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RESUMO

O presente trabalho trata do instituto do aviso prévio, que consiste no comunicado que
deve ser feito por uma das partes contratantes quando do desejo de extinguir a relacdo havida.

Trata, também, das estabilidades e garantias de emprego, as quais sdo garantidas aos
trabalhadores em alguns casos especificos.

Através de um estudo bibliogréfico e jurisprudencial pdde-se perceber os diferentes
posicionamentos da doutrina e da jurisprudéncia no momento em que se cumulam os institutos da

estabilidade e do aviso prévio.

Palavras chave: Aviso prévio, estabilidade, garantia de emprego.
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Introducéo

A convivéncia em sociedade € necessaria a todo e qualquer ser humano. Trata-se de um
modo de vida complexo, onde pessoas com diferentes aptiddes trabalnam em prol do bem
comum. Ocorre que as diferentes formas de pensamento e de comportamento muitas vezes levam
0s homens ao conflito, por quererem que sua forma de pensar e de se portar prevaleca sobre os
demais. Assim, para o bom funcionamento da vida comum se faz necessaria a criacdo de leis
regulamentadoras.

Desde os primdrdios, a sociedade se desenvolve economicamente com base no
capitalismo, onde meios de producgéo aplicados na propriedade privada se complementam nos
elementos de demanda, oferta e prego.

Anteriormente, utilizava-se o excedente da produgdo como moeda de troca.

O sal era utilizado como forma de remuneragéo, de modo que a palavra “salario”, ainda
usada para definir o pagamento em dinheiro devido pelo empregador ao empregado nos dias de
hoje, tem origem na expressdo latina salarium argentum, que significa “pagamento em sal”.

Regra geral, a concentracdo de riquezas entre as pessoas sempre se deu de forma
desigual, onde muitos tém pouco e poucos detém as maiores fortunas.

Na Inglaterra, no século XVIII, existiu a Lei de Cercamento de Terras, que consistiu na
transformacdo em pastos para ovelhas das terras que eram comuns aos senhores e servos,
resultado da relagdo feudo-vassalica anteriormente havida.

Diante de tal situacdo, os servos se viram obrigados a migrarem para as zonas urbanas
em busca de emprego, 0 que ocasionou um grande éxodo rural.

Os servos iam atras de empregos nas cidades e, sem muita opg¢do, se viam obrigados a
aceitarem condicdes de trabalho degradantes e exaustivas, sem 0 minimo respeito a dignidade da
pessoa humana, o que culminou na Revolugéo Industrial.

A Revolugdo Industrial teve seu inicio na Inglaterra, em meados do século XVIII e
consistiu numa forte mudanca tecnoldgica, com profundo impacto no processo produtivo em
nivel econdémico e social.

A partir desse periodo da histéria, o capitalismo tornou-se o sistema econdémico vigente,
a agricultura cedeu lugar para a maquino fatura e as maquinas comegaram a substituir os homens,

sem, contudo, se desvincularem dele.
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Durante esse periodo os trabalhadores eram submetidos a péssimas condicdes de
trabalho, ndo tinham moradia adequada, a jornada de trabalho poderia chegar a 80 horas semanais
e os salarios eram mediocres. Mulheres e criangcas também eram submetidas a tal situacdo, com
salarios ainda piores.

A situacdo chegou a ponto tdo degradante que a normatizacao das relagdes de trabalho
deveria ocorrer de forma urgente. No capitulo 1 far-se-a um breve estudo acerca da evolucao
histdrica do Direito do Trabalho.

No capitulo 2 serdo abordados o conceito, as modalidades e as formas de ruptura do
contrato de trabalho.

No capitulo 3 far-se-4 a abordagem acerca das estabilidades e garantias de emprego,
diferenciando-se tecnicamente esta daquela, ressaltando, ainda, que tal diferenca técnica ndo sera
observada quando da dissertacdo do tema.

No capitulo 4 sera estudado mais a fundo o instituto do aviso prévio, a saber, em seu
conceito, espécies e consideracdes pertinentes.

No capitulo 5 sera estudado o tema do trabalho propriamente dito, onde serdo abordadas
as garantias e estabilidades de emprego no curso do aviso prévio.

Devidamente estabelecido o presente trabalho e sua forma de desenvolvimento, passar-
se-a ao estudo dos capitulos, iniciando com a histéria do direito do trabalho e os principios que o

orientam.



11

1 Breve historia do Direito do Trabalho e Principios que o orientam

1.1 A origem do Direito do Trabalho no mundo

Como brevemente explicitado, o Direito do Trabalho surgiu para regulamentar as
relacGes havidas entre patrbes e empregados, a fim de que fosse evitada a exploracdo destes por
aqueles.

Trata-se de uma ciéncia que estuda e aprofunda as relacdes econdmicas, humanas e
sociais, vez que, conforme ensina Mauricio Godinho Delgado, tais relacbes podem, e devem, ser
objeto de estudo mais especializado: “(...) € induvidoso, hoje, que os fendmenos humanos e
sociais podem ser objeto de pesquisa e reflexdo fundamentalmente objetivas e sistematicas,
hébeis a descortinar e demonstrar a esséncia de sua estruturagdo e dinamica especificas.”.

Pertinente é a definicdo inserida na tendéncia pds-moderna constitucional, trazida pela

doutrinadora V6lia Bomfim Cassar?:

“(...) o conceito de Direito do Trabalho ¢ um sistema juridico permeado por
institutos, valores, regras e principios dirigidos aos trabalhadores subordinados e
assemelhados, aos empregadores, empresas coligadas, tomadores de servicos, para tutela
do contrato minimo de trabalho, das obrigacGes decorrentes das relacdes de trabalho, das
medidas que visam a protecdo da sociedade trabalhadora, sempre norteadas pelos
principios constitucionais, principalmente o da dignidade da pessoa humana. Também é
recheado de normas destinadas aos sindicatos e associacfes representativas; a atenuagao
e forma de solucdo dos conflitos individuais, coletivos e difusos, existentes entre capital
e trabalho; & estabilizagdo da economia social e a melhoria da condigdo social de todos
os relacionados.”

A constitui¢do do Direito do Trabalho tem em sua base uma gama de principios, normas
e institutos que, em dado momento da historia, se fizeram necessarios e, com o passar dos anos,
foram sendo aprimorados.

Importante observar que a razdo de ser do Direito do Trabalho € a relagdo de emprego
mais comumente conhecida nos dias atuais, vez que a relacdo escravocrata faltava o quesito

subordinacao, pois aos escravos a ligacdo que se impunha era de sujeicao.

! Mauricio Godinho Delgado, in Curso de Direito do Trabalho, p. 79.

? Professora de Direito do Trabalho, Juiza do Trabalho no Rio de Janeiro, Mestre em Direito Pablico pela UNESA,
Doutoranda em Direito e Economia pela Universidade Gama Filho.

® In Direito do Trabalho, 22 Edigéo, Editora Impetus.
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Temos, entdo, que a relacdo de trabalho juridicamente livre é pressuposto essencial ao
surgimento do Direito do Trabalho, ja que sem a dita liberdade ndo existe, para ambas as partes
envolvidas, a op¢do de se contratarem mutuamente, relacdo que reclama regulamentacéo.

Definicdo interessante da referida subordinacéo é a trazida pelo mestre Delgado:

“Subordinagdo é conceito que traduz a situagdo juridica derivada do contrato
de trabalho mediante a qual o empregado se obriga a acolher a direcdo do empregador
sobre 0 modo de realizacéo da prestacdo de servigos. Consiste, assim, no pélo reflexo e
combinado do poder de dire¢do (também de matriz juridica), exercitado pelo
empregador ao longo da relacdo de emprego. A subordinagdo é, pois, enfocada pela
ordem juridica sob um prisma estritamente objetivo, atuando sobre 0 modo de realizacdo
da prestacdo pactuada. Ndo gera um estado de sujeicdo pessoal (prisma subjetivo) do
prestador de servicos — razao por que supde e preserva a liberdade do prestador. Ja a
sujeicdo € subjetiva, atuando sobre a pessoa do trabalhador — razdo por que supde e
reproduz sua falta de liberdade pessoal.”

E importante observar, por relevante, que essa relacio de subordinaco s6 veio a surgir
de forma efetiva com a Revolucdo Industrial, pois foi nesse momento que o trabalhador se inseriu
de forma permanente no mercado produtivo, atraves de uma combinacdo da liberdade com a
subordinacdo, como definiu de forma singular o ja citado doutrinador Mauricio Godinho
Delgado: “Trabalhador separado dos meios de producdo (portanto juridicamente livre), mas
subordinado no &mbito da relacdo empregaticia ao proprietario (ou possuidor, a qualquer titulo)
desses mesmos meios produtivos — eis a nova equacao juridica do sistema produtivo dos ultimos
dois séculos.”

Com isso, comegou o “roteiro de construcao de hegemonia no conjunto das relagdes de

producéo fundamentais da sociedade contemporanea”®, hegemonia que perdura até os dias atuais

e da qual um de seus institutos é objeto de estudo no presente trabalho.

1.2 Breve Historico da Origem e Evolugéo do Direito do Trabalho no

Brasil

Como evidenciado alhures, a relacéo de trabalho livre consiste na razéo de ser do Direito

do Trabalho, onde se estabelecem as relagdes comumente conhecidas nos dias atuais.

* In Curso de Direito do Trabalho, p. 81.
> In Curso de Direito do Trabalho, p. 82.
® In Curso de Direito do Trabalho, p. 82



13

As Corporagdes de Oficio, que “surgiram na Idade Média, buscavam regulamentar o

>’ Nelas

processo produtivo artesanal nas cidades que contavam com mais de 10 mil habitantes
existia hierarquia entre os mestres, os oficiais e os aprendizes e o controle da técnica de
producdo. Aqui, o trabalho ainda ndo era completamente livre.

A Constituicdo do Império de 1824, que teve inspiragdo nos principios da Revolucao
Francesa, extinguiu as Corporacdes de Oficio e assegurou ampla liberdade para o trabalho.

Em 1850 tivemos a elaboracdo do primeiro codigo nacional, o Cédigo Comercial, onde
surgiu a primeira possibilidade de aviso prévio, bem como de indenizacdo pela despedida injusta
do contrato a termo, justa causa e garantia de salario em caso de acidente do trabalho.

Como defendemos que a relagdo de trabalho livre € a razdo de ser do Direito do
Trabalho, ndo ha que se falar em existéncia expressiva do Direito do Trabalho no Brasil no
periodo anterior & Abolicdo da Escravidio, que ocorreu com a assinatura da Lei Aurea pela entdo
Princesa Isabel, em 13 de maio de 1888, sendo a lei mais importante do Império.

Importante observar, no entanto, que a Lei Aurea nio é dotada de qualquer carater
justrabalhista, servindo apenas como o principal marco da Evolucdo do Direito do Trabalho no
Brasil.

N&o fosse pela Lei Aurea, faltaria o carater essencial a configuracdo da relacdo de
emprego, qual seja, a liberdade que possibilita a subordinagdo. Entretanto, ja existia experiéncias
de relacdo de emprego, de industria e traco de regras juridicas que tinham um vinculo ténue com
0 que, mais tarde, se transformaria no Direito do Trabalho.

E importante observar que com a assinatura da Lei Aurea se estabeleceu no Brasil uma
nova realidade trabalhista, vez que houve um consideravel aumento da méao-de-obra, mas esta era
desqualificada.

Estabeleceu-se um cenario de aumento da demanda no mercado de trabalho, mas nédo
havia emprego para todos.

A primeira Carta da Republica, de 1891, garantiu o livre exercicio de qualquer profissao,
assegurando também a liberdade de associacdo, o que embasa a legitimidade dos sindicatos.

Em 1916 tivemos o primeiro Codigo Civil Brasileiro, o qual tratou das locagdes de
servicos e teve parte de suas disposicOes aplicadas as relagdes de trabalho, como o aviso prévio e
0 contrato determinado.

"In www.wikipedia.org.br
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Em 1930 Getdlio Vargas tornou-se presidente do Brasil pela primeira vez, criando, no
mesmo ano, o Ministério do Trabalho, Indistria e Comércio. A partir de entdo, a legislacdo do
trabalho foi se ampliando largamente e de forma esparsa, pelo que se fez necessaria a
compilacdo, a qual se deu em 1943, com a Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT).

Em 1932 dois importantes Decretos criaram a Comissdo Mista e Permanente de
Conciliacdo e as Juntas de Conciliacdo e Julgamento, quica a mais importante figura na criacdo
futura da Justica do Trabalho

Como dito, em 1943 houve a compilacdo da CLT, a qual, como ensina Volia, “integrou
os trabalhadores no circulo de direitos minimos e fundamentais para uma sobrevivéncia digna.
Além disso, proporcionou conhecimento global dos direitos trabalhistas por todos o0s
interessados, principalmente empregados e empregadores.”g.

Em 1934 tivemos a primeira Constituicdo que elevou os direitos trabalhistas ao status de
constitucional, tais como salario minimo, jornada de oito horas, férias, repouso semanal (que
ainda ndo era remunerado), indenizagdo por dispensa imotivada e a criacdo da Justica do
Trabalho, ainda ndo integrante do Poder Judiciario.

Em 1946, apds Getulio Vargas ter dado o Golpe e ter sido deposto, foi elaborada a Carta
de 1946, a qual foi considerada democratica e trouxe previsdo acerca da “participacdo dos
empregados nos lucros da empresa, repouso semanal remunerado, feriados, concedeu a
estabilidade decenal a todos os trabalhadores, foi reconhecido o direito de greve, houve a
inclusdo da Justi¢a do Trabalho no Poder Judiciario™®.

A partir dai, esparsa e longa legislacdo trabalhista, até chegarmos a Constituicdo Federal
de 1988, ainda em vigor, a qual atribui, no artigo 7°, inGmeros direitos ao trabalhador, visando a
melhoria de sua condigéo social e, de outro lado, fornecendo instrumentos para a flexibilizagao
dos direitos trabalhistas.

Dado o panorama geral da evolucdo histérica do Direito do Trabalho no mundo e, de
forma um pouco mais especifica, no Brasil, passemos ao estudo dos principios norteadores do
Direito do Trabalho.

¥ In Direito do Trabalho, p. 22.
° V6lia Bomfim Cassar, in Direito do Trabalho, p.20/21.
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1.3 Principios que norteiam o Direito do Trabalho

Os Principios, no Direito, consistem naquilo que orienta, que embasa, que norteia a
criacdo e aplicagdo das leis que vdo compor e as que compdem o sistema juridico.

Segundo Arnaldo Siissekind, os Principios “sdo enunciados genéricos, explicitados ou
deduzidos, do ordenamento juridico pertinente, destinados a iluminar tanto o legislador, ao
elaborar as leis dos respectivos sistemas, como ao intérprete, ao aplicar as normas ou sanar as
omissdes” .

Para Américo Pla Rodriguez, escritor e jurista uruguaio de renome no cenario juridico
mundial, os principios consistem em “linhas diretrizes que informam algumas normas e inspiram
direta ou indiretamente uma série de solucdes, pelo que podem servir para promover e embasar a
aprovacdo de novas normas, orientar a interpretacdo das existentes e resolver os casos nao
previstos.”11

As defini¢bes trazidas pelos ilustres doutrinadores sdo classicas, completas, e nos
comungamos delas.

Passemos, a seguir, ao estudo dos principios em espécie.

O mais importante principio identificador do Direito do Trabalho é o principio da
protecdo. Através dele, busca-se reduzir a desigualdade existente entre as partes componentes da
relacdo de emprego, qual seja, 0 empregado. Além disso, inspira todos 0s outros, ou quase todos,
principios do direito trabalhista, visto que todos buscam uma protecdo especial aos interesses
contratuais obreiros, a fim de que diminua a diferenca havida no ambito da relacdo empregaticia.

Do principio da protecdo decorrem trés outros, quais sejam, o principio da norma mais
favoravel, o da condicdo mais benéfica e o do in dubio pro operario.

O principio da norma mais favoravel, como ensina Delgado,

“(...) dispde que o operador do Direito do Trabalho deve optar pela regra mais
favoravel ao obreiro em trés situagfes ou dimensdes distintas: no instante de elaboragéo
da regra (principio orientador da ag&o legislativa, portanto) ou no contexto de confronto
entre regras concorrentes (principio orientador do processo de hierarquizagdo de normas
trabalhistas) ou, por fim, no contexto de interpretacdo das regras juridicas (principio
orientador do processo, de revelagdo do sentido da regra trabalhista).”"?

1% Arnaldo Sussekind apud Vélia Bomfim Cassar, In Direito do Trabalho, p. 166.
1 Américo Pla Rodriguez apud Vélia Bomfim Cassar, In Direito do Trabalho, p. 166.
12 Mauricio Godinho Delgado, In Curso de Direito do Trabalho, p. 184



16

Deve-se buscar a norma mais favoravel ao empregado, portanto, quando da elaboragéo
da regra, quando da existéncia de confronto entre regras e quando do momento de interpretacéo
da norma, de forma que se evite lesar o obreiro.

O principio da condi¢do mais benéfica evidencia que deve-se buscar para o trabalhador a
condicdo contratual de emprego que lhe for mais benéfica, haja vista o direito adquirido
constitucionalmente garantido. Trata-se, aqui, de abrangéncia as clausulas contratuais.

O principio do in dubio pro operério, também chamado de in dubio pro misero, é uma
transposigéo trazida do ramo penal e adaptada para o ramo justrabalhista, onde, havendo duvida,
resolve-se a questdo beneficiando o trabalhador.

O principio da primazia da realidade sobre a forma nos traz que, nas relacbes de
emprego, ndo prevalece o documento contratual (forma) se no mundo dos fatos as situacfes
aconteciam de forma diversa (realidade). O Juiz do Trabalho, diferente do Juiz Comum, ndo se
satisfaz com a verdade formal, mas busca a todo instante a verdade real.

O principio da imperatividade das normas trabalhistas evidencia que prevalece a
aplicacdo de normas juridicas obrigatorias, ndo sendo possivel o afastamento das mesmas por
mera manifestacdo de vontade das partes contratantes, sendo certo que as normas trabalhistas sao
essencialmente imperativas. Trata-se, na espécie, de uma restricdo a autonomia de vontade das
partes, diferente do que acontece no Direito Civil. Para Delgado, “esta restrigdo é tida como
instrumento assecuratorio eficaz de garantias fundamentais ao trabalhador, em face do
desequilibrio de poderes inerentes ao contrato de emprego.”13

O principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, em sintonia com o principio da
imperatividade das normas trabalhistas, impede que o empregado renuncie a qualquer direito que
Ihe seja inerente.

O principio da inalterabilidade contratual lesiva impede que sejam feitas alteracdes no
contrato de trabalho se estas ndo decorrerem de mutuo consentimento e, ainda assim, tais
alteragdes ndo podem se dar de forma a prejudicar o empregado. Nao ha impedimento, entretanto,
para que sejam feitas alteracdes contratuais benéficas ao trabalhador. Deste principio, decorre o
principio da intangibilidade contratual objetiva, segundo o qual, ainda que haja mudanca

Y Mauricio Godinho Delgado, In Curso de Direito do Trabalho, p. 186
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subjetiva (como sucessao de empregadores, por exemplo), ndo pode existir a mudanca objetiva
do contrato de trabalho celebrado.

O principio da intangibilidade salarial estabelece as garantias das quais devem se cercar
o0 salario do trabalhador. O salario é verba de natureza essencialmente alimentar, que atende as
necessidades dos seres humanos, como alimentacdo, saude, moradia, educacdo e condigdes
basicas de higiene, lazer e cultura, entre outros. Dessa forma, ndo pode o trabalhador ter seu
salario atingido, de modo que o principio ora estudado visa assegurar o valor do salério, seu
montante e disponibilidade em beneficio do empregado.

Por fim, o principio da continuidade da relacdo de emprego nos informa que a
manutencgdo da relacdo de emprego havida entre as partes € interessante para a sociedade como
um todo, visto que a economia funciona melhor com mais pessoas trabalhando. Assim, existe a
restricdo para a celebracdo de contratos de trabalho por prazo determinado, vez que o contrato
por prazo indeterminado é muito mais vantajoso para 0 empregado. Presume-se que o empregado
va se manter indeterminadamente prestando 0s seus Servi¢os para 0 seu empregador.

Estudados brevemente os principios norteadores do Direito do Trabalho, far-se-4, em

seguida, um estudo ligeiramente pormenorizado acerca dos contratos de trabalho.
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2 Contrato de Trabalho

2.1 Conceito

Como espécie de negdcio juridico, os contratos de trabalho devem observar os mesmos
requisitos dos contratos em geral, vez que tais requisitos devem ser aplicados a todos e quaisquer
contratos, a fim de que se revistam de validade.

Os requisitos que o legislador previu como essenciais a validade dos negécios juridicos
sd0: a) agente capaz; b) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; e ¢) forma prescrita
ou ndo defesa em lei, todos listados no artigo 104 do Cadigo Civil.

A Consolidagéo das Leis Trabalhistas traz, em seu artigo 442, caput, a definicdo do que
seja o contrato individual de trabalho, espécie que sera abordada no presente estudo, por se tratar

da mais comumente realizada na sociedade:

“Art. 442: contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso,
correspondente a relacdo de emprego.”

Definicdo pertinente acerca do contrato individual de trabalho é a encontrada no
Acérddo proferido nos autos do Recurso Ordinario 00786-2008-072-03-00-8, do Tribunal

Regional do Trabalho da 3? Regido, pois elucida, também, os requisitos da relacdo de emprego:

EMENTA: CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO - CONCEITO -
FORMACAO - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, revelador
da relagcdo de emprego. Por sua vez, a relacdo de emprego é o vinculo juridico-
obrigacional por intermédio do qual uma pessoa fisica presta servicos de natureza ndo
eventual, com pessoalidade, mediante subordinagdo integrativa e com o recebimento de
salario. Sem essa base fético-juridica, ndo ha como reconhecé-lo, isto é, ndo ha como se
declarar a tipificagdo do contrato individual de trabalho.™

Por ser a mais completa, importante trazer a luva a definicdo de Vélia Bomfim Cassar:

“(...) o contrato de trabalho resulta da soma dos requisitos caracterizadores da relacdo de
emprego, ou seja, é a convengdo expressa ou tacita, pela qual uma pessoa fisica presta
servico a outra (pessoa fisica ou juridica), de forma subordinada e ndo eventual,
mediante salario e sem correr os riscos do negécio, de forma continuada.”*®

RO 00786-2008-072-03-00-8, publicado em 12/06/2009, quarta turma, relator Luiz Otavio Linhares Renault, In
www.trt3.jus.br.
1> V6lia Bomfim Cassar in Direito do Trabalho, p. 531.
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Tem-se, assim, que o contrato de trabalho deve trazer em seu bojo os requisitos da
relacdo de emprego, quais sejam, subordinacdo, onerosidade, alteridade, ndo-eventualidade e
pessoalidade.

Em seqliéncia serdo abordadas as diferentes modalidades do contrato individual de

trabalho.

2.2 Modalidades

Conforme ensina 0 mestre Mauricio Godinho Delgado, a modalidade do contrato de
trabalho terd como parametro a sua forma, o nimero de sujeitos e o prazo de duragéo.
Tem-se, entdo, que os contratos de trabalho podem ser expressos ou técitos, individuais

ou plarimos e por prazo determinado ou indeterminado.

A) Quanto a forma:

Contrato de trabalho expresso: neste tipo de contrato as partes estabelecem seus direitos
e obrigacgdes reciprocas.
Contrato de trabalho tacito: aqui, o contrato revela-se a partir de um conjunto de atos e

algumas omissdes, ndo tendo nada que comprove tal relacao.

B) Quanto ao nliimero de sujeitos:

Contrato individual de trabalho: é o contrato que tem somente um empregado no polo
ativo.
Contrato de trabalho plarimo: traz no polo ativo mais de um empregado na mesma

relacéo.

C) Quanto ao prazo de duracdo:

Contrato por prazo indeterminado: sdo os contratos que ndo trazem a data de sua
extincdo, entendendo-se assim que esta seja indefinida.
Contrato por prazo determinado: podem ser chamados também de contratos a termo,

sendo aqueles que ja nascem com data prevista para sua extingéo.
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Ha que se observar uma peculiaridade pertinente a este tipo de contrato, que é a clausula
assecuratoria do direito de rescindir, prevista no artigo 481 celetista. Se o contrato por prazo
determinado contiver referida clausula e o direito for exercido por qualquer das partes, aplica-se a
rescisdo as regras atinentes aos contratos por prazo indeterminado.

O contrato de experiéncia € um dos tipos de contrato por prazo determinado e tem por
finalidade a adaptacdo das partes; € um periodo em que empregador e empregado irdo aferir,
mutuamente, critérios subjetivos, a fim de que verifiquem a vontade de permanecer, ou ndo, na
relacdo contratual.

Este contrato pode ser prorrogado uma Unica vez, observando seu prazo maximo de 90
dias. Qualquer irregularidade no contrato de experiéncia o transformara em um contrato por
prazo indeterminado.

Se o contrato de experiéncia contiver a clausula prevista no artigo 481 supra referido,

caberd 0 aviso prévio, nos termos da simula 163 do C. TST.

2.3 Formas de ruptura do contrato de trabalho

As formas de ruptura do contrato de trabalho variam de acordo com o prazo pelo qual o
contrato foi celebrado, se determinado ou indeterminado.

Tendo em vista que o contrato celebrado por prazo determinado ndo é objeto central de
estudo no presente trabalho, estudar-se-a4 apenas as formas de ruptura inerentes ao contrato de
trabalho por prazo indeterminado.

Nos contratos celebrados por prazo indeterminado, a extingdo contratual pode se dar de
formas distintas, sendo que cada uma delas ensejara de forma diferente 0 pagamento de verbas
rescisorias.

Isso decorre da aplicagdo dos principios do direito do trabalho quando do momento da
rescisdo contratual, visto que ha que se primar pela continuidade da relagdo de emprego, e ndo
pela sua extingao.

A dispensa pode ocorrer de forma imotivada, arbitraria por parte do empregador. E a
chamada dispensa sem justa causa. Aqui, 0 empregado tem direito de receber aviso prévio, 13°
salario proporcional, férias proporcionais acrescidas de 1/3 e saldo de salario. Podera levantar os

valores depositados a titulo de FGTS e fara jus a um acréscimo de 40% sobre este valor. Tera,
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também, direito ao seguro-desemprego (caso nao tenha celebrado novo contrato de trabalho com
outro empregador), cujas guias para liberacdo deverdo ser emitidas pelo empregador, sob pena de
pagamento de indenizacao substitutiva.

H& que se observar, in casu, que se o empregado for estavel, a dispensa podera ser
declarada nula, com posterior reintegracdo ao emprego, ou, se j& exaurido o prazo da
estabilidade, indenizacdo substitutiva pelo periodo em que esteve afastado e deveria estar
trabalhando.

A dispensa arbitraria também ndo podera se operar nos casos de empregado cujo contrato
de trabalho esteja suspenso ou interrompido.

Outra forma de ruptura contratual é o pedido de demissdo. Aqui, a iniciativa parte do
empregado, e este fara jus apenas ao 13° e as férias, ambos proporcionais.

Frise-se que quando o empregado pede demissdo, € ele quem deve conceder o aviso
prévio ao empregador, sob pena de indeniza-lo nos salarios correspondentes ao periodo
respectivo, na forma do art. 487, 82° da CLT.

O contrato de trabalho pode ser resolvido também por distrato. Acerca deste modo,

pertinentes sdo as palavras do mestre Godinho, ja que tal figura soa inviavel na esfera trabalhista:

“Do ponto de vista meramente abstrato, sua existéncia sera juridicamente
possivel, uma vez que repugna a ordem juridica a idéia de que sujeitos de direito ndo
possam, por vontade consensual, dar fim a certo relacionamento.

Entretanto, do ponto de vista técnico-juridico, é praticamente inviavel a
realizacdo do distrato trabalhista: é que, em harmonia aos principios basilares do direito
do trabalho, ndo pode o empregado fazer transagdo supressiva de parcelas juslaborativas,
muito menos podendo efetivar rendincia no contexto da extingdo do pacto empregaticio.
Por essa razdo, no acordo informal para rompimento do contrato de trabalho, todas as
verbas rescisorias proprias a dispensa sem justa causa matém-se, em principio, devidas
ao trabalhador, cumprindo-se a resilicdo bilateral, como se fosse, na realidade, mera
despedida injusta”™®.

Dessa forma, observado o aspecto econémico, o distrato torna-se desinteressante para o
empregador.

Conforme assevera o doutrinador, na pratica as empresas vém adotando os Planos de
Desligamento Voluntario, os PDV’s, através do qual o empregado, ao aderir ao PDV, se desliga
da empresa voluntariamente e recebe as verbas como se tivesse sofrido a dispensa injusta,

acrescidas, ainda, de uma indenizacdo que visa reparar 0 prejuizo da perda do emprego.

1 Mauricio Godinho Delgado in Curso de Direito do Trabalho, p. 1055.
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A dispensa do empregado pode ocorrer, também, por justa causa provocada por ele,
sempre que ele adotar qualquer das condutas previstas nas alineas do artigo 482 celetista. Através
desta modalidade de ruptura, o empregado tera direito tdo somente a baixa na CTPS, recebimento
do TRCT, férias vencidas, se houver, e saldo de salario.

A justa causa a ruptura contratual pode ocorrer, também, por parte do empregador, 0 que
daréa ensejo a rescisao indireta do contrato de trabalho.

Conforme assevera o artigo 483, caput, da CLT, o empregado poderd considerar
rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagdo quando o empregador adotar qualquer das
condutas descritas nas alineas do referido preceito legal.

Nessa modalidade de ruptura, o empregado fara jus as verbas rescisérias como se a
extingdo tivesse ocorrido de forma injusta.

A ruptura do contrato pode ocorrer também por culpa reciproca das partes contratantes,
figura rara no direito do trabalho.

A culpa de ambas as partes serd estipulada ap6s o tramite de um processo judicial, em
regra, apos o qual havera uma distribuicdo equanime e equilibrada das vantagens e desvantagens
rescisérias, conforme assevera a sumula 14 do Tribunal Superior do Trabalho, o artigo 484 da
CLT e o artigo 18, § 2° da Lei 8.036/90.

O contrato de trabalho podera ser rescindido, também, quando houver a extin¢do da
empresa ou do estabelecimento comercial no local da prestacéo de servigos.

Tem predominado entre os doutrinadores o entendimento de que a extingdo ou mudanga
do estabelecimento comercial de localidade é decisdo que se coloca dentro do poder diretivo do
empregador, em consonancia com o principio da alteridade, ja que € dele o risco da atividade
empresarial.

Nesse diapaséo, a ruptura do contrato de trabalho em virtude da mudanga ou extin¢éo do
estabelecimento comercial ou da empresa faz nascer para 0 empregado o direito de receber as
verbas rescisorias como se injusta fosse a dispensa.

H& que se observar, porém, conforme estipula o artigo 502 da CLT, que nos casos em
que concorrer forca maior para a extingdo ou mudanca do estabelecimento comercial, as verbas
serdo devidas a razdo da metade do que seria devido no caso da dispensa injusta.

Por fim, haverd também a resolucdo do contrato de trabalho no caso de morte do

empregado ou do empregador, quando este for pessoa natural.
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Sendo a pessoalidade requisito essencial a relacdo de emprego, com a morte do
empregado extingue-se automaticamente o vinculo anteriormente havido. Aqui, ndo ha que se
falar em pagamento de verbas tal como na dispensa injusta. Serdo devidas, apenas, as verbas
referentes a férias e 13° (proporcionais e vencidos, se houver), saldo de salario e liberacdo do
FGTS.

No caso de morte do empregador, havendo assungdo por parte dos herdeiros quando
tratar-se de firma individual, o que ocorrera sera simples sucesséo trabalhista, caso o empregado
tenha interesse em manter o vinculo.

No caso de morte do empregador que implique o fim do estabelecimento comercial, a
extincdo do contrato de trabalho ocorrera de forma automatica, sendo devidas todas as verbas
rescisorias como se injusta fosse a despedida, e atraird a aplicacdo do artigo 485 da CLT. Acerca
da multa de 40% do FGTS, a doutrina ndo é pacifica, mas entendimentos ha de que a mesma

seria devida, sendo certo que para os casos de for¢a maior sera devida a razdo da metade.
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3 Estabilidades e garantias provisorias de emprego

Inicialmente, importante se faz uma breve diferenciacdo entre estabilidade e garantia de
emprego.

Volia Bomfim Cassar define a garantia de emprego como sendo uma politica
socioeconémica e a estabilidade como um direito do empregado: “a garantia de emprego é um
instituto politico-social-econdmico, enquanto a estabilidade é um instituto trabalhista”."’

Para a doutrinadora, “toda medida praticada com intuito de diminuir o desemprego,
recolocar o trabalhador no mercado de trabalho, incentivar a admisséo, desestimular a dispensa,
obstar ou onerar a despedida arbitraria, capacitar o profissional no sentido de aproveita-lo no
mercado ¢ considerada medida de garantia no emprego”.18

Ja a estabilidade é definida por ela como sendo “a garantia que 0 empregado tem de ndo
ser despedido sendo nas hipoteses previstas em lei ou no contrato”.*

Trata-se de institutos afins, mas diversos. Entretanto, no decorrer do texto serdo usadas
como expressdes sindnimas.

Pertinente se faz a observacdo de que ndo serdo tratadas no presente trabalho as
estabilidades inerentes aos servidores publicos, mas apenas aquelas decorrentes de elei¢do para
cargo de dirigente sindical ou representante da CIPA, de acidente do trabalho e de estado
gestacional.

Por vezes, comete-se 0 equivoco de se acreditar que aos empregados estaveis, quando do
momento da dispensa, se faz necesséria a instauracdo de inquérito para apuracdo de falta grave,
vez que em relacdo a eles é vedada a dispensa injusta.

Entretanto, tal entendimento é errébneo, haja vista o inquérito para apuracdo de falta
grave restringir-se a estabilidade do dirigente sindical, que é uma espécie de estabilidade
absoluta, a qual reclama, de forma imprescindivel, a instauragdo de inquérito.

Em seqliéncia, um estudo um pouco mais minucioso acerca das estabilidades.

" In Direito do Trabalho, p. 1177
* In Direito do Trabalho, p. 1177
In Direito do Trabalho, p. 1178
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3.1 Acestabilidade do dirigente sindical

Prevé o artigo 522 consolidado que a administracdo do sindicato sera exercida por uma
diretoria composta de no maximo sete e no minimo trés membros, e um conselho fiscal composto
de trés membros, sendo que tais 6rgaos deverao ser eleitos pela assembléia geral.

Comp6em também os sindicatos os delegados sindicais, 0s quais sdo responsaveis pela
direcdo das delegacias ou sec¢des instituidas visando a melhor protecdo dos associados e da
categoria econdmica ou profissional, ou profisséo liberal representada, na forma do § 2° do artigo
517 consolidado.

A estabilidade do dirigente sindical é tratada no artigo 8°, VIl da Constituicdo Federal e
no artigo 543, § 3° da CLT, os quais asseveram que fica vedada a dispensa do empregado
sindicalizado ou associado, a partir do momento de sua candidatura a cargo de direcdo ou
representacdo de entidade sindical ou de associagdo profissional, até um ano apds o final do
mandato, caso seja eleito, inclusive como suplente, salvo se cometer falta grave e esta for
devidamente apurada através de acdo propria.

Tem-se, entdo, que a estabilidade provisoria de que trata o artigo 543, § 3° abarca téo
somente os membros da diretoria e seus suplentes, ndo atingido os membros do conselho fiscal,
nem tampouco os Delegados Sindicais.

A corroborar tal tese, as Orientagdes Jurisprudenciais 365 e 369 da SDI-1 do Colendo

Tribunal Superior do Trabalho, in verbis:

OJ 365 — Estabilidade Provisoria. Membros de conselho fiscal de
sindicato. Inexisténcia. Membro de conselho fiscal de sindicato ndo tem
direito a estabilidade prevista nos artigos 543, § 3°, da CLT e 8°, VIII, da
CF/1988, porquanto ndo representa ou atua na defesa de direitos da
categoria respectiva, tendo sua competéncia limitada a fiscalizacdo da
gestdo financeira do sindicato (art. 522, § 2°, da CLT).

OJ 369 - Estabilidade Proviséria. Delegado Sindical.
Inaplicdvel. O delegado sindical ndo é beneficiario da estabilidade
provisoria prevista no art. 8°, VIII, da CF/1988, a qual é dirigida,
exclusivamente, aqueles que exercam ou ocupem cargos de dire¢cdo nos
sindicatos, submetidos a processo seletivo.
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Se anteriormente surgiam discussdes infindaveis acerca da aplicacdo da estabilidade
provisoria aos membros do conselho fiscal dos sindicatos e aos delegados sindicais, diante da
omissdo do art. 543, § 3° da CLT, as OJ’s vieram solucionar, pacificando a questéo.

A eles ndo se aplica a estabilidade pura e simplesmente pelo fato de que esses membros
nao atuam diretamente na defesa dos interesses da categoria, j& que se limitam a fiscalizar a

gestdo financeira.

3.2 A estabilidade do cipeiro

Prevé o artigo 10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias, em seu inciso Il,
alinea a, que fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa do empregado eleito para cargo
de direcdo de comissdes internas de prevencdo de acidentes, desde o registro de sua candidatura
até um ano apds o final de seu mandato.

Aqui, diferentemente da estabilidade do dirigente sindical, ao suplente ndo foi garantida
a mesma estabilidade do cipeiro, de forma originaria, vindo a questdo a ser dirimida por simula

do Supremo Tribunal Federal, a saber:

Sumula 676 — A garantia da estabilidade provisoria prevista no
art. 10, 11, a, do ADCT, também se aplica ao suplente do cargo de direcéo
de comiss0es internas de prevencéo de acidentes (CIPA).

No mesmo diapasdo, a sumula 339 do TST, que confirma a simula 676 do STF,
garantindo ao suplente a mesma estabilidade que é dada ao empregado cipeiro.

Além disso, o inciso Il da referida simula assevera que a estabilidade do cipeiro nao
constitui vantagem pessoal, mas garantia para as atividades dos membros da CIPA, que somente
tem razdo de ser quando em atividades da empresa. Assim, extinto o estabelecimento, ndo se
verifica a despedida arbitraria, sendo impossivel a reintegracdo e indevida a indenizagdo do

periodo estabilitario.
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3.3 A estabilidade decorrente de acidente do trabalho

Prevé o artigo 118 da Lei 8.213/90 que o trabalhador segurado que sofrer acidente do
trabalho tem garantida, pelo prazo de 12 meses, a manutengéo do seu contrato de trabalho na
empresa, apos a cessacdo do auxilio-doenga acidentario.

Referido auxilio, nos termos do artigo 59 mesma lei, serd devido ao segurado que ficar
incapacitado para o seu trabalho ou para sua atividade habitual por mais de quinze dias
consecutivos, tendo cumprido, quando for o caso, o periodo de caréncia exigido na lei.

A partir do décimo sexto dia de afastamento, o segurado fard jus ao recebimento do
auxilio-doenca, findo qual, até um ano apos a cessacao, inclusive, o empregado sera detentor de
estabilidade provisoria, sendo vedada sua dispensa injusta, conforme delineado alhures.

Por fim, a simula 378 do TST vem confirmar que o afastamento superior a quinze dias,
procedido de recebimento de auxilio-doenga, € requisito essencial a aquisi¢do de estabilidade.

A excecdo a tal regra surge para a situagdo em que, tendo sido extinto o contrato de
trabalho com certo empregado, 0 mesmo venha a descobrir, posteriormente, doenca profissional
que guarde relacdo de causalidade com a atividade anteriormente desenvolvida. Nesses casos,
dispensavel a necessidade de afastamento superior a 15 dias cumulado com a percep¢do do
auxilio-doenca.

Importante frisar que o empregador responde de forma objetiva por eventuais danos

ocorridos.

3.4 A estabilidade da gestante

Prevé o artigo 10 do Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias, em seu inciso I,
alinea b, que fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a
confirmacg&o da gravidez até cinco meses apos o parto.

Além disso, a sumula 244 do Colendo TST nos traz, em seus incisos | e Il que o
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito a indenizacao
decorrente da estabilidade, para quando ndo ocorrer a reintegracdo. Importante frisar que a

indenizacgéo equivalente aos salarios e demais direitos do periodo correspondente.
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A partir de 2006, a Lei 11.324 estendeu tal garantia as empregadas domésticas, ao inserir

0 artigo 4°-A na Lei 5.859/72, cuja redagéo segue:

“E vedada a dispensa arbitrdria ou sem justa causa da empregada doméstica
gestante desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apds o parto”.

Assim, todas as mulheres trabalhadoras que fiquem gravidas tém garantida a estabilidade

desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto.
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4 O instituto do aviso prévio

4.1 Conceito

Trata-se de um instituto do Direito do Trabalho cuja finalidade é a comunicacdo da
vontade de romper o contrato de trabalho por uma das partes, empregado ou empregador, com 0
intuito de ndo ser pego de surpresa.

Definicdo mais completa, no entanto, é a trazida por Mauricio Godinho Delgado, em seu

Curso de Direito do Trabalho:

“O aviso-prévio é um instituto provindo do campo civil e comercial do Direito,
inerente aos contratos de duracdo indeterminada que permitam sua terminacdo pelo
simples exercicio da vontade unilateral das partes; o pré-aviso desponta, nesses casos,
como mecanismo atenuador do impacto da resilicdo, conferindo ao contratante
surpreendido certo prazo para se ajustar ao término do vinculo.”

Dado o aviso prévio, o contrato de trabalho que vigorava por prazo indeterminado
transmuda-se em contrato a termo, tendo vigéncia, agora, por prazo fixado, findo qual se dara a
respectiva extingdo do contrato, com o correspondente pagamento do periodo do aviso.?

Amauri Mascaro Nascimento define o aviso prévio como sendo a

“comunicagdo da rescisdo do contrato de trabalho pela parte que decide
extingui-lo, com a antecedéncia a que estiver obrigada e com o dever de manter o

contrato apds essa comunicacdo até o decurso do prazo nela previsto, sob pena de
pagamento de uma quantia substitutiva, no caso de ruptura do contrato”.**

A CLT trata o instituto como um dever de aviso da parte que, sem justo motivo, queira
rescindir o contrato, de forma que devera pré-avisar a parte contraria com a antecedéncia minima

dos prazos estipulados no artigo 487 celetista, conforme se vera a seguir.

4.2 Prazo

% Mauricio Godinho Delgado, in Curso de Direito do Trabalho, p. 1094.
2! Amauri Mascaro do Nascimento, apud Mauricio Godinho Delgado, p. 1094
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A Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, XXI, determina que a todos os trabalhadores
urbanos e rurais serd garantido um aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo 0 prazo
minimo de 30 dias. A proporcionalidade ficou ao critério de regulamentacéao por lei posterior.

O artigo 487 da CLT traz, em seu inciso I, que o prazo de aviso prévio sera de no minimo
oito dias quando o pagamento do empregado for efetuado por semana.

Ocorre, porém, que a Constituicdo Federal, ao estipular o prazo minimo de 30 dias para 0s
contratos de trabalho em geral, revogou tacitamente tal dispositivo, por ser ela a norma maior do
Estado e segundo a qual todas as outras normas devem estar.

J& o inciso Il do mesmo artigo, por manter consonancia com a Carta Maior, estipulando
que o prazo do aviso prévio deve ser de 30 dias, continua a viger normalmente e produzir
eficacia.

Dessa forma, a regra geral é de que aos empregados urbanos, rurais e domésticos é
garantido o aviso previo de 30 dias.

Ha que se observar, ainda, 0s casos especificos que ndo sdo tratados de forma minuciosa
pela CLT, quais sejam, o representante comercial, que também tem o prazo de 30 dias, conforme
assegurado no artigo 34 da Lei 4.886/65; o agenciador, cujo prazo € de 90 dias, conforme
assegurado no artigo 720 do Caodigo Civil; e o autbnomo prestador de servicos, cujo prazo do
aviso podera variar entre um, quatro e oito dias, salvo previsdo contratual diversa, conforme
preceitua o artigo 599 do Ordenamento Civil Pétrio.

A proporcionalidade do aviso prévio criada pela Constituicdo Federal tratava-se de norma
de eficicia contida, vez que ndo existia, ainda, a lei regulamentadora. No entanto, em 13 de
outubro de 2011, referida lei foi sancionada, garantindo aos empregados um aviso prévio
proporcional que podera chegar até a 90 dias.

A partir da nova lei, é garantido aos trabalhadores o aviso prévio minimo de 30 dias,
sendo que para cada ano de trabalho sera acrescido trés dias no periodo do aviso.

Em que pese o beneficio trazido aos trabalhadores, ja que estamos tratando de uma seara
do Direito essencialmente protetiva, a nova lei peca em alguns aspectos, devido a omisséo.

A nova regra se aplica, também, quando o aviso prévio for dado pelo empregado? E para
0s casos em que o trabalhador conte, por exemplo, com um periodo de trabalho de sete anos e 10
meses? Incide a proporcionalidade do aviso na proporcionalidade da prestagéo de servigo?
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Trata-se de uma lei que reclamava votacdo ha mais de 20 anos, desde a promulgacéo da
Constituicdo Federal em 1988, que, no entanto, foi votada as pressas, deixando para o Judiciario a
responsabilidade de decidir diante de tais controvérsias.

A esse respeito, citem-se as palavras do Ministro Presidente do Tribunal Superior do
Trabalho, em entrevista concedida ao sitio g1.com.br:

“Diante uma lei precaria e omissa, a Justica do Trabalho vai ter de julgar os
conflitos trabalhistas que dela emergirem. Infelizmente, a lei foi aprovada a toque de
caixa — ndo obstante tramitasse por mais de 22 anos no Congresso — e deixou muito a
desejar porque n&o regulou vérias situagdes juridicas que estdo causando perplexidade”?

Temos a opinido fragil de que, por tratar-se, como dito, de um Direito essencialmente
protetivo, a regra ndo deve aplicar-se para 0s casos em que 0 aviso prévio parte do empregado,
vez que quando o obreiro exterioriza para o patrdo seu desejo de ndo mais prestar seus servicos é
porque ja criou-se, muitas vezes, uma situacdo ruim para o trabalhador, da qual ele deseja se
desvencilhar o mais breve possivel, ou mesmo porque ele ja tem outro emprego, melhor,
almejando dar inicio nas novas atividades o quanto antes.

Em relacdo ao periodo proporcional, acreditamos que o empregado faca jus a um dia a
mais no aviso para cada quatro meses trabalhados, o que ndo diverge da esséncia da lei, mas
também néo encontra previsédo nela.

A solucdo para tais casos ficard mesmo a cargo do Judiciario, o qual, certamente, levara
alguns anos para construir seu entendimento jurisprudencial acerca do tema. E quem sofrera com
as conseqiiéncias dessas situacdes sera o trabalhador, quem a lei sempre buscou proteger.

H& que se mencionar, ainda, a norma contida no artigo 489 da CLT, que trata da
reconsideracdo do aviso.

E certo que a rescisdo so se efetiva apos expirado o prazo do aviso. No entanto, é
facultado a parte reconsiderar o ato antes de seu termo, e a outra cabe a aceitacdo, ou ndo, da
reconsideragao.

Em sendo aceita a reconsideracdo, ou continuando a prestacdo do servico depois de

expirado o prazo, 0 contrato continuara a vigorar, Como se 0 aviso prévio nao tivesse sido dado.

22 Jodo Orestes Dalazen, Ministro do TST, in www.gl.com.br
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4.3 Espécies

Séo duas as espécies provaveis de aviso prévio: o indenizado e o trabalhado.

O aviso indenizado encontra previsdo no artigo 487 da CLT, cujo teor:

“Art. 487 — N&o havendo prazo estipulado, a parte que, sem justo
motivo, quiser rescindir o contrato, devera avisar a outra da sua
resolucéo...

()

§1° A falta do aviso prévio por parte do empregador da ao
empregado o direito aos salérios correspondentes ao prazo do aviso,
garantida sempre a integracao desse periodo no seu tempo de servigo.

82° A falta do aviso prévio por parte do empregado da ao
empregador o direito de descontar os salarios correspondentes ao prazo
respectivo.”

O aviso serd indenizado quando o empregado for impedido pelo patrdo de prestar os
servicos, hipotese em que receberd do empregador uma indenizacdo equivalente aos salarios
correspondentes ao prazo do aviso, ou quando ndo quiser prestar 0s servi¢cos no mesmo periodo,
ocasido em que devera indenizar o empregador pelo periodo correspondente.

Neste ultimo caso, é induvidosa a natureza indenizatoria da verba, porquanto o empregado
ndo paga salario ao empregador.

Doutrinadores ha, entretanto, que defendem a natureza salarial da verba quando recebida
pelo empregado, vez que a CLT usou o termo “salarios” para denomind-la. Com todas as vénias
cabiveis, divergimos desta opinido, haja vista ser o salario a contraprestacdo ao servi¢o prestado
que, no caso, ndo existiu, 0 que atrai a natureza indenizatdria para a parcela.

A corroborar a tese ora esposada, as palavras do ilustre mestre Mauricio Godinho

Delgado:

“(...) ndo se tratando de pré-aviso laborado, mas somente indenizado, ndo ha
como insistir-se em sua natureza salarial. A parcela deixou de ser adimplida por meio de
labor, ndo recebendo a contraprestagdo inerente a este, o salario. Neste caso, sua
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natureza indenizatéria inequivocamente desponta, uma vez que se trata de ressarcimento
de parcela trabalhista ndo adimplida mediante a equacdo trabalho/salario.”?

J& 0 aviso prévio trabalhado encontra previsao no artigo 488 da CLT, in verbis:

“Art. 488 — O horéario normal de trabalho do empregado, durante o
prazo do aviso, e se a rescisao tiver sido promovida pelo empregador, sera
reduzido de duas horas diarias, sem prejuizo do salario integral.

Paragrafo Unico — E facultado ao empregado trabalhar sem a
reducdo das duas horas diarias previstas neste artigo, caso em que podera
faltar ao servigo, sem prejuizo do salario integral, por um dia, na hipotese
do inciso I, e por sete dias corridos, na hipotese do inciso Il do artigo 487
desta consolidagdo.”

Aqui, € pacifica a natureza salarial da verba, vez que € inequivoca a contraprestacao
salarial.

Quando o aviso for trabalhado, o empregado fara jus a reducdo da jornada, seja
trabalhando horas a menos por dia, seja trabalhando dias a menos no més.

Essas horas que devem ser reduzidas do contrato de trabalho ndo podem ser trabalhadas e

remuneradas como extras, conforme proibicdo expressa da Simula 230 do TST, in verbis:

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

Tal proibicdo se faz porque a razdo de ser da redugdo se liga & necessidade que o
trabalhador tem de procurar um novo emprego, 0 que ele ndo conseguiria fazer se permanecesse
trabalhando todas as horas do dia ou todos os dias do més.

Frise-se o carater irrenuncidvel do aviso prévio pelo empregado, sendo certo que o
empregador ndo se eximira de pagar o respectivo valor. A excecdo, porém, se aplica quando
houver a comprovacdo de que o prestador de servicos ja obteve novo emprego, ocasido em que

podera renunciar ao periodo do aviso, ndo importando tal reniincia em 6nus para o empregador.

28 Mauricio Godinho Delgado in Curso de Direito do Trabalho, p. 1095.
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4.4 Consideracdes pertinentes acerca do aviso prévio

Importante se faz uma breve explanagdo acerca do cabimento do aviso prévio, o qual sera
devido sempre que houver terminacdo do contrato celebrado por prazo indeterminado, nao
cabendo apenas nos casos de extin¢cdo do contrato a termo (salvo aqueles que contenham a
clausula assecuratéria do direito reciproco de rescindir), justa causa, forca maior, morte do
empregado ou do empregador pessoa fisica.

Excluidas tais situacGes, ao viso serd devido nos casos de cessacdo da atividade
econdmica, fechamento da empresa, aposentadoria, despedida indireta, faléncia ou extin¢do da
empresa.

De forma simples e objetiva, 0 empregado tera direito ao aviso toda vez que a terminagao
do contrato indeterminado for de iniciativa do empregador, salvo nos casos de for¢ca maior e de
morte do empregador pessoa fisica.?*

H& que se observar, também, que nos casos de culpa reciproca o empregado fara jus a
metade do que teria direito a titulo de aviso previo, férias e décimo terceiro, conforme prescreve a
sumula 14 do TST.

Quando o empregado estiver cumprindo o aviso prévio e lhe sobrevier doenca, estando o
trabalhador em gozo de auxilio-doenca, a rescisao do contrato s6 se efetivara quando da cessacdo
do recebimento do referido auxilio, porquanto durante tal periodo o contrato de trabalho
permanece suspenso, ndo podendo se efetivar a rescisdo, conforme simula 371 do C. TST.

Nos casos em que, estando cumprindo o aviso prévio dado pelo empregador, o empregado
der justa causa ao término do contrato, ele perde qualquer direito as verbas rescisorias de
natureza indenizatoria, nos termos da sumula 73 do TST.

A simula 348 do TST assegura, por ordem 6bvia, que ndo pode ser dado o aviso durante a
fluéncia da garantia de emprego, vez que tais institutos sdo incompativeis. Tal discussdo sera

objeto de estudo mais aprofundado no capitulo seguinte.

4 \/6lia Bonfim Cassar, in Direito do Trabalho, p. 1098.
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5 Garantias de emprego no curso do aviso prévio

Conforme ja mencionado anteriormente, a estabilidade proviséria e o aviso prévio séo
institutos que, via de regra, ndo se cumulam, vez que ao empregado estvel € assegurada a
manutencgdo do contrato de trabalho, e o aviso prévio tem conddo justamente oposto, qual seja, a
futura, e certa, extingdo do vinculo empregaticio.

E sabido que o instituto da estabilidade se faz mormente presente nos contratos por prazo
indeterminado. E corrente majoritaria na Jurisprudéncia, bem como entendimento sumulado pelo
TST, que o fim do contrato a termo ndo constitui despedida arbitraria, vez que se trata da morte
natural do contrato.

Ora, se 0 contrato ja tem dia certo para acabar, ndo ha que se falar em despedida injusta,
buscando a protecdo na estabilidade, posto que o contrato tem prazo pré-determinado, de modo
que a parte ndo pode ter a inseguranca de ser dispensada, porque isto certamente vai acontecer.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia do Egrégio TRT doméstico:

ESTABILIDADE PROVISORIA - REGISTRO DE CANDIDATURA A CARGO DE
DIRECAO DA CIPA - CONTRATO DE EXPERIENCIA - INCOMPATIBILIDADE.
N&o faz jus a estabilidade provisoria estabelecida no artigo 10, II, "a", do ADCT, o
empregado que registra sua candidatura a eleicdo de cargo de direcdo da CIPA durante o
transcurso do contrato de experiéncia, por serem institutos incompativeis, ja que as
partes celebrantes sabem de antemdo o seu termo final, ndo havendo que se cogitar em
dispensa arbitraria ou sem justa, de modo a aplicar as normas que regem 0s contratos por
prazo indeterminado. Aplicacdo analdgica do entendimento consolidado no item Il da
Stmula 244 do colendo TST.%

A corroborar a tese exposta, o julgado do Colendo TST:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. CONTRATO DE
TRABALHO POR PRAZO DETERMINADO. ESTABILIDADE. GESTANTE. O
Regional conclui, com amparo na prova oral produzida, que a contratacdo da reclamante
se deu para atender necessidade tempordria de crescimento de demanda na reclamada.
Reconhecida a validade do contrato de trabalho por tempo determinado, ndo faz jus a
reclarzr%ante a estabilidade proviséria de gestante. Inteligéncia da Simula 244, Ill, do
TST.

%> 00826-2010-084-03-00-6 RO, in www.trt3.jus.br.
*® AIRR - 54600-87.2009.5.15.0009, in www.tst.gov.br.
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Sendo certo o prazo do contrato de trabalho, via de regra ndo ha que se falar em
estabilidade, porquanto incompativeis tais institutos.

Entretanto, em que pese a legalidade do ato, muitas vezes a dispensa, mesmo com 0
término do prazo do contrato, torna-se um ato que passa longe do ideal de justica buscado,

conforme estudaremos mais minuciosamente a seguir.

5.1 Dirigente sindical

Como ja elucidado anteriormente, a estabilidade de emprego e o aviso prévio sdo
institutos incompativeis entre si, conforme Simula 348 do C. TST.

Ao dirigente sindical é garantida a estabilidade no emprego a partir do momento da
candidatura até um ano apds o mandato, se eleito, salvo se cometer falta grave, nos termos do art.
543, 83°da CLT.

Estando em gozo da referida estabilidade, ao empregado ndo poderad ser dado o aviso
prévio, eis que institutos incompativeis.

Da mesma forma, estando o empregado pré-avisado, de nada valera registrar candidatura
ao cargo de dirigente sindical para garantir a estabilidade, porquanto ja foi manifestada a vontade
de rescindir, estando o contrato vigendo por prazo determinado.

Tal entendimento foi sumulado pelo TST, no inciso V da Sdmula 369, in verbis: “O

registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical durante o periodo de aviso

prévio, que indenizado, ndo lhe assequra a estabilidade, visto que inaplicavel a regra do § 3° do

artigo 543 da Consolidacéo das Leis do Trabalho” (grifos nossos).

Se a partir do momento em que foi dado o aviso prévio o contrato trasmuda-se para
contrato a termo, tem-se que a dispensa ndo foi arbitraria ou injusta, posto que o contrato de
trabalho passou a ter dia certo para acabar, chegando ao seu fim de forma natural.

Assim, dado o aviso prévio, extinta a pretensdo de estabilidade do empregado pela
candidatura ao cargo de dirigente sindical.

Da mesma forma, estando o empregado em gozo de estabilidade por ter sido eleito
dirigente sindical, a dispensa so podera ocorrer mediante falta grave praticada pelo empregado, a
qual devera ser apurada atraves da instauracdo de inquérito, conforme prescreve o art. 853 e

seguintes da CLT.
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5.2 Cipeiro

N&o ha no ordenamento juridico trabalhista nenhuma previsdo acerca da estabilidade do
cipeiro no curso do aviso prévio.

Tem-se, na espécie, estabilidade no emprego que ndo constitui vantagem pessoal, mas
mera garantia para as atividades dos membros da CIPA.

Como consabido, a extingdo do contrato de trabalho celebrado a termo (contrato de
experiéncia, por exemplo) ndo constitui dispensa arbitraria, por ser o fim natural do contrato.

Assim, ndo ha que se falar em estabilidade do cipeiro quando o empregado for contratado
com prazo certo para ser dispensado.

A confirmar a tese, a jurisprudéncia do E. TRT da 3? Regiéo:

ESTABILIDADE PROVISORIA - MEMBRO DA CIPA - CONTRATO DE
EXPERIENCIA. Reconhecida a validade do contrato de experiéncia, regularmente
celebrado, o cipeiro ndo tem direito a estabilidade provisoria, visto que, no caso, a
extincdo da relagdo de emprego ndo decorreu de dispensa arbitréria, mas do decurso do
prazo previamente estabelecido.?’

Permitir que a estabilidade decorresse do contrato a termo seria dar ao empregado a
chance de “burlar o sistema”, impondo ao empregador o 6nus de manté-lo na empresa, sendo que
nunca houve esse desejo por parte do patrao.

Duvidas ndo existem, porém, quando o empregado € detentor da estabilidade, tem o
direito adquirido, a empresa ird continuar a funcionar normalmente e o empregador pré-avisa ao
empregado do seu direito de rescindir, de forma imotivada. Aqui, o aviso é incabivel, em
observancia a necessidade de que a dispensa ocorra apenas por justa causa.

Da mesma forma, incabivel o empregado buscar a estabilidade se candidatando a membro
da CIPA quando contratado por prazo indeterminado e avisado pelo empregador do desejo
extinguir a relacdo contratual havida. Aqui, ndo existe regulamentacdo especifica, mas é bastante

razoavel a aplicacdo da analogia com o dirigente sindical.

?’ RO 0001492-70.2010.5.03.0033. Primeira Turma. Publicado em 10/06/2011.
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5.3 Acidentado

Antes de estudar o mérito da estabilidade propriamente dita, pertinente se faz a definicao
legal do que pode ser considerado acidente do trabalho, trazida pela lei 8.213 de 1991, em seu
artigo 19: “acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico da empresa ou
pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VIl do artigo 11 desta lei,
provocando lesdo corporal, ou perturbacdo funcional que cause a morte ou a perda ou reducao,
permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho™.

Os artigos 20 e 21 da mesma lei trazem os casos em que ndo ha propriamente o acidente
do trabalho, mas situacdes a ele equiparadas, como doengas profissionais e do trabalho, e
acidentes que ocorram no horario de trabalho, dentro ou fora da empresa, ou durante a locomocao
do empregado, ainda que em veiculo proprio, dentre outros.

A estabilidade do empregado que sofre acidente encontra previsdo na Lei 8.213/91, no
artigo 118, cujo teor: “o segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo
minimo de 12 meses, a manutencao do seu contrato de trabalho na empresa, apds a cessacao do
auxilio doenca acidentario, independentemente de percepcéo de auxilio acidente”.

Para fins desta estabilidade, consideram-se todos os tipos de acidentes previstos nos
artigos 19, 20 e 21 da Lei.

Os pressupostos para que o empregado faca jus a estabilidade por motivo de acidente do
trabalho sdo o afastamento superior a 15 dias e a percep¢do do auxilio doenca acidentario,
conforme assevera a Sumula 378 do TST.

Quando da ocorréncia de acidente do trabalho, ou doenca a ele equiparada, no curso do
aviso previo, ainda que indenizado, com a conseqiiente concessdo de auxilio pela Previdéncia
Social, opera-se a suspensao do contrato de trabalho, pelo que a dispensa ndo pode se aperfeicoar,
conforme assevera a Sumula 371 do TST.

Em relacdo a estabilidade, no entanto, a lei € omissa, ndo deixando claro se o empregado,
ao retornar do auxilio previdenciario, podera ter o contrato de trabalho extinto prontamente, eis
que expirado o periodo; se deverd cumprir ainda os dias remanescentes entre o afastamento e a
data final em que o contrato deveria se findar; ou se faz jus a estabilidade de 12 meses.

Em que pese ndo haver previsdo legal acerca da estabilidade do empregado que sofre

acidente do trabalho no curso do aviso prévio, duas situacdes merecem ser vislumbradas.
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A primeira situacao é o acidente causado por culpa exclusiva do empregado. Por exemplo,
um professor que mexa relégio de forca elétrica da sala de aula e se acidenta. Ao que parece, 0
empregado quis causar o0 acidente. Nesses casos, ndo parece viavel que ele, estando cumprindo o
aviso prévio, faca jus a estabilidade do acidentado, porque o acidente ndo ocorreu em virtude da
prestacdo do servigco, mas por culpa exclusiva do empregado.

A outra situacdo se liga aos demais casos de acidente do trabalho que ndo ocorram por
culpa exclusiva do empregado. Se o obreiro, em virtude do trabalho prestado, estando no curso
do aviso prévio, se acidenta nas formas previstas nos artigos 19, 20 e 21 da Lei 8.213/91, ele faz
jus, sim, a estabilidade.

A corroborar a tese esposada, a jurisprudéncia do C. TST:

RECURSO DE REVISTA - ESTABILIDADE PROVISORIA POR ACIDENTE DE
TRABALHO - CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO - COMPATIBILIDADE.
N&o existe incompatibilidade entre o contrato por prazo determinado, em qualquer de
suas modalidades, e a estabilidade decorrente de acidente de trabalho. Como decorréncia
da teoria do risco social, emerge para o empregador a obrigacdo de garantir a
estabilidade ao trabalhador que foi lesionado a custa do incremento do seu processo
produtivo, o que implica o reconhecimento do direito a estabilidade de forma ampla, em
qualquer contrato de trabalho, independentemente de sua limitacdo temporal. Ndo ha
razdo juridica para a diferenciacdo do trabalhador contratado por prazo determinado,
ainda que sob outra modalidade contratual que ndo o contrato de experiéncia, porquanto
a auséncia da pretensdo de continuidade - elemento situado na manifestacdo de vontade
que permeia a formacdo dos contratos bilaterais - ndo elide a finalidade intrinseca e
axiologicamente superior do dever legal de amparo ao sujeito-trabalhador no momento
da debilidade, direito de natureza social, cuja vulneracdo repercute na coletividade
potencialmente onerada por meio do sistema previdenciario e do préprio sistema publico
de salide em decorréncia da atividade daquele empregador. O empregado vitimado por
acidente de trabalho, numa perspectiva atenta a dignidade da pessoa humana, é um
individuo que se torna vulneravel dentro da sociedade e do mercado de trabalho, e que
assume esse dnus em proveito do desenvolvimento de uma dada atividade empresarial,
que se beneficiava do seu labor no momento do infortdnio. A protecéo constitucional ao
valor social do trabalho, no momento do acidente, com enfoque no especial apreco que
teve o constituinte para com as questdes relativas a salde e seguranga no trabalho (arts.
70, XXI1I e XXIII, 200, V111, e 225, § 3°, da Carta Constitucional), imp8e que a sociedade
se responsabilize por aqueles que, no desempenho de uma atividade produtiva, foram
lesados em sua integridade fisica. A luz da protecdo constitucional ao trabalho (arts. 1°,
IV, e 7° da Constituicdo Federal), excepciona-se o disposto no art. 472, § 2° da CLT,
ndo se cogitando da prevaléncia de uma norma infraconstitucional sobe normas
constitucionais de natureza fundamental. Também ndo seria cabivel prestigiar a
manifestacdo volitiva do empregador no momento da celebragdo do contrato de trabalho,
em detrimento da preservacdo da dignidade e reinser¢do socioecondmica do trabalhador
acidentado, que se traduz no amparo de um risco que afeta toda a sociedade.?®

% RR - 179900-78.2005.5.02.0262. Data de Julgamento: 26/10/2011. Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho. 12 Turma. Data de Publicagdo: DEJT 04/11/2011.
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Conforme ja delineado, a partir do momento em que é dado o aviso-prévio, o contrato de
trabalho vigora como se de prazo determinado fosse, até que encontre seu fim natural.

Ora, ndo estivesse trabalhando, o empregado ndo teria se acidentado. E em virtude do
acidente ele ficou incapaz para continuar a trabalhar, seja para 0 mesmo empregador, seja para
outro.

Se o principio da Alteridade evidencia que os riscos do empreendimento sdo do
empregador, ndo se pode transmitir tal énus para o empregado, retirando-lhe o direito a
estabilidade ao qual ele faz jus, vez que o acidente s6 ocorreu porgue ele estava trabalhando.

Importante ressaltar que essa estabilidade ndo podera ser garantida ao empregado que
cumpra 0 aviso prévio na sua forma indenizada, porquanto durante o aviso indenizado o
empregado ndo mais presta seus servicos ao empregador, de forma que ndo se acidentara em

virtude da prestacdo do servigo.

5.4 Gestante

Assim como o cipeiro e 0 acidentado, ndo ha no ordenamento juridico previsao acerca da
estabilidade da gestante, cuja concepc¢éo tenha sido no curso do aviso prévio.

Duas sdo as correntes doutrinarias a respeito do tema.

A primeira corrente versa sobre a impossibilidade de extensdo da garantia de emprego
para gestante

A simula 244 do TST, no inciso III, assevera que “ndo ha direito da empregada gestante a
estabilidade proviséria na hipétese de admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a
extin¢do da relagdo de emprego, em face do término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou
sem justa causa’.

Conforme esposado anteriormente, 0 aviso prévio faz com que o contrato vigore por prazo
determinado, alcangcando, com o termo, seu fim natural.

Analogicamente, a situac¢do evidenciada no inciso 111 da suimula 244 pode ser aplicada aos
casos em que a empregada engravide no curso do aviso prévio, posto tratar-se do fim natural do

contrato, ndo fazendo jus, assim, a estabilidade prevista no art. 10, Il, b, do ADCT.
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Ademais, é possivel que a empregada, ao receber o comunicado do empregador da
vontade de rescindir o contrato, engravide visando a manutengdo do emprego, o que poderia
caracterizar uma situacédo fraudulenta.

Situacdo distinta, no entanto, € 0 caso em que a empregada ja esteja gravida,
desconhecendo tal situacdo, e receba o aviso prévio. Aqui, a estabilidade deve se perpetuar,
conforme inciso | da simula 244.

A segunda corrente, no entanto, entende aplicavel o disposto no artigo 10, II, b, do
ADCT, para as mulheres que engravidam no curso do aviso prévio.

Caso interessante chegou ao TST para julgamento, tendo a 5% Turma adotado

posicionamento contrario as pretensdes da trabalhadora, rechagando a garantia de emprego:

RECURSO DE REVISTA. GARANTIA PROVISORIA NO EMPREGO.
GESTANTE. CONCEPQAO NO CURSO DO AVISO PREVIO INDENIZADO. A
jurisprudéncia desta Corte, em especial, da Secdo responsavel pela uniformizacdo de
jurisprudéncia, firmou entendimento de que a concepg¢do ocorrida no prazo do aviso
prévio indenizado ndo confere a trabalhadora a estabilidade proviséria. No caso,
verifica-se a incidéncia da Stmula n® 371 do TST, que estabelece que a projecdo do
contrato de trabalho para o futuro, pela concessdo do aviso prévio indenizado, tem
efeitos limitados as vantagens econ6micas obtidas no periodo de pré-aviso. Ressalvo
opinido contraria, mas adoto a posicdo majoritaria. Recurso de revista a que se da
provimento.?

No caso acima, a Reclamante postulou a estabilidade decorrente da gravidez, a qual se
deu no curso do aviso prévio. Em sede de Recurso Ordinario o Tribunal Regional do Trabalho
negou provimento ao pedido, pelo que a Reclamante entrou com Recurso de Revista no TST,
onde o pedido mais uma vez foi negado por maioria de votos, e ndo a unanimidade. Entdo a
Reclamante interpds Embargos no TST, recurso que se assemelha um pouco aos Embargos de
Divergéncia do Processo Civil, e conseguiu reformar a decisao, tendo garantida a estabilidade no

emprego, conforme transcri¢do abaixo:

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. ACORDAO EMBARGADO
PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N° 11.496/2007. GESTANTE.
ESTABILIDADE PROVISORIA. CONCEPCAO NO PERIODO
CORRESPONDENTE AO AVISO PREVIO INDENIZADO. A Turma, superando o
fundamento do e. Tribunal Regional, adotou o entendimento de que verificada a

* RR - 249100-26.2007.5.12.0004 Data de Julgamento: 17/06/2009, Relatora Ministra: Katia Magalhdes Arruda, 52
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 26/06/2009
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concepcdo no periodo do aviso prévio indenizado, tal fato impedia o deferimento do
pleito de estabilidade por obice da Sumula 371/TST. A respeito do aviso prévio, José
Augusto Rodrigues Pinto, valendo-se dos ensinamentos de Orlando Gomes e Elson
Gottschalk, entende que "(...) o aviso prévio é uma declaragéo recepticia de vontade
(pois o destinatario ndo pode opor-se a aceitacdo de seus efeitos), de efeito ex nunc,
correspondendo a idéia de que o pré-avisante pretende denunciar o contrato sem justa
causa, como entende, com muita lucidez, Messias Donato™ (Tratado de Direito Material
do Trabalho, LTr, fl. 589). Para o mestre baiano, "H& uma tendéncia impulsiva e
inadvertida para se considerar o aviso prévio um efeito da extingdo do contrato
individual de emprego. A idéia é, evidentemente, enganosa. O aviso prévio, consoante
sua propria adjetivagdo, precede a extingdo contratual (...)". (idem, pag. 581). Tendo o
TRT admitido que a reclamante ficou gravida ainda na vigéncia do pacto laboral,
inevitavel o reconhecimento da estabilidade prevista no artigo 10, I, "b", ADCT.

O entendimento aqui esposado ndo fere a diretriz da Simula - TST-371 gerada por
precedentes que ndo incluiam a situacdo da empregada gestante. Dai a licdo da eminente
Ministra Rosa Maria Weber, em acorddo da eg. 3% Turma: "Diante da estatura
constitucional da garantia, a estabilidade da gestante guarda maior afinidade com o norte
presente na segunda parte da Simula 371/TST, que incorporou a diretriz da OJ 135 de
seguinte teor: - os efeitos da dispensa s6 se concretizam depois de expirado o beneficio
previdenciario, sendo irrelevante que tenha sido concedido no periodo do aviso prévio ja
que ainda vigorava o contrato de trabalho-. (...) Tem-se por incabivel exegese restritiva
de norma constitucional que garante, de forma ampla, as empregadas gestantes a
manutencdo do emprego e a respectiva licenca, quando o bem tutelado, em Ultima
andlise, é a propria vida do nascituro. Apesar de a gravidez ndo ser patologia,
trabalhadora gravida ostenta a mesma fragilidade laboral que se evidencia nos
empregados acometidos por doenca, sendo minimas as chances de obter novo emprego
enquanto perdurar o estado gravidico e o periodo de amamentacdo inicial - que, ndo por
acaso, coincide com o tempo da garantia de emprego. (...) Considerando a subsisténcia
do contrato de trabalho no prazo do aviso prévio, a dignidade da pessoa humana, a
funcdo social da empresa, a protecdo a maternidade e a regra insculpida no art. 10, 1l, b,
do ADCT, razoavel a interpretagcdo regional no sentido do alcance da garantia de
emprego & empregada que engravida no periodo do aviso prévio indenizado.®

O Relator dos Embargos, Horacio Raymundo de Senna Pires, baseou-se no principio da
dignidade da pessoa humana, na protecdo da maternidade no proprio resguardo da vida do
nascituro para garantir a estabilidade. Trata-se de decisdo paradigmatica que certamente
influenciara a Magistratura Trabalhista de 1% e 22 instancias, além de inaugurar um novo
panorama de protecdo a gestante no Direito do Trabalho brasileiro.

Situacdo especifica que merece ser estudada € a da gestante que sofra aborto ndo
criminoso, atestado por médico oficial. A esta trabalhadora € assegurado, pelo artigo 395 da CLT,
o direito a duas semanas de afastamento, lhe sendo garantido o direito de retornar ao cargo
anteriormente ocupado. Tal dispositivo aniquila a pretensdo a estabilidade.

% E-ED-RR - 249100-26.2007.5.12.0004 Data de Julgamento: 18/03/2010, Relator Ministro: Horéacio Raymundo de
Senna Pires, Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: DEJT 09/04/2010.
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Ora, se a finalidade da estabilidade € permitir que a mae se dedique a crianca nos
primeiros meses de vida, se ndo existe crianga, ndo ha que se falar em estabilidade. Da mesma
forma, nos casos de feto natimorto.

Por fim, hd que se observar que ndo é objeto de discussdo no presente topico se o periodo
aviso prévio integra ou ndo o contrato de trabalho, porque € certo que integra. Mas é certo,
também, que dado o aviso prévio o contrato de trabalho passa a viger como se de prazo
determinado fosse, tendo dia certo para acabar, vez que o contrato, agora, caminha para encontrar

seu fim natural.
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Conclusao

O aviso prévio, conforme mencionado diversas vezes, € um instituto do Direito
Trabalhista que tem por fim a comunicacdo, por uma das partes contratantes, da vontade de
romper o0 contrato de trabalho, com o intuito de que ndo haja o elemento surpresa na ruptura do
contrato.

A estabilidade visa assegurar ao trabalhador a manutengéo do emprego frente a situacoes
que lhe diminuam a capacidade laborativa, ou situacfes que possam gerar a insatisfacdo do
empregador diante de determinadas posturas adotadas pelo empregado com o fim de resguardar
direitos que lhes sejam inerentes.

Observa-se que a doutrina e a jurisprudéncia ndo sdo homogéneas no tocante a
estabilidade no curso do aviso prévio.

Nem mesmo os Tribunais Regionais, € o proprio Tribunal Superior do Trabalho,
conseguem homogeneizar a propria jurisprudéncia quando o assunto em debate é a estabilidade
do trabalhador adquirida no periodo do aviso prévio.

No caso da estabilidade do dirigente sindical e do cipeiro, ndo ha divergéncia, posto que
ha entendimento do TST sumulado no enunciado 369 , V da SDI-1 em relacdo aquele, o qual se
aplica analogicamente a este.

Em relacdo a estabilidade do acidentado, sdo duas as posi¢cdes, visto que ha que se
considerar a culpa para a ocorréncia do acidente. No caso de culpa exclusiva do empregado,
inexiste o direito a estabilidade, ja que o empregador em nada concorreu para a ocorréncia do
evento danoso.

Porém, nos casos em que 0 empregador concorra com culpa, ainda que pré-avisado o
empregado sobre o desejo patronal de rescindir, subsiste o direito a estabilidade, tendo em vista
que todo aquele que comete dano a outrem fica obrigado a repara-lo, inclusive quando a atividade
normalmente desenvolvida implicar riscos por sua natureza.

Ora, o empregado que se acidenta precisa de uma oportunidade para se reinserir no
mercado de trabalho, e ndo se retirar dele, pois tal medida se afasta largamente do ideal de justica
buscado em um estado democratico de direito, como o Brasil.

Ja em relagdo a gestante, uma nova corrente surge, com forte amparo nos principio da

dignidade da pessoa humana, que visa resguardar a protecdo a mulher e ao nascituro.
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Em que pese o contrato, dado o aviso prévio, viger por prazo determinado e buscar seu
fim natural, retirar a gestante do mercado de trabalho, em um momento de certa fragilidade fisica
e emocional, ndo nos parece plausivel e razoavel.

H& que se garantir a mulher o direito de permanecer no emprego e, de certa forma, a
tranquilidade que advém dessa manutencdo, de modo que a crianca podera até mesmo se
desenvolver de forma mais saudavel.

O fato é que o Direito ndo é uma ciéncia exata, mas uma ciéncia humana, que existe para
regulamentar a vida em sociedade.

A sociedade € formada por pessoas distintas, que agem de maneiras diferentes.

Nas relacdes entre trabalhador e empregador, a situacdo é semelhante: cada trabalhador e
cada empregador tem um modo de agir.

E o Direito, em sua forma genérica e abstrata, precisa se moldar a cada caso concreto,

buscando ali a solucdo que mais se aproxime do ideal de justica.
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