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RESUMO: O texto faz algumas consideracoes a respeito da regulamentacao pela
Lei n® 12.506, de 11 de outubro de 2011, do aviso prévio proporcional. Ha
indicacao de diversas indagacgdes e divergéncias que surgiram com o advento da
referida Lei, haja vista que a previsao da proporcionalidade do aviso prévio existe
desde a Constituicao Federal de 1988, mas sua regulamentacao somente ocorreu
vinte e trés anos depois.
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INTRODUGCAO

Com estas breves linhas pretende-se tecer algumas consideracdes iniciais
a respeito da regulamentacdo por lei ordinaria do aviso prévio proporcional,
previsto na Constituicdo Federal desde 1988.

A exposicdo pretende estabelecer a definicdo desse instituto juridico
trabalhista, bem como sua regulamentacgéo legal e sua natureza. Desse ponto, a
idéia central € discutir alguns pontos que, em razao da regulamentacdo da
proporcionalidade, possam gerar controvérsias de interpretacdo e aplicacao.

Naturalmente, ndo ha a pretensdo de esgotar o assunto ou redigir um
manual para a solugédo de todas as controvérsias que surgiram e surgirdo com a
regulamentacdo tardia do aviso prévio proporcional ao tempo de servico. De
qualquer maneira, ha o propésito de modestamente contribuir para o
esclarecimento de algumas questdes e, dentro do possivel, indicar caminhos para
a aplicacao do instituto juridico em analise.
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1. O AVISO PREVIO

O aviso prévio € o instituto juridico trabalhista pelo qual a parte que toma a
iniciativa de romper o contrato de emprego por prazo indeterminado deve
comunicar com antecedéncia a outra parte esta intencédo. Nas palavras de Gomes
e Gottschalk o aviso prévio:

“Consiste na obrigagdo que tem qualquer das partes do contrato de
trabalho por tempo indeterminado de notificar a outra de sua
intencdo de romper o vinculo contratual, em data futura e certa”®.

De outro lado, para Mauricio Godinho Delgado o instituto em estudo tem a
funcao de “...declarar a parte contratual adversa a vontade unilateral de um dos
sujeitos contratuais no sentido de romper, sem justa causa, o pacto...”’. Por sua
vez, Sergio Pinto Martins diz que aviso prévio é comunicagdo antecipada da
pretensdo de rescindir o contrato sem justa causa “de acordo com o prazo
previsto na lei, sob pena de pagar indenizagdo pecuniaria”®.

De maneira geral, verifica-se que os autores destacam na definicdo do
aviso prévio seu elemento de comunicacao a parte contraria com vistas a ruptura
do contrato de emprego. Assim, o instituto tem a finalidade de prevenir a parte
contraria da ruptura em breve do contrato, de maneira que esta se organize para
superar eventuais transtornos dela decorrentes.

Historicamente, nas relacdes de trabalho, a comunicacao prévia da ruptura
do contrato surgiu timidamente na Idade Média, mas, inicialmente, como
obrigacéo apenas do trabalhador como regra prevista nas corporagdes de oficio.
Em seguida, com o individualismo juridico, o instituto perdeu relevancia, pois o
rompimento imediato do contrato passou a ser considerado direito de qualquer
dos contratantes. No Século XX, gradativamente, o instituto foi sendo incorporado

nas legisla¢des de diversos paises.

% 2002, pag. 356.
%°2010. pag. 1094.
% 2011, pag. 409.
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2. AREGULAMENTAGCAO NO BRASIL

No Brasil, especificamente, na relacdo entre empregado e empregador, a
Lei n® 62/1935, criou a obrigacao de pré avisar a ruptura do contrato somente
para o empregado. Com o advento da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT),
em 1943, a obrigatoriedade da comunicacao prévia da ruptura atingiu ambos
sujeitos dessa relacdo juridica®. A norma juridica citada estabelece em seu artigo
487, na hipo6tese de contratos de prazo indeterminado, que “a parte que, sem
justo motivo, quiser rescindir o contrato devera avisar a outra da sua resolucao” e,
em seguida aponta os prazos da comunicacao prévia, conforme a modalidade de
pagamento.

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo atual®’, criou-se o aviso
prévio proporcional ao tempo de servico, mas que, em razao do constituinte a
época ter deixado ao legislador ordindrio a incumbéncia de regulamentacgéo,
desde entdo a referida comunicagdo ganhou prazo Unico de trinta dias,
independente da modalidade de pagamento do empregado, até lei ser editada

sobre o assunto.
3. A LEI DA PROPORCIONALIDADE DO AVISO PREVIO

A Lei n® 12.506, de 11 de outubro de 2011, que finalmente regulou o aviso
prévio proporcional € extremamente sucinta e, apesar, de direta, com certeza
trara inameras discussdes a respeito de sua interpretacao.

O artigo 1° da Lei estabelece que o aviso prévio “sera concedido na
proporcdo de 30 (trinta) dias aos empregados que contem até 1 (um) ano de
servico na mesma empresa’. Especificamente, o paragrafo Unico desse artigo
regula a proporcionalidade de acordo com o tempo de trabalho para o mesmo
empregador, estabelecendo que “serdo acrescidos 3 (irés) dias por ano de
servico prestado na mesma empresa, até o maximo de 60 (sessenta) dias,

perfazendo um total de até 90 (noventa) dias”.

¥ GOMES e GOTTSCHALK, pag. 356.
0 «Art. 72 (...) XXI — aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias,
nos termos da lei;”.
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Para finalizar, o 22 e ultimo artigo da Lei encerra com o tradicional “Esta Lei
entra em vigor na data de sua publicacédo”, e nada mais.

Aparentemente, poderia parecer que nada mais seria preciso para a
compreensao e aplicacao, finalmente, depois de vinte e trés anos, do aviso prévio
proporcional previsto na Constituicdo de 1988. Contudo, a partir de entdo, muitos
questionamentos comecaram a surgir nos meios juridicos trabalhistas como

veremos em capitulos seguintes.

4. ANATUREZA DO AVISO PREVIO

Nesse ponto propomos discutir a natureza juridica do aviso prévio. Tal
proposito decorre da constatacdo de que conhecer a natureza de alguma coisa
implica desvendar sua esséncia e sua finalidade de maneira, que estas
constatacdes possam auxiliar na solucao de controversas relativas a interpretacéao
e aplicagao de um instituto juridico, como € o propdsito deste estudo.

Inicialmente, citamos Lélia Guimaraes Carvalho Ribeiro, que afirma:

“Desvendar a natureza juridica das coisas é tdo fundamental para o
jurista quanto compreender o funcionamento do corpo, através de
sua anatomia, o é para o0 médico™'.

A mesma autora conclui que o estudo da natureza juridica de um instituto
juridico leva o estudioso “ao conhecimento mais profundo de sua esséncia
estrutural™?.

Muitos autores*® ao discorrerem sobre o tema citam Amauri Mascaro
Nascimento. Ele afirma que h@ triplice natureza no aviso prévio: comunicagao,
tempo e pagamento™. Desta constatacdo deriva a conceituagdo do instituto, pois
aviso prévio é comunicagdo em razéo da finalidade de prevenir a parte contraria
da intencdo de romper o contrato. Ademais, € tempo visto que trabalhado ou

indenizado representa contagem no tempo de trabalho do empregado. Por fim, é

*" RIBEIRO, 1995, pag. 84.

2 1dem.

* Por exemplo: DELGADO, 2010, pag. 1095; MARTINS, 2011, pag. 409.
* NASCIMENTO, 2007, pag. 423.
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pagamento posto que, em uma ou outra situa¢dao, como indenizagdo ou salario, 0
aviso prévio sera pago pelo empregador.

Sergio Pinto Martins*®, depois de citar Nascimento, conclui que o aviso
prévio é obrigacao de fazer, ou seja, é obrigacao de conceder o prazo, que se
converte em obrigacado de pagar na auséncia da concessdao ou da comunicagao
prévia. Posicdo semelhante e conclusiva tem Ribeiro*® ao afirmar que o aviso
prévio “tem natureza de declaragdo receptivel de vontade”, pois na sua falta
torna-se obrigacao facultativa com o pagamento do respectivo valor. Parece-nos
que fica evidenciada sua posicdo primeira de natureza de comunicacdo da
intencao de romper o vinculo e, secundariamente, obrigacdo de pagar na hipétese
de ndo comunicacao prévia.

Constatamos, com a devida vénia, que nos contratos por prazo
indeterminado, nas rupturas sem justa causa, sempre esta presente a obrigacao
de comunicar antecipadamente a intengdo de romper o contrato. Assim,
independente dos efeitos da ndo comunicacao prévia, que gera o dever de
indenizar o respectivo tempo, a natureza de comunicagdo ou de declaracao
persiste no instituto em andlise. A questdo do tempo nos parece inerente a
existéncia do proéprio contrato, pois enquanto nao efetivamente cessado o
trabalho, ou seja, ndo esgotado o tempo do préprio aviso, o contrato permanece
integro. Ou seja, com a devida licenca, o tempo nao é inerente ao aviso prévio,
sendo do proprio contrato, pois inserido neste ultimo. O aviso prévio sé € tempo
de servigo porque integrante do contrato e ndo por sua propria esséncia.

Diante do exposto, ousamos concluir, diverso do que afirmamos no
passado®’, que o aviso prévio tem essencialmente natureza de comunicacgéo de
vontade e, apenas agrega outros elementos, como o prazo e, em determinadas
circunstancias, o dever de pagar indenizacdo, mas, caracteres suplementares que
ndo negam a natureza essencial do aviso prévio que é a de comunicar

previamente a intencao de romper o vinculo contratual.

2011, pag. 410.
46 : 2
Op. cit. pag. 110.
*” DOMINGUES, 2000, pag. 133, ocasido que tinhamos o aviso prévio como tempo de servico.
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5. ALGUNS PONTOS CONTROVERSOS

Com a publicacao da Lei n® 12.506/2011 muitas davidas surgiram com
relagdo a sua aplicagdo. Costa*® enuncia algumas dessas discussées: “se os trés
dias de acréscimo por ano de servico sao devidos para o0 empregado que tem
apenas um ano de servico; se o empregado deve cumprir aviso prévio por mais
de 30 dias; se o trabalhador deve sair duas horas mais cedo durante todo o
periodo de aviso; se o trabalhador devera pagar o aviso ao patrdao quando for
superior a 30 dias; como ficam as dispensas anteriores a edicdo da Lei; como
contar o aviso em caso de empregado afastado do trabalho”.

De nossa parte propomos os seguintes questionamentos sobre o assunto,
que acreditamos ajudardo a responder os acima indicados: a) 0 aviso prévio
proporcional é aplicavel aos contratos rescindidos desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 19887 b) qual o critério de contagem da
proporcionalidade do aviso prévio? c) o empregador também tem direito a
proporcionalidade? d) como fica a redugédo de horario e dias de trabalho com o
aviso prévio proporcional?

Para o primeiro questionamento respondemos de pronto: ndo. A previsao
constitucional do artigo 79, inciso XXI, tinha eficacia contida, pois, conforme o
préprio texto constitucional expressa, dependia de regulamentacdo em norma
ordindria, que ocorreu somente em 2011. Ademais, segundo a mesma
Constituicao (artigo 59, inciso XXXVI), “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Parece-nos evidente que as rupturas de
contratos de trabalho realizadas entre a vigéncia da Constituicdo atual e a
publicacdo da Lei n® 12.506/2011 regeram-se pelas normas até entdo vigentes
que previam apenas 0 aviso prévio minimo de trinta dias, visto que tais rupturas
devam ser classificadas como atos juridicos perfeitos, concluidos sob a égide das
normas ao seu tempo de realizacdao. Neste sentido o entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho consolidado na Sumula 441: “O direito ao aviso prévio

proporcional ao tempo de servico somente é assegurado nas rescisbes de

8 In htto://jus.com.br/revista/texto/20565/aviso-previo-proporcional-direito-tardio-aplicabilidade-
confusa
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contrato de trabalho ocorridas a partir da publicacdo da Lei n® 12.506, em 13 de
outubro de 2011”.

No que diz respeito ao segundo questionamento, pensamos que, nos
termos do texto aprovado, o primeiro ano, proporcional ou integral, deve ser
contado como de trinta dias o aviso prévio. A fragdo de trés dias por ano somente
deve ser considerada apos o primeiro ano. Novamente, é o texto do artigo 1° que
indica tal interpretacdo. O caput do referido dispositivo reza que “sera concedido
na proporcao de 30 (trinta) dias aos empregados que contem até 1 (um) ano de
servico na mesma empresa” (grifo nosso). Entendemos que o termo até um ano
de servigo indica que os trinta dias referem-se ao primeiro periodo de doze
meses, integral ou ndo e, a partir de entédo, serdo acrescidas as fragcoes de trés
dias a cada novo ano trabalhado para o mesmo empregador. Neste sentido € o
paragrafo unico do mencionado artigo: “Ao aviso prévio previsto neste artigo
serdo acrescidos 3 (trés) dias por ano de servico prestado na mesma empresa’.
Ou seja, além dos trinta dias do primeiro ano de trabalho, serdo acrescentados
mais trés dias por ano de trabalho, n&o contado no acréscimo o primeiro ano, pois
ja considerado, porque o caput do artigo 1° fixa os trinta primeiros dias de aviso
prévio para o tempo de “até 1 (um ) ano de servi¢o”. A preposicao até indica limite
de tempo, ou seja, inclusive para o primeiro ano de trabalho. Nesse aspecto
concordamos com Voélia Bonfim Cassar®.

Com relacdo a questdo se o direito a proporcionalidade do aviso prévio,
conforme o tempo de trabalho para 0 mesmo empregador, também se estende ao
empregador na hipotese de pedido de demissdo do empregado, deve ser
respondida negativamente. Apesar do artigo 1° da Lei n® 12.506/2011 mencionar
o Capitulo da CLT que trata do aviso prévio, o mesmo artigo expressa in verbis
que o aviso prévio proporcional “sera concedido na proporcao de 30 (trintas) dias
aos empregados”, para em seguida no paragrafo Unico especificar a
proporcionalidade de trés dias por ano de servico na mesma empresa. O trecho
“sera concedido (...) aos empregados” denota clara intencao do legislador de
contemplar o direito objeto da nova lei exclusivamente ao empregado e nédo ao
empregador. Evidente, que ndo se pode negar que a CLT reconhece o direito ao
aviso prévio tanto para o empregado quanto para o empregador, contudo, a

92012, In http:/publicacoes. unigranrio.edu.br/index.php/rdugr, pag. 7.
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proporcionalidade pelo tempo de servico para 0 mesmo empregador esta
regulada em outra norma juridica, cujo texto reconhece o direito a
proporcionalidade somente para o empregado. Além disso, a nova Lei esta de
acordo com o principio da protecao que informa o Direito do Trabalho, o qual
destaca que o empregado merece tutela especial da legislacdo em razédo de sua
condicao desfavoravel na relagao juridica laboral.

De outro lado, registramos que Cassar® defende a proporcionalidade
também para o empregador sob argumento de que o aviso prévio “tem a
finalidade de preparar as partes para o término do contrato”. Com a devida vénia,
parece-nos que nao foi dessa maneira que o legislador ordinario regulou o
instituto com a nova Lei, haja vista o texto aprovado e destacado conforme
argumentos acima.

Finalmente, com relacdo a aplicabilidade ao aviso prévio proporcional, da
reducdo de duas horas de trabalho ou do né&o trabalho nos sete dias finais do
periodo de aviso, podemos entender que ficam inalteradas as regras previstas na
CLT. Significa dizer, mesmo que o empregado, em razdo do tempo de trabalho ao
mesmo empregador, tenha direito a periodo de aviso prévio superior a trinta dias,
ele ter4 direito de trabalhar menos duas horas durante todo o aviso prévio ou
optar pelo ndo trabalho somente nos sete dias finais. Ou seja, ndo haveria uma
ampliacao dos sete dias finais no caso de aviso prévio superior a trinta dais. A
regra da reducgéo dos dias de trabalho no final do aviso prévio, independente do
tempo total (trinta ou mais dias) sempre sera de sete dias, visto que a regra da
CLT é especifica e esta ndo foi ampliada expressamente pela nova lei e ndo cabe
ao intérprete estender arbitrariamente os direitos e deveres contemplados na
norma juridica, tarefa esta exclusiva do legislador. Posicdo nesse sentido é
manifestada no item 6 da Nota Técnica 184°' de 7 de maio de 2012, da
Coordenacao Geral de Relacées do Trabalho, da Secretaria de Relacdes do
Trabalho, do Ministério do Trabalho e Emprego, sob argumento de que a lei em
“nada alterou sua aplicabilidade” e, ademais cabera ao empregado “optar pela

hipétese mais favoravel entre as oferecidas pelo paragrafo unico do art. 488 da

% |dem, In http:/publicacoes. unigranrio.edu.br/index.php/rdugr, pag. 4.

*" Convém destacar, que uma Nota Técnica emitida por um érgao do Poder Executivo nio tem
forca de lei, sendo apenas serve de instrumento de expressao da interpretagdo da norma juridica
pelo érgao publico.
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CLT”, a reducéo de duas horas didrias ou a reducéo de sete das de trabalho no
final do periodo do aviso prévio.

Abordados os questionamentos propostos percebemos que em momento
algum fundamentamos nossas posicdes com o auxilio da natureza juridica
apontada para o aviso prévio. Acreditamos que isto decorre da constatacdo de
que a alteracao legislativa do instituto do aviso prévio no Brasil ndo diz respeito
diretamente a sua natureza e tampouco altera sua esséncia de instrumento de
comunicacao antecipada da intencdo de um dos atores da relacao empregaticia
de romper o contrato. Somente os caracteres secundarios (tempo e indenizacao)
sofreram reflexos com a nova sistematica implantada pela Lei n® 12.506/2011,
pois amplia o tempo do aviso em determinadas circunstancias e tambéem a
respectiva indenizagdo, quando for o caso. O carater de comunicag&o do instituto
nao tem relagdo com a alteragao implementada.

A titulo de reflexdo, poderiamos indicar que um outro aspecto do aviso
prévio poderia ter incidéncia direta com a sua natureza, a necessidade de
concordancia da parte contraria para a reconsideragdo do aviso prévio dado,
como previsto no art. 489 da CLT, parte final o caput, mas cujo teor ndo sofreu
alteragao com a nova Lei. A exigéncia legal de concordancia da outra parte com a
intencdo de reconsideragdo do aviso dado, afora melhor juizo, diz respeito a ato
de comunicagcdo de vontade, este sim estreitamente vinculado a natureza de

comunicacéo do instituto em analise.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, concluimos que, como ja consagrado na jurisprudéncia,
que o aviso prévio proporcional somente se aplica aos contratos rompidos ap6s a
vigéncia da Lei n® 12.506/2011. Ademais, a contagem do acréscimo de trés dias
por ano de trabalho somente se inicia no segundo ano de trabalho para 0 mesmo
empregador, pois os primeiros trinta dias dizem respeito a integralidade e a fragao
do primeiro ano de trabalho. Com base no texto da nova Lei e com fundamento no
principio da protecdo, o direito a proporcionalidade do aviso prévio somente se
aplica ao empregado e ndao ao empregador. Finalmente, a previsdo da redugéo do
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horario de trabalho em duas horas diarias ou o ndo trabalho nos sete dias finais

do periodo do aviso prévio nao sofreu alteragdo com a nova regulamentagao.

De outro lado, parece-nos pertinente acrescentar que alguns aspectos da
proporcionalidade do aviso prévio poderiam ter sido regulados na nova Lei, de
maneira que esta providéncia pelo legislador ordinario poderia evitar e prevenir
varios questionamentos dela decorrentes, que apenas tumultuam os tribunais e
geram incertezas até que o entendimento se consolide. Mas, o tempo
transcorrera, como sempre, para 0 apaziguamento e o esclarecimento de tais

discussoes.
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