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RESUMO

O presente trabalho, através do método de pesquisa hermenéutico dedutivo e método de
procedimento bibliogréafico, visa o estudo da aplicacdo do aviso prévio proporcional ao tempo
de servico, previsto no art. 7°, inciso XXI da CF/1988, regulamentado recentemente pela lei
12.506/2012, possuindo agora aplicabilidade plena. Em que pese de importante teor, a nova
Lei néo foi clara em diversos aspectos, sendo um deles a possibilidade de aplicacdo do aviso
prévio proporcional nos casos de pedido de demissdo por parte do empregado. Nesse sentido,
¢ de extrema importancia delimitar essa aplicabilidade do aviso prévio proporcional,
justificando-se o presente trabalho no silenciar da Lei 12.506/2011 sobre o assunto, o que
gerou discussGes a respeito do tema no ambito trabalhista. Partindo de um estudo
constitucional, doutrinario e jurisprudencial tem-se o entendimento de que ndo é possivel a
aplicacdo do aviso prévio proporcional no término do contrato de trabalho por iniciativa do
empregado, eis que é seu direito fundamental com guarda na Constituicdo Federal de 1988.
Ainda, a nova lei afirma que é aplicavel ao empregado 0 aviso prévio proporcional, ndo
afirmando que é aplicavel ao empregador. Sendo assim, tem-se que no pedido de demissdo
cabe ao empregado cumprir somente 30 dias de aviso prévio, ndo sendo devido o
cumprimento do aviso prévio proporcional.

Palavras chave: Aplicacdo. Aviso prévio proporcional. Empregador. Possibilidade. Término
do contrato de trabalho por iniciativa do empregado.
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INTRODUCAO

O instituto do aviso prévio no direito do trabalho, previsto no artigo 7°, inciso XXI da
Constituicdo Federal de 1988, além de estabelecer o minimo de 30 dias de prazo, prevé a
proporcionalidade do aviso prévio. Porém, a proporcionalidade contida no mesmo inciso nao
possuia eficacia imediata a sua aplicacdo, dependendo de norma regulamentadora para tanto,
qual seja, lei ordinaria. Porém, nada impedia que convencdes coletivas de trabalho fixassem o
aviso prévio proporcional, eis que estaria se estabelecendo norma coletiva mais benéfica ao

empregado.

Nesse sentido, um ano apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi
aprovado pelo Senado o projeto de Lei 3.941/89, que visava a regulamentacdo do aviso prévio
proporcional ao tempo de servi¢o. Em seguida, foi enviado a Camara dos Deputados, porém,
ali ficou praticamente paralisado, até o Supremo Tribunal Federal determinar que o Poder
Legislativo cumprisse o determinado na CF/1988, sob pena de aquela corte estabelecer

normas pertinentes ao aviso prévio proporcional.

Sendo assim, sob pressdo do judiciario, o Poder Legislativo cumpriu seu papel em
11/10/2011, através da promulgacdo da Lei 12.506, a qual regulamenta o instituto do aviso
prévio proporcional ao tempo de servico, sendo, ainda, 30 dias o prazo minimo do aviso
prévio, acrescentando-se trés dias ao aviso a cada ano trabalhado por um empregado na

mesma empresa, podendo perfazer um total de 90 dias, seu prazo maximo.

A referida lei regulamentadora do instituto possui somente dois artigos. Talvez por seu
pequeno detalhamento, causou diversas discussdes no ambito trabalhista, quanto a sua
aplicacdo. Diversas questdes foram levantadas pelos operadores do direito, por empregadores
e empregados, que ficaram em ddvida em determinados pontos ndo abordados na Lei
12.506/2011.

A vigéncia da nova lei, o inicio da contagem do acréscimo de trés dias ao aviso previo,
a reducdo da jornada durante o aviso, bem como as categorias envolvidas na mudanca
legislativa foram alvo de questionamento ap6s a promulgagdo da Lei 12.506/2011. Porém, a
questdo que mais gerou debate foi no tocante a aplicabilidade do aviso prévio proporcional no
término de contrato de trabalho por iniciativa do empregado, devido a lei silenciar sobre o

assunto.



Desse modo, o presente trabalho visa a analise da aplicabilidade do aviso prévio
proporcional nos casos em que o0 empregado pede demissdo do trabalho. O estudo se justifica
pelo fato de a nova lei do aviso prévio ndo mencionar se 0 aviso previo proporcional se aplica
em beneficio ao empregador, deixando margens a discussdes relevantes sobre o assunto. Tais
discussbes sdo de grande importancia, uma vez que 0 aviso prévio integra o contrato de
trabalho, e, ndo cumprido por uma das partes, gera direito a outra de receber indenizagéo
substitutiva. Sendo assim, é de extrema necessidade saber o prazo do aviso prévio a se aplicar
nos diferentes modos de término do contrato de trabalho, sendo um deles, o pedido de

demissdo pelo empregado, objeto desse estudo.

Para explanar sobre a tematica proposta, utiliza-se do método de abordagem
hermenéutico dedutivo. O método de procedimento a ser utilizado é o bibliogréfico,
utilizando materiais relacionados ao tema, livros, artigos cientificos, artigos juridicos

eletronicos, publicacdes em revistas juridicas e contetdos publicados em sites confiaveis.

Assim, o presente trabalho é dividido em trés capitulos. O primeiro apresenta o
nascimento do trabalho bem como o desenvolvimento histérico do direito do trabalho no
mundo e, especificamente, no Brasil. Aborda também, a previsdo dos direitos trabalhistas na
Constituicdo Federal de 1988 como direitos fundamentais, e a eficacia destes direitos nas

relacdes privadas.

Essas relacOes privadas, no direito do trabalho, dizem respeito ao proprio contrato de
trabalho, tema especialmente estudado no segundo capitulo, onde é apresentado seu
significado, natureza juridica, bem como seus elementos e requisitos para formagdo. Ainda,
neste capitulo, ha uma detalhada anélise sobre os prazos do contrato de trabalho, quais sejam,
por prazo determinado e indeterminado, os quais possuem efeitos juridicos distintos. O
fechamento deste capitulo é dedicado ao estudo do término do contrato de trabalho por justa
causa e sem justa causa, eis que de extrema importancia sua distingdo no tocante aos direitos

trabalhistas do empregado no momento da ruptura do contrato.

Um desses direitos do empregado € o aviso prévio, tema tratado no terceiro capitulo
do presente trabalho, sob o prisma de ser direito fundamental previsto no Artigo 7°, inciso
XXI da Constituicio Federal de 1988. E analisado nesse capitulo o cabimento, o prazo e os
efeitos do aviso prévio e a necessidade de ser regulamentado por lei ordinaria para poder ser
aplicada a sua proporcionalidade ja prevista na CF/1988. Assim, 0 presente capitulo parte ao
estudo da lei regulamentadora do instituto: a Lei 12.506/2011, a qual instituiu o acréscimo de

trés dias ao aviso prévio a cada ano trabalhado pelo empregado na mesma empresa. Por fim, é



feita a analise sobre a tematica proposta, identificando a aplicabilidade do aviso prévio

proporcional nas diversas formas de término do contrato de trabalho.

Portanto, serdo esses 0s enfoques da pesquisa que se apresenta, procurando identificar
a possibilidade ou ndo de aplicacdo do aviso prévio proporcional nos casos de término de

contrato de trabalho por iniciativa do empregado.



1 A EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO

Se hoje ha diversas leis e principios que norteiam o direito do trabalho, € importante
salientar que ndo é desde sempre que esses textos regulamentadores existiram, e estudar o

nascimento deste ramo do direito, que hoje se faz fundamental.

Nesse sentido, este capitulo serd dedicado a explicar os primordios do direito do
trabalho e o desenvolvimento das leis trabalhistas no tempo e no espaco. Faz-se necessario
uma explanacdo do nascimento do trabalho e sua regulamentacdo no plano internacional e,

posteriormente, no que diz respeito a evolucédo do direito do trabalho no Brasil.

Ademais, é necessario o estudo de como as leis trabalhistas foram introduzidas nas
ConstituicOes brasileiras, e por fim, na atual Constituicdo de 1988, sob a forma de direitos
fundamentais, aprofundando o assunto em relacdo as conseqiiéncias advindas de tal

classificacdo dos direitos dos trabalhadores.

1.1 O nascimento do direito do trabalho no plano internacional

A palavra trabalho deriva do latim tripalium, objeto de trés paus agucados utilizado na
agricultura e também como instrumento de tortura. O trabalho propriamente dito pode ser
definido como a transformacéo da natureza em produtos ou servicos, ou seja, em elementos
de cultura. O trabalho €, desse modo, o esfor¢o realizado, e também a capacidade de reflexdo,

criacdo e coordenacéo. *

Ao longo da historia, o trabalho assumiu multiplas formas. Um importante pensador
sobre esse assunto foi Karl Marx. Para esse autor, o trabalho, fruto da relacdo do homem com
a natureza, e do homem com o proprio homem, é o que nos distingue dos animais € move a
Historia.

Nesse mesmo sentido, merece transcrigéo literal as palavras de Pontes de Miranda:

1 SALGADO, Sebastiéo et al. O mundo do trabalho: contexto e sentido. Disponivel em <www.educared.org.> Acesso em 03
Jul. 2012.
? Ibidem.



Em sentido amplo, trabalho é qualquer espécie de atividade humana, que tenha
finalidade produtiva. Quem apanha as frutas do jardim, ou do quintal, ou do sitio, ou
da fazenda, trabalha. N&o importa para quem sejam as frutas. Quem escreve
romance, conto, poesia, ou faz calculos matematicos ou logicos, por deleite, ou para
publicar, trabalha. Quem arruma os livros da biblioteca, ou as garrafas da adega, ou
passa ferro a propria roupa, trabalha. Uma vez que ha melhora ou intengcdo de
melhoria material ou espiritual, a atividade é trabalho. ®

Desse modo, ndo é desde sempre que o trabalho foi remunerado. Inicialmente era
desenvolvido em prol das proprias necessidades familiares da antiguidade. O homem tinha
que sair e exercer seu trabalho de cacar. A mulher ficava no ambito do lar exercendo o
trabalho de cuidar da familia e preparar o alimento.

Ainda, como esta inserido no proprio significado da palavra trabalho, o0 mesmo foi
considerado por muito tempo como um castigo. Apos a fase em que era exercido somente
para a propria sobrevivéncia, surgiu a forma de trabalho chamada escraviddo. O escravo
trabalhava para seu dono, sendo considerado meramente um objeto, ndo recebendo qualquer

remuneracao em troca, a ndo ser alimento, e ndo possufa qualquer direito. *

Platdo e Aristoteles entendiam que o trabalho envolvia apenas forca fisica, e o
classificavam como pejorativo. O trabalho bracal devia ser feito pelos escravos, enquanto que
as outras pessoas podiam desfrutar de sua liberdade, desenvolvendo as atividades mais

nobres.’

Ja na época do feudalismo, comecou a ocorrer a chamada serviddo. Os servos dos
senhores feudais que trabalhavam em suas terras, apesar de ndo serem livres, possuiam
protecdo militar e politica. Estes servos usavam a terra, e em troca deste uso e das protecoes
que recebiam, deviam entregar parte da producdo rural ao senhor feudal. O trabalho dos

servos era considerado um castigo, e as pessoas de classe nobre néo trabalhavam. °

Posteriormente, surgiram as chamadas corporacdes de oficio, que ainda ndo
permitiram a existéncia de uma ordem juridica trabalhista nos moldes adequados, que
somente surgiria mais tarde. Porém, com essas corporacfes, houve uma grande

transformacéo: a maior liberdade do trabalhador. Nas corporacdes de artesdes, 0s artesdes do

¥ MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 3 ed. v. 47, S&o Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
1984. p. 78.

4 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 22.ed .Séo Paulo: Atlas S.A, 2006. p. 4.

*Ibidem.

®Ibidem.
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mesmo ramo agrupavam-se no mesmo local. Cada corporacdo possuia um estatuto com
algumas normas disciplinadoras da relagdo de trabalho, havendo trés categorias de membros:

0s mestres, os companheiros e os aprendizes. ’

Os mestres eram o0s proprietarios de oficinas, que eram previamente aprovados
segundo os regulamentos da corporacdo, a partir da confecgdo de uma *“obra-mestra”. Os
mestres se equiparam com os empregadores de hoje. Ja os companheiros eram trabalhadores
livres que recebiam salarios dos mestres. Os aprendizes, por sua vez, eram 0S menores que
recebiam dos mestres os ensinamentos de uma profissdo. As corporagfes visavam
majoritariamente o interesse préprio, mantendo com os trabalhadores uma relacdo bastante

autoritaria.®

Ainda na sociedade pré-industrial, surgiu outra relacdo de trabalho: a locacdo,
desmembrando-se em locacdo de servicos e locacdo de obra ou empreitada. Na locacdo de
servicos, celebra-se um contrato pelo qual uma pessoa se obriga a prestar servicos durante
certo tempo a outra, mediante remuneracdo. Na locacdo de obra ou empreitada, o objeto do
contrato é a execucdo de uma obra mediante remuneracdo. A primeira, a locacao de servicos,
¢ apontada como precedente da relacdo de emprego moderna, tutelada pelo direito do

trabalho.®

Foi mais tarde, no século XVIII com a Revolucdo Industrial, que se pode dizer que
houve o nascimento do direito do trabalho, com a sociedade industrial e o trabalho
assalariado. Com o surgimento da maquina a vapor, maquina de fiar e o tear mecéanico, houve
uma extrema mudanca no que diz respeito as formas de producgdo, sendo que os trabalhadores

comecaram a desenvolver suas atividades em troca de salarios.*

Com a grande capacidade de producdo das maquinas, que necessitavam cada vez
menos de pessoas para opera-las, muitos trabalhadores foram demitidos, ocorrendo na época
um grande crescimento do desemprego. Ainda, posteriormente, no ano de 1880 surgiu a
eletricidade, que foi utilizada como fonte de energia ao lado do vapor. As novas maquinas,
apesar de tdo veneradas por sua capacidade, comecaram a trazer problemas antes
desconhecidos, pelos riscos de acidente que comportavam. Ademais, 0 manuseio das
maquinas ndo exigia maiores conhecimentos, sendo que os empresarios despreocupados com

as condicdes de trabalho, facilmente substituiam o trabalhador especializado pela méao de obra

"NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 23.ed. S&o Paulo: LTr, 199. p. .41-42.
8Ibidem.
*Ibidem.
Y1bidem.
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de criancas e mulheres. Assim, tornou-se importante a prevencao e reparacao de acidentes e a
protecdo de certas pessoas (mulheres e menores), sendo um importante passo no direito do
trabalho*

A partir de todo esse desenvolvimento na area industrial, surgiu o que se chamou de
proletariado, que segundo Georges Lefranceram os cidaddos de classe mais baixa.'? Estes
proletariados deram bons resultados na producdo das fabricas, porém, houve uma

marginalizagdo deste trabalhador. Nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento:

proletario é um trabalhador que presta servicos em jornadas que variam de 14 a 16
horas, ndo tem oportunidades de desenvolvimento intelectual, habita condicbes
subumanas, em geral nas adjacéncias do proprio local da atividade, tem prole
numerosa e ganha salario em troca disso tudo.™

Nota-se no conceito acima explanado a falta de dignidade enfrentada pelo trabalhador
da época. Altissimas cargas horérias de trabalho, nenhuma condicéo de aprendizagem, locais
de convivio insalubres. Pode-se arriscar dizer que ndo desfrutavam de uma vida, mas

simplesmente sobreviviam.

Como nota-se, os contratos de trabalho na época eram precarios. A imposicdo de
condicbes de trabalho pelo empregador, exigéncia de excessivas jornadas de trabalho,
exploracdo de mulheres e criancas e 0s baixissimos salarios eram préaticas constantes. N&o
havendo um direito regulamentado o problema, era o patrdo quem estabelecia as condi¢des de
trabalho a serem cumpridas. Apesar do contrato de trabalho poder resultar da livre negociacédo
entre as partes, era o patrdo quem fixava as normas, e Como n&o existia contrato por escrito, 0
empregador podia dar por terminada a relagdo de emprego a seu modo, ou modifica-la ao seu

arbitrio. As vezes eram impostos contratos verbais a longo prazo, até mesmo vitalicios.**

Note-se aqui 0 ponto extremo: a possibilidade de se integrar a vida da pessoa a
condicdo/obrigacdo de trabalhar em um local o resto de sua existéncia, uma verdadeira
serviddo, e porque nao dizer escraviddo, devido as condi¢gbes subumanas a que eram

submetidos.

1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 34-35.

12 | EFRANC, Georges. Histoire Du travail Ed dés travailleurs apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho. 26.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 35.

¥ NASCIMENTO, op. cit., p. 36.

* NASCIMENTO, op. cit., p. 38-39.
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Durante essa época, o0 trabalho das mulheres e menores foi utilizado sem maiores
restricOes, sendo que muitas criangas eram oferecidas aos distritos industrializados em troca
de alimentacdo. Suas condicdes de trabalho eram precarias, com mas condi¢cfes sanitarias. No
final do século XVIII, as mulheres trabalhavam em minas, fabricas metaltrgicas e fabricas de
ceramica. A tecelagem passou a contratar mulheres em maior escala, sendo maior a

quantidade de mulheres trabalhando na industria téxtil do que de homens. *°

Outro ponto a se mencionar, é o de que a liberdade de fixar a duracédo diaria da jornada
de trabalho n&o tinha restricbes. Eram os empregadores que estabeleciam as horas de trabalho
conforme suas necessidades e interesses. Nao havia também, na jornada de trabalho, distincao
entre adultos, menores e mulheres. Até a invencdo do lampido a gas, a jornada durava
enquanto a luz o permitisse, sendo que o minimo diério era 12 horas, estendendo-se em

diversos ramos.*®

Com essas consideracdes é possivel verificar a precariedade das condicdes de trabalho
na época. Durante o desenvolvimento do processo industrial, esse fator assumiu aspectos
graves. Além de ocorrerem acidentes, se sucederam enfermidades tipicas ou agravadas pelo
ambiente profissional, sendo que durante o periodo de inatividade, o operario ndo recebia

salario, pois ndo havia leis que o amparassem.*’

Quanto aos salarios na época, nao se pode dizer com precisao o quanto era percebido
pelos trabalhadores, porque ha insuficiéncia de documentos,e ndo se pode fazer com
seguranga uma correta interpretacdo sem conhecer a evolucdo dos precos e as necessidades da
vida do trabalhador. De um modo geral, os historiadores afirmam que os salarios eram baixos,

sempre insuficientes, e 0s homens ganhavam mais que mulheres e menores.*®

Notando essas injusticas, os trabalhadores comecaram a reunir-se a associar-se para
reivindicar melhores condi¢des de trabalho, como menores jornadas de trabalho, maiores
salarios, cessacao da exploracdo de mulheres e menores. Comeca entdo a haver a necessidade
de uma intervencdo estatal nas relacdes de trabalho, devido aos abusos cometidos pelos
empregadores. A partir deste momento o Estado comecou a intervir nas relacGes trabalhistas

para promover o bem-estar social e melhorar as condicdes de trabalho, estando o trabalhador

® NASCIMENTO, Curso de direito do trabalho, p. 40-41.
®lhidem., p. 43-44.

Tlhidem., p. 44.

®Blhidem., p. 44.
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protegido juridica e economicamente. A lei passou a estabelecer normas minimas sobre

condicBes de trabalho, que deviam ser respeitadas pelo empregador.*®

A lIgreja também passou a se preocupar com o trabalho subordinado, tanto que o Bispo
de Annec, D.Rendu, enviou um texto ao rei da Sardenha, em 15 de novembro de 1845,
denominado Memorial sobre a questdo operaria, afirmando que “a legislagdo moderna nada
fez pelo proletario. Na verdade, protege sua vida enquanto homem; mas o desconhece como
trabalhador; nada faz por seu futuro, nem por sua alimentacdo, nem por seu progresso

moral.”?°

Mas, foi somente a partir do término da Primeira Guerra Mundial que se comecou a
incluir nas constituicGes preceitos relativos a defesa social da pessoa, através de normas de
interesse social e garantias e direitos fundamentais, inclusive o Direito do Trabalho. A
Constituicdo pioneira a tratar do tema foi a do México em 1917. Em seu texto disciplinava
jornada de trabalho de oito horas, proibicdo do trabalho de menores de 12 anos, jornada
maxima de seis horas a menores de 16 anos, jornada noturna de, no maximo, sete horas,
descanso semanal, protecdo a maternidade, salario minimo, direito de sindicalizacdo e de
greve, indenizacdo de dispensa, seguro social e protecdo contra acidentes de trabalho. Este foi
um grande marco, pois a partir disso 0s outros paises comecaram também a tratar do Direito

do Trabalho em suas Constituicées.?*

Nessa época, em 1919, surge o Tratado de Versalhes, que prevé a OIT (Organizagéo
Internacional do Trabalho), que se incumbiria de proteger as relagdes empregaticias no ambito
internacional através de convengdes e recomendacdes. Ja em 1927 aparece, na Italia, a Carta
Del Lavoro que instituiu o sistema corporativista-fascista, inspirando diversos sistemas

politicos, incluindo-se o do Brasil.??

O corporativismo visava organizar a economia em torno do Estado, que interferia nas
relacbes entre as pessoas com o intuito de moderar a sociedade. Tudo passava pela
fiscalizacdo estatal, sendo que era o Estado quem determinava o que era melhor para cada um,

organizando a produc&o nacional. O interesse nacional prevalecia ao dos particulares.?

Ja em 1948 a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem prevé alguns direitos dos

trabalhadores, como limitacdo do trabalho, férias remuneradas, repouso e lazer. Por sua vez, 0

1 MARTINS, Direito do trabalho, p. 6.
Dlpidem., p. 7.

Zbidem., p. 8.

22 |bidem., p. 8-9.

Z|hidem., p.8-9.
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neoliberalismo defendia a idéia de que a contratacdo e os salarios dos trabalhadores fossem
regulados pela lei de mercado, ou seja, da oferta e da demanda, devendo o Estado se abster de

interferir nas relacdes trabalhistas.*

Nota-se o grande equivoco de tal premissa neoliberalista. O empregado néo é igual ao
empregador, necessitando, portanto, de protecdo a seus direitos para que possa Vé-los
respeitados. Ambos néo estdo no mesmo patamar de poderes, para que se considere justa a
livre negociacdo pela oferta e procura. O trabalhador certamente ia se abster de grande parte

de seus direitos, diminuindo-os a quase nada, pelo medo do desemprego.

1.2 O inicio da regulamentacéo do trabalho no Brasil;

Para melhor compreensdo de como evoluiu o Direito do Trabalho no Brasil, far-se-a
um estudo em ordem cronoldgica dos acontecimentos mais importantes nessa area, desde a

primeira Constitui¢do brasileira.

No ambito nacional, as ConstituicBes inicialmente versavam apenas sobre a forma do
Estado, e o sistema de governo. Somente mais tarde é que passaram a tratar de todos 0s ramos

do Direito, e, especialmente, do Direito do Trabalho.?®

Inicialmente, a Constituicdo de 1824 aboliu apenas as corpora¢des de oficio,

ensejando a liberdade do exercicio de oficios e profissdes.”®

Ja em 1888, embora a Lei Aurea ndo tenha qualquer caracteristica jus trabalhista, ela
pode ser tomada como um marco inicial de referencia da histéria do Direito do Trabalho
brasileiro, por eliminar da ordem sociojuridica a relacdo de produgdo incompativel com o
ramo do direito do trabalho — a escraviddo. Ainda, estimulou a incorporagéo da nova forma de

utilizacdo da forca de trabalho humana: a relacéo de emprego.?’

O periodo em que a relacdo de emprego se apresenta de forma relevante estende-se de
1888 a 1930, sob diversas manifestacGes, mas inicialmente apenas no segmento agricola
cafeeiro de S&o Paulo e nas industrias da capital Paulista e do Rio de Janeiro. Nesse momento,

ja havia alguns movimentos operarios, porém de pouca pressao, devido a falta de capacidade

2 MARTINS, Direito do trabalho, p. 8-9.

Blhidem., p. 9.

%lhidem., p. 9.

2" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10.ed. Sio Paulo: Ltr, 2011. p. 105.
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de organizagdo. Inexistia neste momento, dindmicas legislativas estatais que amparassem 0s
trabalhadores, devido & preponderancia na época de uma concepcdo liberal néo

intervencionista classica, inibidora da atuacio normativa no mercado de trabalho.?®

A Constituicdo da Republica de 1891, apesar de reconhecer a liberdade de associagao
determinando que a todos era licita a associac&o e reunidolivremente e sem armas®’, n4o era
voltada para a questdo social, omitindo-se do problema de ordem trabalhista. Sequer na
competéncia do Congresso foi incluida a atribuicdo de legislar sobre trabalho, o que foi
preenchido posteriormente pela Emenda Constitucional de 7 de setembro de 1926.%°

A partir disso, tendo o trabalhador percebido a necessidade de tomar alguma
providéncia para ver suas pretensées a melhores condi¢des alcangadas, ocorreram dois fatos:
0 crescimento das greves e 0 movimento politico. Merece destaque a greve ocorrida em 12 de
Junho de 1917, em S&o Paulo, na qual operarios reivindicavam aumento salarial, 0 que nao
logrou éxito. A partir disso, os trabalhadores fizeram um comicio no dia 29 no centro da
cidade, o que comecou a agrupar cada vez mais grevistas buscando melhores condi¢cfes
salariais, estendendo-se até a empresas do interior, sendo que ao todo treze cidades foram
abrangidas pela greve. Posteriormente, um acordo foi aceito para aumento de 20% sobre o
salario dos operarios, com a garantia de que nenhum trabalhador seria despedido em virtude
de participacdo em greves. Ainda, o governo libertou os trabalhadores presos, com a
exigéncia de que voltassem ao servico, reconhecendo o direito de reunido, desde que exercido
de acordo com a lei e respeitada a ordem publica. Outro passo importante foi o firmamento do
compromisso de providenciar o cumprimento da legislacdo sobre trabalho de menores e

mulheres nas fabricas, vida e protecéo do trabalhador.*

Nessa época, devido as transformacdes que vinham ocorrendo na Europa em virtude
da Primeira Guerra Mundial e o aparecimento da OIT, em 1919, houve um incentivo da
criagdo de normas trabalhistas no Brasil. Muitos imigrantes deram origem a movimentos
operarios reivindicando melhores condicdes de trabalho e salarios, comecando assim a surgir

uma politica trabalhista idealizada por Getulio Vargas em 1930.%

J& em 1934, a Constituicdo deste ano é a primeira das brasileiras a tratar
especificamente do Direito do Trabalho, devido a influéncia do constitucionalismo social. Em

2 DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 107.

2 MARTINS, Direito do trabalho, p. 9.

% NASCIMENTO, Curso de direito do trabalho, p. 92.
*1hidem., p. 89-90

*2 MARTINS, op.cit., p. 9.
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seu texto legal, havia previsdo da garantia de liberdade sindical, isonomia salarial, saléario
minimo, jornada de oito horas de trabalho, prote¢do do trabalho das mulheres e menores,

repouso semanal e férias anuais remuneradas.®

Por outro lado, a Constituicdo de 1937 marca uma fase intervencionista Estatal, em
decorréncia do golpe de Getulio Vargas. Era uma Constituicdo de cunho eminentemente
corporativista, na qual foi criado o imposto sindical, como forma de submissé@o das entidades
de classe do Estado, estabeleceu a competéncia normativa dos tribunais do trabalho,
objetivando evitar o entendimento direto entre empregadores e empregados e a greve foi
considerada um recurso anti-social, nocivo ao trabalho e incompativel com o interesse da

producdo nacional **

Em 1943, existindo diversas normas esparsas que disciplinavam diversos assuntos
trabalhistas, houve a necessidade de sistematizacdo dessas regras. Para isso, foi editado o
Decreto Lei n° 5.452, de 1° de Maio de 1943%, aprovando a Consolidacdo das Leis de
Trabalho (CLT). O objetivo da CLT foi de apenas reunir as diversas leis existentes da época

no &mbito trabalhista, ndo se tratando de um novo cédigo.®

A Constituicdo de 1946 foi considerada uma norma democrética, tendo rompido o
corporativismo da Constituicdo anterior. Como inovacdo, previu a participacdo dos
trabalhadores nos lucros, repouso semanal remunerado, estabilidade, e direito de greve. A
legislacdo ordinadria comecou a instituir novos direitos, como por exemplo, a Lei 605/49, que
versou sobre o repouso semanal remunerado; a Lei 3.207/57, que tratou das atividades dos
empregados vendedores, viajantes e pracistas; a Lei n® 4.090/62, que instituiu 0 13° salario e a

Lei 4.266/63, que criou o salario familia.*’

A Constituicdo de 1967 manteve os direitos trabalhistas estabelecidos nas
Constituices anteriores, com apenas algumas modificaces. No que diz respeito a legislacao
ordinéria dessa época, destaca-se a Lei 5.859/72, que dispds sobre o trabalho de empregados

domésticos; a Lei 5.889/73 que versou sobre o trabalhador rural; a Lei 6.019/74 que

* MARTINS, Direito do trabalho,p. 9-10.

*1bidem., p. 10.

% Decreto Lei n. 5.452: Art. 1° Fica aprovada a Consolidagdo das Leis do Trabalho, que a este decreto-lei acompanha, com as
alteragdes por ela introduzidas na legislacdo vigente. Paragrafo Unico. Continuam em vigor as disposicoes legais transitorias
ou de emergéncia, bem como as que nao tenham aplicacdo em todo o territério nacional.

Art. 2° O presente decreto-lei entrard em vigor em 10 de novembro de 1943.

Rio de Janeiro, 1 de maio de 1943, 122° da Independéncia e 55° da Republica.

*® MARTINS, op. cit., p. 10.

3 MARTINS, op. cit., p. 10.



17

disciplinou o trabalho temporario e o Decreto Lei 1.535/77 que deu nova redagao ao capitulo

da CLT sobre as férias.*®

Em 1988 foi promulgada a atual Constituicdo, que nos artigos 7° a 11° trata dos
direitos trabalhistas, sendo um grande passo a sua inclusdao no Capitulo I, “Dos Direitos
Sociais”, do Titulo Il, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, diferentemente das

Constituicdes anteriores em que eram inseridos no ambito da ordem econdmica e social.*

1.3 Os direitos dos trabalhadores previstos como direitos fundamentais e as

consequéncias desta previsao

Como citado anteriormente, os direitos trabalhistas na Constituicdo de 1988 estdo
elencados como direitos fundamentais. Tal previsdo é de grande importancia, pois estando
elencados nesta esfera, surgem diversas consequiéncias, sendo a principal delas, o dever de

atribuir a esses direitos a maior eficacia e a interpretagdo mais favoravel.*

Como afirma Flavia Piovesan:

Cabe considerar que a Carta de 1988, como marco juridico da transi¢cdo ao regime
democrético, alargou significativamente o campo dos direitos e garantias
fundamentais, colocando-se entre as Constitui¢cdes mais avangadas do mundo no que
diz respeito a matéria.**

Importante aqui explanar sobre direitos humanos e direitos fundamentais. Os Direitos
humanos sdo aqueles inerentes a pessoa, frutos de lutas e conquistas historicas da humanidade
na busca pela protecdo da pessoa humana nas situagfes em que possam estar presentes
qualquer forma de opressdo, exclusdo, medo e todas as formas de desrespeito ao ser humano.
Independem de qualquer condicdo, devendo ser reconhecidos a todos 0s seres humanos,
simplesmente por assim se caracterizarem. Ainda, a doutrina costuma afirmar que os direitos

humanos estdo em uma instancia mais abstrata em relagdo aos direitos fundamentais,

®¥ MARTINS. Direito do trabalho, p. 10.

®bidem, p. 10-11.

40 \VECCHI, Ipojucan Demétrius. Nocdes de direito do trabalho: um enfoque constitucional. Passo Fundo: Universidade de
Passo Fundo, 2009. p. 158

41 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 77.
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considerando-se direitos inalienaveis, naturais da propria condigdo humana, sem estarem
previstos em uma determinada ordem constitucional. S&o previstos em documentos
internacionais e ndo possuem, em regra, possibilidade de exigéncia. Ja os direitos
fundamentais séo considerados aqueles direitos humanos consagrados, positivados, que tem
previsdo legal em consonancia com uma determinada ordem constitucional, existindo nesse
caso a possibilidade de exigéncia e concretizagdo desse direito, pois hd previsdo de um

recurso judicial para tanto.*?

Ainda, quanto aos direitos fundamentais, nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes:

Os direitos fundamentais sdo, a um sO tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os
direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor o0s seus
interesses em face dos Orgdos obrigados. Na sua dimensdo como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais — tanto
aqueles que ndo asseguram primariamente, um direito subjetivo, quanto aqueloutros,
concebidos como garantias individuais — formam a base do ordenamento juridico de
um Estado de Direito democratico.*®

Apesar de diferentes, os direitos humanos e fundamentais estdo aproximados, e é
necessario que assim se entenda. E nesse sentido que se utiliza da expressdo “Direitos
humanos fundamentais”. Com essa terminologia se consegue manifestar que toda pessoa
possui direitos morais, simplesmente por se caracterizar como ser humano, e que esses
direitos devem ser garantidos pela sociedade, pelo direito e pelo poder politico, sem qualquer
discriminacdo. Ainda, essa expresséo significa dizer que esses direitos sdo fundamentais, pois
ligados com a idéia de dignidade humana, e sdo ao mesmo tempo as condi¢des basicas da
idéia de dignidade. Portanto, os direitos fundamentais referem-se aqueles direitos que

efetivam a dignidade da pessoa humana.**

Desse modo, pode-se constatar com tal expressdo, que os direitos humanos
fundamentais ndo tem como sujeito passivo apenas o Estado, mas sim a sociedade e seus
individuos. Sendo direitos morais, devem ser respeitados tanto na esfera publica, como

privada. ** Ora, se direitos fundamentais & efetivacio da dignidade da pessoa humana, n&o

42 \VECCHI, Nocdes de direito do trabalho: um enfoque constitucional, p. 160-164.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional.
Celso Bastos Editor. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1998. p. 32.

# \VECCHI, op. cit., p. 166-167.

5 VVECCHI, op. cit., p. 168.
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devem ser passiveis de exigéncia somente em uma esfera de convivio social, e sim de

quaisquer relacdes tracadas pelo individuo, sejam particulares ou publicas.

1.3.1 A Eficécia dos direitos fundamentais de 12 e 22 dimensédo no ambito das relagdes

privadas

A eficécia dos direitos fundamentais é tema constante de debates. Eficacia condiz com
a aplicabilidade da norma, sendo eficaz aquela que tem potencial para ser aplicada em um
caso concreto. A expressao eficécia dos direitos fundamentais é utilizada para afirmar que tais
direitos vinculam, ou seja, sdo passiveis de serem invocados e aplicados em determinada

situacao.

E de grande importancia dar atencdo as varias dimensdes ou geracBes dos direitos
fundamentais. Essa ideia de geracdes de direitos condiz com o fato de que ao longo da
historia, tais direitos surgiram e se afirmaram em blocos, relacionados a determinados valores
imprescindiveis para a protecdo da pessoa humana. Porém, essa ideia de geracdes gerou
muitos problemas, pois algumas vezes pode ofuscar uma questdo fundamental, qual seja a
ideia de complementaridade solidaria e da indivisibilidade dos direitos humanos
fundamentais. Foi nesse sentido, que a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada
em Viena em 1993, afirmou este principio da complementaridade solidaria e da

indivisibilidade desses direitos.*®

Sobre este tema, cabe aqui reproduzir as palavras expressadas por Fabio Konder

Comparato:

Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-
relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos
globalmente, de modo justo e equitativo, com o mesmo fundamento e a mesma
énfase. Levando em conta a importancia das particularidades nacionais e regionais,
bem como os diferentes elementos de base histéricos, culturais e religiosos, é dever
dos Estados, independentemente de seus sistemas politicos, econdmicos e culturais,
promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais.*’

6 \VECCHI, Nogdes de direito do trabalho: um enfoque constitucional, p. 171-172.
4T COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos apud VECCHI, Nog&es de direito do trabalho:
um enfoque constitucional, p. 232.
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Apesar de inter-relacionados, os direitos humanos tém sido classificados em varias
dimensdes, sendo que cada uma delas € relacionada com um conjunto de conquistas da pessoa
humana. Muitas vezes esses direitos se relacionam com o lema da Revolugdo Francesa, ou
seja, “liberdade, igualdade e fraternidade” (lida hoje como “solidariedade™) estando cada um
desses valores ligados a uma dimensao de direitos. Alguns autores defendem haver ainda mais
dimensdes de direitos, devido & necessidade de irem se configurando para o pleno
desenvolvimento da pessoa humana. Assim, essa distincdo entre varias dimens@es, ndo tem o
intuido de separéa-las rigidamente, mas sim de estabelecé-las na linha da complementaridade,
unidade, cumulatividade e indivisibilidade de direitos humanos fundamentais. 1sso se mostra
verdadeiro pelo fato de que o surgimento de novas dimensdes de direitos ndo aniquila as

anteriores e sim as complementam para maior efetividade desses direitos.*®

Levando em conta essas idéias, € importante frisar que, embora haja algumas
divergéncias quanto aos enquadramentos dos direitos fundamentais nas varias dimensdes, 0s
autores sdo unanimes em firmar os direitos sociais, incluindo os dos trabalhadores, como
direitos fundamentais, enquadrando-os na segunda dimensdo. Sendo assim, os direitos dos
trabalhadores previstos na CF de 1988 estdo configurados como direitos fundamentais, e,
apesar de divergéncias, tais direitos estdo abrangidos pelas “clausulas pétreas”, previstas no
par. 4° do artigo 60 da CF/1988%°.*°

Ainda, os direitos fundamentais podem manifestar-se tanto como direitos de defesa,
quanto na forma de direitos a prestagdes positivas. Enquanto direitos de defesa, a garantia dos
direitos fundamentais é exercida contra a intervencdo indevida do Estado na restricdo de
direitos do particular. Esta visdo dos direitos fundamentais revela-se insuficiente para
assegurar a eficacia almejada pela Constituicdo Federal de 1988. Desse modo, a moderna
dogmética dos direitos fundamentais discute a possibilidade de o Estado poder obrigar-se a
criar as bases minimas necessarias ao efetivo exercicio dos direitos constitucionalmente

assegurados, estando-se diante de uma pretensdo a prestacdo de indole positiva.>

“8 \VECCHI,Nocbes de direito do trabalho: um enfoque constitucional, p. 173-174.

49§ 40 - N sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;

111 - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

S0 \VECCHII, op. cit., p. 174-175.

51 MENDES, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional, p. 33.
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Quanto aos direitos fundamentais de defesa, inexistem maiores problemas quanto a
sua eficacia. Como se dirigem a um comportamento omissivo do Estado, de ndo intervencgao
frente ao particular, receberam do Constituinte suficiente normatividade e independem de
concretizagdo legislativa para sua eficacia. Ou seja, dificilmente suas normas estdo em

palavras vagas, necessitando de maiores interpreta(;ﬁes.52

Ja no ambito dos direitos fundamentais a prestacfes positivas, a questdo é mais
complexa, por terem como objeto uma conduta positiva por parte do destinatario, que consiste

em regra numa prestacdo de natureza fatica ou normativa.

O § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 disp0e que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.”. Referindo-se a esta previséo

constitucional, Ingo Wolfgang Sarlet dispde que:

a melhor exagese da norma contida no art. 5°, § 1° de nossa Constituicdo € a que
parte da premissa de que se trata de norma de cunho
inequivocadamenteprincipioldgico, considerando-a, portanto, uma espécie de
mandado de otimizagdo (ou maximizagao), isto &, estabelecendo aos drgédos estatais
a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais. [...]
Percebe-se, desde logo, que o postulado da aplicabilidade imediata ndo podera
resolver-se, a exemplo do que ocorre com as regras juridicas (e nisto reside uma de
suas diferencas essenciais relativamente as normas-principio), de acordo com a regra
do tudo ou nada, razéo pela qual o seu alcance ( isto &, o quantum em aplicabilidade
e eficacia) dependera do exame da hipdtese em concreto, isto é, da norma de direito
fundamental em pauta.>

Na visdo do autor, todas as normas constitucionais sdo dotadas de um minimo de
eficacia e no caso dos direitos fundamentais, incumbiria aos poderes publicos a tarefa de
extrair das normas a maior eficacia possivel. Ou seja, o poder publico € quem deveria aplicar
a previsdo fundamental constitucional de maneira a satisfazer da melhor forma possivel o

direito ali amparado, realizando assim a concreta eficcia do direito fundamental.*®

Porém, a doutrina tem constatado que ndo é sempre o Estado quem desrespeita 0s
direitos fundamentais, mas sim, sujeitos privados, especialmente quando dotados de poder. E

de extrema importancia tal entendimento, principalmente em um mundo globalizado como o

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional.10.ed. rev. atual. eampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 274-275.

%3 BRASIL. Constituicéo Federal (1988). Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 20 jun. 2012.

SSARLET, op. cit., p. 270-271.

SSARLET, op. cit., p. 271.
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de hoje, onde o poder estatal é diminuido e acentuado o poder do particular em sua livre

negociacao.

No ambito do direito do trabalho, percebe-se essa dominacdo de um particular frente
ao outro através do poder disciplinar, que estd sempre presente nas relacdes de trabalho,
devido a posi¢do do empregador para com o funcionério, que esta sempre em condic¢do de
subordinacgdo a vulnerabilidade. Esse € o maior motivo para a preocupacdo em dar eficacia
aos direitos fundamentais dos trabalhadores nas relagfes privadas, e verificar em que medida
essa eficacia deve ser concedida.”

A maioria dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores €, inegavelmente,
aplicavel em relacdo aos empregadores. Isso significa dizer que estes direitos atuam
vinculativamente em relacdo a esses sujeitos ndo dotados de poder estatal, considerando-os

assim sujeitos passivos de um direito fundamental.

Por outro lado, existem direitos fundamentais que sdo, indiscutivelmente, somente
dirigidos em face do Estado. Como exemplo, pode-se citar a proibicao de juizo ou tribunais de
excegdo, previstos, respectivamente, nos incisos XXXVII e LI*°, ambos do artigo 5% da
CF/1988.%

Nesse sentido, duas correntes disputam o significado da “eficacia” ou “vinculacdo”
dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, quais sejam a teoria da eficacia direta e a
teoria da eficacia indireta. Ainda, surgiram outras teorias, como por exemplo, a teoria dos
deveres de protecdo, segundo a qual cabe ao Estado o dever de protecdo aos direitos

fundamentais frente aos particulares.®

Ubillos®® afirma que a teoria da eficacia indireta ou mediata é uma solugdo
intermediaria no reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.
Segundo o autor, para esta teoria, 0 Estado, através de seus 6rgaos, irradiam ao direito privado
a vinculagédo aos direitos fundamentais. Isto poderia ocorrer pela intervencdo do legislador

% \VECCHI, Nogdes de direito do trabalho: um enfoque constitucional, p. 189-190.

|bidem, p. 191.

*8|hidem, p. 191.

% Art. 5° CF/1988: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecdo; LI - nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o
naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da naturalizagdo, ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei;

80 \/ECCHII, op. cit., p. 195-196.

®1 \VECCHII, op.cit., p. 196.

62 UBILLOS, Juan Maria, Bilbao. Em que medida vinculan a los particulares losderechos fundamentais? Apud VECCHI,
Nocdes de direito do trabalho: um enfoque constitucional, p. 197-198.
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infraconstitucional ao regulamentar esses direitos nas leis ordinarias, ou até por meio do juiz

ao interpretar essas leis.

Por outro lado, a teoria da eficacia imediata ou direta defende que uma grande parte
dos direitos fundamentais é diretamente aplicavel nas relagbes privadas, basta que haja
violagbes a estes direitos praticadas por particulares. Para essa teoria, as normas
constitucionais sdo diretamente aplicaveis como normas de comportamento nas relaces

privadas.®®

Pode-se perceber que ambas as teorias defendem a eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas, divergindo somente quanto a forma e intensidade de tal eficacia. A
teoria da eficacia mediata funciona como uma func¢éo intermediaria, pois mantém, a principio,
os direitos fundamentais destinados apenas ao Estado, somente podendo ser aplicados ao
particular mediante legislacdo infraconstitucional ou pela mediacdo do juiz, aplicando os
direitos fundamentais em suas decisdes. Ja a teoria da eficacia imediata entende que 0s
direitos fundamentais sdo direitos subjetivos das pessoas, através dos quais podem exigir

comportamentos em face de sujeitos privados.®*

O adequado é que essas teorias atuem em conjunto, de modo que a dimenséao objetiva
dos direitos fundamentais fortaleca a dimenséao subjetiva. Porém, quanto a eficacia perante os
particulares, deve-se dar prevaléncia ao aspecto subjetivo dos direitos fundamentais, para que

assim se proteja a pessoa humana contra quaisquer atos que os violem.®®

83 VECCHI,Nogdes de direito do trabalho: um enfoque constitucional, p. 198
®Ihidem, p. 199-200.
%|hidem, p. 200-201.
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2 DO CONTRATO DE TRABALHO

Para que possa ser feita a devida abordagem sobre o problema do presente estudo, é
imprescindivel uma analise do contrato de trabalho, a partir de sua definicdo no direito do
trabalho, seus elementos principais e as formas sob as quais pode se configurar. Ainda, é de
extrema importancia a elucidagcdo de como ocorre a exting¢do do contrato de trabalho, para que
se possa, posteriormente, aprofundar a abordagem dopresente tema.

2.1 Nogao

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado ““contrato € o acordo tacito ou expresso

mediante o qual ajustam as partes pactuantes direitos e obrigagdes reciprocas’®®,

A Consolidagéo das Leis de Trabalho, em seu artigo 442, caput, dispde que ““contrato

individual de trabalho é o acordo tcito ou expresso, correspondente & relacdo de emprego.®’

Tal definicdo é alvo de criticas, uma vez que a CLT ao conceituar o contrato de
trabalho, ndo menciona os elementos integrantes do contrato empregaticio, estabelece uma
relacdo incorreta entre seus termos (uma vez que o contrato ndo corresponde a relacdo de
emprego e sim propicia 0 surgimento daquela relacdo) e, finalmente, o enunciado legal
produz um circulo vicioso de afirmacdes atinentes a contrato/relacdo de emprego, relacdo de

emprego/contrato.®

Ainda, na anélise de Sergio Pinto Martins®®, ndo se pode dizer que o contrato de
trabalho corresponde a relacdo de emprego, pois se um corresponde a outro, ndo séo iguais. O
contrato cria uma relacdo juridica, ndo podendo a ela corresponder. A CLT confunde ainda
mais 0 assunto, por usar ora a expressao relacdo de emprego (como no 81° do art. 2° a 6°), ora
0 termo contrato de trabalho (vide artigos 443, 445, 448, 451, 468, 477, § 3° do art. 651).

% DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 482.

" BRASIL, Consolidacéo das Leis do Trabalho. Disponivel em <www.planalto.gov.br> Acesso em: 07 Ago. 2012.
% DELGADO, op. cit., p. 484.

8 MARTINS,Direito do Trabalho, p. 81.
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Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado atenta para o fato de que, para se
conceituar o contrato de trabalho, deve-se identificar seus elementos componentes e os lagos

que os mantem integrados. Em suas palavras:

[...] define-se o contrato de trabalho como negdcio juridico expresso ou tacito
mediante o qual uma pessoa natural obriga-se perante pessoa natural, juridica
ou ente despersonificado a uma prestagdo pessoal, ndo eventual, subordinada

.70
e onerosa de servicos.

O conceito do autor é mais bem elaborado se comparado ao trazido pela CLT, pois
detalha as partes de um contrato de trabalho, bem como as caracteristicas da prestacdo de

servico objeto do vinculo laboral.

Por fim, os contratos de emprego sempre tém como sujeitos o empregado e o
empregador, sendo que nem todas as leis trabalhistas dos paises industrializados definem o
termo empregado, devido a falta de unanimidade sobre o tema. No Brasil, os artigos 2° e 3° da
CLT™ contém os elementos necessarios para sua definicdo, que com devido estudo foi
elaborada por Amauri Mascaro Nascimento da seguinte forma: “Empregado € a pessoa fisica
que com pessoalidade e animo de emprego trabalha subordinadamente e de modo néo

eventual para outrem, de quem recebe salario™".

Segundo o autor, o empregado somente podera ser pessoa fisica, ou seja, qualquer
pessoa natural podera figurar como empregado em um contrato de trabalho. Exclui-se aqui,
portanto, a pessoa juridica, pois esta jamais podera executar seu préprio trabalho. Ainda, o
direito do trabalho protege o trabalhador como ser humano, sendo improprio cogitar a
possibilidade de aplicacdo de leis de salario minimo e jornada de trabalho, por exemplo, a
pessoas juridicas. Ainda que o contrato seja por equipe, como, por exemplo, 0 maestro que
contrata pela orquestra que dirige, é visada a protecdo juridica de cada componente do grupo,

com seus direitos individualmente considerados. "

" DELGADO,Curso de direito do trabalho, p. 483.

™ CLT. Art. 1° - Esta Consolidacéo estatui as normas que regulam as relacdes individuais e coletivas de trabalho, nela
previstas. Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.

2 NASCIMENTO, Curso de direito do trabalho, p. 645.

“Ibidem.
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2.2 Natureza juridica

Para determinacdo da natureza juridica do vinculo entre empregado e empregador,
procurando situa-lo nas categorias juridicas compativeis, enfrenta-se uma discussdo. Nao ha
unanimidade de entendimento, e as teorias existentes nesse sentido sdo a contratualista, que

retine ideias que afirmam a natureza contratual do vinculo, e a anticontratualista, que a nega.”

Iniciando-se pela teoria contratualista, tem-se que no século XVIII os juristas
encontraram dificuldades em classificar a nova figura do universo juridico: o trabalho
assalariado sob a forma de emprego. Os doutrinadores, inicialmente, foram na direcdo de
solucBes fundadas no direito civil, baseando-se na prestacdo de servigcos existente na época.
Desse modo, a doutrina do direito civil e os professores de direito do trabalho ndo colocaram
em davida o fato da relacdo de emprego configurar um contrato semelhante aos demais

contratos do direito civil, considerando o trabalho como mercadoria e o salario como preco.”

J& a teoria anticontratualista, procura fundamentar a relacdo juridica de trabalho fora
do ambito do direito civil e das teorias contratuais. De forma gradativa, a determinacéo das
condicdes de trabalho passaram a subordinar-se a convengdes coletivas, leis e regulamentos.
Entendeu-se entdo que o direito das obrigacdes ndo bastava para reger uma relacédo juridica na
qual a propria pessoa era seu objeto, e ndo uma coisa. Novas solu¢Ges comecaram a se impor,
e entdo as teorias formuladas principalmente na Alemanha e na Franga, passaram a dar outras

explicacdes para a determinacao do vinculo entre empregado e empregador.”

Considerando essas duas diferentes interpretacdes sobre a natureza juridica do vinculo
laboral (uma negando, outra afirmando a natureza contratual), surge o questionamento: o
contrato e a relacdo de emprego se distinguem ou fazem parte da mesma figura? Na verdade
ndo hd uma separacdo absoluta entre contrato e relacdo de emprego. Pode-se dizer que o
contrato de trabalho é a fonte da qual a relacdo de emprego €é o efeito que se materializa com a

prestacdo dos servicos.”’

" NASCIMENTO,Curso de direito do trabalho, p. 580.
SIhidem, p. 580-581.

" Ibidem, p. 595-596.

™ Ibidem, p. 601.
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2.3 Elementos para a formacao do contrato de trabalho

Para 0 contrato de trabalho existir de fato, é necessaria a presenca dos elementos
essenciais & formacdo do contrato de trabalho. Neste momento far-se-4& um estudo sobre esse
assunto, utilizando-se a denominacgédo de elementos do contrato de trabalho a esses critérios de
caracterizacdo da relacdo de emprego, pelo entendimento de que dizem respeito ao plano da
existéncia deste contrato.

O contrato de trabalho, para existir, depende da presenca dos denominados elementos
do contrato de trabalho. Estes elementos, por sua vez, dividem-se em derrogaveis e

inderrogaveis.’®

Inderrogaveis sdo os elementos que constituem a esséncia do negdcio juridico. Quanto
a eles, deve-se analisar quais os elementos indispensaveis para a caracterizacdo do contrato de
trabalho. Pode-se dizer que o0s elementos categoriais inderrogaveis sdo aqueles que
configuram o contrato de trabalho e a relacdo de emprego. Nas palavras de
IpojucanDemétrius Vecchi:

Para existir um contrato de trabalho é preciso que estejam presentes: 0s sujeitos
(empregado e empregador); o acordo [...], pelo qual o primeiro presta ou se obriga a
prestar servigos pessoais, subordinados (sob dependéncia), ndo eventuais e
remunerados ao segundo, que dirige o trabalho, arrume o risco da atividade
econdmica e remunera o primeiro pela obrigacdo de trabalhar ou pelo trabalho

. < 79.
prestado. Sem esses elementos podera haver contrato, mas ndo de emprego. .

Portanto, segundo as afirmacgdes do autor, os elementos inderrogaveis do contrato de
trabalho s@o imprescindiveis a sua formacdo. Caso ndo estejam presentes, portanto, podera até

se estar diante da celebracdo de um contrato qualquer, mas néo o de trabalho.

A relacdo empregaticia, enquanto fenébmeno sociojuridico, resulta da sintese de um
conjunto de elementos reunidos em um contexto social e interpessoal. Desse modo, o contrato
de trabalho, que viabiliza a relagdo de emprego, deriva da conjugacao de certos elementos

imprescindiveis, sem os quais ndo se configura a mencionada relacio.®

8 \VECCHI, Nogdes de direito do trabalho: um enfoque constitucional, p. 486.
" Ibidem.
% DELGADO,Curso de direito do trabalho, p. 279.
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Estes elementos fatico-juridicos que compdem a relagdo de emprego séo cinco, quais
sejam: a prestacdo de trabalho por pessoa fisica a um tomador; que esta prestacdo seja
efetuada com pessoalidade pelo empregado; ainda, que seja prestado 0 servico com n&o
eventualidade; que o trabalho seja desenvolvido sob subordinagdo ao tomador de servicos; e,

por fim, que haja onerosidade da prestagéo do trabalho.®

Esses elementos séo encontrados em dois preceitos, combinados, trazidos pela CLT. O
Caput de seu artigo 3° traz que: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servico de natureza ndo eventual a empregador, sob dependéncia deste e mediante salario.”?
Ainda, no caput do artigo 2° da CLT consta que: “Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e

dirige a prestacéo pessoal de servigos”®,

Tais elementos configuradores do contrato de trabalho séo, portanto, resumidamente:
trabalho ndo eventual, prestado de forma pessoal por pessoa fisica, em situacdo de
subordinacdo, e com onerosidade. Esses elementos ndo sdo criacBes juridicas, mas sim
ocorrem no mundo dos fatos, existindo independentemente do Direito, mas que por ele sdo
captados e recebem efeitos compativeis. Apos apreendidos pelo Direito, formam um tipo legal
especifico e delimitado, sendo que é necessario estabelecer uma caracterizacdo de cada um
destes elementos, a fim de tornar mais objetiva a compreensdo dos mesmos pelos operadores
juridicos. A seguir, portanto, far-se-a uma breve caracterizacdo de cada um desses elementos

para melhor compreensdo do tema.®*

O elemento que traz a necessidade de o trabalho ser prestado por pessoa fisica condiz
com o fato de que a prestacdo de servi¢os tomada em consideracao pelo Direito do Trabalho é
aquela pactuada por uma pessoa natural, sendo que os bens juridicos tutelados pelo Direito do
Trabalho, tais como vida, salde, integridade moral, bem estar e etc., importam & pessoa fisica,
ndo podendo ser usufruidos por pessoas juridicas. Assim, a figura do trabalhador terd de ser

sempre uma pessoa natural.®®

Por sua vez, o elemento da pessoalidade da prestacéo de servigos, o qual vincula-se ao
elemento anterior, tem de ser aferido na prestacdo de servigos pela pessoa fisica. N&o basta o
trabalho ser prestado por pessoa natural, ha de ser prestado por ela com pessoalidade, ou seja,

81 DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 279.
8 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em <www.planalto.gov.br> Acesso em: 19 Jul. 2012.
831hi
Ibidem.
% DELGADO, op. cit., p. 280.
% DELGADO, op. cit., p. 280.



29

é essencial que a prestacdo do trabalho pela pessoa fisica tenha efetivo carater de
infungibilidade, no que diz respeito ao trabalhador. A relagdo juridica pactuada deve ser
realizada de forma pessoal pelo trabalhador, ndo podendo este se fazer substituir por qualquer
outro em suas atividades. Se por acaso, essa substituicdo for presente, descaracteriza-se a

relacdo de emprego, por auséncia do elemento da pessoalidade.®®

Porém, ha situagdes em que é necessaria a substituicdo de um trabalhador, e isso pode
ocorrer sem que seja suprimida a pessoalidade da relacdo de trabalho. Por exemplo, uma
eventual substituicdo consentida pelo tomador de servigos, desde que ndo seja constante.
Ainda, ha substituicbes normativamente autorizadas, como por exemplo, férias, licenca

gestante e afastamento para cumprimento de mandado sindical.®’

Enfatize-se, ainda, que a pessoalidade é elemento que incide apenas na figura do
empregado, ndo se estendendo ao empregador, eis que pode ocorrer alteragdo subjetiva do

contrato no pélo empresarial.®®

O terceiro elemento, a ndo eventualidade da prestacdo de servicos por parte do
empregado, traz a ideia de permanéncia do trabalho. Nesse sentido, para que haja relagcéo
empregaticia, é necessario que o trabalho prestado tenha carater de permanéncia, ainda que
por um curto periodo determinado, ndo podendo se qualificar como trabalho esporadico,

eventual.®®

A legislacdo trabalhista classica ndo incide sobre o trabalhador eventual, embora ele
possa ser um trabalhador subordinado. Faltando o elemento da ndo eventualidade, ndo esta
configurada a relacdo de emprego. Tal elemento é um dos mais controvertidos do Direito do
Trabalho, pela doutrina e jurisprudéncia. A CLT elege a expresséo “servicos de natureza ndo
eventual” em seu artigo 3°, caput, para se referir a este elemento, enquanto que a Lei do
Trabalho Doméstico (Lei n® 5.859/72) em seu artigo 1° *° vale-se da expressdo “servicos de

natureza continua”.>

A doutrina construiu distintas teorizagcdes com o fim de precisar com maior clareza o
sentido do elemento da ndo eventualidade. Para Mauricio Godinho Delgado, é necessario

caracterizar a eventualidade do trabalho prestado, para poder analisar o que ndo pode estar

8 DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 281.

8 bidem, p. 282.

% |bidem, p. 282.

®bidem, p. 283.

% | ej 5.8589/72. Art. 1° Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta servigos de natureza continua e de
finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a familia no ambito residencial destas, aplica-se o disposto nesta lei.

%! DELGADO, op. cit., p. 283.



30

presente nesta relacdo juridica, para que se possa considera-la ndo eventual. Para o autor, 0
trabalho de natureza eventual é aquele que ocorre com descontinuidade da prestacdo de
trabalho, com a nédo fixacdo juridica a uma Unica fonte de trabalho, a curta duragcdo do
trabalho prestado, o trabalho estar vinculado a determinado evento certo e episodico e a ndo

correspondéncia da natureza do trabalho prestado com os fins normais do empreendimento.*

Por exemplo, uma empresa de confeccéo téxtil que contrata um pintor para efetuar a
pintura do estabelecimento. O pintor comparece diariamente a empresa para efetuar seu
trabalho, é subordinado a empresa, mas falta-lhe o elemento da ndo eventualidade. A
atividade de pintura ndo condiz com a atividade fim da empresa, ndo correspondendo esta

prestacédo de servigos com os fins normais do estabelecimento.

Por outro lado, um funcionario desta mesma empresa que presta seus servicos apenas
trés dias por semana, mas que exerce sua funcdo diretamente ligada a confeccdo téxtil. Ele
ndo esta presente na empresa diariamente, porém desenvolve seus servicos de forma continua

e na atividade fim da empresa, configurando-se o carater da ndo eventualidade.

Através do exemplo acima, pode-se dizer que cada caso concreto deve ser analisado
quanto a presenca do elemento da ndo eventualidade, devido a peculiaridade de cada trabalho

e de cada empresa empregadora dos servigos do trabalhador.

Por sua vez, o elemento da onerosidade condiz com o fato de a relacdo empregaticia
ser de essencial fundo econdmico. Desse modo, a forca de trabalho colocada & disposicdo do
empregador, deve corresponder a uma contrapartida econdmica em beneficio do obreiro,
consubstanciada no salario, que é o complexo de verbas contraprestativas pagas pelo

empregador ao trabalhador, devido & relagdo empregaticia pactuada.*®

Porém, deve-se atentar ao fato de que ndo é o efetivo pagamento do salario que
configura o elemento da onerosidade, e sim a intencdo do trabalho ser prestado dessa forma.
O empregador paga o salario em decorréncia da pactuacdo do contrato de trabalho, e
trabalhador oferece seus servigos, esperando o pagamento em troca. O simples ndo pagamento
de salario pelo empregador ndo descaracteriza o elemento da onerosidade, pois o0 que deve ser

analisado é o intuito da onerosidade na relagdo contratual.

Por fim, a subordinacdo é o elemento essencial ao contrato de trabalho mais

importante, por diferenciar a relacdo de emprego com as diversas modalidades de trabalho

2 DELGADO,Curso de direito do trabalho, p. 286.
% |bidem, p. 287.
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autdbnomo. A subordinacéo traz a ideia de sujeicdo, submetimento ao poder dos outros, a

ordens de terceiros, ou seja, condiz com uma situacdo de dependéncia.

No Direito do Trabalho, a subordinacdo € encarada de forma objetiva, ndo atuando
sobre a pessoa do trabalhador, classificando-se como um fenémeno juridico estabelecido entre
trabalhador e tomador de servigos derivado do contrato estabelecido. Resulta da relagdo de
emprego, ndo importando o conhecimento técnico do empregado ou sua situacdo econdmica.
E trabalhador subordinado desde o humilde obreiro que se submete constantemente a ordens
do tomador de servicos (subordinagdo subjetiva), como também aquele que realiza, ainda que
sem ordens diretas, os objetivos empresariais, bem como, o prestador de servigcos que, apesar
de ndo receber ordens nem exatamente realizar os objetivos do empreendimento (atividades
meio, por exemplo), acoplam-se estruturalmente & dindmica operacional da empresa

tomadora.®*

A objetividade com que é encarada a subordinacdose deve ao fato de que, o
empregado por ser parte mais fraca da relacdo, através de sua vulnerabilidade ao empregador,
ja se considera subordinado. Ndo é necessario que cumpra ordens diretas, que obedeca a
mandamentos oriundos do empregador, paraque se entenda configurada a subordinagéo. Por
exemplo, os cargos mais elevados de uma empresa, e até mesmo trabalhadores que
desenvolvem seus servicos por tele trabalho, ndo estdo submetidos a ordens diretas do
empregador, mas sao alvos de uma série de controles da propria engrenagem da empresa, que

retira a autonomia do empregado.*

Por outro lado, os elementos derrogaveis do contrato de trabalho sdo aqueles que
podem ser afastados pelas partes contratantes, e se ndo forem afastados pelas partes, aplicam-

se as regras legais.”

Esses elementos correspondem as normas reguladoras dos elementos essenciais ao
negocio juridico, podendo as partes afastar tais normas. Por exemplo, cabendo ao empregador
0s riscos da atividade econémica, ndo pode ele descontar de seu empregado 0s danos que este
eventualmente causar. Porém, é permitido as partes acordarem que os danos causados por
culpa do empregado podem ser dele descontados. Outro exemplo é o caso das invencGes
decorrentes do contrato de trabalho de pesquisa, no qual o salario é pago sem que caiba

% DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 293-295.
95VECCHI,Nogﬁes de direito do trabalho: um enfoque constitucional, p. 487.
9611

Ibidem.
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qualquer valor a mais ao empregado pela invencdo realizada. Contudo, podem as partes

estipular em contrario.®’

2.4 Requisitos do contrato de trabalho

O contrato de trabalho possui alguns requisitos que devem ser atendidos para dar
validade a ele. Se os elementos do contrato de trabalho condizem com sua existéncia, o0s

requisitos condizem com o plano da validade dos contratos.

Os requisitos essenciais do contrato de trabalho sé&o aqueles provenientes do Direito
Civil, necessarios na pactuacdo de qualquer contrato. Sdo eles: a capacidade das partes,
licitude do objeto e forma prescrita ou ndo vedada por lei. A esses trés soma-se a
manifestacdo da vontade, sendo que todos os requisitos comparecem ao Direito do Trabalho

com as devidas adequacdes proprias desse ramo juridico.”
E importante uma breve consideracéo referente a cada um desses requisitos:

Capacidade das partes: Capacidade, no direito civil, segundo Washington de Barros
Monteiro “é a aptiddo paraadquirir direitos e exercer, por si ou por outrem, atos da vida
civil”®®. No ambito trabalhista, pode-se definir capacidade, nas palavras de Mauricio Godinho
Delgado, como “aptiddo reconhecida pelo Direito do Trabalho para o exercicio da vida

laborativa.”%,

O direito do trabalho ndo inova quanto a capacidade do empregador, preservando o
padrdo juridico assentado no Direito Civil. Tem-se como capaz a assumir direitos e
obrigacBes trabalhistas a pessoa natural, juridica ou ente despersonificado a quem é
reconhecida juridicamente a aptidao para adquirir ou exercer, por si ou por outrem, direitos e

obrigacdes da vida civil 1!

Ja no ambito do empregado, ndo basta a capacidade do cddigo civil. Ha
especificidades normativas no Direito do Trabalho, tais como: a estipulacdo de que a
capacidade plena para atos da vida trabalhista inicia-se aos 18 anos conforme o artigo 402 da

7 \VECCHI, Nocdes de direito do trabalho: um enfoque constitucional, p. 487-488.

% DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 491.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 57-58.
1% HELGADO, op. cit., p. 491.

1 DELGADO, op. cit., p. 491-492.
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CLT'®, (Compara-se aqui & capacidade prevista no antigo Cédigo Civil, qual seja 21 anos,
somente modificado em 2003, quando se alterou a aquisi¢cdo da capacidade civil para 18 anos,

igualando-se & prevista na CLT.) %3

Entre 16 e 18 anos ocorre a chamada incapacidade/capacidade relativa do trabalhador
(podendo diminuir para 14 anos se o empregado é vinculado ao emprego através de contrato
de aprendizagem). Desse modo, o trabalhador que esta entre essa faixa etaria, pode praticar
alguns atos laborais sem a assisténcia de seu responsavel legal, como por exemplo, a
assinatura de recibos de pagamento. Porém, outros tantos atos da vida obreira praticados pelo
menor de 18 anos, para serem validos, necessitam da assisténcia de seu responsavel legal. E o
que ocorre com o requerimento para expedicdo da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social,
celebragdo contratual e assinatura do termo de rescisdo do contrato de trabalho, conforme
artigos 17, 81°, e 439 da CLT. Na esfera processual, a propositura de reclamatdria trabalhista
também necessita de assisténcia pelo responsavel legal do menor, sob pena de extin¢do do

feito sem resolucéo de mérito.'*

Existem, finalmente, alguns atos trabalhistas vedados ao trabalhador menor de 18
anos. E o caso de jornada de trabalho noturna, ou a prestacio laboral em circunstancias

perigosas ou insalubres, conforme previsdo no artigo 7°, XXXI11 da CF/88%.1%

Importante esclarecer aqui que a cessacdo da incapacidade civil pela existéncia de
relacdo de emprego que possibilite ao menor economia propria, conforme artigo 52, paragrafo
unico, V do CCB/2002, ndo repercute no plano do Direito do Trabalho, pois, nas palavras de
Mauricio Godinho Delgado “a diretriz civilista ndo invade o Direito do Trabalho na seara em
que este estabeleca regras imperativas especificas, em decorréncia de fundamentos e

objetivos préprios™ %’

Ilicitude do objeto: a ordem juridica somente confere validade ao contrato que possua
0 objeto licito, conforme previsdo no artigo 166, I, CCB/2002. O Direito do Trabalho
acompanha esse critério normativo. Por exemplo: uma vez enquadrado o trabalho prestado em

um tipo penal, a ordem juridico trabalhista ndo confere reconhecimento juridico a relacéao

102 CLT. Art. 402: Considera-se menor para os efeitos desta Consolidacdo o trabalhador de quatorze até dezoito anos.
(Alterado pela L-010.097-2000)

193 DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 492.

%% hidem, p. 492-493.

195 CF/1988 Art. 7° - Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicéo
social: XXXIII - proibicéo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores
de dezesseis anos, salvo na condicéo de aprendiz, a partir de quatorze anos;

1% DELGADO, op. cit., p. 493.

7 DELGADO, op. cit., p. 493.
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formada, ndo havendo, desse modo, qualquer repercussdo de carater trabalhista. Ndo sera,

portanto, valido o contrato laborativo que tenha por objeto trabalho ilicito. %

Cabe aqui diferenciar ilicitude e irregularidade do trabalho. llicito € o trabalho
prestado que se enquadra em um tipo penal, ou concorre para ele, e irregular € o trabalho que
ndo é exercido de acordo com as normas imperativas de labor em certas circunstancias ou no
que diz respeito a certos empregados. Embora um trabalho irregular possa ser ilicito, isso ndo

necessariamente se verifica.'%

Por fim, nem todo trabalho que é ilicito terd a negativa plena de seus efeitos juridicos.
Ha duas alternativas que destoam da regra geral de invalidade de tais atos, apontadas pela
doutrina: a primeira consiste na comprovacao de desconhecimento pelo trabalhador do fim
ilicito a que servia sua prestacdo de servigos. A segunda consistiria na dissociacdo do servigo
prestado e o nucleo da atividade ilicita. Para essa alternativa, se os servigos prestados pelo
trabalhador néo tiverem direta ligacdo com a pratica ilicita, ndo serdo tidos como ilicitos para
fins jus trabalhistas. A comprovacéao de quaisquer dessas situacdes poderia ensejar a producao

de efeitos trabalhistas ao prestador de servigos.'°

Forma regular ou ndo proibida: Em geral o direito ndo exige forma especifica para 0s
atos juridicos da vida privada. No Direito do Trabalho, essa regra também se manifesta, pois
em principio ndo ha qualquer instrumentalizacdo obrigatoria na celebracdo de um contrato de
trabalho. O carater consensual do contrato empregaticio faz com que sua existéncia
comprove-se por qualquer meio probatério juridicamente valido. Inclusive, é pacifico na
jurisprudéncia de que com a simples prestacdo de trabalho é presumida a existéncia de um
contrato empregaticio entre as partes, conforme a simula 212 do TST™!. Existem, porém,
alguns contratos de trabalhos em que o pacto contratual deve respeitar um minimo de
solenidade, como por exemplo, contratos relativos ao artista profissional e ao atleta

profissional de futebol.**?

Apesar de, geralmente, a forma contratual ndo ser exigida no direito do trabalho, ela

mostra-se importante no que diz respeito a prova do contrato. Desse modo, tendo o

1% DELGADO, Curso de direito do trabalho. p. 494.

191 hidem.

1O1hidem.

Msimula 212 do TST: O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestacdo de servico e o
despedimento, é do empregador, pois o principio da continuidade da relacdo de emprego constitui presuncéo favoravel ao
empregado.

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit. p. 495-496.
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trabalhador revestido o contrato laboral com o instrumento escrito, é de maior facilidade

comprovar as clausulas e condicdes do contrato, bem como o seu firmamento.*?

Higidez de manifestagdo de vontade: Para ser considerado valido o contrato, a ordem
juridica exige a livre e regular manifestagdo de vontade das partes contratantes, livre de
vicios. Os contratos laborais também se caracterizam por esse elemento juridico-formal.
Porém, a afericdo de sua presenca € menos acentuada no cotidiano trabalhista do que no
cotidiano regido pelo Cédigo Civil. Isso se deve pelo fato de o contrato de trabalho ser um
enfatico contrato de adesdo, no qual a vontade obreira pouco influencia. A livre manifestacao
da vontade refere-se mais ao momento da adeséo do contrato, do que no de definicdo de suas

clausulas.

Em tese, no ato de contratar, as partes sdo livres para negociar de acordo com a
autonomia de sua vontade. Porém, essa liberdade, muitas vezes, é extremamente volatil, como
por exemplo, nos contratos de adesdo. No Direito do Trabalho esse fator é presente, pois, de
um lado, se esta diante talvez do maior exemplo de contrato de adesdo, onde o exercicio da
liberdade e vontade de uma das partes contratantes — 0 empregado — encontra-se minimizado,
devido a uma posigdo de aceitamento do trabalhador a vontade do empregador. Porém, o
simples fato de estarem presentes nos contratos de trabalho as nogdes de liberdade e vontade,
ja se configura um potencial do efetivo cumprimento da relacdo contratual, nos moldes

democraticos conquistados pela histéria.***

Estes requisitos expostos acima sdo essenciais a validade do contrato de trabalho, sem

0S quais 0 contrato até podera existir, mas ndo sera valido.

2.5 Do prazo do contrato de trabalho

Ap0s explicacdo sobre os elementos do contrato do trabalho, é de extrema importancia

0 estudo de como esses contratos podem ser pactuados no que diz respeito ao seu prazo.

A mais importante classificacdo do contrato de trabalho é a que se fundamenta na sua
duracdo. A distincdo entre contrato de trabalho por prazo determinado e contrato de trabalho

por prazo indeterminado ndo constitui elemento essencial do negocio juridico, ndo alterando a

13 DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 497.
"4hidem, p. 482.
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estrutura tipica da relagdo juridica. Porém, é mister destacar seu estudo por ndo se aplicarem
aos dois as mesmas regras juridicas, em determinadas situacfes. A diferenca de tratamento
juridico ¢ manifestada principalmente nos efeitos produzidos pela rescisdo unilateral do
contrato, motivo pelo qual a doutrina toma o cuidado especial em diferencia-los

nitidamente.*°

No presente trabalho torna-se importante reservar um espaco para elucidacdo dessas

duas formas de pactuacdo do contrato de trabalho, pela sua maior relevancia.

2.5.1 Contrato de trabalho por prazo determinado

Contrato de trabalho por prazo determinado, segundo o § 1° do artigo 443 da CLT é “o
contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execucdo de servicos
especificados ou ainda da realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo

aproximada”.**®

A CLT estabelece também quais as hipoteses em que a celebracdo do contrato de
trabalho por prazo determinado é possivel. Uma vez nao cumprido o prazo estabelecido, o

contrato passa a ser por prazo indeterminado.**’

No ambito jus trabalhista, a regra é a contratacdo por tempo indeterminado, pois é um
contrato de prestacOes sucessivas. Ainda, devido ao principio da continuidade do contrato de
trabalho, presume-se que ele perdura no tempo. Sendo assim, o contrato de trabalho por prazo
determinado somente € possivel de acordo com as determinacGes especificas contidas na lei,

ou seja, é excecéo da regra geral.!'®

Outro ponto importante é o fato de que, se 0 empregado for dispensado antes do termo
final do contrato por prazo determinado, o empregador devera pagar-lhe, a titulo de
indenizacdo, e por metade, a remuneracdo a que teria direito até o término do contrato,
conforme art. 479 da CLT.**®

15 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 158.

116 BRASIL, Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 14 Ago. 2012.
17 MARTINS, Direito do trabalho, p. 105.

81 hidem, p. 105.

1hidem, p. 110.
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Como ja referido, o contrato de trabalho por prazo determinado s6 é possivel nos casos
previstos em lei. Nesse sentido, o §2° do artigo 443'%° da CLT enumera tais possibilidades,
sendo elas: servigo cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagdo do prazo;

atividades empresariais de carater transitorio; contrato de experiéncia.

O servico transitdrio é aquele breve, temporario. E o caso de, por exemplo, contratar-
se um empregado temporariamente para atender a um breve aumento da demanda da empresa,

em um certo perfodo do ano.'*

J& as atividades de carater transitorio sdo aquelas referentes a empresa, e ndo ao
empregado. Seria 0 caso da criacdo de uma empresa que funciona somente em certas épocas

do ano, como por exemplo, de producéo de ovos de pascoa.'??

A CLT ainda, em seu artigo 451'%, dispde que o contrato de trabalho por prazo
determinado s6 pode ser prorrogado uma Unica vez. Ainda, fazendo uma interpretacdo
sistematica da CLT, mediante combinacdo entre o artigo supracitado, e o artigos 445™** da
referida norma, entende-se que o contrato de trabalho por prazo determinado nas modalidades
acima mencionadas ndo pode ultrapassar o prazo de dois anos. Pode-se, portanto, celebrar o
contrato com o prazo estipulado de um ano e prorrogar por mais um. O que ndo € possivel é
pactué-lo pelo prazo de dois anos e prorroga-lo, pois 0 maximo do prazo ndo pode ultrapassar

esse limite.*?

Por sua vez, o contrato de experiéncia ¢ a forma de contato de trabalho por prazo
determinado pela qual o empregado vai ser testado, para ver se tem as aptidGes necessarias ao
exercicio da profissdo. Sdo encontradas diversas denominagdes para 0 contrato de
experiéncia, tais como: periodo de experiéncia, contrato de prova, pacto de prova, pacto de
experiéncia, contrato de experiéncia, periodo de prova. Assim como a CLT, nesse trabalho se
usara o termo contrato de experiéncia, referido no §2° do art. 443 da CLT*?® e paragrafo tnico
do art. 445 da CLT**".**®

120 BRASIL, Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 15 Ago. 2012.

2L MARTINS,Direito do trabalho, p. 106.

21pidem.

122Art. 451 - O contrato de trabalho por prazo determinado que, técita ou expressamente, for prorrogado mais de uma vez
passara a vigorar sem determinagdo de prazo.

128Art, 445 - O contrato de trabalho por prazo determinado néo podera ser estipulado por mais de 2 anos, observada a regra
do art. 451.

125 MARTINS, op. cit, p. 108.

126 Art, 443 -2°. O contrato por prazo determinado s6 sera valido em se tratando: a) de servico cuja natureza ou
transitoriedade justifique a predeterminagdo do prazo;b) de atividades empresariais de carater transitorio;c) de contrato de
experiéncia.

127 Art. 445, Par.0nico. - O contrato de experiéncia ndo podera exceder de 90 dias.

128 MARTINS, op. cit, p. 110.
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O contrato de experiéncia ndo se confunde com contrato de trabalho temporario. No
contrato de experiéncia o prazo maximo é de 90 dias, sendo que no contrato de trabalho
temporario o prazo € estabelecido em trés meses. Ainda, e principal diferenca, o contrato
temporario diz respeito a necessidade transitoria de substituicdo do pessoal, por exemplo, ou
acréscimo extraordinario de servicos. J& o contrato de experiéncia envolve a verificacdo de

aptidao do empregado para sua fungéo naquele trabalho.*?

Alguns autores entendem que o contrato de experiéncia é um pacto preliminar ao
contrato de trabalho, outros mencionam que seria uma das clausulas do contrato por tempo
indeterminado, sendo que em certo periodo se verificaria se 0 empregado tem aptiddo ou

condicBes de se adaptar ao local de trabalho.*®

Porém, diante da previsdo da alinea “c” do §2° do art. 443 da CLT, ndo se pode dizer
que o contrato de experiéncia é um pré-contrato ou clausula de contrato de trabalho por tempo
indeterminado, mas sim de uma espécie de contrato de trabalho por prazo determinado, em
que o empregador vai testar se 0 empregado pode exercer a atividade que lhe é determinada,
se tem condicdes de se adaptar ao ambiente de trabalho e aos colegas. Esse contrato pode ser
desenvolvido em relagdo a qualquer pessoa, independentemente de grau de escolaridade, e

também em relagdo a qualquer natureza de atividade.**

Assim, sendo o contrato de experiéncia uma espécie de contrato de trabalho por prazo
determinado, ha necessidade de anotacdo na CTPS do empregado do referido pacto, que da a
ele os direitos e obrigacOes atinentes ao contrato. Por outro lado, a ndo anotagéo na CTPS néo
gera invalidade do contrato de experiéncia, que, se celebrado verbalmente, podera ser provado

por qualquer meio de prova, nos moldes do artigo 456 da CLT.**

Quanto ao prazo do contrato de experiéncia, como ja mencionado, ndo pode ser
superior a 90 dias, podendo ser prorrogado uma Unica vez. Cabe aqui ressaltar que ndo ha
possibilidade de a prorrogacdo ultrapassar o limite dos 90 dias. Por exemplo, o empregado
pode ser contratado por experiéncia pelo prazo de 45 dias, e ao final destes 45 dias, 0 contrato
de experiéncia pode ser prorrogado por mais 45 dias. A soma do tempo, incluindo-se a

prorrogacéo, ndo pode ultrapassar 90 dias. Do mesmo modo, ndo se pode celebrar um contrato

129 MARTINS, Direito do trabalho, p. 111.
¥01hidem.
3L Ibidem.
22 |hidem.
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de experiéncia pelo prazo de 30 dias, e prorroga-lo duas vezes por mais 30 dias, pois a

prorrogaco é permitida uma Gnica vez.*®

Ainda, a CLT néo dispde que a prorrogacdo do contrato de experiéncia ou do contrato
por tempo determinado tem de ser feita no mesmo prazo da contratacdo. Por exemplo, pode o
empregado ser contratado por experiéncia pelo prazo de 10 dias e o contrato ser prorrogado
por mais 80 dias, desde que ndo exceda 90 dias, o limite maximo do contrato de experiéncia,

ou dois anos, limite dos demais contratos por prazo determinado.***

Afinal, como ja citado anteriormente, o contrato de trabalho por prazo determinado €
excecdo da regra, que € no sentido de que os contratos de trabalho em geral serdo por prazo

indeterminado. Nesse sentido, a seguir sera realizado o estudo sobre este tema.

2.5.2 Contrato de trabalho por prazo indeterminado

Os contratos de trabalho por prazo indeterminado séo aqueles cuja duragdo temporal
ndo é prefixada, mantendo duragéo indefinida ao longo do tempo**. Como j4 referido, é regra
geral no ambito do Direito do Trabalho, resguardada no Artigo 7°, inciso | da Constituicao

Federal de 1988, que em seu texto afirma:

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

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos cigalei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros
direitos;

Ainda, nos termos da simula 212 do TST, recebe status de presuncéo juridica de sua
existéncia em qualquer contexto de contratagdo empregaticia. Ora, se contrario o fosse, a
ordem juridica trabalhista iria a0 caminho de uma conspiragao ao principio da continuidade da
relacdo de emprego.*®’

133 MARTINS, Direito do trabalho, p. 112.

B4bidem.

1% DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 512.

1% BRASIL, Constituicdo Federal (1988). Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 17 Jul. 2012.
¥ DELGADO, op. cit., p. 512.
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Ademais, a indeterminacdo do contrato de trabalho realiza melhor, na pratica, o
principio da norma mais favoravel ao empregado. Ainda, 0s contratos sem termo estipulado
abrigam maior potencialidade de aquisicdo de direitos por parte do empregado ao longo do
tempo, pois 0 empregador passa a investir no trabalhador e este possui maior nimero de

direitos assegurados no momento do término da relac&o contratual.*®

Os contratos de trabalho por tempo indeterminado possuem efeitos proprios e
especificos, se contrapostos ao contrato por prazo determinado, sendo que esses efeitos
juridicos tendem a ser mais favoraveis ao empregado. Nas palavras de Mauricio Godinho

Delgado:

Abrangem tais efeitos trés dimensbes principais da dindmica contratual: as
repercussdes da interrupcdo e suspensdo do contrato; as repercussdes das garantias
especiais de emprego e estabilidade empregaticia; o nimero de parcelas rescisorias
incidentes no instante da ruptura do contrato.**

No tocante a interrupcao e suspensdo contratuais, cabe salientar que a indeterminacao
do contrato de trabalho importa na aplicacdo plena dos fatores normativos de interrupcéo,
como por exemplo, o afastamento previdenciario de até 15 dias, e suspensao do contrato de
trabalho, caso do afastamento previdenciario apo6s 15 dias. Verificado algum destes fatores,
preserva-se em vigor o contrato de trabalho, inviabilizando a dispensa pelo empregador até o

fim da causa interruptiva ou suspensiva.*

Em referéncia a estabilidade e garantias de emprego, ressalta-se que, tendo o contrato
de trabalho sido celebrado por prazo indeterminado, assegura-se a0 empregado as garantias
especiais de emprego, como a estabilidade do dirigente sindical, do cipeiro, do diretor de
cooperativa obreira, da gestante e do acidentado, por exemplo. Essas garantias inviabilizam a

ruptura arbitraria do pacto laboral até o fim da correspondente garantia.**

Importante aqui destacar o novo entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, que
alterou o item 111 da Stimula 2442 em sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14 de Setembro

1% DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 512.

bidem.

149 |pidem, p. 513.

141 1bidem, p. 513.

2 Simula 244, item 111 do TST: A empregada gestante tem direito & estabilidade provisoria prevista no art. 10,
inciso Il, alinea ‘b’, do Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitdrias, mesmo na hipotese de admissdo
mediante contrato por tempo determinado.
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de 2012, considerando que a empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria mesmo
nos casos de contrato de trabalho por tempo determinado. E de enorme importancia o novo
entendimento, eis que a mulher gestante esta agora melhor amparada pelo direito do trabalho,
possuindo maior protecdo contra a despedida arbitraria.

No concernente aos efeitos rescisorios, a indeterminagdo do tempo contratual importa
em verbas rescisorias especificas, claramente mais favoraveis aquelas devidas em casos de
ruptura de contrato a termo. Cabe salientar, que os efeitos rescisorios do contrato
indeterminado podem, contudo, se alterar em decorréncia do motivo da ruptura contratual: o
empregado demitido sem justa causa possui maior leque de direitos rescisorios do que aquele

demitido por justa causa, por exemplo.**?

Imprescindivel citar aqui as verbas rescisorias especificas do término do contrato de
trabalho por prazo indeterminado, que logicamente somam-se a ampla maioria das parcelas
devidas em rescisbes de contrato a termo (férias proporcionais somadas a 1/3; 13° salario
proporcional, liberacdo de deposito do FGTS): multa de 40% sobre o FGTS (Lei n° 8036/90);
indenizacdo adicional da Lei n° 7.238/84, se for o caso; aviso prévio proporcional, que se
projeta no pacto laboral, ampliando o tempo de servico e parcelas rescisorias para todos 0s
fins (artigo 487, §1° da CLT combinado com artigo 7° XXI da CF/88,"* regulamentado

recentemente pela lei 12.506/2011, no que diz respeito a sua proporcionalidade).

E de extrema importancia efetuar neste momento, o devido estudo sobre o término do

contrato de trabalho.

2.6 Do término do contrato de trabalho

O pacto laboral efetuado entre empregado e empregador pode ter seu fim de diversas

formas, cada qual gerando consequéncias diversas ao término da relacao.

Segundo Orlando Gomes™*, é importante fixar o sentido das expressées que designam
as formas de término do contrato de trabalho. A terminologia da doutrina e da legislacdo

enseja divergéncias, o que pode prejudicar a uniformidade dos conceitos.'*®

143 DELGADO,Curso de direito do trabalho, p. 514.
*hidem.
15 GOMES; GOTTSCHALK, Curso de direito do trabalho, p. 343.



42

Nesse sentido, é importante distinguir dissolugdo e extingdo do contrato de trabalho.
Extingéo do contrato se daria quando ele deixa de existir de modo normal, tendo atingido seu
fim almejado e produzido todos os seus efeitos. Desse modo, a extingdo somente é possivel
nos casos em que ha prévio acordo quanto ao tempo de duracdo do contrato (prazo
determinado) através de um termo ou condicdo. A relacdo juridica se extingue

automaticamente, por ter alcancado seu fim.**’

Jé& a dissolucdo do contrato de trabalho enseja toda forma de ineficacia superveniente
do contrato. Isto significa que a dissolugéo faz cessar, para o futuro, os efeitos do contrato. O
término do contrato se da por causas supervenientes, que, se ndo tivessem ocorrido, o contrato
perduraria normalmente. A dissolucdo do contrato de trabalho opera-se por trés modos:

resolucao, resilicdo ou rescisdo e caducidade.'*®

A resolucdo é a dissolucdo do pacto laboral em consequéncia de inexecugdo do
contrato por uma das partes, por sua culpa ou ndo. Nestes casos ha necessidade de
pronunciamento judicial, e s6 se verifica quando o empregado se acha em gozo da
estabilidade no emprego. Nessa hipdtese, 0 empregador somente pode resolver o contrato
mediante propositura de acdo prépria, mediante inquérito que comprove a inexecuc¢do culposa

do contrato pelo empregado.*

Ainda, a resilicdo ou rescisdo € a cessacdo dos efeitos do contrato empregaticio pelas
préprias partes, ou por uma delas, e independe de intervencédo judicial. A rescisao pode ser
tanto bilateral como unilateral. Quando sdo ambas as partes que querem por um fim no
contrato de trabalho, celebram um outro contrato para dissolver o que os vincula, chamado
distrato. Ndo € freqliente no direito do trabalho, e nas raras vezes que aparece, mascara
transacdo lesiva aos interesses do empregado. Ainda, a rescisao pode ser exercida de forma
discriciondria por apenas uma das partes. Fala-se, nestes casos, em rescisdo arbitraria, pois é
imposta por um dos contratantes. Quando é realizada unilateralmente pelo empregador,
chama-se despedida. Constitui 0 modo mais interessante de dissolu¢do do negocio juridico

laboral, em razio das conseqiiéncias juridicas que a lei impde & sua pratica.*™

Por fim, o terceiro modo de dissolucdo dos contratos é a caducidade, que se verifica

quando ha o término do contrato de trabalho em conseqliéncia de um acontecimento natural.

8 GOMES; GOTTSCHALK, Curso de direito do trabalho, p. 343.
147 |bidem, p. 344.
%8 Ibidem, p. 344.
®hidem, p. 344.
150 |pidem, p. 345.



43

Nesses casos, a dissolucdo ndo é provocada por uma das partes ou por ambas. As hipoteses
em que o contrato de trabalho caduca séo: pela morte do empregado; quando a forgca maior
impede a sua continuacao; quando se verifica acontecimento futuro, a que foi subordinada sua

eficacia.'®

Para a elucidacdo da tematica proposta, ndo cabe detalhar neste trabalho as outras
formas de término do contrato de trabalho, que ndo sejam a rescisao, que, como ja referido,

ocorre quando o fim do pacto laboral se da por iniciativa de uma das partes.

No caso de rescisdo contratual por pedido de demissdo, o contrato de trabalho
extingue-se, logicamente, por iniciativa do empregado, que neste caso nao tera direito de

movimentar os depdsitos de FGTS.'*?

Sérgio Pinto Martins™® defende a ideia de que ndo existe realmente um “pedido” de
demisséo, mas sim a comunicacdo do empregado de que ndo vai mais trabalhar. Seu
entendimento é devido ao fato de que o pedido ndo precisa ser aceito, é ato unilateral. O

empregado apenas afirma que ndo vai mais comparecer ao trabalho.

Apesar de bem formulada a colocagdo do autor, para os fins almejados no presente
trabalho, se usara o termo pedido de demisséo.

Na rescisdo por parte do empregado, este deve avisar o empregador com antecedéncia
minima de 30 dias de que ndo pretende continuar na empresa, devendo trabalhar durante o
aviso prévio, salvo liberado pelo empregador ou comprovar que ja possui outro servico,

segundo a Stimula 276 do TST** 1>

Nos casos de pedido de demissédo, o trabalhador ndo tem direito a indenizagédo do art.
477 da CLT, ao saque do FGTS e as guias do Seguro Desemprego. Todavia, fara jus ao 13°
salario proporcional (Stmula 157 do TST™®), as férias vencidas e as férias proporcionais

(Simulas 171%" e 261" do TST). Ainda, se o empregado trabalha a mais de um ano na

BIGOMES; GOTTSCHALK, Curso de direito do trabalho, p. 345.

12 NASCIMENTO, Curso de direito do trabalho, p. 1129.

138 MARTINS, Direito do trabalho, p. 367.

5% Simula 276 do TST: “AVISO PREVIO. RENUNCIA PELO EMPREGADO.O direito ao aviso prévio é irrenunciével
pelo empregado. O pedido de dispensa de cumprimento ndo exime o empregador de pagar o respectivo valor, salvo
comprovagado de haver o prestador dos servigos obtido novo emprego” .

1% MARTINS, op. cit., p. 367.

% Stimula 157 do TST: Gratificacdo Natalina - Resolucdo de Contrato. A gratificacdo instituida pela Lei n® 4.090, de 1962, é
devida na resolucao contratual de iniciativa do empregado.

%7 Simula 171 do TST: Dispensa do Empregado - Remuneragdo Proporcionais das Férias — Extincdo. Salvo na hipétese de
dispensa do empregado por justa causa, a extingdo do contrato de trabalho sujeita o empregador ao pagamento da
remuneracao das férias proporcionais, ainda que incompleto o periodo aquisitivo de 12 (doze) meses (art. 147 da CLT).

158 simula 261 do TST: Demissdo Espontanea - Férias Proporcionais. O empregado que se demite antes de completar 12
(doze) meses de servico tem direito a férias proporcionais.
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empresa, para ser valida a demissdo, devera ser feita com assisténcia do sindicato ou perante o

Ministério do Trabalho.*>®

Ja nos casos de dispensa do empregado, a iniciativa do término do contrato de trabalho

é dada pelo empregador, podendo ser ela com ou sem justa causa.*®

A dispensa do empregado sem justa causa enseja 0 pagamento das reparacdes
econbmicas pertinentes. O empregador tem o direito potestativo de dispensar o empregado, ao
qual ndo podera se opor, salvo as excecdes contidas na lei. Nestes casos, terd o empregado
direito a aviso prévio, 13° salario proporcional, férias vencidas e proporcionais, saldo de
salarios, saque do Fundo de Garantia com a multa de 40% e direito ao seguro-desemprego.
Ainda, tendo o0 empregado mais de um ano de trabalho na empresa, neste caso também havera
necessidade de assisténcia da rescisdo contratual pelo sindicato ou pelo Ministério do
Trabalho.*®

O ordenamento juridico brasileiro trata somente da despedida individual, ndo havendo
regulamentacdo expressa quanto a despedida coletiva no direito do trabalho, que merece, aqui,
uma atencdo maior. Inicialmente cabe conceituar despedida coletiva, nas palavras de Orlando
Gomes, que, em 1974 ja escrevia sobre o assunto:

Dispensa coletiva é a rescisdo simultanea, por motivo Gnico, de uma pluralidade de
contratos de trabalho numa empresa, sem substituicdo dos empregados dispensados.
[...] O empregador, compelido a dispensar certo nimero de empregados, ndo se
propde a despedir determinados trabalhadores, sendo aqueles que ndo podem
continuar no emprego. Tomando a medida de dispensar uma pluralidade de
empregados ndo visa 0 empregador a pessoas concretas, mas a um grupo de
trabalhadores identificaveis apenas por tracos ndo-pessoais, como a lotacdo em certa
secdo ou departamento, a qualificacdo profissional, ou o tempo de servigo. A causa
da dispensa é comum a todos, ndo se prendendo ao comportamento de nenhum
deles, mas a uma necessidade da empresa.'®

Nota-se, portanto, que para uma dispensa caracterizar-se como coletiva tem de estar
presentes duas premissas: o0 rompimento contratual de forma plural e uma causa real

vinculadora. Desse modo, seriam também uma hipétese de dispensa coletiva aquelas

1% MARTINS, Direito do trabalho, p. 367.

0 NASCIMENTO, Curso de direito do trabalho, p. 1141.

181 MARTINS, op. cit., p. 350.

182 GOMES, Orlando. Dispensa coletiva na reestruturacéo da empresa - Aspectos juridicos do desemprego tecnolégico. S&o
Paulo: LTr, 1974. p. 575.
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dispensas realizadas ndo simultaneamente, mas com habitualidade, ligadas ao mesmo motivo.

Essas dispensas caracterizar-se-iam entdo como dispensas coletivas e ndo individuais.'*®

A dispensa individual, por si so, ja deve observar o papel social do trabalho. A
coletiva, entdo, deve ser realizada com o maior cuidado possivel, pois gera consequéncias
consideraveis a todo um grupo, com reflexos maiores na propria sociedade, causando um
impacto bem maior do que uma dispensa individual, e, em conseqiiéncia disso, ndo pode

obedecer & mesma légica e tampouco merecer 0 mesmo tratamento juridico.*®*

Foi nesse sentido a decisdo emanada do Tribunal Superior do Trabalho, no julgamento

da dispensa coletiva praticada pela EMBRAER, no ano de 2009:

DISPENSAS COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS JURIDICOS. A ordem
constitucional e infraconstitucional democréatica brasileira, desde a Constituicdo de
1988 e diplomas internacionais ratificados (Convencdes OIT n. 11, 87, 98, 135, 141
e 151, ilustrativamente), ndo permite 0 manejo meramente unilateral e potestativista
das dispensas trabalhistas coletivas, por de tratar de ato/fato coletivo, inerente ao
Direito Coletivo do Trabalho, e ndo Direito Individual, exigindo, por conseqiiéncia,
a participacdo do(s) respectivo(s) sindicato(s) profissional(is) obreiro(s). Regras e
principios constitucionais que determinam o respeito a dignidade da pessoa humana
(art. 1° 111, CF), a valorizac&o do trabalho e especialmente do emprego (arts. 1°, IV,
6% 170, VIII, CF), a subordinagdo da propriedade a sua fungdo socioambiental (arts.
5°, XXIIl e 170, I, CF) e a intervencéo sindical nas questdes coletivas trabalhistas
(art. 8% 11l e VI, CF), tudo impde que se reconhega distingdo normativa entre as
dispensas meramente topicas e individuais e as dispensas massivas, coletivas, as
quais sdo social, econdmica, familiar e comunitariamente impactantes. Nesta linha,
seria invalida a dispensa coletiva enquanto ndo negociada com o sindicato de
trabalhadores, espontaneamente ou no plano do processo judicial coletivo. A
Maioria, contudo, decidiu apenas fixar a premissa, para casos futuros, de que "a
negociacdo coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores",
observados os fundamentos supra.'®

A partir dessa decisdo do Egrégio Tribunal, tem-se, portanto, que para a realizacdo de
dispensas coletivas € necessario negociacdo coletiva prévia, sob pena de nulidade do ato

praticado e reintegracdo do empregado demitido.

Abordando agora a dispensa do empregado por justa causa, esta é a forma de rescisao

contratual pela qual o empregador dispensa o empregado por cometer falta grave. A justa

83 ROCHA, Claudio Jannottida.Reflexdes sobre a dispensa coletiva brasileira. Disponivel em: <www.trt3.jus.br> Acesso
em: 10 ago. 2012,

%4 1bidem.

185 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso Ordinério em Dissidio Coletivo. Processo n. 30900-12.2009.5.15.0000.
Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado, DF, 10 de ago de 2009. Disponivel em: <wwuwv.tst.jus.br> Acesso em: 20 set.
2012.
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causa vem a ser o procedimento incorreto do trabalhador, tipificado na lei, o qual enseja a
ruptura do contrato laboral. Importante salientar a necessidade de a justa causa estar prevista
na lei, existindo nesse sentido as hipdteses previstas no art. 482 da CLT, por exemplo, o qual

a doutrina é praticamente unanime em dizer que é taxativo.'®®

Enfim, para que possa haver a dispensa do empregado por justa causa, ha alguns
elementos que devem estar presentes: a vontade do empregado em praticar o ato faltoso, a
tipificacdo da justa causa em lei, a gravidade do ato praticado pelo empregado a ponto da
abalar a relagéo contratual, o nexo de causalidade entre o fato e o dano e a proporcionalidade

entre o ato e a punicdo.*®’

Ainda, nos moldes do artigo 483 da CLT, é possivel a dispensa indireta do empregado,
que consiste naquela derivada de um fato ocorrido no ambiente de trabalho, que torna
insuportavel para o empregado a continuidade da relacdo de trabalho. No artigo supra
mencionado sdo elencadas as figuras de justa causa praticadas pelo empregador, que, uma vez
ocorridas, permitem que o empregado ingresse com acdo de dispensa indireta na Justica do
Trabalho contra o empregador. Caso a demanda seja julgada procedente, o empregado tem
direito a todas as verbas rescisérias, incluindo-se o saque do Fundo de Garantia.'®®

Por fim, no que se refere ao término do contrato de trabalho, o presente estudo se

aprofundara em uma figura juridica existente no fim do pacto laboral: 0 aviso prévio.

18 MARTINS, Direito do trabalho, p. 351.
187 Ibidem, p. 353.
188 NASCIMENTO, Curso de direito do trabalho, p. 1141-1142.
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3 DO AVISO PREVIO

Para o estudo do tema proposto, faz-se necessaria a analise do aviso prévio previsto no
inciso XXI, artigo 7° da CF/88%°, sendo imprescindivel uma explanacdo acerca do significado
do aviso prévio, das origens do instituto, bem como de sua previsdo entre os direitos
fundamentais na Constituicdo de 1988. Ainda, é de extrema importancia analisar o cabimento,
prazo e efeitos do aviso prévio no contrato de trabalho, analisando a regulamentacdo recente
do aviso prévio proporcional pela Lei 12.506/2011, buscando a elucidacdo do problema
proposto, ao identificar a aplicabilidade da proporcionalidade do aviso nas diferentes formas

de término do contrato de trabalho.

Apesar de tal instituto ja ser aplicado, a questdo concernente a proporcionalidade do
aviso prévio, mencionada na Carta Maior, dependia de regulamentacdo por lei ordinaria, o
que somente veio a ocorrer em 2011, a partir da Lei 12.506/2011. Sendo assim, a partir da
promulgacdo da nova lei, pode o aviso prévio ser aplicado de forma proporcional ao tempo de
servico prestado pelo empregado, o que sera detalhado posteriormente.

A palavra aviso é derivada do francés aviser, que significa noticia, informacéo,
comunicacdo e preévio se origina do latim praevius, que vem a ser 0 que € anterior, preliminar.
Portanto, 0 aviso prévio € uma comunicacdo que uma parte do contrato de trabalho deve fazer
a outra de que pretende rescindir o pacto laboral sem justa causa, sob pena de pagar

indenizacéo substitutiva.'”

As origens do instituto do aviso prévio sdo encontradas no direito comum. O Codigo
Comercial de 1850, em seu artigo 81 ja dispunha que: “ndo se achando acordado o prazo de
ajuste celebrado entre o preponente e 0s seus prepostos, qualquer dos contratantes podera da-

lo por acabado avisando o outro da sua resolugdo como um més de antecipagdo”.'"

Tambeém o Cadigo Civil de 1916, no artigo 1.221 estabeleceu que:

9rt, 7°-“Sa0 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicdo
social: XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei;”

10 MARTINS, Direito do Trabalho, p. 382.

11 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do trabalho: historia e teoria geral do direito do trabalho: relacdes
individuais e coletivas do trabalho. 20 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. P.757
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N&o havendo prazo estipulado nem se podendo inferir na natureza do contrato, ou do
costume do lugar, qualquer das partes, a seu arbitrio, mediante prévio aviso, pode
rescindir o contrato. Pardgrafo Unico. Dar-se-4 0 aviso: | — Com antecedéncia de oito
dias, se o salario se houver fixado por tempo de um més ou mais. Il — Com
antecipacdo de quatro dias, se o salério se tiver ajustado por semana, ou quinzena. Ill
— De véspera, quando se tenha contratado por menos de sete dias.'"

Ainda, a Lei n° 62 de cinco de junho de 1935, em seu artigo 6° disp6s sobre a

matéria da seguinte forma:

O empregado devera dar aviso prévio ao empregador com o prazo minimo de trinta
dias, quando desejar retirar-se do emprego. A falta do aviso prévio o sujeita ao
desconto de um més de ordenado ou do duodécimo do total das comissbes
percebidas nos Gltimos doze meses de servigo. Paragrafo Gnico. O empregador, ou 0
representando, é obrigado a fornecer imediatamente ao empregado que tiver feito o
aviso prévio de que se trata este artigo, por escrito, uma declaracdo de haver
recebido essa comunicagao.'”

Nos termos dessa lei, percebe-se o carater da obrigatoriedade do aviso prévio para o
empregado, que deve oferecé-lo ao empregador quando ndo mais deseja permanecer no
emprego, sob pena de indenizacdo correspondente a um més de salario. Por sua vez, deve o
empregador oferecer uma declaragdo por escrito confirmando o recebimento do aviso, para

seguranca do empregado.

Posteriormente, a CLT passou a regulamentar o aviso prévio, nos artigos 487'"* e

paragrafos.

Mas, na visdo de alguns doutrinadores, parte do artigo 487, inciso | foi revogada pela
Constituicdo Federal de 1988, eis que, para eles, ndo é mais possivel haver aviso prévio de

172 BRASIL. Codigo Civil (1916). Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 20 set.2012.

173 BRASIL, Lei n. 62 de 05 de junho de 1935. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 20 set.2012.

17 Art. 487 — N&o havendo prazo estipulado, a parte que, sem justo motivo, quiser rescindir o contrato deveré avisar a outra
da sua resolucdo com a antecedéncia minima de:

| — 8 (oito) dias, se o pagamento for efetuado por semana ou tempo inferior;

11 — 30 (trinta) dias aos que perceberem por quinzena ou més, ou que tenham mais de 12 (doze) meses de servi¢o na empresa.
§ 1° — A falta do aviso prévio por parte do empregador da ao empregado o direito aos salarios correspondentes ao prazo do
aviso, garantida sempre a integracdo desse periodo no seu tempo de servigo.

§ 2°— A falta de aviso prévio por parte do empregado d& ao empregador o direito de descontar os salarios correspondentes ao
prazo respectivo.

§ 3° — Em se tratando de salario pago na base de tarefa, o céalculo, para os efeitos dos paragrafos anteriores, sera feito de
acordo com a média dos ultimos 12 (doze) meses de servico.

§ 4° — E devido 0 aviso prévio na despedida indireta.

§ 5° - O valor das horas extraordinarias habituais integra o aviso prévio indenizado.

§ 6° — O reajustamento salarial coletivo, determinado no curso do aviso prévio, beneficia 0 empregado pré-avisado da
despedida, mesmo que tenha recebido antecipadamente os salarios correspondentes ao periodo do aviso, que integra seu
tempo de servico para todos os efeitos legais.
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somente oito dias, independente de o empregado perceber seu salario por quinzena ou
semana, pois o artigo 7°, inciso XXI da Constituicdo Federal de 1988 fixou 0 aviso prévio

minimo de 30 dias, ndo podendo seu prazo ser inferior.”

A posicdo encontra fundamento, no momento em que se analisa o carater reciproco do
aviso prévio, pois o empregador também precisa de tempo para encontrar novo funcionario.
Desse modo, estando o empregado obrigado a ofertar aviso prévio de somente oito dias, a
empresa seria prejudicada, pois teria pouco tempo para Se organizar e contratar novo

funcionario competente.

Porém, posicao contraria é a de Carmen Camino, que afirma que:

sendo do empregado a dendncia do contrato (pedido de demissdo), o aviso prévio
em favor do empregador tem seus prazos regulados pelo artigo 487 da CLT. Nos
contratos de menos de um ano e em que o empregado recebe salario por semana ou
prazo inferior, o prazo de execugdo residual do contrato serd de oito dias (inciso I).
Se tratar de empregado com mais de um ano de casa, independentemente da
periodicidade do pagamento dos salarios, 0 aviso prévio em favor do empregador
sera sempre de 30 dias (inciso 11)'"

A autora afirma que a interpretacdo de que o artigo 487 da CLT € incompativel com a
Constituicdo Federal de 1988 é errbnea. A inteligéncia da autora é no sentido de que a
Constituicdo consagra direitos dos trabalhadores, e ndo dos empregadores. A regra dos oito
dias continua em pleno vigor nos casos de aviso prévio em favor do empregador. J& no caso
de despedida por parte da empresa, tem direito o trabalhador de aviso prévio de 30 dias,
independentemente de receber sal&rio por semana ou tempo inferior, pois € o que se extrai do

artigo 7°, XXI da Constituicdo Federal.*”’

Entende-se, aqui, acertada a opinido da autora, pois de acordo com o principio da
norma mais favoravel ao empregado, 0 aviso prévio de oito dias ainda deve permanecer em
vigor, pois no caso de pedir demissdo, & mais benéfico ao empregado, que percebe salario por
semana ou tempo inferior, cumprir oito dias de aviso prévio, do que ser impelido a trabalhar

mais trinta dias na empresa.

1% ALMEIDA, Renato Rua de. Aviso prévio proporcional ao tempo de servico previsto pela lei n. 12.506 de 11.10.2011.
Revista Legislagdo do Trabalho. S&o Paulo: LTr, ano 75 n.10 Out. 2011. p. 1.

176 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4.ed. Porto Alegre: Sintese, 2003. p. 473-474.

7 Ibidem, p. 474.
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O aviso prévio tem natureza triplice, sendo a primeira a de comunicar a outra parte do
contrato de trabalho que j& ndo h& mais interesse na continuidade da relagdo. Em segundo
lugar, o aviso previo também pode ser analisado como um periodo minimo determinado por
lei para que a parte contraria seja avisada de que vai ser rescindido o contrato de trabalho, de
modo a possibilitar que o empregador consiga novo empregado para a fungdo, ou o
empregado possa procurar um novo emprego. Em terceiro plano, diz respeito ao pagamento
que vai ser efetuado pelo empregador ao empregado pela prestacdo de servigcos efetuada
durante o restante do contrato de trabalho, ou a indenizacdo substitutiva em caso do nao

cumprimento do aviso prévio por uma das partes.*’

Consiste o aviso prévio em uma declaracdo unilateral de vontade, eis que a parte
contraria ndo pode se opor. Do mesmo modo, considera-se 0 aviso prévio uma limitacdo ao
poder de despedir do empregador, que deve concedé-lo, sob pena da indenizacao substitutiva,
e também como uma limitacdo para que o empregado nao abandone abruptamente a empresa,
deixando o empregador com deficiéncia de um funcionario para desenvolver determinado

servico.'”

Ainda, o aviso prévio € direito irrenunciavel do empregado, eis que é Direito
Fundamental previsto no artigo 7°, inciso XXI da CF/88, o que merece um estudo mais
detalhado.

3.1 O aviso prévio como direito fundamental previsto na CF/1988

A Constituicdo de 1988 é um relevante marco para a afirmacao dos direitos sociais no
Brasil, tendo afirmado sério compromisso com a evolucéo da sociedade. Entre esses direitos
sociais, esta o direito do trabalhador ao aviso prévio, de, no minimo, trinta dias. A primeira
dificuldade a ser enfrentada é a de se valorar o direito social como um direito humano
fundamental. De acordo com a Teoria Critica dos Direitos Humanos'®, estes sio frutos de
uma luta de determinada coletividade em determinado tempo, ou seja, sdo produtos culturais

que constroem o caminho para a dignidade.

18 MARTINS,Direito do Trabalho, p. 382.

hidem, p. 382-383.

18 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como produtos culturais.1.ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 61
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O instituto do aviso prévio é trazido pela Constituicdo Federal de 1988 entre o0s
direitos sociais previstos no Capitulo Il do Titulo Il da referida Carta Magna, sendo que este
capitulo dispbe sobre Direitos e Garantias Fundamentais. Portanto, optou o legislador pela
incluséo dos direitos sociais no capitulo dos direitos fundamentais, assegurando-os a todos 0s

trabalhadores, tendo, estes direitos, aplicagéo imediata.

Ainda, quanto aos direitos sociais, Alexandre de Moraes os define da seguinte forma:

Direitos Sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de
Direito, tendo por finalidade a melhoria das condic¢Ges de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos

do Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da Constituicao Federal 8

Ademais, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e o Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966 elevaram os Direitos
Sociais ao nivel de Direitos Humanos, de vigéncia universal, independentemente de

reconhecidos pelas constituicdes, pois dizem respeito & dignidade da pessoa humana.*®2

Portanto, devido a sua localizacdo na Constituicdo Federal de 1988, pode-se classificar
0 aviso prévio como um direito fundamental do trabalhador, relacionado ao principio da
dignidade da pessoa humana, pois visa proteger o empregado da dispensa imotivada no

contrato de trabalho.

Por ser direito fundamental, o aviso prévio tem aplicabilidade imediata, inclusive
frente ao particular. Ora, na maioria das relacBes de trabalho, é um particular que exerce
relacdo de poder frente ao empregado, estando no polo passivo de um direito fundamental,

devendo ele respeitar esse direito.

Ainda, estando elencado nessa esfera, recebe classificacdo de clausula pétrea na
Constituicdo Federal, ndo podendo ser objeto de Emenda Constitucional.

181 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 12.ed. S&o Paulo: Atlas, 2002.
®2RAMOS, Elisa Maria Rudge. Os direitos sociais: direitos humanos e fundamentais. Disponivel em:
< http://www.lfg.com.br.> Acesso em> 20 set. 2012.
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3.2 Cabimento, prazo e efeitos do aviso prévio

No presente momento far-se-a um estudo sobre como o instituto do Aviso Prévio se
desenvolve no Direito do Trabalho, pois para o devido entendimento sobre o assunto, é

necessario analisar seu cabimento, prazo e efeitos.

3.2.1 Cabimento

De regra, 0 aviso prévio cabe nos contratos por prazo indeterminado, nos moldes do
artigo 487 da CLT. Havendo prazo acordado entre as partes para a cessacao do contrato de
trabalho ndo haveria o que se falar em aviso prévio, pois as partes ja sabem quando vai

ocorrer o término do pacto laboral.*®

Tanto empregado como empregador tem o dever de avisar a parte contraria de seu
interesse em por fim & relacdo contratual, assim, tanto o empregado que pede demissdo como

o empregador que dispensa o empregado deverdo ofertar aviso prévio a outra parte.’®

Ademais, 0 aviso prévio tem cabimento na rescisdo de contrato de trabalho sem justa
causa. Havendo dispensa por justa causa, o contrato de trabalho termina de imediato,
inexistindo direito ao aviso prévio. Se, por acaso, 0 empregador conceder aviso prévio na
dispensa por justa causa, presume-se que a mesma foi imotivada. Porém, na despedida
indireta, apesar de ocorrer a justa causa por falta grave do empregador, 0 aviso prévio €
devido. Isso ocorre, pois, antigamente, o TST entendia, por meio da Stimula 31'®, de que néo
era devido o aviso prévio em caso de despedida indireta. Entdo, comecgou a se questionar o
fato de que quem da justa causa a despedida indireta ndo é o empregado e sim o empregador,
que se via prejudicado, pois ndo recebia a indenizacdo substitutiva referente ao aviso previo,

eis que se considerava indevido. A Lei n° 7.108/83 corrigiu esta situagao, acrescentando o 84°

18 MARTINS, Direito do Trabalho, p. 383.

®hidem, p. 382.

18 simula n. 31 do TST: E incabivel o aviso prévio na despedida indireta. Cancelado - Res. 31/1994, DJ 12.05.1994 -
Cancelamento Mantido - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003.
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ao artigo 487 da CLT, o qual determina ser devido o aviso prévio na despedida indireta, e a

Stimula 31 do TST foi cancelada.*®

3.2.2 Prazo

O artigo 487 da CLT prevé dois prazos de aviso prévio, levando em consideracdo o
tempo de pagamento do salario. O primeiro € de oito dias, caso 0 pagamento seja efetuado por
semana ou tempo inferior, e 0 segundo é o de 30 dias, destinado aos que percebem o salério

por quinzena ou més ou, ainda, que tenham mais de 12 meses de servico na empresa.*®’

Como j& explanado anteriormente, h& divisdo na doutrina no que diz respeito a
manutencdo da aplicacdo do aviso prévio de oito dias nos contratos de trabalho em que o
salario € pago por semana ou tempo inferior, apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988. Como ja afirmado, entende-se de mais valia a interpretacdo mais favoravel ao
empregado, qual seja, de manutencdo do aviso prévio de oito dias no caso de o empregado

pedir demissdo do emprego.

Mas, para saber contar o prazo do aviso prévio, € necessario saber o dia a iniciar a
contagem do mesmo. N&ao importa o fato de o aviso ser dado no inicio ou no término do

-|-188

expediente, pois, nos termos da Sumula 380 do TST™™", o aviso prévio inicia sua contagem a

partir do dia seguinte a sua dacdo, excluindo-se o dia do comeco e incluindo-se o dia do

vencimento. &

Ja no tocante a proporcionalidade do aviso prévio citado neste mesmo inciso do artigo
7° da Constituicdo Federal, para ser aplicada, teria de ser regulamentado através de lei

ordinéria, eis que essa parte do inciso ndo é auto aplicavel.

Nesse sentido era a Simula n° 06 do Tribunal Regional do Trabalho da 42 regido, que

dispunha: “A norma do art. 7°-, inciso XXI da Constituicdo Federal ndo é auto-aplicavel, no

que concerne ao aviso prévio proporcional ao tempo de servigo.”*

18 MARTINS, op. cit., p. 382.

87 MARTINS, Direito do Trabalho, p. 385

188 Stimula n. 380 do TST: “Aplica-se a regra prevista no ‘caput’ do art. 132 do Cédigo Civil de 2002 a contagem do prazo
do aviso prévio, excluindo-se o dia do comeco e incluindo o do vencimento.”

18 CARDOSO, Jair Aparecido. Aviso prévio e os reflexos da Lei 12.506/2011. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre:
HS Editora, ano 28 n. 336, Dez. 2011, p. 55.

1% simula n. 06 do TRT da 4° regi&o. Disponivel em: <www.trt4.jus.br> Acesso em: 10 out. 2012.
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Essa sumula foi importante para elucidar a questdo antes da promulgagdo da Lei
12.506/2012. Apos essa regulamentacdo do aviso prévio proporcional, a Sumula 06 do TRT 4
foi cancelada pela Resolu¢do Administrativa n° 11/2012 do proprio Tribunal, pois agora, apos
a nova lei, a proporcionalidade do aviso prévio prevista na Constituicdo Federal é aplicavel.

3.2.3 Efeitos

O aviso prévio surte diversos efeitos no contrato de trabalho. Um deles é o fato de que
0 tempo de servico iré integrar o contrato de trabalho para todos os fins, incluindo-se para 0s
calculos de férias e 13° salario proporcional em razdo da projecdo do aviso prévio. O pacto
laboral ndo termina no momento em que é oferecido por uma das partes o aviso prévio, mas
sim depois de expirado seu prazo, que se integra ao tempo total de servico do empregado.
Inclusive no aviso prévio indenizado, o tempo de servico do empregado abrange 0 aviso
prévio, caso este tivesse sido cumprido, devendo esta data ser anotada na CTPS como data da

saida do trabalho, de acordo com a Orientacdo Jurisprudencial n® 82** da SDI1 do TST.'*?

Integrando o aviso prévio o contrato de trabalho para todos os efeitos, tem-se que, se
surgir norma coletiva reajustando o salario durante o decorrer do prazo do aviso, 0 empregado
sera beneficiado. Outra consequiéncia desta integracdo é o cobmputo do tempo do aviso prévio
para efeito de indenizacdo adicional de que trata o artigo 9° da Lei 7.238/84. Haverd o
cébmputo do respectivo prazo para efeito de se verificar se 0 empregado foi demitido nos 30
dias anteriores a data-base da categoria, mesmo que o aviso tenha sido indenizado. Tendo sido
verificado que a dispensa ocorreu dentro destes 30 dias, terda o empregado direito a
indenizacao de um salario mensal, questéo tratada na Simula 182" do TST.**

Ainda, a falta de aviso prévio por parte do empregador ao empregado, da direito a este
aos salarios respectivos ao tempo do aviso, situacao prevista no 81° do artigo 487 da CLT. Por
outro lado, a falta de aviso prévio do empregado ao empregador da a este o direito de
descontar o saldo de salarios correspondente ao prazo do aviso, de acordo com o §2° do artigo

9103 n. 82 da SDI1 do TST: “A data de saida a ser anotada na CTPS deve corresponder a do término do prazo do aviso

prévio, ainda que indenizado.”

192 MARTINS,Direito do Trabalho, p. 386-387.

1% Stmula n. 182 do TST: “O tempo do aviso prévio, mesmo indenizado, conta-se para efeito da indenizagdo adicional
prevista no art. 9° da Lei n® 6.708, de 30.10.1979.”

1% MARTINS, op. cit., p. 387.
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487 da CLT. Frisa-se que o empregador somente pode descontar o salario do periodo em que

seria cumprido o aviso prévio, e ndo valores respectivos a férias.*

Outro efeito decorrente do aviso prévio condiz com a possibilidade de o empregado
procurar outro emprego. Nesse sentido, o artigo 488 da CLT estabelece que, no caso de aviso
prévio dado pelo empregador ao empregado, o horario de trabalho sera reduzido. Somente é
desta maneira quando o aviso prévio € ofertado pelo empregador, pois quando o empregado
pede desligamento da empresa, entende-se que ja possua novo emprego. Portanto, o
empregado demitido tem seu horario de trabalho reduzido durante o tempo de aviso prévio,
podendo essa reducdo ser de 2 horas diarias, conforme estabelece o artigo 488 da CLT, ou 0
direito de faltar sete dias corridos sem prejuizo de sua remuneracdo, de acordo com o
Paragrafo Unico do mesmo artigo, acrescentado pela Lei n° 7093 de 1983. Caso o empregador
ndo conceda a reducdo de horério no tempo do aviso prévio, entende-se que sequer 0 aviso
prévio foi concedido, pois ndo se possibilitou ao empregado a busca a um novo emprego.
Tendo isso ocorrido, o empregador deve conceder ou indenizar outro aviso prévio. Nesse
sentido versa a Simula 230 do TST*®, que deixa claro a ilegalidade de substituir essa reducio
de jornada pelo pagamento das horas que seriam reduzidas. N&o pode, portanto, o empregador
ndo conceder a reducdo de jornada, e pagar duas horas extras didrias por dia, caso em que

seria devido novo aviso prévio ao empregado.*®’

E por fim, um efeito do aviso prévio que se constata é o de que, devido a integracao do
mesmo ao contrato de trabalho, se durante seu cumprimento sobrevier causa que enseje
estabilidade ao empregado, tem ele direito a tal garantia. Tendo o aviso prévio a intencéo de
que o empregado procure novo emprego, gozando ele de estabilidade na época do
cumprimento do prazo do aviso, ndo tem interesse em procurar nOvo emprego, eis que esta

acobertado por essa garantia.*®

Diante do exposto percebe-se a imensa gama de efeitos que surtem do aviso prévio, o
qual integra o contrato de trabalho para todos os fins. A seguir, sera estudada a necessidade de
regulamentacdo do aviso previo, eis que a Lei Maior prevé a regulamentacdo de sua

proporcionalidade, o que antes de 2011 ndo havia ocorrido.

1% NASCIMENTO. Curso de Direito do trabalho: historia e teoria geral do direito do trabalho: relacdes individuais e
coletivas do trabalho, p. 759.

1%8simula n. 230 do TST: E ilegal substituir o periodo que se reduz da jornada de trabalho, no aviso prévio, pelo pagamento
das horas correspondentes.

7 MARTINS, Direito do Trabalho, p. 387-388.

1% hidem, p. 389.
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3.3 Da necessidade de regulamentacgéo do aviso prévio

No texto constitucional do artigo 7°, inciso XXI, 0 aviso prévio € previsto com o prazo
minimo de 30 dias, havendo a previsao de ele ser proporcional. Porém, a proporcionalidade

do aviso prévio deveria ser objeto de lei ordinaria para ser aplicada.

Por outro lado, Carmem Camino contraria a posicdo de que seja necessaria lei
regulamentadora do aviso prévio proporcional, afirmando que esse artigo tem eficacia
imediata, se ndo pelo legislador, pelo julgador. A autora ressalta que, em varios julgamentos
de dissidios coletivos, o TRT da 42 regido chegou a consolidar jurisprudéncia em favor da
proporcionalidade do aviso prévio, em razdo de cinco dias por ano ou fracao igual ou superior

a seis meses, até o limite de sessenta dias.*®°

Na visdo da autora, quando o legislador se omite, cabe ao julgador aplicar os preceitos
normativos constitucionais, bastando a previsao do aviso prévio proporcional na Constituicao

Federal, para que se possa aplicé-la.

Porém, o TST ndo compartilha tal entendimento, considerando necessaria Lei
regulamentadora do instituto do aviso prévio proporcional, posicdo que parece ser a mais
correta, eis que o inciso XXI do art. 7° da CF/1988 condiciona a aplicacdo do aviso prévio

proporcional aos “termos da lei”.

Nesse sentido, um ano apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi
aprovado pelo Senado o projeto de Lei 3.941/89, que visava a regulamentacdo do aviso prévio
proporcional ao tempo de servico. Foi enviado, em seguida, para a Camara dos Deputados,
onde tramitou alguns anos, mas ficou praticamente paralisado entre 1995 e 2011, quando

finalmente foi aprovado.*®

Embora ndo houvesse lei que regulamentasse o aviso prévio proporcional ao tempo de
servico, diversas acOes tramitavam na Justica do Trabalho reivindicando este direito. Em

decorréncia disso, o Tribunal Superior do Trabalho editou a OJ-SDI-1*"

n° 84, que dispde:
“Aviso prévio. Proporcionalidade (inserida em 28.04.1997). A proporcionalidade do aviso

prévio, com base no tempo de servigo, depende da legislacdo regulamentadora, visto que o

199 CAMINO, Direito Individual do Trabalho, p. 478-480.

20 F|LHO, Jorge Cavalcanti Boucinhas. Reflexdes sobre o aviso prévio proporcional ao tempo de servico.
Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre: HS Editora. Ano 28, n.334, out. 2011, p.78-79.

201 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Orientagdo Jurisprudencial n. 184 da SDI1. Disponivel em:
<www.tst.jus.br> Acesso em 15 Out. 2012. (Cancelada)
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art. 7°, inc.XX|, da CF/88 nio é autoaplicavel”.?** (Orientacdo Jurisprudencial cancelada pela
resolucdo 186/2012 do TST, visto que agora, apés regulamentacdo, 0 aviso prévio

proporcional é aplicado.)

Desse modo, a omissdo legislativa no trato da matéria acabou sendo levada ao
Supremo Tribunal Federal, através de mandados de Injungdo. O Mandado de Injuncdo esta
previsto na Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso n°® 71 (LVXXI), que afirma
“conceder-se-& mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a

nacionalidade, a soberania e a cidadania”.?*®

Portanto, cabe Mandado de Injuncéo nos casos de omisséo legislativa que prejudique o
exercicio de direitos constitucionais, como no caso do aviso prévio proporcional, que desde

1989 estava com seu projeto de lei em tramitacao.

Enquanto permanecia a omissdo legislativa, foram ajuizados quatro Mandados de
Injuncdo (M1 943, 1010, 1074 e 1090), por trabalhadores que reclamavam seu direito ao aviso
prévio proporcional previsto na Constituicdo Federal. Ao apreciar esses Mandados de
Injuncdo concernentes ao aviso prévio proporcional, o Supremo Tribunal, relator Gilmar
Ferreira Mendes (DJe 22.6.11), reconheceu a mora legislativa e julgou procedente os pedidos,
em consenso com os demais Ministros. Durante o julgamento, o STF sinalizou que iria adotar
uma regra aos casos concretos submetidos a sua apreciacdo, como forma de estimular o

Congresso Nacional a editar a norma regulamentadora.”®*

Diante dessa posicdo da Suprema Corte, o legislativo, entdo, acabou cumprindo o seu
papel, tendo como resultado a Lei 12.506, de 11/10/2011, DOU 13/10/2011°%, cujos efeitos e

principais modificacdes serdo detalhados a sequir.

Entdo, a Lei 12.506 de 11.10.2011 regulamentou o0 aviso prévio proporcional ao tempo
de servico. Como ja dito, o texto constitucional apenas mencionava o tempo minimo do aviso
prévio, qual seja, trinta dias, conforme o disposto no inciso XXI do artigo 7° da CF/88. No
concernente ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico, caberia entdo ao Poder

legislativo a sua instituic&o por lei, 0 que somente ocorreu no ano de 2011.%%

22 FERRARI, Irany; MARTINS, Melchiades Rodrigues. Aviso prévio proporcional — Lei N. 12.506 de 11.10.2011 — Sua
aplicacdo. Revista Legislagdo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, ano 75 n. 11. Nov. 2011. p. 1.

203 BRASIL, Constituicio Federal (1988). Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 10 Out. 2012.

24 FERRARI; MARTINS, Aviso prévio proporcional — Lei N. 12.506 de 11.10.2011 — Sua aplicacéo,p. 1.

2% 1bidem.

2%1bidem.
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Surpreendente e alvo de criticas foi o fato de um projeto de lei de apenas dois artigos
demorar tanto tempo para ser votado em uma casa legislativa, sendo que o tema somente

entrou em pauta de votagdes na Camara apds pressdo do Judiciario.®’

3.4 Do aviso prévio proporcional — Lei 12.506/2011

Como ja referido, ap6s anos de omissao legislativa no tocante a proporcionalidade do
aviso prévio por tempo de servico, eis que em 11/10/2011 é editada a Lei 12.506/2011 que
regulamenta esse assunto, causando mudancas no instituto do aviso prévio. Portanto, essa lei
merece ser estudada detalhadamente, para poder se compreender as modificagdes resultantes

de sua publicacéo.

3.4.1 Consideragdes gerais

Como ja& mencionado, o0 aviso prévio proporcional ja continha previsdo na
Constituicdo Federal de 1988, porém, dependendo de Lei Ordinaria para que tal
proporcionalidade fosse aplicada. A partir entdo, da edicdo da Lei 12.506/2011, a

proporcionalidade do aviso prévio obteve aplicabilidade, nos seguintes termos:

Art. 1° O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo 1V da Consolidagéo das
Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943,
sera concedido na proporcao de 30 (trinta) dias aos empregados que contem até 1
(um) ano de servi¢o na mesma empresa.

Paréagrafo Unico. Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo acrescidos 3 (trés) dias
por ano de servico prestado na mesma empresa, até 0 maximo de 60 (sessenta) dias,
perfazendo um total de até 90 (noventa) dias.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo. %

27 FILHO, Reflexdes sobre o aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, p. 79.
208 BRASIL, Lei n.12.506/2011. Dispde sobre o aviso prévio. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 24 set.
2012.
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E de se notar que a nova legislacdo ndo revogou a Consolidac&o das Leis do Trabalho,

apenas destacando os novos prazos para a aplicagdo do aviso prévio.?®

Nos termos da referida lei, aumentou-se, portanto, para 90 dias 0 prazo maximo do
aviso prévio, sendo que os empregados com até um ano de servigo fazem jus ao prazo
minimo, qual seja, 30 dias, e os trabalhadores com mais de um ano de trabalho na mesma

empresa tem acrescentado trés dias ao aviso prévio, a cada ano trabalhado.

Tais disposicOes aplicam-se a trabalhadores urbanos e rurais, apesar de ndo referido na
norma, pois 0 caput do artigo 7° da CF/88, que prevé o aviso prévio, trata de direitos dos

trabalhadores urbanos e rurais.?*°

Porém, o aviso prévio proporcional ndo se estende ao empregado doméstico, devido ao
texto da Lei 12.506 /2011 fazer referéncia, em seu artigo 1°, ao “aviso prévio, de que trata o
Capitulo VI do Titulo 1V da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo
Decreto Lei n.5.452, de 1° de maio de 1943”. Ainda, a Lei usa a frase de que “sera concedido
na proporcdo de 30 (trinta) dias aos empregados que contém até 1 (um) ano de servigo na

mesma empresa”.**

Desse modo, ndo é possivel a aplicagdo do aviso prévio proporcional ao tempo de
servigco aos empregados domésticos, eis que a CLT citada na Lei 12.506 ndo se aplica a eles,
bem como o texto da Lei se refere a empresa, e empregado doméstico trabalha em ambito

familiar.

Um ponto extremamente importante a se tratar é de que a Lei 12.506/2011 é de
extrema simplicidade, ndo tendo abordado diversos pontos, 0 que geraram e ainda gerardo no

futuro diversos questionamentos.**?

Um assunto que pode gerar, e pode-se dizer que ja gerou debate, € 0 momento do

inicio da contagem dos trés dias acrescidos a cada ano trabalhado.

O paragrafo unico do art. 1° assegura a proporcao ao aviso previo a base de trés dias
por cada ano de trabalho prestado pelo empregado a mesma empresa, até 0 maximo de 60
dias, perfazendo um total de até 90 dias. Cotejando-se o artigo primeiro da Lei 12.506/2011, e

o disposto no artigo 7°, XXI da Constituicdo Federal de 1988, o correto a se entender é que a

209 CARDOSO, Aviso prévio e os reflexos da Lei 12.506/2011, p. 53.

219 MARTINS, Sergio Pinto. Aviso prévio proporcional ao tempo de servico. Revista Legislacdo do Trabalho. S&o Paulo:
LTr, ano 76, n.01, Jan. 2012, p .2.

Mbidem.

212 pRETTI, Gleibe. O novo aviso prévio: de acordo com a lei n°® 12.506/2011. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 9.
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proporcao de trés dias deve ser computada a partir do primeiro ano completo de trabalho, ou
seja, ndo se deve esperar 0 implemento de dois anos para o computo dos primeiros trés dias da

proporcionalidade do aviso prévio.?

Gustavo Filipe Barbosa Garcia ensina que:

Ou seja, 0 empregado com 11 meses de servico tem direito ao aviso prévio de 30
dias, por estar inserido na hip6tese de ‘até um ano de servico’ (art. 1°, caput). Nessa
linha de entendimento, ao ultrapassar 0s 12 meses iniciais de servigo, 0 empregado
passa a ter direito ao aviso prévio de 33 dias (paragrafo Unico). Ou seja, a partir de
(ap6s) 12 meses de servico, até dois anos, 0 aviso prévio devido (em caso de
dispensa sem justa causa ou despedida indireta) é de 33 dias.™

Este entendimento é o que tem sido aplicado as rescisdes de contrato de trabalho,
bastando simplesmente a passagem de 12 meses de servico, para ser aplicada a
proporcionalidade de trés dias ao aviso prévio.

Porém, entendimento contrério vinha sendo aplicado em razdo do Memorando

Circular n® 10/2011 do Ministério do Trabalho, que em seu item 5°*°

, afirmava que, para a
aplicacdo de mais trés dias de aviso prévio, era necessario que a prestacdo de servicos do

empregado preenchesse o lapso temporal de dois anos.

Apesar desse entendimento inicial, a Nota Técnica n° 184 de 2012 do Ministério do
Trabalho alterou tal interpretacéo, afirmando que basta um ano de prestacdo de servicos a uma
mesma empresa para 0 empregado ter direito ao acréscimo de trés dias ao aviso prévio
proporcional, posicionamento que parece ser o correto, pois a Lei 12.506/2011, em sua
redacdo, afirma ser direito do trabalhador com até um ano de servico 0 aviso prévio
proporcional de 30 dias, devendo ser acrescidos trés dias ao aviso prévio para cada ano
trabalhado na mesma empresa. Portanto, entende-se que a interpretacdo adequada a nova Lei é
no sentido de que, tendo o empregado completado um ano de servi¢co na mesma empresa, ja

possui ele direito ao acréscimo de trés dias ao aviso previo.

213 NETO, Francisco Ferreira Jorge; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE,Neire Dias Ferreira. O aviso
prévio e sua proporcionalidade. Revista Justi¢a do Trabalho. Porto Alegre: HS Editora, n.338, ano 29, fev. 2012. p. 25.

214 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Consideractes sobre a Lei n° 12.506/2011 — Aviso Prévio Proporcional. Jornal
Trabalhista Consulex, n.1405, ano XXVII, dez. 2011, p. 6.

1% Memorando Circular n® 10 de 2011, Item 5: “O aviso prévio proporcional tera uma variacéo de 30 a 90 dias, dependendo
do tempo de servico na empresa. Dessa forma, todos terdo no minimo 30 dias durante o primeiro ano de trabalho, somando a
cada ano mais trés dias, devendo ser considerada a proje¢do do aviso prévio para todos os efeitos. Assim, o acréscimo de que
trata o paragrafo Unico da lei, somente sera computado a partir do momento em que se configure uma relagdo contratual
de dois anos ao mesmo empregador.” Grifo do autor. Disponivel em: <www.mte.gov.br> Acesso em: 29 set. 2012.
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Outro ponto que pode gerar debate é a manutencdo do direito a reducdo da jornada de
trabalho durante o cumprimento do aviso. Como ja referido, no aviso prévio anterior a Lei
12.506/2011, o empregado demitido possuia direito a optar por folgar sete dias corridos ou ter
sua jornada de trabalho reduzida duas horas diarias. A ddvida que surge agora se refere a
extensdo deste direito no periodo de cumprimento do aviso prévio proporcional, pois a Leli
12.506/2011 silencia sobre a quantidade de dias aos quais o empregado poderia folgar no
cumprimento do aviso prévio, ou quantos dias 0 empregado podera ter reduzidas duas horas

de sua jornada de trabalho.?*®

Para solucionar esta divida deve-se observar o artigo 488 da CLT. O que parece mais
concernente € a reducdo do horario de trabalho ser de apenas duas horas diarias durante 30
dias, podendo o empregado faltar sete dias corridos, se quiser. A reducdo de duas horas
diarias ndo dura, por exemplo, os 90 dias do aviso prévio, justamente porque o trabalhador
que estd na empresa a mais de 20 anos ja terd 90 dias para procurar novo emprego. A CLT
ndo foi idealizada de modo a permitir a reducdo do horario de trabalho no caso de o aviso
prévio ser superior a 30 dias, sendo, que para isso ocorrer, haveria necessidade da Lei
12.506/2011 ter alterado a CLT.?"’

Ainda, por mais que em seu texto constasse que a Lei 12.506/2011 entra em vigor na
data de sua publicacdo, a vigéncia da referida lei também estd sendo margem de

questionamentos.

A regra basica em materia de direito intertemporal é a da irretroatividade da lei ou
respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, em decorréncia do
principio da seguranca juridica, sendo uma garantia constitucional prevista no art. 5°, XXXVI
da CF/1988, da qual ndo se pode subtrair nenhum ramo do Direito, salvo a excecdo prevista

na prépria Constituicdo, relativa a lei penal mais benéfica, que se aplica a fatos pretéritos.*®

Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Simula n® 441, que contém a

seguinte redacao:

216 pRETTI, O novo aviso prévio: de acordo com a lei n° 12.506/2011. p. 10.

21T MARTINS, Aviso prévio proporcional ao tempo de servico, p. 04.

218 MALLET, Estévao. Aplicacdo no tempo da nova lei sobre aviso prévio proporcional. Revista Legislagdo do Trabalho.
S&o Paulo: LTr, n.10, ano 75, out. 2011. p. 1-3.
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AVISO PREVIO. PROPORCIONALIDADE .0 direito ao aviso prévio proporcional
ao tempo de servigo somente é assegurado nas rescisdes de contrato de trabalho
ocorridas a partir da publicacdo da Lei n° 12.506, em 13 de outubro de 2011. **°

Tal simula veio em boa hora, para evitar as discussdes trazidas acerca da vigéncia da
Lei 12.506/2011, devendo se interpretar essa questdo de forma simples, considerando-se que a
nova lei do aviso prévio ndo pode ser aplicada a términos de contrato de trabalho ja ocorridos,
e demandas trabalhistas ja julgadas, antes da data de publicacdo da lei. Todavia, contratos de
trabalho ja iniciados na data da publicacdo da Lei 12.506/2011 recebem aplicacdo da nova lei,

eis que ainda ndo haviam sido extintos na data em que a lei entrou em vigor.

Por fim, o tema que gerou bastante, e pode-se dizer a mais importante, discussao em
decorréncia da Lei 12.506, é a da possibilidade de se aplicar o aviso prévio proporcional ao
tempo de servigco nos casos de término do contrato de trabalho por iniciativa do empregado.

Tema este, que é objeto do presente trabalho e sera estudado, a seguir, de forma aprofundada.

3.4.2 Da aplicabilidade do aviso prévio proporcional no término do contrato de trabalho

por iniciativa do empregado.

O art. 487 da CLT, em seus paragrafos 1° e 2° leva o aviso prévio a obediéncia do
principio da reciprocidade, ou seja, tanto tem direito o trabalhador a receber um pré-aviso da
intencdo de rescindir o contrato, quanto o empregador possui direito de ser avisado

previamente da vontade do trabalhador em deixar o trabalho.?”°

Nesse sentido, como ja referido no presente trabalho, a falta de aviso prévio por uma
das partes, gera direito a outra a indenizacéo substitutiva. Portanto, o aviso prévio é bilateral e
constitui obrigacdo de cada parte em pré-avisar a outra sobre a vontade de por fim ao pacto

laboral.?%

Devido a esse principio da reciprocidade do aviso prévio, é que surgiram discussdes a
cerca da obrigatoriedade ou n&o, de, no caso de pedido de demissdo, o empregado cumprir

aviso prévio proporcional ao tempo de servico. Com o advento da Lei 12.506/2011,

219 5(imula 441 do TST. Disponivel em: <www.tst.jus.br> Acesso em: 11 out. 2011.
220 FERRARI; MARTINS, Aviso prévio proporcional — Lei N. 12.506 de 11.10.2011 — Sua aplicacéo, p. 2-3.
2l hidem, p. 3.
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juntamente com o interesse dos empregados ao aviso prévio proporcional, surgiu o interesse
das empresas a aplicar tal proporcionalidade. Tal interesse se justifica pelo fato de, caso um
empregado com mais de um ano de servico venha a pedir demissao do cargo, é mais favoravel
a empresa que este cumpra 0 aviso previo proporcional ao tempo trabalhado, pois assim o
empregador tera mais tempo de encontrar novo funcionario. Ainda, geralmente, 0s
empregados que pedem demissdo o fazem por ja ter novo emprego em vista, € ndo

cumpririam o excedente aos 30 dias, tendo que indenizar o restante a empresa.

Porém, este principio, o da reciprocidade, em face da Lei 12.506/2011 passa a ser
aplicado tdo somente em relacdo ao aviso prévio de 30 dias, ja que o proporcional se direciona
ao empregado, por desenvolver seus servicos durante certo tempo a um mesmo empregador.
Se o legislador tivesse a intencdo de aplicar o principio da reciprocidade ao empregador, na
referida lei, teria que acrescentar um dispositivo assegurando igual tratamento, qual seja, para
cada ano de servico, o empregador teria direito de exigir do trabalhador trés dias de

permanéncia no emprego.?

Essa interpretagdo, em primeiro lugar, justifica-se pelos proprios termos da Lei
12.506/2011, que em seu artigo 1° prescreve que 0 aviso prévio “sera concedido na proporcéao
de 30 (trinta) dias aos empregados”, nada falando que também sera concedido aos

empregadores, no caso do empregado demitir-se do servico.??®

Em segundo lugar, essa € a interpretacdo adequada, conforme a Constituicdo Federal
de 1988, que inclui o aviso prévio como um direito dos trabalhadores urbanos e rurais. Sendo
assim, a partir da CF/1988, o aviso prévio é previsto em favor do empregado, rompendo-se a

igualdade reciproca, de natureza civilista, que se encontrava no artigo 487 da CLT. %%

Ademais, como ja abordado anteriormente, o0 aviso prévio trata-se de direito

fundamental, que a luz do artigo 5°, §1° da Carta Maior, tem aplica¢do imediata.

Sobre o assunto Jodo Augusto da Palma dispde que:

222 FERRARI; MARTINS, Aviso prévio proporcional — Lei N. 12.506 de 11.10.2011 — Sua aplicacéo, p. 3.

222 ALMEIDA, Aviso prévio proporcional ao tempo de servico previsto pela lei n. 12.506 de 11.10.2011. Revista Legislag&o
do Trabalho, p. 1.

241bidem.
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Ao conceder 0 seu aviso prévio ao empregador, normalmente ao pedir demissao, o
empregado ndo devera se preocupar com o0 seu tempo de servico naquele emprego
porque a proporcionalidade do aviso ndo diz respeito a sua obrigacdo; a Lei nova
ndo se dirige a obrigacdo do empregado, mas a do empregador. Desta maneira, 0
aviso prévio dado pelo empregado deve durar os 30 dias corridos, ou seja, contando-
se domingos e feriados e demais dias sem trabalho na empresa, porque o texto da
Constituicdo Federal estabelece 'no minimo™ esta quantidade de dias; para o
empregado conceder o prazo &, a0 mesmo tempo, minimo e maximo ((inico, pois).??

No mesmo sentido, o Ministério do Trabalho publicou a nota técnica n° 184 de 2012,
que dentre outras questdes, dispds sobre a aplicabilidade do aviso prévio, afirmando a
necessidade de tal pronunciamento devido a grande demanda de pedidos de esclarecimento
quanto aos procedimentos a serem adotados por empregados e empregadores nas rescisdes do
contrato de trabalho. Manifestou-se nas seguintes palavras:

[...] Com base no art. 7°, XXI da Constituicdo Federal, entendemos que o aviso
proporcional é aplicado somente em beneficio ao empregado.

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

Ademais, o art. 1° da Lei 12.506/11, é de clareza solar e ndo permite margem a
interpretacdo adversa, uma vez que diz que serda concedido a proporcdo aos
empregados [...]**®Grifo do autor.

Apesar de mera nota técnica, sem forca de lei, fica evidenciado o entendimento do
Ministério do Trabalho & ndo aplicabilidade do aviso prévio proporcional em beneficio ao
empregador. Desse modo, entende-se que a partir desse pronunciamento, é dessa maneira que

tendem a serem decididas as demandas trabalhistas que versem sobre esse assunto.

Enfim, entende-se que a melhor interpretacdo do aviso prévio proporcional no término
de contrato de trabalho por iniciativa do empregado é a de que ndo se pode aplicar o aviso
prévio proporcional nesse sentido, eis que direito fundamental do trabalhador, e, se assim
fosse aplicado, deixaria de ser um direito para ser um encargo a ser cumprido pelo
empregado. Porém, devido as discussdes trazidas pela nova legislacdo no tocante ao aviso
prévio, o primeiro palco destas discussdes devera ser o Poder Judiciario, que possivelmente

receberd inimeras agdes versando sobre o assunto.

25 pAL MA, Jodo Augusto da.Como praticar 0s novos avisos prévios. Sdo Paulo: LTr. p. 33-34.
226 Nota técnica n° 184 de 2012/CGRT/SRT/MTE Disponivel em: <portal.mte.gov.br> Acesso em: 29 set. 2012.
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CONCLUSAO

O estudo concluido buscou verificar a possibilidade ou ndo de se aplicar o aviso prévio
proporcional nos términos de contrato de trabalho por iniciativa do empregado. Tal
proporcionalidade, apesar de ser prevista na Constituicdo de 1988, somente pbde ser
plenamente aplicada a partir da Lei 12.506/2011, que regulamentou o instituto do aviso
prévio.

O aviso prévio é previstona Constituicdo Federal de 1988 no artigo 7°, inciso XXI,
elencando-o entre os direitos fundamentais dos trabalhadores. A previsdo contida na Carta
Maior refere que é direito dos trabalhadores “aviso prévio proporcional ao tempo de servico,
sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei”. Como se percebe, o legislador
Constituinte condicionou a aplicabilidade do aviso prévio proporcional a regulamentacdo do
tema por Lei Ordinaria, que se nota pelas palavras “nos termos da lei”. No texto
Constitucional somente fixou o prazo minimo do aviso prévio, cabendo, entdo, a legislacéo

posterior a regulamentacéo do instituto.

Nesse sentido, apds anos tramitando na Camara de Deputados, foi aprovado o projeto
de Lei 3.941/89, que tinha por objeto a regulamentacdo do aviso prévio proporcional, dando
origem a Lei 12.506/2011 que veio para possibilitar a aplicacdo desse instituto, bem como
para estabelecer a forma da contagem dos prazos, a aplicabilidade e demais questdes atinentes

ao aviso prévio proporcional.

A partir da nova lei, o prazo do aviso prévio foi fixado em, no minimo 30 dias,
acrescidos trés dias a cada ano trabalhado pelo funcionario em uma mesma empresa, podendo
perfazer um total de 90 dias.

Ocorre que, a referida lei é de extrema simplicidade, causando diversos debates quanto
a aplicacdo do aviso prévio proporcional. A partir de sua publicacdo, surgiram indmeras
davidas e demandas trabalhistas versando sobre assuntos ndo abordados pela lei.

Um destes pontos controversos oriundos da Lei 12.506/2011 é a aplicabilidade do

aviso prévio proporcional ao tempo de servigco nos diversos casos de término do contrato de

trabalho, pois a lei ndo menciona tais hipdteses. Muitas pessoas comegaram a utilizar o aviso
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prévio proporcional nos pedidos de demissdo por parte do empregado, e entdo comegou 0

questionamento se isso seria amparado pela nova Lei.

Esse questionamento se fundamentou no principio da reciprocidade do aviso prévio,
previsto no artigo 487 da CLT, o qual significa que o aviso prévio tanto é devido pelo
trabalhador que pretende rescindir o contrato, quanto pelo empregador que ndo necessita mais

dos servicos do empregado, sob pena de indenizagao substitutiva.

Mas a questdo ndo é tdo simples, e para se chegar a uma resposta foi necessaria uma
andlise desde a Constituicdo Federal de 1988. O entendimento doutrinario e jurisprudencial
majoritario é de que o aviso prévio proporcional ao tempo de servico ndo se aplica aos
términos de contrato de trabalho por iniciativa do empregado. Entendimento esse, que se

entende o adequado, fundamentado por varios fatores.

Um deles é o fato, jA comentado anteriormente, de 0 aviso prévio estar previsto entre o
rol de direitos fundamentais do empregado, sendo, assim, direito do trabalhador e ndo da
empresa. Outro ponto é o de que, sendo o aviso prévio um direito do empregado para controle
da despedida arbitréaria, ndo haveria motivos para prolongar o aviso no pedido de demisséo,
eis que se presume que o0 empregado tenha novo emprego, e se pediu demissdo, é porque ndo
deseja mais trabalhar naquele local. Portanto, se exigido o cumprimento do aviso prévio

proporcional nos pedidos de demissdo, seria um fardo para o trabalhador, e ndo um direito.

Foi nesse sentido que o Ministério do Trabalho editou a Nota Técnica n. 185 de 2012,
que dentre outros esclarecimentos quanto ao aviso prévio proporcional, evidenciou o
entendimento do referido 6rgdo a ndo aplicabilidade do aviso prévio proporcional em

beneficio ao empregador.

Essa nota técnica demonstrou, portanto, o entendimento do oOrgédo fiscalizador das
relacbes de trabalho, sendo de grande pesar nas demandas trabalhistas que versem sobre o

assunto.

Sendo assim, o adequado € interpretar-se 0 aviso prévio proporcional apenas em
beneficio ao empregado, aplicando-se o principio da reciprocidade do aviso prévio somente

no prazo minimo do aviso, qual seja, 30 dias.

Portanto, apds o presente estudo, pelos termos da propria lei e pela interpretacdo de
acordo com a previsdo constitucional do aviso previo entre os direitos fundamentais do

empregado, entende-se que 0 aviso prévio proporcional configura direito exclusivo do
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trabalhador em face da despedida arbitraria, ndo se aplicando em favor do empregador no

término do contrato de trabalho por iniciativa do empregado.

Porém, possivelmente haverd, ainda, diversas demandas trabalhistas versando sobre a
aplicabilidade do aviso prévio proporcional no término do contrato de trabalho por iniciativa
do empregado, cabendo ao judiciario aplicar a lei de forma adequada a garantir os direitos do

trabalhador.
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