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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar a trajetéria do direito ao aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo desde sua primeira mengdo no debate constituinte até sua
efetivag@o pratica. Adotou-se como estratégia a andlise critica de cada um dos processos pelo
qual a efetivacdo desse direito teve que passar, iniciando-se na Assembleia Nacional
Constituinte, passando pela regulacio do direito por negociagdo coletiva, os projetos de lei no
Congresso Nacional sobre o tema, os mandados de injun¢do no Supremo Tribunal Federal e a
prépria Lei n® 12.506 de 2011, que regulamentou o direito apds 23 anos de mora do
legislador. A partir dessa andlise, podem-se perceber as caracteristicas e a natureza juridica

dadas a esse instituto.

Palavras-chave: Aviso prévio proporcional. Assembleia Nacional Constituinte. Lei

12.506/11.

ABSTRACT

This work aims to analyze the trajectory of the right to proportional notice to length of
service since its first mention in the constitutional debate to its practical realization. We
adopted a strategy of critical analysis of each of the processes by which the enforcement of
this right had to go through, starting on the National Constituent Assembly, through the
regulation of the right for collective negotiation, the bills in Congress on the subject , an
injunction in the Supreme Court and the very law No. 12,506 of 2011, which regulated the
right after 23 years of delay of the legislator. From this analysis, one can perceive the features

and the legal status given to the institute.
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Introducao

A presente pesquisa tem como objeto de estudo o aviso prévio proporcional ao tempo
de servico, previsto primeiramente no inciso XXI do artigo 7° da Constituicdo Federal de
1988 e, 23 anos depois, na Lei n° 12.506 de 2011, e suas consequéncias juridicas. Faz- se
necessdria, para tanto, uma abordagem especifica no que tange ao surgimento desse direito
dos trabalhadores no ordenamento juridico brasileiro e da proporcionalidade, regulada pelo
paragrafo tnico do artigo 1° da mencionada lei.

Considera-se o tema extremamente atual e importante, visto que esse instituto ¢ uma
inovacdo da Constituicdo Federal de 1988. E diante das inovacdes trazidas pela referida, que
geraram variadas interpretacdes referentes ao seu contetdo, faz-se necessirio percorrermos o
caminho desse instituto desde sua cogitac@o até sua efetiva aplicacdo nas relagdes trabalhistas.

A estratégia utilizada baseia-se no método dedutivo de andlise, a partir de pesquisa
bibliografica, nos Anais da Assembleia Nacional Constituinte de 1988, nos projetos de lei
sobre o tema no Congresso Nacional e na jurisprudéncia dos diversos tribunais.

Inicialmente, apresenta-se o percurso desse instituto durante a Assembleia Nacional
Constituinte até que resultasse no atual inciso XXI do artigo 7* da Carta Maior. Durante esse
caminho, serdo abordadas as vérias facetas tomadas por esse instituto durante os debates pelos
parlamentares constituintes, como prote¢do ao emprego e redistribuidor de renda. Também
serdo citados os percalcos a que esse direito se submeteu durante a constituinte, argumentos
favoraveis e contrarios nos debates e votagdes em primeiro e segundo turno.

Em um segundo momento, tratarei da inércia do legislador em regulamentar o
dispositivo constitucional, da autoaplicabilidade ou ndo do dispositivo constitucional e das
consequéncias de tal mora legislativa. Também serdo citados e analisados os mandados de
injuncdo no Supremo Tribunal Federal sobre o tema, e suas implicacdes no processo
legislativo da lei do aviso prévio proporcional. Além disso, serdo apresentados outros projetos
de lei regulamentadora que tramitavam no Congresso Nacional, os quais seriam opcdes ao
legislador quando da edi¢do da lei.

Em terceiro lugar, serdo tratadas as controvérsias geradas acerca da Lei n° 12.506 de
2011. Serdo analisadas suas lacunas e como a doutrina e jurisprudéncias tentam as preencher.
E ainda, se discutird sobre a bilateralidade do aviso prévio enquanto era fixo e como essa
bilateralidade é aplicada pela doutrina ao novo aviso prévio proporcional ao tempo de servigo.

Por ultimo, espera-se visualizar perspectivas futuras para esse direito e sua efetivagao.



1- Os percalcos do direito ao aviso prévio proporcional durante a Assembleia Nacional

Constituinte.

O instituto do aviso prévio proporcional é notadamente uma inovagdo da Constitui¢cdo
Federal de 1988. Nenhuma outra Constitui¢do anterior trazia algo ao menos parecido. Este
capitulo se presta a trazer o caminho que esse novo instituto percorreu durante da Assembleia
Nacional Constituinte, desde os primeiros debates nas Comissdes e subcomissdes até as
votacdes em plendrio, em ambos os turnos, para vencer o conservadorismo, a influéncia das
grandes empresas para que ndo se aumentasse os direitos trabalhistas em nimero e extensao, e
se tornar um grande avanco em termos de direitos trabalhistas, visto que vem fortalecer a
protecdo ao emprego, corroborando com um Direito do Trabalho brasileiro protetivo com
relacdo ao empregado.

Uma andlise do caminho até se chegar ao texto do inciso XXI do artigo 7° da atual
Constituicio Federal é necesséria. E preciso compreender, a partir dos debates e votagdes, dos
projetos e emendas, a trajetoria desse dispositivo tdo importante, tendo como ponto de partida
e referéncia a seméantica prépria, com toda a sua dimensdo, daquele momento de grandes
transformagdes juridicas. Nao apenas a proporcionalidade em si, e sim toda a reflexdo pratica
e tedrica desse novo instituto que surgiu como uma conquista dos trabalhadores.

Trazer uma reflexdo doutrindria sobre o tema ndo seria suficiente, pois ela esbarraria
na questdo citada acima. A doutrina traz a base tedrica, principioldgica e a interpretacio das
normas ja postas. Mas o que se almeja com este trabalho € justamente buscar o que € anterior
a isso, antes mesmo da norma ser formada. Busca-se verificar todo o caminho juridico e
politico desse instituto, desde a sua cogitacdo até sua efetivagdo.

Ademais, o estudo do percurso do texto citado na Assembleia Nacional Constituinte é
de suma importancia também para a andlise da posterior regulamentacio do instituto. E se
tornou ainda mais necessdria quando se trata de uma regulamentag@o vinda longos vinte e trés
anos depois.

A primeira vez que o debate sobre o aviso prévio, e sua duragdo, entrou em pauta € na
Comissdo da Ordem Social, com o constituinte Osvaldo Bender, do PDS do Rio Grande do
Sul'. Na referida comissdo, surgiram alguns pontos de vista sobre o instituto que balizaram os
debates até a sua aprovacdo em segundo turno. Primeiro, fica evidente que o aviso prévio

deveria ser visto como mais um instrumento para compor o quadro de desestimulo a dispensa

" BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Comissdo Da Ordem Social. P4gina 116.



imotivada, juntamente com o Fundo de Garantia por tempo de Servico, o FGTS. Esse ponto
de vista era sustentado com argumentos no sentido de que a prote¢do ao emprego, aos moldes
da época, era vista como insuficiente. Dai surgiu a necessidade de se ver inseridos no grande
resultado daquela Assembleia Constituinte, a nova Constitui¢do Federal, instrumentos
inovadores na seara trabalhista, mais especificamente, na drea de protecao ao trabalho e ao
emprego.

O segundo ponto de vista lancado, jd nos debates da Comissdo, traz uma outra faceta
desses instrumentos de protecdo ao emprego. Discutiu-se muito em ter instrumentos que, além
de protetores do emprego, fossem, também, redistribuidores de renda para a classe
trabalhadora, visto que a situacdo de hipossuficiéncia do empregado em relacdo ao
empregador se concentra, em grande parte, na grande desigualdade econdmica que existe
entre as duas partes formadoras do contrato individual de trabalho.

Ainda na mesma comissdo, ja se via certa insuficiéncia do prazo legal do aviso prévio
a época. Ja comecavam os questionamentos quanto ao aviso prévio e o principio da isonomia,
pois um trabalhador com um ano de servigo e outro com trinta, se despedidos, gozariam de
mesmo prazo de aviso prévio. A legislacdo atual deixava de lado essa questdo, tratando com
igualdade apenas formal os empregados, dando a todos 0 mesmo prazo de aviso prévio. Mas
se esqueceu da igualdade material, responsavel por buscar a igualdade para aqueles que estdo
em situagdo desigual.

A partir desse ponto surgem varias posi¢des e prazos do aviso prévio. Inicialmente s6
se falava, ainda, em aviso prévio com prazo fixo. Nada foi mencionado nos primeiros debates
acerca de uma proporcionalidade no aviso prévio, seguindo o tempo de servigco do empregado
para o mesmo empregador. Posteriormente, com a inser¢do da proporcionalidade em debate, o

tema se polemizou, gerando debates, alguns até acalorados, até o final das votagdes.

1.1- Aviso prévio como desestimulo a dispensa imotivada.

Durante toda a Assembleia Nacional Constituinte foi dado ao aviso prévio o
tratamento de um instrumento de prote¢do ao emprego, servindo, junto com outros, como
desestimulo a despedida imotivada. Nos primeiros projetos, inclusive, chega a figurar ao lado

~ . 2 - . ~ 533 . 4 .
de expressdes fortes como “penalidade™, “indenizacdo™ e “ressarcimento . Tudo isso para

> BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo N006. Pagina 735.
* BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Comissdo Da Ordem Social. Pagina 116.
* BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo NO06. P4gina 738.



induzir os empregadores a ndo demitirem sem motivos os trabalhadores, estipulando grandes
e pesadas “penalidades” pecunidrias caso isso se verificasse.

No inicio dos debates em plendrio, o aviso prévio chega a ser chamado de “poderoso
indutor do processo de estabilizacdo nas relagdes de emprego™. Nota-se a grande expectativa
depositada nesse instituto juridico e seus efeitos. O objetivo era fazer com que o 6nus da
despedida imotivada ndo recaisse somente sobre o trabalhador, dividindo-o com o
empregador, que € parte mais forte do contrato de trabalho.

Apesar de essa ter sido a opinido que prevaleceu ao final das votacgdes, ela ndo foi um
consenso durante os debates. Viarios parlamentares constituintes se voltaram para o lado
patronal nessa discussdo. Eles alegavam que garantias demasiadas ao emprego seriam
ameacas ao sistema econOmico brasileiro, pois oneraria sobremaneira os empregadores,
dificultando o desenvolvimento econdmico, ji que haveriam mais gastos com despesas de
pessoal.

Por outro lado, os parlamentares “trabalhistas”, os que buscavam uma maior garantia
de direitos aos trabalhadores e uma maior protecdo ao emprego, argumentaram com exemplos
de sistemas de protecdo trabalhista de outros paises. Eles, inclusive, trouxeram um estudo de
Direito Comparado sobre a prote¢do ao emprego’.

Paises como Alemanha, Dinamarca, Itdlia, Franca e Suica possuem aviso prévio
variavel, como protetor do emprego. E em muitos deles, essa variabilidade ndo se da somente
por conta do tempo de servigo, como também da idade. Um trabalhador com mais idade, por
ter mais dificuldades para encontrar um novo emprego, tem um aviso prévio maior que outro
empregado jovem com o mesmo tempo de casa’. Na Franga, para se ter outro exemplo, um
pais que também protege as relacdes de emprego contra a despedida imotivada, os prazos de
aviso prévio vao de um a dois meses, dependendo do tempo de casa do empregado. A falta de
aviso prévio obriga o empregador a pagar uma indenizag¢do de brusca ruptura do contrato de
trabalho.

Foram evocadas em debate, inclusive, recomendacdes da Organizacido Internacional

do Trabalho (OIT), que sugerem aos paises que adotem mecanismos de protecdo a relagdo de

° BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo N0OS. Pagina 173.

 NUNES, Ary Porto; Estabilidade e seguranca no emprego, no Direito Comparado, especialmente na Alemanha
e outros paises europeus, Japdo e paises da América Latina - Assessoria Legislativa da Camara dos Deputados;
apud BRASIL, Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo NO13. Pdgina 24.

7 Jornal do Senado. “Aviso prévio de até 90 dias vale para acdes antes da lei”. Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/jornal/edicoes/2013/02/19/aviso-previo-de-ate-90-dias-vale-para-acoes-antes-da-
lei>



emprego, algumas delas ja ratificadas pelo Brasil, como as Recomendacdes de n° 119 (1963),
n° 98 (1949), n° 103 (1952), n° 135 (1971), entre outras.

Ap6s esse debate, a maioria dos parlamentares constituintes ja estava convicta de que
deveria ser mantido o cariter protetivo do aviso prévio e outros instrumentos, pois deveria ser
assegurada a garantia do emprego contra a despedida imotivada. Apds isso, o Projeto de
Constituicdo elaborado pela Comissdo de Sistematizacdo surgiu com seu texto em
conformidade com os debates anteriores, consagrando a prote¢do do emprego e inclusive
trouxe a figura do aviso prévio proporcional, como ja havia em outros paises. Mais adiante
trarei os debates sobre a proporcionalidade ou ndo do aviso prévio.

Portanto, sem a figura da estabilidade decenal no emprego, a nova Constitui¢ao
Federal se preocupou em estabelecer outros meios de protecdo ao emprego e para dificultar a
despedida imotivada. Entre eles podemos citar as estabilidades provisorias, o aviso prévio
proporcional, embora regulamentado 23 anos depois, e o FGTS.

Todavia, mesmo com a presenca de outros inovadores mecanismos, estes ndo seriam
plenamente suficientes a um sistema de protecdo contra o desemprego. O aviso prévio, assim
como outros direitos trabalhistas, entre eles o FGTS, ndo blindam o trabalhador de sofrer uma
despedida imotivada, apenas desestimulam essa conduta do empregador, ndo servindo como
uma protecao absoluta.

Da mesma forma, a monetarizacio da despedida, apesar de servir como redistribuicio
de renda, o que serd tratado no proximo tépico, pode onerar a atividade produtiva, o que pode
levar, em dltimo caso, a diminui¢do da producdo da economia e ao aumento de custos da

atividade econdmica.

1.2- Aviso prévio como redistribuicao de renda para os empregados.

Num Brasil ainda cheio de desigualdades, em sentido amplo, podemos citar a
hipossuficiéncia do empregado em relagdo ao empregador como uma delas. H4 um grande
desnivel, ndo somente hierdrquico, mas, na grande maioria dos casos, esse desnivel é
econdmico ou até social. Os direitos trabalhistas possuem um grande papel nesse constante
conflito entre capital e trabalho. Historicamente, viu-se um aumento desses direitos, e
consequente aumento da protecdo aos trabalhadores, visando atenuar essas desigualdades e
proteger juridica e economicamente a parte hipossuficiente da relagdo.

E ndo poderia ter sido diferente nesse novo momento histdrico, politico e juridico do

Brasil. A Assembleia Nacional Constituinte manteve esse processo historicamente consagrado
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de aumento de direitos trabalhistas com o claro e profundo objetivo de continuar a reduzir a
desigualdade de forcas entre empregados e empregadores.

Os direitos trabalhistas, além de protetores do trabalhador, sempre foram entendidos
como forma de redistribui¢do de renda. E esse aspecto € citado em varios debates durante toda
a duracdo da Constituinte. Mas esse ponto precisa ser problematizado. Os direitos trabalhistas
realmente procuram somente uma redistribui¢do de renda ou algo ainda mais amplo como a
garantia de cidadania proveniente do trabalho?

Acredito que a segunda hipdtese seja mais completa e abrangente. Ao garantir
cidadania a partir do emprego e suas consequéncias, a legislacdo contribui para a efetiva
reducdo da grande desigualdade, em sentido amplo, que historicamente ocorreu entre os
detentores do capital e a for¢ca de trabalho. Sendo assim, nio seria criada apenas uma ficgdo
juridica de protecdo ao trabalhador, mas sim uma garantia real de igualdade e que lhe gera
consequente compensacdo financeira. O principal foco da legislagdo trabalhista ndo é,
especificamente, a redistribuicdo de renda. Ela acaba por ser uma consequéncia da constante
busca da igualdade, formal e material.

O aviso prévio proporcional, discutido na Assembleia Constituinte, teve esse objetivo.
Pretendeu gerar uma garantia de cidadania a partir do trabalho, entendendo que o trabalhador
precisa de um prazo para se realocar no mercado de trabalho e, quanto maior tempo de servico
de um empregado em uma empresa, mais dificil e complicada é essa realocac¢do por diversos
fatores, entre eles a idade, a aceitacdo do mercado de trabalho e a prépria adaptabilidade do
trabalhador, pois um trabalhador com anos de casa “ja incorporou a sua propria vida com a
vida da empresa em que trabalha™®.

Além disso, o tempo do aviso prévio é computado para todos os fins trabalhistas. Isso
reafirma a grande importancia desse instituto, ndo atuando somente como um enriquecedor do
empregado, e sim um agregador de valor ao empregado, que terd um tempo de servigo maior,
contando o aviso prévio, FGTS maior, e uma dimensao humana maior.

Trazer o senso de cidadania ao trabalho significa trazer humanidade a relagdo de
trabalho, cada vez mais se afastando da escraviddo, onde o escravo era comprado e vendido
como de propriedade do tomador de servigos. O aviso prévio proporcional ao tempo de
servico demonstra uma preocupacdo do legislador constituinte que vai além da simples

redistribuicdo de renda, € ver o ser humano que estd do outro lado da relagdo, com as suas

8 BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo NO11. P4gina 168.
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caracteristicas e necessidades, no caso, de encontrar um novo emprego, uma nova fonte de
renda e se adaptar a mudanca.

Contudo, esse entendimento ndo era uninime. Alguns constituintes entendiam que o
aviso prévio proporcional ndo seria um redistribuidor de renda nem um gerador de cidadania.
Para eles, o principal efeito do aviso prévio proporcional seria a criacio de um grande
empecilho a capacidade produtiva do pafs, o que causaria uma grande distor¢do entre o que
estivesse descrito na nova Constitui¢éo e o que seria efetivamente visto na pratica. Mas, como
o resultado das votacdes demonstrou, tema que serd abordado no tdpico seguinte, essa
corrente saiu derrotada.’

O instituto do aviso prévio, tanto proporcional como fixo, tem o objetivo de evitar
demissdes sem justa causa. Com a proporcionalidade a Constituicdo Federal de 1988
expandiu a dimensdo desse instituto tanto se falando de prazo quanto de valores. No universo
das garantias ao emprego e ao empregado, temos também o FGTS, que sempre esteve
presente nos debates da Constituinte ao lado do aviso prévio proporcional.

O FGTS, por exemplo, regime obrigatorio a partir de 1988, da nova Constituicao,
também atua na relagfo trabalhista como garantidor de cidadania no trabalho, servindo como
a sobrevivéncia do empregado demitido ou, quando ndo for o caso de demissdo, como
afirmador de uma melhor qualidade de vida para o empregado, servindo para auxiliar na
compra da casa prépria ou no tratamento de doengas graves, como o cancer e a AIDS.

Portanto, o aviso prévio, assim como outros direitos trabalhistas, continuou sendo
visto como redistribuidor de renda. E importante destacar que, naquele contexto, a
redistribuicdo de renda aparecia como aspecto relevante da cidadania para o trabalho. Por esse
motivo ndo se preocuparam os constituintes em avancar mais no tema.

Na contemporaneidade, porém, nota-se que a distribuicdo material de riquezas, ainda
que importante, ndo € suficiente para consolidar um tratamento de igual respeito e
consideracdo. Tendo isso em vista, é preciso que as normas trabalhistas comecem a ter essa
dimensdo mais humana, levando em consideragdo a pessoa do trabalhador e ndo somente a

condicdo de empregado, para que nao fiquem tdo apoiadas na mera redistribui¢do de renda.

 BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo NO13. P4gina 371.
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1.3- Debates sobre o a proporcionalidade ou nao do aviso prévio e seu prazo.

Os debates sobre a natureza do aviso prévio, como protecdo ao emprego € como
redistribuicdo de renda, permearam quase toda a discussdo inicial sobre o assunto até a
votagdo no plendrio em primeiro turno. Mas outra questdo, um tanto pol€mica, figurou nas
discussoes desde o inicio até a votagdo final, em segundo turno. Essa questéo tratava do prazo
do aviso prévio.

Nos primeiros debates, ainda na Comissdo da Ordem Social, se falou em aumentar o
prazo do aviso prévio para noventa dias'’. Um pouco mais a frente, nos primeiros debates em
plendrio, cogitou-se sessenta dias''. E interessante notar, que no inicio dos trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte nada se falava de um aviso prévio proporcional ao tempo
de servico, era apenas uma parcela fixa, mas aumentada, para garantia do emprego e da
redistribuicdo de renda, como ja foi explicitado anteriormente.

A primeira vez que se tem registro nos anais da Constituinte de que se cogitou uma
proporcionalidade ao aviso prévio foi algumas semanas antes da votacdo no plendrio em
primeiro turno. Inovagdo proposta pelo constituinte José Maria Eymael, do PDC, o aviso
prévio proporcional ao tempo de servigo, a partir desse momento, se tornou um dos pontos
mais polémicos do capitulo da nova Constituicio Federal que trataria dos direitos dos
trabalhadores'?.

E adequado frisar que, nesse primeiro momento, nio foi colocado nenhum prazo
maximo para esse aviso prévio, nem mesmo a forma de calculo dessa proporcionalidade. O
projeto apenas estabelecia o prazo minimo, de trinta dias. E com a expressdo “nos termos da
lei”, deixava para que, futuramente, o Congresso Nacional decidisse o prazo e a forma de
efetivag@o da proporcionalidade.

Como jé foi dito, esse ponto, apds a sua proposi¢do, suscitou vdrias discussdes durante
todo o decorrer da Constituinte. Debateu-se, principalmente, se o instituto do aviso prévio
deveria ser proporcional ou fixo. Quanto a isso, os constituintes se dividiram em dois grupos:
o grupo que ficou conhecido como “Centrdo”, que defendia um aviso prévio fixo; e o outro,
sem alcunha, que lutou pela proporcionalidade do instituto.

Segundo o grupo que defendia a proporcionalidade, o Brasil deveria seguir o exemplo

de tantos outros paises que ja possuem, em suas legislacdes trabalhistas, um aviso prévio

'© BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Comissio Da Ordem Social. Pagina 116.
" BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo N006. Pagina 735.
"2 BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo NOO8. Pagina 173.
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variavel, como a Franga, Itdlia, Alemanha e Suécia, por exemplo13 . Ja o Centrao defendia que
a proporcionalidade do aviso prévio seria mais uma das ameagas ao sistema econdmico
brasileiro, juntamente com outros direitos trabalhistas aumentados'*.

Ap6s alguns debates sobre essa questdo, o Centrdo apresentou emenda substitutiva ao
projeto da Comissdo de Sistematizacdo. Tal projeto trazia a proporcionalidade do aviso
prévio, no exato molde inicial da proposicdo. A emenda substitutiva retirava a expressao
“proporcional ao tempo de servigco, nos termos da lei”, restando apenas o instituto puro, ou
seja, o aviso prévio fixo. Isso claramente tinha o objetivo de manter o aviso prévio sem
mudangaslS.

Segundo os constituintes do Centrdo, o aviso prévio proporcional, apesar de ser
desejavel, essa garantia nido seria economicamente possivel, criando “um fosso entre a
capacidade de produg@o do Pais e a realidade da legislagdo social que estamos inserindo na
Constitui¢do™'®. Para eles, os constituintes estariam votando apenas com o desejavel, se
esquecendo de analisar a possibilidade real de se inserir tal dispositivo na Constituicdo
Federal.

Essa emenda substitutiva foi votada e rejeitada pela maioria, permanecendo o texto do
projeto da Comissdo de Sistematizacdo. Juntamente com essa votacdo, surgiu uma fusio de
emendas, que tinham o objetivo de reafirmar a proporcionalidade do aviso prévio, retirando
do inciso do artigo 7°, apenas a indenizacdo, que figurava no mesmo dispositivo. O texto
dessa fusdo dizia o seguinte: “Aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da lei”. Essa fusdo foi votada e aprovada com 317 votos a
favor, 82 votos contra e 15 abstencdes. E possivel perceber que desde esse momento de
votagdes em primeiro turno, o texto sobre o aviso prévio ja tomou a forma do texto final, o
que viria a ser o inciso XXI do artigo 7° da Constituicao Federal de 1988".

Mas, apesar de ja ter a forma do texto final, ainda ocorreram muitas discussdes sobre o
assunto até a votacdo final em segundo turno. Depois da derrota no primeiro turno de votacao,
os constituintes do Centrdo ndo desistiram de retirar a proporcionalidade do aviso prévio,
entre outras alteragdes no capitulo da Constituicio que trataria dos direitos trabalhistas.

Em documento elaborado pelos constituintes ligados a esse grupo, o Centrao compilou

os dispositivos que pretendia suprimir ou alterar no segundo turno de votagdes. A grande

"> BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo NO11. Pagina 168.
'* BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo NO13. Pagina 24.

"> BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo N013. Pagina 260.
' BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo NO13. Pagina 409.
" BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo NO13. Pdgina 409.



14

maioria deles estava relacionada aos direitos trabalhistas e & Ordem Econdmica. E um dos
dispositivos dessa lista era justamente o aviso prévio proporcional'®.

E nesse momento, em que os brasileiros e a midia estdo com suas atengdes voltadas a
Assembleia Nacional Constituinte, surgem noticias em vdrios jornais do pais, de que
representantes de multinacionais e grandes empresas estariam dispostos a despender milhdes
de reais para comprar apoio na Constituinte. Fica claro que eles buscavam alterar dispositivos
trabalhistas e econdmicos. E juntamente com as noticias, os jornais veiculavam fotos de
constituintes que compunham a lideranga do Centrdo. Como disse o constituinte Paulo
Ramos, do PDT: “Pretendem, entdo, as multinacionais, alegadamente pela influéncia do
dinheiro, ou melhor, dos ddlares, modificar a remuneracdo suplementar para as férias, o aviso
prévio proporcional ao tempo de servigo, |.. .1"*°. Como nada foi provado, as suspeitas foram
logo superadas no debate. As votagdes posteriores seguiram normalmente e em nada foram
influenciadas por esse fato.

Algumas sessdes depois, surgiu a primeira mencdo a um limite maximo da
proporcionalidade do aviso prévio. O prazo foi mencionado em um documento do sindicato
das industrias de papel, celulose e papeldo, com atuacdo em vdarios municipios do estado de
Sdo Paulo, inclusive a capital. Segundo o sindicato, o prazo da proporcionalidade deveria
variar entre os trinta dias j4 definidos como prazo minimo, até seis meses (180 dias)™.

Mas, infelizmente, ndo foi da iniciativa de nenhum parlamentar constituinte, nem se
deu prosseguimento ao debate a partir do que foi posto. Nenhum projeto ou emenda posterior
ventilou a possibilidade de a propria Assembleia Nacional Constituinte definir os termos da
proporcionalidade do novo aviso prévio, ficando fixado apenas o seu limite minimo. Mesmo
que as disposi¢des especificas sobre a proporcionalidade ndo aparecessem no texto final, o
que se confirmou, teria sido importante a discussdo, por parte dos parlamentares constituintes,
de questdes como seu prazo maximo ou formas de efetivacdo, para que o legislador, quando
da regulamentacdo deste dispositivo constitucional, dispusesse de um norte, uma direcdo, para
a efetivacdo do direito.

Buscando agilizar as votagdes em segundo turno, as liderancas dos partidos se reuniam
na sala do PMDB para discutir longamente todos os dispositivos e tentar chegar a acordos.
Nessas reunides, acordavam que iriam votar de forma unanime favordvel ou

desfavoravelmente aos destaques. Dentre todos os pontos do artigo 7°, que trata dos direitos

'8 BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo N020. Pagina 133.
' BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo N020. Pagina 168.
22 BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo N022. P4gina 27.
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dos trabalhadores, em seis deles ndo se conseguiu chegar a esse acordo, levando os temas a
votagdo aberta em plendrio. Entre esses seis incisos, estava o inciso XXI, mais precisamente,
0 que estabelecia 0 novo aviso prévio proporcional ao tempo de servigo®'.

Depois de dito isso, como um acordo néo foi possivel, é de se esperar que houvesse
novos debates e propostas de emendas. E assim ocorreu. Percebem-se novas tentativas do
Centrao de retirar a proporcionalidade do aviso prévio, como as Emendas de n°® 1.273 e 1725,
ambas supressivas. As duas emendas citadas, por tratarem do mesmo assunto foram votadas
conjuntamente. O parecer do Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar (DIAP)
foi no sentido da rejei¢do das duas emendas, por contrariarem os interesses dos trabalhadores.
Como ja ndo havia mais estabilidade permanente, era preciso garantir outras formas para
desestimular a despedida imotivada®®.

O ultimo argumento para sustentar a retirada da proporcionalidade do aviso prévio foi
quanto a natureza biunivoca do instituto, ou seja, sustentando a sua reciprocidade. Por ser
reciproco, o aviso prévio deveria aproveitar tanto ao empregado como ao empregador.
Segundo a visdo do Centrdo, haveria “aspectos de inconveniéncia para o proprio trabalhador”
se 0 aviso prévio fosse estendido para um tempo muito elevado™.

Esse ultimo argumento, juntamente com os outros, ndo foi suficiente para que o
Centrdo convencesse mais parlamentares constituintes. O grupo saiu derrotado, novamente,
no segundo turno de votacdes por 311 votos a 76, com cinco abstengdes. Desse modo, as
emendas supressivas mencionadas acima foram rejeitadas, permanecendo a proporcionalidade
do aviso prévio de acordo com o tempo de servigco do empregado para o mesmo empregador.
Venceu, portanto, a corrente defensora da proporcionalidade, estabelecendo prazo minimo de
30 dias e deixando para que lei ordindria posterior crie as diretrizes para o cdlculo da
proporcionalidade, o prazo maximo do aviso prévio e outras implicacdes, na legislacdo

vigente, dessa nova variabilidade do tempo dessa figura trabalhista®*.

1.4- Conclusoes a partir da evolucio do instituto durante a Assembleia Nacional

Constituinte.

Das votacdes na Assembleia Nacional Constituinte sobre o aviso prévio podem ser

tiradas vérias conclusdes. Os resultados da Constituinte foram muito positivos para o instituto

> BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo N022. Pagina 180.
2 BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo N022. Pagina 224.
>3 BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo N022. Pagina 287.
?* BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo NO25. P4gina 268.
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do aviso prévio em si e para o trabalhador, inserindo a grande inovacdo que € a
proporcionalidade. Mas outros resultados nido puderam ser tdo comemorados assim.
Comecarei pelos resultados positivos.

Ao final das discussdes, o que se percebe € que 0 aviso prévio proporcional ao tempo
de servico € visto como um primeiro passo para a corre¢cdo de uma grande injustica que ja
perdurava a anos no Brasil. Durante todo o debate se questionou a diferenca de tratamento
quanto ao aviso prévio, anterior a Constitui¢cdo Federal de 1988, para empregados com tempos
de servico diferentes. Os outros passos para a correcdo dessa injusti¢a s6 foram dados mais de
duas décadas depois, como serd mostrado nos capitulos seguintes.

O préprio constituinte que propds o aviso prévio proporcional ao tempo de servico,
José Maria Eymael, do PDC, fala sobre isso: “Niao se pode imaginar tratar da mesma forma
um empregado que tem seis meses, oito meses, de casa com trabalhador com oito, dez, quinze
anos™®. O argumento vai no sentido de que, pelo menos teoricamente, um empregado com
pouco tempo de empresa teria mais facilidade para encontrar e se adaptar a um novo emprego
do que um que estd naquela mesma empresa a muitos anos.

Outro ponto a ser abordado € que, pensando logicamente, quanto mais tempo um
trabalhador fica no seu emprego, mais idade ele vai adquirindo. Entdo, seguindo esse
pensamento, pessoas com idade mais avancada geralmente t€ém menos aceitacdo no mercado
de trabalho, e isso gera uma grande dificuldade para que esse empregado encontre um outro
emprego, por isso mereceriam um aviso prévio maior. A juventude, por sua falta de
experiéncia no mercado, talvez enfrente dificuldades similares na busca por um novo
emprego. Mas, o que deve ser levado em conta é que os jovens estdo cada vez mais
qualificados, podendo conhecer e se habituar aos avangos técnicos e tecnoldgicos ainda na sua
trajetéria de educacdo. Um trabalhador com mais idade teria que procurar cursos para se
adequar constantemente ao mercado de trabalho

A terceira conclusdao a qual podemos chegar é que o aviso prévio proporcional foi
visto por grande parte dos constituintes, além do inicio da supera¢do de uma injusti¢ca, como
uma conquista para os trabalhadores brasileiros. Ele dificulta progressivamente a despedida
imotivada do trabalhador conforme os anos de servigo, e ainda redistribui renda.

Apesar de os constituintes terem resumido esse entendimento apenas na redistribuicio
de renda, entendo que o instituto vai além dessa perspectiva superficial. O instituto do aviso

prévio proporcional traz mais estabilizacdo para a relacdo de emprego, um tratamento mais

2> BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Arquivo NO11. P4gina 168.
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justo ao empregado, segundo os seus anos de servico para o empregador, e também traz uma
redistribuicdo de renda. Todas essas conquistas se refletem numa maior dignidade do
empregado perante o empregador. E o Estado legislando em favor do hipossuficiente na
relacdo de emprego buscando dar a ele ndo sé uma mera redistribui¢do de renda, mas sim, em
um sentido amplo, uma maior cidadania enquanto trabalhador.

Outro avanco da Assembleia Nacional Constituinte foi ter reconhecido vérios direitos
trabalhistas aos empregados domésticos, entre eles o novo aviso prévio proporcional. Esse foi
0 primeiro passo para a equiparacao com os trabalhadores urbanos e rurais, que veio, 25 anos
depois, com a PEC n°66, em 2013, conhecida como “PEC das domésticas”.

Apesar de todos esses avangos, alguns pontos poderiam ter sido mais bem
desenvolvidos. Os constituintes ndo definiram a forma da proporcionalidade do aviso prévio,
nem seu prazo maximo. Pior do que isso, nem chegaram a cogitar uma opcdo para esse
célculo. Logo, deixando os parlamentares futuros sem qualquer orientacdo sobre a forma e
prazo que aplicariam ao instituto. Ao escolherem deixar a defini¢cdo da proporcionalidade para
lei ordindria o fazer posteriormente, eles se eximiram de buscar uma solucgio para a questao.

Mas, por outro lado, o siléncio, as vezes, pode representar falta de consenso politico
momentineo, inicial. O dispositivo precisa de maturidade, visto que era novo, talvez
necessitasse da acdo do tempo para uma visdo perspectiva. O maior problema foi que esse
tempo se tornou extremamente longo.

Nio se imaginava que a lei regulamentadora do aviso prévio proporcional ao tempo de
servigo viria vinte e trés anos depois, deixando tamanha lacuna de omissdo por parte do
legislador. O lobby das grandes empresas, que tinham grande parte dos seus interesses
representada pelos constituintes do chamado Centrdo, nio foi suficiente para retirar o aviso
prévio proporcional da nova Constituicdo Federal, mas pode ter tido grande influéncia,
juntamente com a defini¢do de outras prioridades da atividade legislativa, na demora da sua
regulamenta¢do. Como se verd mais a frente, o processo legislativo dos projetos de lei sobre o
tema eram tdo lentos ao ponto de ficarem parados por anos num mesmo estagio.

Dessa forma, algo que foi tdo batalhado na Assembleia Constituinte acabou por ficar
sem eficdcia durante mais de duas décadas, inclusive para os empregados domésticos, que ja
eram titulares desse direito desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Ademais,
uma lei que veio para resolver o problema da omissdo acabou por trazer vAarios outros

problemas, que serdo tratados no capitulo pertinente.
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2- A inércia do legislador, o processo legislativo da Lei n° 12.506/11 e questdes

pertinentes.

A Lei n° 12.506 de 2011 trouxe a tdo esperada regulamentacdo do direito ao aviso
prévio proporcional, conquistado na Constituicdo Federal de 1988, embora, com um grande
atraso de 23 anos. Este capitulo se dedica a analisar as situagdes geradas por esse periodo de
omissdo constitucional por parte do Congresso Nacional e o demorado processo legislativo
que culminou na referida lei.

Durante esse grande periodo de vazio legislativo sobre o assunto, ndo havia muito que
ser feito porque, apesar da Constitui¢do Federal ja ter garantido o direito ao aviso prévio
proporcional ao tempo de servico, ela também o condicionava a existéncia de lei
regulamentadora. O que se questionava era se esse instituto, previsto no inciso XXI do artigo
7°, era autoaplicavel, ou seja, se bastava constar na Constituicdo para ter eficiacia. O debate
era se o dispositivo em questdo se tratava de uma norma constitucional de eficacia contida ou
de eficdcia limitada™.

Esse debate chegou até o Tribunal Superior do Trabalho (TST) em vdrios processos
que buscavam a autoaplicabilidade do aviso prévio proporcional ao tempo de servigo. Isso
levou a Secdo de Dissidios Individuais n° 1 a editar a Orienta¢do Jurisprudencial de n°® 84,

hoje cancelada em virtude da Lei n® 12.506/2011:

84. AVISO PREVIO. PROPORCIONALIDADE (cancelada) — Res. 186/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012: A proporcionalidade do aviso prévio, com base no tempo
de servigo, depende da legislacdo regulamentadora, visto que o art. 7°, inc. XXI, da CF/1988

2 < co 127
nio € autoaplicdvel.

Dessa forma, ficou pacificado na Justi¢a Trabalhista que se trata de norma de eficdcia
limitada. Durante o periodo em que ndo se teve uma lei regulamentadora do direito ao aviso
prévio proporcional, portanto, esse instituto ndo teria eficécia, salvo por pactuagdo no contrato

individual de trabalho, negociagdo coletiva e o mandado de injungéo.

* As normas de eficicia contida sdo aquelas em que o texto constitucional é autoaplicdvel, independentemente
de regulamentag@o posterior, mas, apesar disso, podem, por expressa disposi¢do constitucional, ter sua eficacia
restringida por outra disposi¢do constitucional ou mesmo por lei. J4 as normas de eficdcia limitada sd3o aquelas
que, apesar de estarem escritas na Constitui¢do Federal, ndo sdo passiveis de produzir efeitos até que ocorra sua
regulamentacdo legal, de acordo com o principio da reserva legal.

2" BRASIL. Orientagio Jurisprudencial n° 084 da SDI-1 do TST. Disponivel em: <
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_081.htm#TEMAS84 >
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O tribunal, portanto, ndo tratou o aviso prévio como norma juridica protetiva
vinculada a protecdo contra a despedida imotivada, vendo o desemprego como aspecto
vinculado aos direitos humanos, a despeito da normativa internacional pertinente ao tema. O
inciso I do artigo 23 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos diz: “Todo o homem tem
direito ao trabalho, & livre escolha de emprego, a condi¢des justas e favordveis de trabalho e a
protecdo contra o desemprego”zg.

Referido tribunal ndo analisou sob tal perspectiva, ndo considerando a possibilidade de
autoaplicabilidade do dispositivo. Tal simula também contraria o préprio texto constitucional,
que no paragrafo primeiro do artigo 5° afirma que: “As normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacao imediata™®.

2.1- Regulamentacao do direito por negociacao coletiva.

Pactuar tal direito através de contrato individual de trabalho era possivel, mas ndo
factivel. Negociar aviso prévio proporcional ja na pactuacdo da relacdo de trabalho seria
quase impossivel, além de ndo ser bem visto pelo empregador. Junta-se o fato de que a
maioria dos contratos de trabalho na atualidade sdo do tipo adesdo, dando pequena margem
para pactuagOes ou extensoes.

Em decorréncia disso, restavam apenas duas vias para que os trabalhadores pudessem
ter o seu direito conferido pela Constitui¢cdo Federal reconhecido: a negociagdo coletiva e o
mandado de injungdo. Sobre a segunda forma tratarei mais adiante.

Assim, coube as categorias profissionais lutarem por tal direito através dos
instrumentos coletivos, mais amplos e menos morosos do que a via judicial do mandado de
injuncdo. Em consequéncia disso, apenas as categorias profissionais mais organizadas
alcangaram tal direito por essa via.

Os farmacéuticos do estado de Sao Paulo, por exemplo, possuiam um aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo que definia um dia a mais por ano trabalhado, sem prejuizo
dos trinta ja previstos na CLT. E ainda, essa norma coletiva chega a ser mais completa que a
lei que viria, pois dé tratamento diferenciado aos empregados com mais idade. Segundo a

negociacdo, os trabalhadores com mais de 45 anos contariam com um aviso prévio em dobro,

8 ONU. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. 1948.
2 BRASIL. Constitui¢io Federal. 1988.
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resgatando temas j4 discutidos inclusive na Assembleia Nacional Constituinte, como a justica
e a redistribuicdo de renda, inerentes ao instituto™.

Além dessa categoria, outras também se organizaram e conquistaram a efetiva
vigéncia do aviso prévio proporcional ao tempo de servico, como 0s metroviarios e os
trabalhadores de processamento de dados de Sdo Paulo, os trabalhadores do transporte de
Pelotas-RS, os trabalhadores maritimos e fluviais do estado do Rio Grande do Sul, entre
outras’".

Apesar de algumas categorias profissionais ja conterem norma coletiva que as
favorecesse nesse sentido, os prazos e formas de célculo eram os mais variados possiveis. Por
ser conquistada de forma difusa, a proporcionalidade era calculada de acordo com as
especificidades de cada categoria.

Além disso, as categorias que contaram com essa vantagem eram pouquissimas, se
comparado a grande imensiddo do mercado de trabalho brasileiro. Apenas categorias com
melhor organizacdo coletiva lograram €xito em trazer essa previsdo para as negociacoes.
Dessa forma, a imensa maioria de trabalhadores, os mais pobres e os coletivamente menos
engajados, ainda se encontrava desguarnecida do direito ao aviso prévio proporcional ao
tempo de servico por conta da inércia do legislador posterior a Assembleia Nacional
Constituinte.

Além da negociagéo coletiva, outra possibilidade para se tentar ver efetivada a norma
contida no inciso XXI do artigo 7° da Constituicdo Federal era o mandado de injuncdo, mais

restrito e moroso, por isso foi também pouco utilizado.

2.2- Mandados de injun¢ao sobre aviso prévio proporcional ao tempo de servico

no Supremo Tribunal Federal, suas implicacoes e resultados.

Com o Congresso Nacional em clara omissdo inconstitucional e a grande dificuldade
para se conseguir efetivar o direito a esse instituto pela via da negociagdo coletiva, visto que
somente pouquissimas categorias o conseguiram, ou sua introdu¢@o no contrato individual de

trabalho, ndo restava outra forma que ndo o mandado de injun¢do no Supremo Tribunal

% VARGAS, Luiz Alberto de. A auto-aplicabilidade da norma constitucional que prevé o aviso prévio
proporcional. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9898>
31

Idem.
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Federal (STF). Foram impetrados, ao longo dos 23 anos de omissao por parte do legislador,
vérios mandados de injungdo, sendo cinco deles considerados procedentes™.

O primeiro deles, o MI 369/DF teve seu julgamento no dia 19 de agosto de 1992,
sendo publicado o acérddo no dia 26 de marco do ano seguinte. Dessa forma, pode-se notar
que quatro anos apds a Constituicdo Federal de 1988 ter sido promulgada, ja havia o
incdmodo por parte de algumas categorias profissionais e do proprio tribunal por ndo ver um
direito tdo importante, conquistado na Assembleia Nacional Constituinte, ter eficicia.

Neste primeiro caso, o impetrante j4 havia usufruido do direito ao aviso prévio
conforme o entendimento a época, ou seja, com o prazo de 30 dias fixos. Por esse motivo,
privilegiando a seguranca juridica, o relator para o acdérddo, ministro Francisco Rezek,
acompanhado pela maioria, deferiu o pedido em parte. Nao dando provimento ao efeito

subjetivo do mandado de injun¢do, mas reconhecendo a mora do Congresso Nacional.

Preocupa-me tudo aquilo que ponha em risco a seguranca das relagdes juridicas, principio que
deve nortear as ligdes com que esta casa rege a vida dos brasileiros. Receio tudo quanto pode
fazer o cidaddo obediente a lei ver-se posto em cheque, porque lhe reclamam, mais tarde, algo
inexigivel no momento em que ele agiu. Entendo que o pedido de injungdo procede em parte.
O Congresso, embora esteja em mora, embora ndo esteja devidamente atento ao que o
Constituinte lhe prescreveu, ndo pode fazer nada que aproveite ao peticiondrio. Pode, no
entanto, no interesse de tantos outros trabalhadores, obedecer a Constituicdo e compor a ordem

juridica nos termos prescritos pelo inciso 21 do artigo 7°.%

E interessante notar que este julgamento aconteceu em época em que o STF entendia
que, nos casos de omissao inconstitucional, o seu papel era somente o de comunicar a mora ao
Congresso Nacional e dar uma resolucdo subjetiva para a parte. Vé-se o cardter
essencialmente concreto do mandado de injuncdo nesse periodo.

J4 a partir dos mandados de injun¢@o que trataram da greve dos servidores publicos, as
decisdes de acdes desse tipo tiveram seus efeitos ampliados. De mera solucdo concreta e
comunicagdo ao Congresso, o STF passou a dar um carater erga omnes a essas decisdes, ou

seja, mais abstrato.

* MI 369/DF, rel. orig. Min. Sydney Sanches, rel. p/ o acérddo Min. Francisco Rezek; MI 95/RR, rel. orig. Min.
Carlos Velloso, rel. p/ o acérddao Min. Sepilveda Pertence, 7.10.1992; MI 124/SP, rel. orig. Min. Carlos Velloso,
rel. p/ o acérddo Min. Sepilveda Pertence, 7.10.1992; MI 278/MG, rel. orig. Min. Carlos Velloso, rel. p/ o
acérddo Min. Ellen Gracie, 3.10.2001; MI 695/MA, rel. Min. Sepilveda Pertence, 1°.3.2007. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaolnconstitucional>

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncao n° 369 / Distrito Federal.
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Os cinco mandados de injuncdo julgados procedentes pelo STF, entre 1992 e 2007,
ndo foram suficientes para impulsionar a ag@o legislativa, permanecendo a inércia do
legislador nessa matéria. Em virtude disso, no MI 943/DF, impetrado em 2009, mas com
julgamento apenas no dia 22 de junho de 2011, o Ministro Gilmar Mendes, relator, chegou a
dizer que era preciso repensar a maneira com que € feita a comunicagdo da mora

inconstitucional ao Congresso Nacional.

Sr. Presidente, creio ser necessdria modificagdo de nosso Regimento Interno para dar maior
solenidade a comunicacdo de mora inconstitucional e maior efetividade aos julgamentos de
Mandados de Injuncéo.

E importante, em primeiro lugar, que as decisdes procedentes de mandado de injungdo, no
plano federal, sejam comunicadas a Presidéncia da Reptiblica e aos Presidentes da Camara dos
Deputados e do Senado Federal de forma mais solene. Além disso, elas precisam ser
amplamente divulgadas, inclusive com publicac¢do no Didrio de Justi¢a, no Didrio Oficial e até
mesmo no Didrio do Congresso.

[...]

No presente caso, no entanto, revelou-se indcua a simples declaragdio de omissdo
inconstitucional, cabendo a esta Corte concretizar o direito constitucional assegurado desde

5.10.1988 e reconhecido ha quase 20 anos por esta Corte.*

Além da longa mora do legislador, o STF se deparou perante outro problema. Caso o
STF viesse a determinar como deveria ser tratado o aviso prévio proporcional ao tempo de
servico até que o Congresso Nacional editasse lei sobre o assunto, ndo haveria nenhum
parametro de andlise e comparacdo no Direito interno, visto que foi uma inovagao trazida pela
Constituicdo Federal de 1988. Tratava-se, portanto de um caso diferente ao do direito de
greve dos servidores publicos, o qual foi resolvido por analogia3 ’,

Sobre isso 0 eminente Ministro Gilmar Mendes também comenta:

Contudo, ao contrdrio dos precedentes do direito de greve e da aposentadoria especial, o aviso
prévio proporcional ndo possui qualquer pardmetro normativo preestabelecido ou outro critério
para ser utilizado provisoriamente na integragdo do vacuo normativo.

E certo que esta Corte tem o dever de concretizar o direito constitucional ao aviso prévio
proporcional, ponderando qual regra deve ser aplicada nos presentes casos, até que seja editada

a lei demandada pela Constituicio Federal.™

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n°943 / Distrito Federal.
3> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandados de Injungio n°708 e 712.
3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n°943 / Distrito Federal.
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Dessa forma, no julgamento conjunto de quatro mandados de injun¢io impetrados em
2009 sobre o tema no STF (MI 943, MI 1010, MI 1074 e MI 1090, todos originarios do
Distrito Federal), que ocorreu em junho de 2011, os ministros se depararam com essa situagao
de auséncia de pardmetros para definir provisoriamente o aviso prévio proporcional até que
houvesse lei que tratasse do assunto.

Restou aos ministros do proprio STF discutirem a forma de efetivagdo do aviso prévio.

O relator do MI 943, Ministro Gilmar Mendes, ja comecou a dar uma saida para esse impasse:

A propésito, o voto vencido do Min. Carlos Veloso no MI 369/DF (Red. para o acérddo Min.
Francisco Rezek, j. 19.8.1992, DJ 26.3.1993) apresentou solucido, fixando o aviso prévio por
“dez dias por ano de servigo ou fracdo superior a seis meses, observado o minimo de trinta
dias”.

Além disso, o direito comparado e a doutrina apresentam diversos pardmetros que podem

ajudar esta Corte, além dos intimeros projetos de lei em tramitacio no Congresso Nacional.”’

O Ministro Luiz Fux vai em direcio diferente, mas ndo oposta. Segundo o artigo 8° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), na lacuna da lei e do contrato individual de
trabalho, deve-se usar a jurisprudéncia, analogia, equidade e outros principios e normas gerais
de direito e também o direito comparado. A partir dessa abertura de interpretacdo dada pelo

dispositivo, o eminente ministro faz uma breve andlise do instituto e sugere que se use, por

direito comparado, o aviso prévio suico ou argentino.

[...] na Alemanha e na Dinamarca, por exemplo, paises da Europa Continental e, por isso, de
origem romano-germanica como a nossa, o aviso prévio pode chegar a até 3 (trés) meses para
os operdrios e a 6 (seis) para os empregados da administragdo da empresa. Mas ndo vamos
levar isso em consideracdo, porque pode ter gerente, pode ter empregado. Na Itdlia, pode
chegar até 4 (quatro) meses, conforme a categoria do trabalhador; em Luxemburgo, 12 (doze)
semanas; na Bélgica 56 (cinquenta e seis) dias. Mas o que achei mais apropriado para nds
foram dois sistemas: o da Suica e o da Argentina. Na Suica, 3 (trés) meses quando o
empregado atinge 10 (dez) anos de servico. E, na Argentina, de 2 (dois) meses para os

trabalhadores com cinco ou mais anos de casa.

Na situacdo em questdo, o ministro Luiz Fux terminou por sugerir o aviso prévio

suico, por ser mais condizente com o caso concreto, visto que ele defende uma maior

3 Idem.
38 Idem..
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concretizacdo do mandado de injungdo, para que ele ndo se limite apenas a comunicacio de
mora inconstitucional as Casas Legislativas.

Seguiu-se, no julgamento, grande debate sobre a forma de se efetivar a
proporcionalidade exigida constitucionalmente. Utilizando as mais variadas fontes, além do
direito comparado, ja citado, também eram utilizadas normas da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), e, inclusive, se falou em projetos de lei que tramitavam no Congresso
Nacional.

Nao eram muitos os projetos sobre o tema e os poucos que havia tinham sua
tramitacdo muito lenta ou atropelada por outros projetos tidos pelos parlamentares como
prioridades. Nesse momento o Ministro Ricardo Lewandowski cita o Projeto de Lei n® 112 de
2009, de autoria do Senador Paulo Paim. Falarei mais especificamente dos projetos de lei e do
processo legislativo da lei n® 12.506/11 a frente.

Debateu-se essa questio por muito tempo no julgamento. Todos os ministros presentes
estavam em consenso de que deveria haver o provimento do mandado de injung@o. Embora
houvesse esse consenso, a forma de efetivacdo da proporcionalidade era vista das mais
diversas maneiras, sendo essa a causa de tdo prolongado debate.

Dada essa situacdo, o relator do caso, ministro Gilmar Mendes, propds a suspensio do
julgamento para que todos pudessem buscar mais informagdes sobre os projetos em
tramitacdo no Congresso Nacional sobre o tema e outras fontes mais. Acompanhado o relator
pelos demais ministros, o Presidente do Tribunal a época, ministro Cezar Peluso, suspendeu o
julgamento, apds a votagcdo undnime pelo deferimento, para que fossem discutidos os termos
do deferimento e a explicitagdo do dispositivo final do julgamento, que traria a forma de
efetivag@o do aviso prévio proporcional, constitucionalmente alinhado.

Pode se perceber, a partir deste debate, que, os ministros ndo tinham uma direcdo para
seguir até a efetivacio do direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servigo. Cada um
dos ministros seguia por um caminho. E é dificil dizer qual deles estava certo ou errado
porque todas as sugestdes eram possiveis. Faltava-lhes um pardmetro para a definicdo do
célculo da proporcionalidade. Por conta dessa auséncia, foram buscar o direito comparado e
normas internacionais. Mas, da mesma forma, essas normas eram diversas, cada uma
apontava para uma solucdo diferente. Presos diante dessa encruzilhada, os ministros nada
puderam fazer no momento, sendo suspender o julgamento para estudarem com mais

profundidade cada uma dessas possibilidades e chegarem a uma defini¢ao.



25

2.3- Projetos de lei sobre o tema no Congresso Nacional e o processo legislativo da
Lei n° 12.506 de 2011.

Assim que a Constitui¢do Federal de 1988 fosse promulgada, era de se esperar que o
Congresso Nacional passasse, primeiramente, a regular as matérias para as quais era exigida
lei regulamentadora. E assim o foi. Os parlamentares passaram a ter grande atuacdo legislativa
nesse sentido, propondo e votando projetos de leis regulamentadoras sobre os mais variados
temas.

Com o inciso XXI do artigo 7° ndo foi diferente. Poucos meses depois da promulgacio
da nova Constitui¢d@o, j4 havia um projeto de lei sobre o tema, de autoria do ex-senador Carlos
Chiarelli. O Projeto de Lei do Senado n°® 89 de 1989, depois convertido em Projeto de lei n°
3.941/89, propunha o seguinte:

Art. 1° O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da Consolidag¢do das Leis do
Trabalho, serd concedido na propor¢do de trinta dias aos empregados que contem até um ano
de servico na mesma empresa.

Pardgrafo tnico. Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo acrescidos trés dias por ano de
servico prestado na mesma empresa, até o maximo de sessenta, perfazendo um total de até

noventa dias.*

Nota-se que esse projeto é bem parecido com o teor da atual lei do aviso prévio
proporcional. Logo apds sua proposi¢dao, em 1989, foi aprovado com alteragcdes no Senado
Federal, sendo remetido para a Camara dos Deputados com o texto exatamente igual ao da
Lei n° 12.506/11. Na Camara, a tramitacdo desse projeto foi muito vagarosa, somente ficando
pronto para votacdo seis anos depois. Apesar disso, esse projeto esperou para entrar em pauta
de 1995 até meados de 2011.

O ano de 2011 foi um marco na tramitacdo desse projeto. Exatamente nele, o STF,
decidindo os quatro mandados de injun¢do ji citados, julgou procedente o pedido neles
contido e declarou a mora do Congresso Nacional, mas suspendeu o julgamento pelos
motivos ja explicitados acima.

Esse fato fez com que o Congresso Nacional, mas especificamente a Camara dos
Deputados, se movimentasse para aprovar uma lei sobre o assunto, talvez almejando impedir

a regulacdo do tema pelo proprio STF, visto que as decisdes de mandados de injuncdo sdo in

3 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n® 89 de 2009, convertido no Projeto de Lei n° 3.941 de
1989. Senador Carlos Chiarelli.
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concreto, mas possuem também efeitos erga omnes, conforme a jurisprudéncia mais recente
do tribunal. Exemplo disso é o caso dos mandados de injungdo sobre greve de servidores
publicos.*’

Tendo em vista isso, a Camara dos Deputados, buscando acelerar a tramitagdo de um
projeto de lei sobre o assunto, utilizou o que estava mais acessivel para a votacdo. O tnico
projeto pronto que aguardava a votacdo era aquele de 1989, do senador Carlos Chiarelli. Para
dar mais celeridade ao processo legislativo do projeto, a Camara dos Deputados ndo realizou
altera¢des no texto vindo do Senado Federal em 1995 e o aprovou, o enviando para sangdo
presidencial, resultando na Lei n°® 12.506/1 1.4

Se, por acaso, a Camara, a casa revisora nesse caso, realizasse alteracdes, o projeto
deveria voltar para a casa iniciadora, o Senado, para ser revisto e votado pelos senadores. Se
isso acontecesse, aumentaria muito o tempo de tramitacio do projeto até a sancdo
presidencial, e nesse interim, o STF poderia retomar o julgamento dos mandados de injungdo
suspensos e definir a aplicacdo do inciso XXI do artigo 7° da Constitui¢ao Federal.

Muito da celeridade do processo legislativo da lei em questdo veio também do lobby
dos grandes empresarios. Eles temiam que uma regulagcdo do aviso prévio por parte do proprio

STF fosse excessivamente onerosa para os empregadores.

Se os deputados nio votassem o projeto do Senado naquela ocasido, o STF criaria uma férmula
para beneficiar o trabalhador no cédlculo do aviso prévio. Apés 23 anos de espera desde a
Constitui¢do, diante do risco de o STF decidir por regras ainda mais onerosas para os patroes,

dirigentes empresariais consideraram que uma aprovacdo na Céamara seria “dos males, o
5 42

menor .

Dessa forma, foi aprovado o projeto mais antigo, muito pouco discutido para os dias
atuais. Ademais, o texto somente se preocupou em definir a forma de cdlculo da
proporcionalidade do instituto do aviso prévio. Foram deixadas de lado questdes importantes
sobre o tema, como a compatibilizacdo com a legislagdo vigente, no caso, a CLT. Essa andlise
serd feita em capitulo posterior.

Mas o projeto aprovado, o PLS 89 de 1989, depois convertido em PL 3.941/89, ndo

era o uUnico sobre o assunto. Existiam outros 45 projetos em tramitacdo sobre o tema da

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandados de Injungdo n°708 e 712.

*' Jornal do Senado. “Aviso prévio de até 90 dias vale para acdes antes da lei”. Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/jornal/edicoes/2013/02/19/aviso-previo-de-ate-90-dias-vale-para-acoes-antes-da-
lei>

2 Idem.
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proporcionalidade do aviso prévio. Viarios deles eram cdpia do direito comparado, trazendo
normas de paises como Alemanha e Suiga. Outros eram inovagdes, como o projeto citado no
julgamento dos mandados de injun¢do tratados, de autoria do Senador Paulo Paim. Inclusive,
em emenda a esse projeto, o Senador Papaléo Paes propds mais uma importacdo vinda do

direito comparado, dessa vez da Argentina:

a) 30 (trinta) dias corridos, para os empregados contratados hd menos de um ano;
b) 45 (quarenta e cinco) dias corridos, para os empregados contratados hd mais de um e menos
de dez anos;

¢) 60 (sessenta) dias corridos, para os empregados contratados hd mais de dez anos.*”

O texto original do PLS 112 de 2009, de autoria do senador Paulo Paim, trazia uma
aviso prévio de até 180 dias, ou seja, o dobro do mdximo de 90 da atual lei. O texto do projeto

citado trazia a seguinte proposta de proporcionalidade:

I - 30 (trinta) dias corridos, se contratado ha menos de 1 (um) ano;

II - 60 (sessenta) dias corridos, se contratado ha mais de 1 (um) ano e menos de 5 (cinco) anos;
IIT — 90 dias (noventa) dias corridos, se contratado hd mais de 5 (cinco) e menos de 10 (dez)
anos;

IV — 120 (cento e vinte) dias corridos, se contratado ha mais de 10 (dez) e menos de 15
(quinze) anos;

V — 180 (cento e oitenta) dias corridos, se contratado a mais de 15 (quinze) anos.*

Além desse prazo mais estendido, o projeto visava alterar os artigos da CLT referentes
ao aviso prévio, compatibilizando a legislagdo vigente a norma constitucional, respeitando
ainda a bilateralidade ou reciprocidade do aviso prévio. Se esse projeto houvesse sido

aprovado, o texto do artigo 488 da CLT passaria a ser o seguinte:
Art. 488. O hordrio normal de trabalho do empregado, durante o prazo do aviso, e se a rescisdo
tiver sido promovida pelo empregador, serd reduzido de duas horas didrias, sem prejuizo do
saldrio integral.
Paragrafo tnico. E facultado ao empregado trabalhar sem a redugdo das 2 (duas) horas didrias
prevista neste artigo, caso em que poderd faltar ao servico, sem prejuizo do saldrio integral por
7,14, 21, 28 ou 35 dias consecutivos, conforme se verifique a hipétese dos incisos I, II, III, IV

ou V do artigo 487, respectivamente.45

* Senado Federal. Emenda do Senador Papaléo Paes ao Projeto de Lei do Senado n° 112 de 2009. Senador Paulo
Paim.
* Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 112 de 2009. Senador Paulo Paim.
45
Idem.
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Mas ha pontos a se questionar sobre esse projeto. Um deles € a definicdo do prazo
aumentado do aviso prévio. Ela resolve em parte o problema da efetividade da
proporcionalidade em relagdo ao tempo de servigo. O texto cria niveis onde o aviso prévio é
fixo, apenas com um prazo mais dilatado. Dessa forma, todos os trabalhadores que se
encontram no mesmo nivel disporiam do mesmo prazo de aviso prévio. Segundo o préprio
projeto, um trabalhador com um ano e um més de tempo de servigo, caso fosse despedido,
fruiria de um aviso prévio de 60 dias. J4 um empregado com quatro anos e onze meses de
empresa, teria exatamente 0 mesmo prazo de aviso prévio.

Durante o julgamento do mandado de injunc¢do n°® 943 /DF, ao ser debatida solucdo
semelhante a trazida por esse projeto a maioria dos ministros seguiu a opinido do ministro
Marco Aurélio: “Mas entdo seria um aviso prévio que ndo atenderia a proporcionalidade,
estdtico, fixo. Temos de pensar em algo que seja harménico™.*®

Quanto aos temas da compatibilizagdo dos dispositivos da nova lei com a legislacdo
vigente e da bilateralidade do instituto do aviso prévio, eles serdo abordados no capitulo
seguinte.

O mais importante a se notar nesse ponto € a tensdo entre o Supremo Tribunal Federal
e o Congresso Nacional. Segundo o ministro Gilmar Mendes, essa tensdo nao foi criada por
esse caso. Ela viria da Constituicio Federal de 1988, que deu ao STF o controle de
constitucionalidade das leis. Ainda segundo ele, a falta de técnica legislativa gera lacunas e
problemas quanto as interpretacdes das normas”’.

Nesse caso especifico a tensdo se colocou quanto a propria separacdo dos poderes. Se
o STF criasse uma forma de efetivacdo da proporcionalidade do aviso prévio e a aplicasse
com efeito erga omnes ele estaria simplesmente legislando. Ao contrario do caso da greve dos
servidores pliblicos48, quando o tribunal decidiu por analogia, na presente acdo, caso
decidisse, iria criar norma, inovando no ordenamento juridico.

E, caso criasse, e iria fazé-lo, se ndo fosse a edicdo da lei durante a suspensdo do
julgamento, ficaria dificil, politicamente e perante a sociedade, o Congresso Nacional editar
norma diferente do que o STF tivesse estipulado, dado que os poderes sdo independentes, mas

devem ser harmonicos.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungio n°943 / Distrito Federal.

* SENADO FEDERAL. Instituto Legislativo Brasileiro. Noticias. 06/08/2013. Disponivel em
<http://www12.senado.leg.br/senado/ilb/noticias/comum/gilmar-mendes-faz-propostas-para-dialogo-entre-
judiciario-e-legislativo>

*8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandados de Injuncdo n°708 e 712.
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Outro ponto que deve ser tratado é, caso o STF tivesse definido os termos da
proporcionalidade, forma de cdlculo e prazo maximo, ndo haveria forma de contestar essa
decisdo, visto que o STF é a corte suprema do Poder Judiciario brasileiro e os Poderes
Executivo e Legislativo ndo poderiam interferir na sua atividade fim, pois processar e julgar,
originariamente, mandado de injuncdo é competéncia do Supremo Tribunal Federal, segundo

[IP ]

o artigo 102, inciso I, alinea “q” da Constitui¢do Federal.
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3- Controvérsias acerca da Lei n° 12.506 de 2011: aplicacio normativa, possibilidades e

limites.

Como j4 foi discutido, a Lei n° 12.506 de 2011 teve seu processo legislativo estendido
durante quase todo o periodo de 23 anos de auséncia de uma lei sobre o tema. Além disso, a
ultima discussdo acerca do texto do projeto que resultou na citada lei havia sido realizada em
1995, 15 anos antes da vigéncia da lei, mostrando que ndo houve discussdo ou alteragdes no
texto do projeto recentemente.

O mercado de trabalho e suas relagdes sdo dindmicas. Esperar que 15 anos depois de
definido um cendrio ele esteja o mesmo € uma falta de compromisso do Congresso Nacional
com a Constituicdo Federal. Talvez o papel do Poder Legislativo fosse mais bem cumprido se
se atentasse para o conjunto de propostas que foram apresentadas no decorrer dos anos, o que
consideraria a dindmica do mercado de trabalho, e ndo apenas retomasse um projeto mais
antigo que ja estava pronto para votacdo. Motivado pela pressa ja retratada e pelo lobby dos
grandes empregadores, o legislador ndo se preocupou em pensar os dispositivos da lei para a
realidade presente. Se baseou somente na necessidade de ter uma lei sobre o assunto
rapidamente, motivado pela proximidade da decisdo final do Supremo nos quatro mandados
de injungdo julgados em conjunto.

Nota-se também, que o Legislativo, pelos mesmos motivos acima ndo se dignou a
discutir outros projetos mais recentes sobre o assunto, deixando outras 45 proposi¢des de
lado, em prol da rapidez de uma que ji estava pronta para votagdo. Como ja foi mostrado,
muitos desses outros projetos de lei traziam interessantes formas de aplicacdo pritica da
proporcionalidade constitucional do aviso prévio. E ndo s isso, alguns desses projetos eram

muito mais abrangentes do que o texto da lei atual.

3.1- Auséncia de compatibilizacdo da norma regulamentadora com a legislacao

trabalhista vigente e suas consequéncias.

O texto atual da Lei n® 12.506 de 2011 diz o seguinte:

Art. 1° O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da Consolidacdo das Leis do
Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1o 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.



31

Pardgrafo dnico. Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo acrescidos 3 (trés) dias por ano de
servigo prestado na mesma empresa, até o maximo de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total
de até 90 (noventa) dias.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publica(;ﬁo.49

A partir desse texto, € possivel perceber que a tnica preocupagdo da lei € trazer uma
forma de calculo a proporcionalidade exigida pelo texto constitucional e o seu limite maximo,
60 dias, que, somados aos 30 dias minimos, chegam a um total de, no miximo, 90 dias. Ndo
se viu, desde o inicio da tramitacdo dessa lei, qualquer tentativa de inserir dispositivos que
fizessem a compatibilizacdo desse novo cendrio ao que ja estava posto pela CLT.

A CLT traz um capitulo inteiro dedicado ao aviso prévio (Capitulo VI do Titulo 1V),

que contém os artigos 487 a 491. O artigo 488 explicita a principal lacuna da lei.

Art. 488 - O hordrio normal de trabalho do empregado, durante o prazo do aviso, e se a
rescisdo tiver sido promovida pelo empregador, serd reduzido de 2 (duas) horas didrias, sem
prejuizo do saldrio integral.

Pardgrafo tinico - E facultado ao empregado trabalhar sem a redugdo das 2 (duas) horas didrias
previstas neste artigo, caso em que poderd faltar ao servigco, sem prejuizo do saldrio integral,
por 1 (um) dia, na hipétese do inciso 1, e por 7 (sete) dias corridos, na hipétese do inciso 1I do

art. 487 desta Consolidacdo.”

Enquanto o aviso prévio era cumprido no prazo fixo de 30 dias, a norma dava esse
tratamento diferenciado a jornada de trabalho do empregado. O objetivo dessa reducdo de
jornada era possibilitar ao empregado tempo para a busca de um novo emprego. Ele € um
direito alternativo, ou o empregado cumpria a sua jornada com reducdo de duas horas didrias
ou cumpria a totalidade do horério de trabalho didrio, sendo liberado dos tltimos sete dias do
aviso prévio. Tal beneficio foi pensado com uma compatibilidade de horas. Em trinta dias,
duas horas a menos por dia trabalhado ou sete dias corridos ao final, resultam em um niimero
similar de horas ndo trabalhadas.

Mas com a nova lei, fica muito dificultoso definir como seria essa redug¢ao de jornada
com um aviso prévio aumentado. Se fosse mantida a mesma regra do atual artigo 488 da CLT,
essas duas opcdes de reducdo de jornada se tornariam excessivamente desproporcionais em

um aviso prévio de 90 dias, por exemplo, o maximo permitido pela lei.

* BRASIL. Lei n° 12.506 de 2011.
9 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto-lei n® 5.452 de 1943.
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O texto do ja citado projeto de lei do senador Paulo Paim, nos da pistas de uma saida
para essa compatibilizacdo. O empregado continuaria podendo escolher entre cumprir duas
horas a menos da sua jornada didria de trabalho ou néo trabalharia certa quantidade de dias
corridos, seguindo a proporcionalidade do prazo do aviso prévio. Além disso, o projeto tinha
o objetivo de alterar os artigos sobre aviso prévio na propria CLT, fazendo a total
compatibilizagdo com a norma ja vigente. Mas, esse projeto também era passivel de criticas,
como j4 foi demonstrado.’!

O que o legislador ndo fez, resta ao Poder Judicidrio analisar nos casos concretos, ja
que a lei deixou essa grande lacuna. E ja comecam a surgir decisdes judiciais que tratam do
tema da proporcionalidade também alcangando a redu¢@o de jornada durante o aviso prévio.
Como a recente decisdo do Recurso Ordindrio n° 0000489-28.2014.5.03.0005 do Tribunal
Regional do Trabalho da 3* Regido (TRT3), publicada no Didrio de Justi¢ga no dia 25 de
novembro de 2014, que manteve a decis@o em primeiro grau.

No caso, um trabalhador com mais de dois anos de empresa, quando despedido, teve o
seu direito ao aviso prévio proporcional respeitado. Fruiu seus 36 dias de aviso prévio a que
tinha direito. Mas, seu empregador, seguindo interpretacao literal da Lei n® 12.506 de 2011 e
da CLT, concedeu apenas sete dias de reducdo de jornada por se tratar de aviso prévio.

Entdo, o empregado questionou na justica, além de outras verbas rescisérias, os dias de
reducdo de jornada do aviso prévio, argumentando que, se a proporcionalidade impacta o
prazo do aviso prévio, ela também deve impactar os dias de redugéo de jornada. Isso porque,
de qualquer maneira, a outra op¢do do empregado seria a reducdo de jornada diaria de duas
horas, que também alcangaria os dias a mais, provenientes da proporcionalidade. A juiza

Daniela Torres da Conceigdo, ao julgar o feito, acatou a argumentagéo do autor.

Embora silente a regulamentag@o do art. 7°, XXI, da CR/88, no tocante a reducdo da jornada
em duas horas didrias ou a auséncia do servico por sete dias corridos, durante o cumprimento
do aviso prévio, objeto do art. 488, pardgrafo udnico, da CLT, a seu turno, a melhor
interpretacdo a que se deve chegar é aquela de que, se a proporcionalidade objeto da Lei
12.506/2011 foi instituida em beneficio do empregado, a mesma teleologia deve nortear a

questdo aqui posta em debate.

>l «Art. 488 do PLS 112/09. O hordrio normal de trabalho do empregado, durante o prazo do aviso, e se a
rescisdo tiver sido promovida pelo empregador, serd reduzido de duas horas didrias, sem prejuizo do saldrio
integral.

Pardgrafo tnico. E facultado ao empregado trabalhar sem a reducio das 2 (duas) horas didrias prevista neste
artigo, caso em que poderd faltar ao servico, sem prejuizo do saldrio integral por 7, 14, 21, 28 ou 35 dias
consecutivos, conforme se verifique a hipdtese dos incisos I, II, III, IV ou V do artigo 487, respectivamente”.
Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 112 de 2009. Senador Paulo Paim.
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Sendo assim, o acréscimo do aviso prévio de 3 dias por ano de servico na mesma empresa deve
ser acompanhado do aumento proporcional dos dias de auséncia previstos no art. 488,
pardgrafo tnico, da CLT.

Este raciocinio se revela mais razodvel e adequado com a inspiracdo do legislador, que
pretendeu conferir maior tempo ao empregado para buscar um novo trabalho. Caso ndo se
considere a proporcio também nos dias de auséncia, a que se refere o art. 488, paragrafo tnico,
da CLT, criar-se-ia o paradoxo de se permitir que um empregado que laborou mais tempo na
empresa cumprisse um aviso prévio maior do que aquele que permaneceu menos anos de casa.
Pode-se mesmo cogitar de violagdo ao principio isondmico (art. 5°, caput, da CR/88), por
equiparar empregado mais antigo com aquele que possui tempo de casa inferior, para os fins da

~ . 4o 52
concessao do aviso previo.

Essa decisdo vai em sentido contririo do que determinou a Nota Técnica n® 184 de
2012 do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE). Segundo o regulamento, continua em
vigéncia a redugdo de duas horas didrias, bem como a reducdo de sete dias, durante todo o

aviso prévio, mesmo ap0s a edicdo da Lei n° 12.506 de2011.

Falando do atual artigo 488 da CLT, a referida nota traz a seguinte orientagio:

O dispositivo acima trata do cumprimento de jornada reduzida ou faculdade de auséncia no
trabalho durante o aviso prévio. Todavia, a lei n° 12.506/2011 em nada alterou sua
aplicabilidade, pois que nenhum critério de proporcionalidade foi expressamente regulado pelo
legislador. Assim, continuam em vigéncia reducio de duas horas diarias, bem como a

reducio de 7 (sete) dias durante todo o aviso prévio.”

E importante frisar que uma nota técnica nio pode definir a interpretacio prevalente
sobre norma juridica, na medida em que essa funcdo, no ambito da separacdo de poderes,
compete ao Poder Judicidrio, a luz de cada caso concreto. A referida nota do MTE funcionaria
apenas como orientadora, mas ndo vincula, em hipétese alguma, a atuacdo do judicidrio.
Como ja foi dito, as decisdes em primeira e segunda instincias foram contra essa norma

técnica do MTE. E segundo palavras do préprio tribunal:

Trata-se de mera orientacdo, sem for¢a de lei, devendo ser interpretada a controvérsia a luz dos
principios que regem o Direito do Trabalho, como aquele que socorre a interpretagdo mais

favoravel ao empregado (in dubio pro misero).

>* BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Recurso Ordinario n° 0000489-28.2014.5.03.0005.
Publicado no DJ em 25/11/2014.

>3 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Secretaria de Relagdes de Trabalho. Coordenagio-Geral de
relacdes de Trabalho. Nota Técnica n° 184 de 2012.
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Por todo o exposto, ndo se pode entender que a redugdo de apenas sete dias, ao final do aviso
prévio, tenha atendido ao escopo legal. Constatada a nulidade do aviso prévio concedido,
merece ser mantida a r. sentenga, que determinou novo pagamento, correspondente a 36 dias,

nos termos de fl. 249.>

Dessa forma, é possivel ver que o Poder Judicidrio j4 comega a reagir ante as lacunas
deixadas pela nova lei. E as resolve se utilizando de principios, como o da isonomia.

Mas, contra esse pensamento pesa o fato de que a maior parte dos avisos prévios
concedidos atualmente no Brasil € na modalidade indenizada. Se o aviso prévio, mesmo que
proporcional, ndo € trabalhado, ndo hd que se falar em redugéo de jornada.

Outro ponto importante que tem impacto nessa questdo € a interpretacdo majoritaria da
doutrina no sentido de afirmar que a parte proporcional do aviso prévio teria efeitos apenas
para o empregado. Ou seja, o empregado, caso seja o caso, deveria trabalhar os trinta
primeiros dias do aviso prévio e receber, a titulo de aviso prévio indenizado os dias restantes
da proporcionalidade que lhe cabe, se estiver na empresa a mais de dois anos. Essa questdo da

bilateralidade do aviso prévio serd abordada no tépico seguinte.

3.2- A questio da bilateralidade, ou reciprocidade, no antigo aviso prévio fixo e

no atual. Proporcional ao tempo de servico.

Segundo o caput do artigo 487 da CLT, “Nao havendo prazo estipulado, a parte que,
sem justo motivo, quiser rescindir o contrato devera avisar a outra da sua resolugdo [.. .]”55. A
partir do texto legal, pode-se perceber que ele estd se referindo a ambas as partes do contrato
de trabalho: empregado e empregador, ou seja, o aviso prévio, como previsto originalmente
na CLT, € um instituto bilateral, reciproco.

O empregado que pede demissdo deve avisar previamente que quer deixar o emprego
ao seu empregador. Da mesma forma o empregador que quer demitir um de seus funciondrios
sem justa causa, deve informa-lo com a antecedéncia minima exigida pela CLT. Na primeira
situacdo, o objetivo é dar ao empregador a oportunidade de procurar outro individuo para
substituir o empregado que deixard seu emprego. Na segunda, permitir que um empregado
demitido possa procurar outro emprego. A legislacdo, portanto, se preocupou com ambas as

partes do contrato de trabalho, as protegendo de uma brusca ruptura. Como bem diz Alice

> BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Recurso Ordinario n° 0000489-28.2014.5.03.0005.
Publicado no DJ em 25/11/2014.
> BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto-lei n® 5.452 de 1943.
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Monteiro de Barros em seu “Curso de Direito do Trabalho” o aviso prévio “traduz uma
institui¢do de garantia, pois visa a evitar surpresas na dissolugio do contrato™®.

Tal protecdo expressa os valores defendidos pela legislacdo. Ela preza pela
continuidade da atividade econdmica, pois, segundo estudo do SEBRAE do estado de Sao
Paulo”’, a absoluta maioria das empresas no Brasil (98% delas) é micro ou pequena empresa.
As micro e pequenas empresas possuem ndimero reduzido de funciondrios™ e uma ruptura
brusca do contrato de trabalho poderia afetar a sua producdo e, consequentemente, sua
atuacio na economia.

Da mesma forma, o empregado demitido também € protegido. O emprego para a
grande maioria dos brasileiros é a sua unica fonte de sustento proprio e da sua familia. Um
término repentino dessa relagdo poderia trazer graves consequéncias a situacdo financeira do
empregado demitido, gerando problemas para sua subsisténcia e de sua familia.

Esses sdo os principais apoios e objetivos do aviso prévio enquanto instituto fixo. Ja
com o advento da Lei n® 12.506 de 2011, o aviso prévio passou a ser proporcional ao tempo
de servico, podendo ter seu prazo total aumentado até 90 dias, caso o empregado tenha mais
de 20 anos no emprego. E com o surgimento dessa nova lei, veio um questionamento: a
bilateralidade do aviso prévio se aplica ao novo aviso prévio proporcional? A doutrina ndo é
uninime quanto ao tema, mas a grande maioria aduz que a parte proporcional do aviso prévio
ndo se aplica a bilateralidade, continuando a existir nos 30 dias minimos, exigidos pela
legislacdo trabalhista.

A doutrina minoritaria, que defende a reciprocidade do aviso prévio proporcional se
apoia no fato de que o aviso prévio é um instituto dnico, apenas com a forma de cdlculo
dividida em duas partes, uma fixa e outra varidvel. Sendo assim, por ser uno, a natureza
juridica seria a mesma por toda a extensdo do aviso prévio, tanto no pedido de demissdo por
parte do empregado como na despedida imotivada por parte do empregador. Sobre o tema, a

visdo de Gleibe Pretti:

Num primeiro momento, a omissdo que se vislumbra diz respeito a ampliagdo do aviso prévio
concedido pelo empregado, nos chamados pedidos de demissdo. Embora o texto legal ndo

disciplina expressamente a bilateralidade da aplicacdo do aviso prévio proporcional ao tempo

36 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7ed. Sdo Paulo. LTr. 2011. Pag. 755.

°7 SEBRAE-SP. Onde estio as Micro e Pequenas Empresas no Brasil / Marco Aurélio Bedé, (coordenador). 1°*
ed. - Sdo Paulo : SEBRAE, 2006.

%% Apesar das micro e pequenas empresas representarem 98% das empresas brasileiras, elas sio responsdveis por
67% da mido de obra empregada no setor privado, segundo o mesmo estudo do SEBRAE de Sao Paulo referido
na nota de rodapé anterior.
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de servigo, a interpretacdo juridica que deve prevalecer certamente serd neste sentido, ja que os
30 dias atuais de durag@o valem tanto para o empregado dispensado pela empresa quanto para
aquele trabalhador que pede demissdo do emprego; diante disso, o empregado que pedir

A . . . - PRSI 1)
demissdo deverd pagar 90 dias de aviso prévio (3 saldrios).”".

Ao falar isso, o autor estava se referindo ao caso de alguém com prazo méaximo de
aviso prévio concedido pela nova lei. Complementando esse ponto de vista, temos o

comentario de Antdnio Alvares da Silva:

Em caso de demissdo, autoriza-se o desconto dos saldrios correspondentes ao prazo do Aviso
Prévio, que serd também o equivalente a um més, mais trés dias por ano trabalhado. (...) No
caso do Aviso Prévio, ndo hd razdo para se proteger somente o empregado, quando o Aviso
Prévio € um instituto basico que regula o término do contrato de trabalho e tem influéncia e
repercussdo tanto na vida do empregado quanto do empregador. (...) Se fossemos interpretar
literalmente a afirmativa de que o Aviso Prévio € direito apenas do empregado, ndo estaria ele

obrigado a concedé-lo ao empregador, ou seja, poderia deixar o trabalho sem qualquer aviso ou
» 60

participagdo prévia, porque “o Aviso Prévio é apenas direito seu”.

Como ponto positivo dessa visdo pode-se destacar o fato de considerarem o aviso
prévio como um instituto dnico e ndo dividido em duas partes. Apenas a forma de se calcular
0 seu prazo acaba por ser dual. Mas, ela traz problemas, principalmente para um Direito do
Trabalho essencialmente protetivo do empregado, como o nosso. No caso de um pedido de
demissdo, o empregado estaria obrigado a trabalhar até 90 dias ou indenizar o empregador
pelos dias de aviso prévio ndo trabalhado, o que se torna excessivamente desconfortavel e
oneroso a classe trabalhadora. Um aviso prévio extenso dificultaria o exercicio da faculdade
que tem o empregado de se desligar do emprego.

Além disso, num caso de demissdo sem justa causa do empregado, ele deveria
trabalhar por mais trés meses a titulo de aviso prévio ou receber esse mesmo periodo em
prestacdo pecunidria. Obrigar o trabalhador a ficar no trabalho por tempo demasiadamente
longo depois do antncio da demissdo pode gerar vdrios problemas de relacionamento com
colegas e o proprio chefe. Esse entendimento levaria ao fato de que o empregado a ser
demitido estaria vinculado ao cumprimento de prazo estendido conforme a nova lei,

transformando-se em refém do préprio direito.

% PRETTI, Gleibe. O novo aviso prévio: De acordo com a Lei n® 12.506/2011. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012,
pag. 9-10. .
60 SILVA, Antonio Alvares da. “A Nova Lei do Aviso Prévio”. Revista LTr.,76-01, pag. 30.



37

Ja a doutrina majoritaria se apoia na literalidade do texto constitucional e legal, além,
claro, da protecdo ao trabalhador. Seguindo o que o texto da Constituicdo Federal de 1988 e o
da Lei n® 12.506 de 2011 falam. O caput do artigo 7° do texto constitucional trds a expressdo:
“Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais [...]”*'. No mesmo sentido segue o artigo 1°
da lei do aviso prévio proporcional: “[...] serd concedido na propor¢ao de 30 (trinta) dias aos
empregados [.. 1%

Tomando como base as expressdes constitucionais e legais (“direito dos
trabalhadores” e “aos empregados”), a doutrina diz que a parte proporcional do aviso prévio
aproveita somente ao empregado. Ao empregador s6 lhe aproveitam os trinta dias iniciais e

minimos do aviso prévio. Para corroborar com esse entendimento, pode-se langar a visao de

Mauricio Godinho Delgado:

O aviso trabalhado restringe-se aos 30 dias, ndo abrangendo a proporcionalidade fixada pela

recente Lei n. 12.506/2011. A parcela proporcional, se devida pelo empregador, tem de ser
63

paga em pectinia™.
Segundo a doutrina majoritdria, ndo seria razodvel que o empregador se beneficiasse
da mesma proporcionalidade, eis que se trata de direito exclusivo do trabalhador, adquirido a
cada ano de trabalho, servindo de estimulo a permanéncia no emprego.
A jurisprudéncia também comeca a se manifestar nesse sentido. Como uma decisio de
2012 do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido. Segundo o relatério do Recurso
Ordinéario n° 0000647-63.2012.5.03.0002, a empregada pediu demissdo depois de quatro anos
na empresa, ndo cumprindo o aviso prévio trabalhado, razdo pela qual a empresa descontou a
quantia de R$3.183,22 das verbas rescisorias devidas, valor referente aos 42 dias de aviso
prévio proporcional ao tempo de servigo ao qual tinha direito a trabalhadora.
Insatisfeita com o desconto, ela ajuizou reclamac@o trabalhista pedindo a devolugdo de
parte do dinheiro, tomando por base o posicionamento doutrindrio majoritdrio ji referido. A
empresa contra-argumentou dizendo que o desconto era legal, visto que se referia aos 42 dias
de aviso prévio de que a empregada dispunha. A decis@o em primeiro grau determinou a
devolugdo do valor excedente aos trinta dias, o minimo do aviso prévio, que era o periodo que

era cabivel ao empregador, e que a parte proporcional era direito exclusivo da empregada. A

! BRASIL. Constitui¢io Federal. 1988.
62 BRASIL. Lei n° 12.506 de 2011.
% DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo : LTr, 2012. Pag. 1198.
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empresa recorreu e o tribunal manteve a decisdo, obrigando a empresa a devolver o que

extrapolou os R$1.940,20, valor do saldrio da empregada. Segue ementa abaixo:

AVISO PREVIO PROPORCIONAL - DIREITO DO TRABALHADOR -
INAPLICABILIDADE DA REGRA EM FAVOR DO EMPREGADOR - A Lei 12.506/2011,
ao instituir no ordenamento juridico o regramento do aviso prévio proporcional, o fez apenas
em favor do trabalhador, por ser direito deste, a teor do art. 7°, caput e inciso XXI, da
Constituicdo Federal. Correta a sentenca que condenou a ré a devolver o valor que excede o

. . L 64
correspondente a trinta dias de saldrio da empregada.

Dessa forma, podemos ver que a jurisprudéncia demonstra a tendéncia de seguir a
doutrina majoritdria, mas, apesar disso, os problemas interpretativos que a Lei n® 12.506 de
2011 trouxe, estdo longe de serem completamente resolvidos. Todavia, ndo se pode taxar essa
lei simplesmente de negativa ou problematica. Ela tem suas falhas sim, contudo, tém grande
importancia no que diz respeito ao rol de direitos trabalhistas brasileiro. Ela finalmente deu
eficicia ao mandamento constitucional, instituindo na pratica esse instrumento protetor do
emprego e, em uma andlise mais ampla, garantidor de cidadania e igualdade aos

trabalhadores.

64 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido. Recurso Ordinario n° 0000647-63.2012.5.03.0002.
Publicado no D.O. em 01/10/2012.
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Conclusao

A trajetdria do instituto do aviso prévio proporcional ao tempo de servico foi longa e
ardua. Enfrentou forte resisténcia nos debates da Assembleia Nacional Constituinte e depois
de garantido no texto final, durou quase 23 anos como norma constitucional de eficicia
limitada. Durante esse periodo de omissdo inconstitucional do legislador, o direito ao aviso
prévio somente pdde ser garantido através de negociagdes coletivas.

A via do mandado de injungdo foi pouco utilizada. E foi visto, também, durante anos,
que a simples comunica¢do ao Congresso Nacional da omissdo inconstitucional ndo resolveria
a questdo da ndo efetividade da proporcionalidade do aviso prévio. Quando o STF deu
indicios concretos de que iria regulamentar a matéria, no julgamento de quatro mandados de
injuncdo em conjunto, o Poder Legislativo se movimentou e aprovou a Lei n° 12.506 de 2011.

Essa lei foi pouco, ou nada, discutida no Congresso Nacional na época de sua votagao,
advindo de um projeto que teve sua iniciativa no Senado Federal em 1989. Esse fato
demonstra falta de preocupacdo do Poder Legislativo com o momento atual das relagdes
trabalhistas.

Quanto a sua natureza bilateral, ja se viu que a maioria da doutrina, seguida pela
jurisprudéncia, sustenta que a bilateralidade alcanga apenas os trinta dias iniciais, ndo
atingindo os dias acrescidos pela proporcionalidade, que sdo direitos exclusivos do
empregado.

Devido a juventude da lei, ainda € cedo para definir e fixar posicionamentos. Ela
precisard de maturidade para ser conhecida sua aplicag@o préatica e regulada sua interpretacdo
ao mundo fatico. O que se percebe hoje sdo tendéncias da doutrina e da jurisprudéncia a
respeito da aplicagdo dessa norma regulamentadora do texto constitucional.

Portanto, ndo se pode definir com clareza os rumos que a interpretagdo juridica dessa
lei e a sua aplicacdo irdo tomar no futuro, mas pode-se apontar caminhos. Um deles ja foi
apontado, que é a questio da bilateralidade. Outro caminho que possivelmente serd tomado é
o de definir a questdo da reducdo da jornada, caso o aviso prévio seja inteiramente trabalhado.
Como ainda ndo hd uma defini¢do quanto a sua bilateralidade, apenas indicios, essas serdo
questdes que se apresentardo diante do Poder Judiciario.

Poderia se afirmar que a Nota Técnica n® 184 de 2012, do Ministério do Trabalho e
Emprego, ja teria definido como se daria a aplicacdo pratica da referida lei, mas, como foi

mostrado no decorrer do trabalho, um regulamento do Poder Executivo ndo pode ser definidor
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de interpretacio e aplicacdo de uma lei. Esse papel cabe, constitucionalmente ao Poder
Judiciario, o realizando na analise de cada caso concreto.

Apesar da novidade do tema, sugere-se como tendéncia que desponta na doutrina e
comecga a aparecer na jurisprudéncia, a corrente mais protetiva do trabalhador. A parte
proporcional do aviso prévio cumpriria melhor o seu papel constitucional e legal de garantidor
de cidadania e igualdade sendo direito exclusivo do trabalhador. E claro que o direito do
empregador deve ser resguardado, mantendo para ele o direito aos 30 dias do aviso prévio, o
minimo legal. Sendo assim, estaria se buscando uma maior igualdade material entre as partes
da relacdo de trabalho, naturalmente tdo dispares.

Dessa forma, pode-se resumir tudo o que foi exposto neste trabalho. O aviso prévio,
apesar de ser um instituto relativamente antigo e ja consolidado das relagdes trabalhistas, se
tornou inovacdo ao trazer a proporcionalidade ao tempo de servico no texto constitucional de
1988. A partir dai, seguiu-se um longo periodo de inaplicacdo do referido mandamento
constitucional por falta de lei regulamentadora, que surgiu no final do ano de 2011,
reafirmando a inovagdo constitucional.

O fato de ser essa lei tdo recente e tdo inovadora no ordenamento juridico fez com que
ela trouxesse, junto de seu texto varias questdes quanto a sua aplicacdo e interpretacdo. Nos
préximos anos, caberd ao Poder Judicidrio e a doutrina discutir esses fatores, a fim de que
esse instituto cumpra o seu papel constitucional de desestimulo a despedida imotivada e

garantidor de tratamento isondmico e cidaddo aos empregados de todo o Brasil.
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