dominante, € possivel e, muitas vezes, necessdrio que o intérprete va além do
texto encerrado nas letras da lei, pois hd necessidade de manté-la ajustada ao sistema.

A ld6gica trabalhista é da protecdo do trabalhador, com vistas a permitir o equilibrio, a
serenidade na questao social. Como bem afirma P14 Rodriguez (2000, p. 86), “se o legislador
se propOs a estabelecer por meio da lei um sistema de protecdo ao trabalhador, o intérprete
desse direito deve se colocar na mesma orientagdo do legislador, buscando cumprir o0 mesmo
propdsito”.

Deve-se assumir uma interpretacao compativel com o sistema trabalhista. Nessa busca, “ird a
funcdo interpretativa [dos principios] servir de critério orientador para os intérpretes e

aplicadores da lei. Serd uma forma de auxilio na interpretacdo da norma juridica e também em
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sua exata compreensao” (MARTINS, 2013, p. 68-69).
Embora para outros direitos trabalhistas o legislador tenha determinado o aproveitamento de
parte do tempo trabalhado em cada periodo no calculo proporcional, isso ndo foi exteriorizado
na letra da Lei n°. 12.506/11. Portanto, estabeleceu-se uma lacuna, uma incoeréncia com o
sistema, certamente com a contribui¢do do atrapalhado tramite legislativo.
Caso o aplicador dessa norma ficasse restrito ao texto, ignorando a evolucdo hermenéutica e o
mandamento juslaboral protetivo, faria ao obreiro o desfavor de lhe tirar, no célculo do aviso-
prévio proporcional, meses de trabalho. Por exemplo, um trabalhador que tenha permanecido
no emprego por 20 meses teria contados apenas 12; os 8 do segundo ano perder-se-iam.
Dessa forma, esta claro que a interpretacdo gramatical nao basta a Lei n°. 12.506/11.
Mesmo que nao houvesse no direito positivo outros dispositivos tratando da questao temporal,
a aplicacdo efetiva dos principios trabalhistas permitiria concluir-se que o mais justo €
considerar-se o tempo substancial.
A interpretacdo sistematica, alinhada aos preceitos da legislacdo trabalhista, deve partir da
Constituicdo, que reconheceu o aviso-prévio como direito do trabalhador e o estendeu na
forma proporcional.
A partir dai, parte-se para o especifico texto da lei. Sendo esta vaga, aplicam-se-lhe

instrumentos que lhe completem o sentido. Para Nascimento (2011, p. 513),

a plenitude da ordem juridica é mantida, sempre que inexistente a norma juridica
adequada ao caso concreto, mediante a ado¢@o de técnicas destinadas a cobrir as
eventuais lacunas decorrentes da falta de preceito.

Promove-se, portanto, a integra¢do do ordenamento juridico, ressalvando-se, assim,
a integralidade do direito positivo.

Embora o autor cite “integralidade do direito positivo”, ndo € objeto deste trabalho a
discussdo acerca da completude do ordenamento juridico, assim, o que se busca é abarcar
hipétese juridicamente relevante e que ndo foi explicitada na lei. Para isso, € necessdrio um
esforco de integracdo — que seria satisfatoria com base nos principios, mas, por existéncia de

outras normas, pode ser realizada com analogia a elas.

Analogia consiste na utiliza¢do, para solucionar determinado caso concreto, de
norma juridica destinada a caso semelhante. Trata-se, portanto, de um processo de
migracdo de normas juridicas, admissiveis somente quando existir uma autorizagdao
nesse sentido, o que é comum no direito do trabalho. Assim, sempre que no
ordenamento juridico ndo for encontrada uma norma adequada ao fato, aplica-se,
analogicamente, outra norma elaborada para situacdo semelhante. [...]

A prioridade da analogia interna no dmbito normativo trabalhista apresenta desde
logo uma vantagem. Por se tratar de aplicacdo de outra lei também trabalhista, ainda
que analogicamente, maior serd a identificacdo entre esse critério e os principios do
direito do trabalho, o que poderia ndo ocorrer no caso de se afastar a analogia para
buscar desde logo e prioritariamente solu¢do no direito subsididrio.
(NASCIMENTO, 2011, p. 513-514).
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Com toda certeza a legislacdo trabalhista prevé o uso da analogia, uma vez constar
expressamente na CLT, artigo 8°., aplicando-se ao pré-aviso normas préximas, do ramo
trabalhista. Nesse caso, a propria CLT, artigo 146, pardgrafo unico, e 478 caput; e a Lei n°.
4.090/62, artigo 1°., § 2°.
O entendimento nesse sentido consiste em se considerar ndo o periodo completo para a
aquisicdo do direito pretendido, mas uma fracdo substancial desse periodo. Seria coerente
com o ordenamento, nio contrdrio ao texto da Lei n°. 12.506/11 e condizente com oS
elementos histéricos de evolugdo no Direito Trabalhista.
Jorge Neto e Cavalcante (2013, p. 797) j4 manifestaram sua concordancia com uma

interpretacdo nesse sentido, ao afirmarem:

[...] nada mais justo de que seja considerada a proporcionalidade, visto que o
elastecimento do aviso-prévio € um fator de limitacdo ao poder potestativo de o
empregador em proceder a dispensa unilateral dos seus trabalhadores.

A propor¢do deve observar a regra do art. 478 da CLT, ou seja, se o periodo
incompleto for superior a 6 meses, hd de ser computado o periodo como equivalente
de um ano.

Os autores utilizaram como parametro para o intersticio minimo a regra da CLT destinada a
estabelecer a citada indenizacdo para os trabalhadores nao optantes pelo FGTS cujo contrato
seja rescindido. Trata-se de mais uma fonte ilustrativa de que o importante para o cdlculo de
alguns direitos trabalhistas ndo € o periodo integralmente considerado, mas substancialmente
considerado.

Gontijo e Carvalho (2012) vao mais longe em seu artigo, afirmando que,

caso no prazo total haja fracdo de ano, a solu¢do adequada deve ser a de se
considerar 1 dia para cada 4 meses, considerando-se completo esse periodo o lapso
temporal superior a 2 meses. [...] Outra possibilidade para o célculo da frag@o seria
considerar o ano como todo e qualquer periodo trabalhado acima de 6 meses, porém
ndo parece ser 0 mais justo.

O entendimento dos autores é compreensivel, pois defendem uma proporcionalidade
estritamente matemdtica, dividindo o ano em ndmero de periodos equivalente ao de dias
estipulado para cada ano (3 dias), o que resultaria nas fracdes quadrimestrais. Esse
entendimento seria justo, como defendem, tendo em vista a principiologia envolvida, mas ndao
encontra paradigma normativo trabalhista para sustentd-lo a partir da interpretacdo por
analogia a Lei n°. 12.506/11 (a0 menos com seu texto original). Isso porque os precedentes
nao determinam cdlculos dessa forma, apenas estipulando a considera¢do do periodo integral
para fracdes de pelo menos metade — o que também € admitido por eles.

Tanto para as férias proporcionais quanto para a gratificacdo proporcional a fracdo minima

necessdria para a consideracdo do periodo (no caso, o més) no cdlculo do direito € pelo menos
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o equivalente a metade (15 dias).

De forma semelhante, para o cdlculo da indenizacdo pela extingdo do contrato trabalhista
contida no artigo 478 da CLT, adota-se meio ano como fracdo definidora do ano
substancialmente considerado.

Entdo, por analogia, periodos de pelo menos 6 meses (meio ano) devem ser considerados
como um ano inteiro para o acréscimo de 3 dias no aviso-prévio proporcional.

Silva (2012) € outro autor a defender a extensdo da fracdo ao periodo, com base na Simula n°.

261 do TST:

N

Outra questdo importante, refere-se a condicdo daquele trabalhador que for
dispensado sem justa causa pelo empregador ou que tiver rescindido o seu contrato
de trabalho por despedida indireta, com 01 (um) ano de casa e trabalhado fracdo de
tempo igual ou superior a 06 (seis) meses, por exemplo, 01 (um) ano e 11 (onze)
meses. Nesse caso, o trabalhador teria direito ao acréscimo de 03 (trés) dias no seu
aviso-prévio, nada mais, pois ndo possui 02 (dois) anos trabalhado para o
empregador.

O empregador mal-intencionado poderia utilizar dessa interpretacdo como
ferramenta de especulagdo, sendo de rigor a correcdo dessa injustica, fazendo uma
aplicacdo analdgica da Simula n°. 291, do C. TST, no presente caso, para
considerar a fracdo de tempo de servico igual ou superior a 06 (seis) meses
como se tivesse 01 (um) ano completo para fins de aplicagdo dos acréscimos
previstos na Lei n°. 12.506/2011.

No caso do exemplo, portanto, o empregado que tiver rescindido o seu contrato de
trabalho, possuindo 01 (um) ano de casa e trabalhado fragdo de tempo igual ou
superior a 06 (seis) meses teria direito ao acréscimo de 06 (seis) dias no seu aviso-
prévio ao invés de 03 (trés) dias somente.

O entendimento € coerente com o sistema juridico trabalhista, embora nao tenha citado outras
fontes para a analogia, tendo-se baseado exclusivamente no precedente jurisprudencial. De
qualquer forma, defende uma posicao justa para ambas as partes do contrato — empregador e
obreiro, além de ndo ser incompativel com a interpretacdo gramatical da Lei n°. 12.506/11.

No campo jurisprudencial a questdo do pré-aviso normatizado pelo diploma também ja
encontra manifestacdo quanto a contagem do tempo, como exemplo o Recurso Ordindrio

(RO) n°. 0000983-61.2012.5.12.0020, do TRT da 12° Regido, cuja ementa segue:

AVISO-PREVIO PROPORCIONAL. LEI N°. 12.506/11.

A partir da publicacdo da Lei n°. 12.506, de 11 de outubro de 2011, ocorrida em 13
de outubro de 2011 é devido o aviso-prévio proporcional aos empregados que
possuirem mais de um ano de servico na mesma empresa, a concessdo do aviso-
prévio serd na proporcao de trés dias por ano de servigo prestado, até o maximo de
sessenta dias, perfazendo um total de noventa dias. Na contagem, por aplicacdo
analégica dos dispositivos que regulam o pagamento de verbas proporcionais, deve
ser considerado o ano completo ou o lapso superior a seis meses. Aplicacio
analdgica do art. 478, da CLT, do art. 146, pardgrafo tinico da mesma Consolidacido
e também do art. 1°. da Lei n°. 4.090/62.

(Relator Des. José Ernesto Manzi, julgado em 04/12/2012, D.O.E. 07/12/2012, grifo
Nnosso)
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Esse processo foi arquivado definitivamente em 08/05/2013, consolidando-se a decisao do
TRT. Dessa forma, a interpretacio jurisprudencial caminha em dire¢do a aplicacdo do aviso-
prévio proporcional em periodos inferiores ao ano.
Em relagdo ao inicio da contagem para o aviso proporcional, a Nota Técnica n°.
184/2012/CGRT/SRT/MTE traz em sua tabela do aviso proporcional os 3 dias ja para

contratos com 1 ano. No mesmo sentido, defende Delgado (2013, p. 1219):

[...] o trabalhador que complete um ano de servigo na entidade empregadora terd
direito ao aviso de 30 dias, mais trés dias em face da proporcionalidade. A cada ano
subsequente, desponta o acréscimo de mais trés dias. Desse modo, completado o
segundo ano de servico na empresa, terd 30 dias de aviso-prévio, mais seis dias, a
titulo de proporcionalidade da figura juridica, e assim sucessivamente.

Diante da interpretacdo constitucional necessariamente aplicavel, com fulcro no caput do
artigo 7°. — determinante de direitos dos trabalhadores com vistas a melhoria de sua condic¢@o
social — conjuntamente ao inciso I do mesmo artigo (protecao contra despedida arbitréria) e,
enfaticamente, com o inciso XXI, bem como no principio da protecdo, e tendo em vista os
precedentes normativos, o aviso-prévio proporcional referente aos periodos inferiores ao ano
completo, mas iguais ou superiores a 6 meses, deve ser aplicado em beneficio do trabalhador.
Essa interpretagao € aplicdvel a partir do inicio do contrato, posto que a lei ndo afirma que
seja necessario “pelo menos um ano completo” de contrato, mas somente a aplicacdo do
antigo aviso de 30 dias para contratos com “até um ano” (caput do art. 1°.).

A norma, caso pretendesse o legislador, poderia, mas ndo utiliza uma expressdao semelhante a
da CLT, artigo 487, inciso II, que especificava, antes da Constituicdo de 1988, para
trabalhadores com pagamento por semana ou tempo inferior, o periodo de 30 dias de pré-aviso
apenas apods “12 meses” de contrato. Com a Carta vigente, o aviso de 8 dias deixou de existir,
aplicando-se amplamente o de 30 dias. Consequentemente, a conjuncdo alternativa do inciso
II, em que se incluia a exigéncia de 12 meses, deixou de viger.

Com base nesse justo entendimento, a interpretacdo pelo aproveitamento da parcela

substancial do ano resulta na seguinte projecao:
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Quadro 3 - Projecao do aviso-prévio proporcional

Tempo Dias Observacoes e fundamentacio
contratual, de Até de
- 5 meses 30 Aviso-prévio minimo (CLT art. 487, II e
Constitui¢do, art. 7°. XXI)

6 meses 1 ano e 5 meses 33 Aviso proporcional em relagdo a 1 ano (fragdo
substancial, igual ou superior a 6 meses, portanto,
ensejando a aplicacdo de mais 3 dias; Lei n°.
12.506/11, art. 1°., pardgrafo tinico, CRFB/88, art.
7°. XXI)

1 ano e 6 meses 2 anos e 5 meses 36 Aviso proporcional em relagdo a 2 anos (ou 1
completo mais fragdo igual ou superior a 6 meses)

2 anos e 6 meses 3 anos e 5 meses 39 Aviso proporcional em relagdo a 3 anos (ou 2
completos mais frag@o igual ou superior a 6 meses)

3 anos e 6 meses 4 anos e 5 meses 42 Aviso proporcional em relagdo a 4 anos (ou 3
completos mais frag@o igual ou superior a 6 meses)

18 anos e 6 meses 19 anos e 5 meses 87 Aviso proporcional em relagdo a 19 anos (ou 18
completos mais frag@o igual ou superior a 6 meses)

19 anos e 6 meses - 90 Aviso proporcional em relagdo a 20 anos (ou 19

completos mais frag@o igual ou superior a 6 meses)

Fonte: elaboracdo a partir das consideragdes relatadas.

Como a lei estabeleceu claramente um limite de até 60 dias para o aviso-prévio proporcional

ao tempo de servico, sua progressdo se encerra quando o contrato alcancar 20 anos,

considerando-se a fracdo substancial igual ou superior a 6 meses. O texto legal nao

estabeleceu esse tempo como teto, mas € decorréncia légica da divisdo dos 60 dias estipulados

pelos 3 anuais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho abordou a aplicacdo do aviso-prévio proporcional a partir da Lei n°. 12.506, de
11 de outubro de 2011, verificando a possibilidade de incidéncia sobre periodos inferiores a
12 meses, em favor dos trabalhadores.

Ha grande relevancia do tema, pois a maior parte dos vinculos empregaticios no Brasil € por
prazo indeterminado — portanto, ensejando a aplicagdo do aviso — e mais da metade ndo
ultrapassa aos dois anos, o que demonstra a alta rotatividade.

Realizou-se um levantamento histérico com vistas a demonstrar como se deu o surgimento do
Direito do Trabalho. Além disso, apresentou-se uma sintese do aviso-prévio até a
promulgacdo da referida Lei. Foram apresentados os principios da protecdo e da
irrenunciabilidade, os quais possuem forte ligacdo juridica com o pré-aviso.

Verificou-se que o aviso-prévio proporcional ao tempo de servigco foi positivado no Brasil a
partir da Constitui¢ao de 1988, em seu artigo 7°., inciso XXI. A partir disso, vinha sendo
aplicado a algumas categorias profissionais com base em iniciativas autonomas: Convengoes e
Acordos Coletivos de Trabalho.

Essas iniciativas estipularam o aviso-prévio proporcional em diferentes formas, normalmente
mesclando a proporcionalidade em relacdo ao tempo contratual com a proporcionalidade em
relac@o a idade do trabalhador.

A Lei n° 12.506/11 foi promulgada a partir de um projeto de 1989, apds diversas
manifestacoes judiciais. Inicialmente, a jurisprudéncia nacional e local consolidou-se pela
inaplicabilidade do aviso proporcional sem que houvesse legislacdo regulamentadora do
dispositivo constitucional.

Posteriormente, o STF mudou seu posicionamento, com vistas a dar maior efetividade a
prestagao jurisdicional, de modo que as decisdes em mandados de injuncdo poderiam ter uma
solucdo normativa. Essa mudanca teria motivado o Congresso Nacional a, finalmente,
promulgar a Lei n°. 12.506/11, firmando em curto tempo um texto de duas décadas pouco
discutido. A lei fixou a proporcionalidade de 3 dias por ano, mas deixou uma série de
questdes a serem respondidas.

O conceito de “ano” ndo ficou esclarecido. A lei ndo previu a exigéncia do lapso temporal de
12 meses de vigéncia do contrato, tampouco previu expressamente a contagem do ano
substancialmente (porém ndo integralmente) transcorrido. Assim, havendo duvida, este

trabalho prop0s a aplicagdo do principio da protecdo, em sua regra do in dubio pro operario.
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Dessa forma, a ddvida na interpretacdo da norma deveria ser resolvida pelo método que
beneficiasse ao obreiro.
Além disso, o aviso proporcional foi positivado pelo constituinte como um direito do
trabalhador, alinhado a protecdo contra a despedida arbitrdria. Nao seria, pois, uma obrigacdao
sua, mas algo que o beneficie ante a relativa fragilidade. O fato de ser irrenuncidvel reforca
esse sentido protetivo. Dessa forma, deve ser aplicado apenas em favor do obreiro.
De acordo com o levantamento doutrindrio realizado, a interpretacdo da norma deve levar em
consideragcdo o sistema juridico como um todo. Uma interpretacio sistemdtica implicaria na
aplicacdo da lei de acordo com os preceitos consolidados para o ordenamento trabalhista, seus
principios e objetivos.
Buscou-se em normas direcionadas a outros direitos trabalhistas parametros para a
interpretacdo da Lei n°. 12.506/11 para periodos contratuais inferiores a 12 meses. Identificou-
se a utilizacdo do periodo substancial no lugar do periodo completo em diversas situagdes:
férias proporcionais, gratificacdo natalina, indenizacdo pela supressio de horas extras
habituais e indenizacdo por dispensa prevista na CLT para contratos ndo enquadrados no
regime do FGTS.
Nessas normas, verificou-se que o transcurso de tempo equivalente a metade periodo base
para o célculo do direito é considerado como se inteiro fosse. Assim, 15 dias sdo considerados
um més para as férias proporcionais; de forma semelhante, 15 dias trabalhados no més o
fazem valer por inteiro para o cdlculo da gratificacdo natalina. Em relacido as horas extras
habituais, a aproximagao com o aviso-prévio € maior, pois se considera o periodo a partir de 6
meses completos como um ano. O mesmo raciocinio se aplicaria a determinacdo da
indenizagdo pela dispensa de empregado, prevista no artigo 478 da CLT.
Esses precedentes constituem importante fonte para uma interpretagdo analoga a Lei n°.
12.506/11. Além de serem oriundos do direito trabalhista, utilizam o método da
proporcionalidade temporal, um aspecto comum ao pré-aviso.
Dessa forma, tendo em vista a analogia como método bastante aceito na integracao da norma
juridica, prop0s-se a utiliza¢@o do critério adotado nos precedentes para a interpretacao da Lei
do aviso-prévio.
Portanto, considerou-se que a vigéncia contratual por pelo menos 6 meses, ou seja, meio ano,
devem ser reputados como se o ano completo fosse.
Reputou-se que essa interpretacdo estd de acordo com os principios do Direito Trabalhista.

Identificaram-se manifestacdes de alguns autores em favor de interpretacdo em sentido
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semelhante. Verificou-se que ja hd precedente jurisprudencial em favor da proporcionalidade
a partir da interpreta¢do da Lei n°. 12.506/11 por analogia.

Com base nisso, foi elaborada uma tabela relacionando o aviso-prévio proporcional ao tempo
de servico, tendo como base o periodo anual substancialmente considerado — ou seja, tendo-se

como “ano” o periodo igual ou superior a 6 meses completos.
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APENDICE A - Utilizacdo do hifen em “aviso-prévio”

As mudancas trazidas pelo Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa trouxeram algumas
duvidas na utilizagdo do hifen. Tal Acordo foi positivado no Brasil pelo Decreto n°. 6.583/08,
com aplicacdo facultativa a partir de 2009 até 2012, e seria obrigatério a partir de 2013,
porém, tal exigibilidade foi prorrogada para 2016 pelo Decreto n°. 7.875/12.

Em seu Anexo I, o Decreto n°. 6.583/08 afirma:

Base XV

Do hifen em compostos, locucdes e encadeamentos vocabulares

1°)Emprega-se o hifen nas palavras compostas por justaposicdo que ndao contém
formas de ligacdo e cujos elementos, de natureza nominal, adjetival, numeral ou
verbal, constituem uma unidade sintagmadtica e semantica e mantém acento proprio,
podendo dar-se o caso de o primeiro elemento estar reduzido: ano-luz, arcebispo-
bispo, arco-iris, decreto-lei, és-sueste, médico-cirurgido, rainha-cldudia, tenente-
coronel, tio-avd, turma-piloto; alcaide-mor, amor-perfeito, guarda-noturno, mato-
grossense, norte-americano, porto-alegrense, sul-africano; afro-asiatico, afro-luso-
brasileiro, azul-escuro, luso-brasileiro, primeiro-ministro, primeiro-sargento, primo-
infe¢do, segunda-feira; conta-gotas, finca-pé, guarda-chuva.

O uso do hifen para designar aviso-prévio € referendado pela Academia Brasileira de Letras
em seu Vocabuldrio Ortografico da Lingua Portuguesa (2009, p. 94).

De acordo com Claudio Moreno (2009), a utilizacdo se explica como uma forma de distinguir
0 vocdbulo “aviso-prévio” da locugcdo ‘“‘aviso prévio”. A locugdo diria respeito a qualquer
aviso realizado previamente a um evento ou fato, enquanto o vocébulo € especifico do Direito
Trabalhista.

Portanto, embora no texto da Lei n°. 12.506/11 nao haja hifen, considerou-se mais adequado a
esta monografia sua utilizagao.

Ressalta-se que autores como Delgado, Martins, Jorge Neto e Cavalcante e Barros, ao longo
das citadas obras, publicadas em 2013, também utilizam o caractere na designagao do aviso-

prévio.
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