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ApA3s dois anos, aplicaA§A£o do novo aviso prAC©vio ainda expApe
divergAdncias

A Lei 12.506, que aumenta o prazo para cumprimento do aviso prévio, completa dois anos de existéncia
em novembro e ainda gera muitas controveérsias. Antes, os trabal hadores tinham direito a 30 dias de
aviso previo. Com alei, apos completar um ano, o funcionario ganha os 30 dias e maistrés dias para
cada ano de servico, podendo chegar até 90 dias.

A referidalel ndo atera os artigos 487 e seguintes da CL T, mas introduz o aviso prévio proporcional. Ha
guem diga que ela surgiu para regulamentar o inciso X XI do artigo 7° da Constituicdo Federal, que
desde 1988 j& previa esta proporcionalidade, pendendo apenas de legislacdo que o regulasse.

Vale destacar, todavia, que as polémicas quanto a aplicacdo da nova regra sdo diversas e que o texto da
Lei étdo pouco esclarecedor que o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) publicou a Circular
10/2011. O normativo delimita as diretrizes a serem seguidas pelas Delegacias Regionais do Trabalho na
avaliacdo dos avisos prévios de rescisdes contratuais.

Da aplicacao retroativa

Uma davida que surgiu inicialmente e, aparentemente, jafoi elucidada, refere-se a possibilidade de
aplicacdo do novo aviso previo as rescisdes ocorridas anteriormente a publicacdo danovalLei, ou aos
contratos que estavam em periodo de aviso prévio no momento da publicacéo.

O principal fundamento dos advogados para defender tal aplicacéo era o de que a Constituicdo ja previa
a proporcionalidade antes da publicacéo da L ei, apenas sobrevindo esta para delimitar as regras de
aplicagdo. Tal fundamento, contudo, ndo tem sido acatado pelo Judiciario, visto que vai de encontro ao
principio do tempus regit actum, um dos principais do Direito Brasileiro, que versa que o ato juridico
seraregido pelalel que vigorar em seu momento de ocorréncia.

Em suacircular, o proprio Ministério do Trabalho tratou de impedir que suas regionais aplicassem alel
em desacordo com o principio. Assim, hdo ha muito sobre o que discorrer. A conclusio é que o aviso
prévio proporcional apenas se aplica as rescisdes posteriores avigénciadalLel.

Direito também para os empregador es

A primeiragrande controvérsia gerada, portanto, e que parece ainda ndo ter sido esclarecida sequer pela
jurisprudéncia, € relativa a aplicagdo do novo prazo de aviso prévio em beneficio ao empregador. Veja-
seque o artigo 487 da CLT prevé a necessidade de aviso prévio narelacdo de trabal ho, tanto por parte
do empregador na rescisdo sem justa causa, quanto do empregado no pedido de demisséo.
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De acordo com matéria publicada no site R7, ha duas correntes no Tribunal Superior do Trabalho paraa
interpretacdo da questdo. A primeira, encabecada pelo presidente da Corte, ministro Jodo OresteDalazen,
gue defende a aplicabilidade do novo prazo a ambas as partes, fundamenta seu posi cionamentono
principio daigualdade eressaltaque naCLT — Lei principal que traz as regras do aviso prévio — ndo
havia distincéo quanto a aplicabilidade dos 30 dias para ambas as partes, e continua ndo havendo.

Ja a segunda corrente, liderada pelo Ministro Walmir Oliveira da Costa, defende que aLei 12.506 foi
editada para regulamentar o inciso XXI do artigo 7° da Constituicéo e que tal regra constitucional prevé
apenas os direitos dos trabal hadores e ndo dos empregadores.

A0 nosso ver, considerando-se ainda o principio da Norma Mais Favoravel, intrinseco ao principio
Protetivo, de fato a segunda corrente tera maior razéo nas futuras decisdes judiciais, ja que, ndo havendo
qualquer explicacdo naLei 12.506, cabera ao Judiciério interpretar o contelido das leis que tratam do
assunto. Neste caso, anormamais favoravel € a Constituicéo Federal, que também € a normamais
importante, e que, em interpretacdo protetiva, declara que as regras do artigo 7° sdo direcionadas ao
trabal hador apenas.

E importante salientar que a circular do MTE jatraz tal entendimento. Em resumo, o aviso prévio
proporcional apenas deve ser aplicado na demissdo sem justa causa.

Arredondamento
H4, ainda, umaterceira controvérsia que parece ter surgido apenas em razéo do impeto de sindicatos em
trazer mais beneficios a seus associados, mas que ndo possui, em tese, qualquer fundamento juridico.

O debate paira sobre a aplicacdo de “arredondamentos’. Como aLei 12.506 estipula que o acréscimo de
3 dias se dara por ano de trabalho, alguns sindicatos ja estéo “exigindo” das empresas que arredondem as
fragbes de meses para garantir 3 dias de aviso. Ou sgja, se 0 empregado trabalhou 1 ano e 3 meses, eleja
teriadireito amais 3 dias, sem haver necessidade de completar o segundo ano. Se trabalhou 2 anos e 5
meses, eleteriadireito a 36 dias de aviso, considerando-se 0s 5 meses ja como um novo ano.

Tal interpretacéo é abusiva e desprovida de fundamento, visto que alei é claraao estipular que o
acréscimo de dias sera por cada ano trabalhado e, dai, deve-se entender ano compl eto, pois a norma néo
falaem ano e meses. Além disso, ndo ha dubia interpretacdo que gere necessidade de aproveitamento do
principio protetivo nesse caso. A conclusdo é de que os primeiros 3 dias apenas sao devidos quando o
empregado completa o segundo ano de trabalho e apenas tera direito a outros 3 dias quando completar
anosinteiros.

Aviso prévio trabalhado
Por fim, outra divida gerada é quanto a modificacéo de jornada durante o aviso previo trabalhado e
indenizac&o do mesmo, medidas que vém sendo aplicadas de forma desigual por sindicatos.

Vegase, iniciamente, quealLe 12.506 ndo traz qualquer alteracdo aregra celetista de reducéo de
jornada durante o cumprimento do aviso prévio, razéo pela qual ndo devera ocorrer qual quer
interpretacdo diversa da que ja se estabel eceu durante anos, ainda que haja acréscimo de dias. Portanto,
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mesmo que o aviso do empregado seja de 90 dias, maximo possivel, se for aviso trabalhado, o
empregado teradireito a 7 dias de folga ou duas horas a menos de trabalho por dia.

Apenas com relacdo areducdo de horas é que, em nossa opinido, pende explicacdo. Naverdade, a
reducdo de duas horas diérias durante 30 dias equivale a jornada de 40 ou 44 horas, que seria equivalente
afolgapor 7 dias, ou sgja, uma semana de trabalho. Neste caso, 0 correto seria que no aviso elastecido a
reducdo de duas horas apenas se dé nos ultimos 30 dias do aviso prévio, mesmo porque o objetivo de tal
reducdo é para 0 empregado buscar novo emprego. Se o0 empregado encontrar novo emprego 1ogo nos
primeiros 30 dias, serairrazoavel exigir que o mesmo permaneca trabalhando mais 60 dias, para depois
ir parao novo local.

Mais importante sobre 0 assunto, vale esclarecer que, se 0 aviso for trabalhado, devera ser cumprido por
todo o periodo e ndo como tem sido exigido por alguns sindicatos — trabalho nos primeiros 30 dias e
indenizacdo dos demais. Ndo ha qualquer fundamento juridico parata “penaidade” ao empregador, que
jaarcacom amulta de 40% do FGTS para o empregado gue esta sendo demitido sem justa causa.

Destaca-se que os tribunais, inclusive o TRT do Espirito Santo, ja vem decidindo casos no sentido de
gue ou 0 aviso é trabalhado ou indenizado, ndo pode ser misto.

Em conclusdo, quando o aviso prévio proporcional for indenizado, devera ser pelo periodo todo, quando,
contudo, for trabalhado, devera sé-lo também pelo periodo todo, ndo podendo ser exigido que se pague
parte do aviso e trabal he outra parte.
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