PAGAMENTO DE AVISO PREVIO E FALTA GRAVE
LUIZ FERNANDO VAZ CABEDA

INTRODUGAO — O aviso prévio no contrato de trabalho é a notificacio da ini—
ciativa de rompimento sempre que houver prazo indeterminado, ou quando — existin—
do prazo certo e cliusula assecuratéria — for antecipado o termo final.

As principais duvidas que suscita nao surgem diante da notificagio mesma, mas:
do tempo de vigéncia contratual que lhe segue, seja ela dada ou negada. Por isso €.
elogiado o designativo “delai congé” da doutrina francesa, que acentua como carac—
terizador do instituto o periodo entre o aviso e a rescisao.

Conquanto aparentemente superada pela interpretacio em atos administrativos e
jurisprudéncia, vicejam duas controvérsias cuja medida de relacio ainda esti por ser
investigada: a) natureza juridica salarial ou indenizatéria do aviso prévio desobede—
cido, e b) ser cabivel ou nao nas chamadas ‘‘despedidas indiretas”. Que isso se dé&
com o mais antigo direito trabalhista assegurado no Brasil, ap6s mesmo comentérios:
dos maiores tratadistas, é fato que livra o intérprete de compor novos arranjos como
se tratasse de encontrar a chave de um enredo.

Por certo, definir férmulas necessariamente nao é melhor abranger alguma reali—
dade, mas peregrinar entre incertezas a respeito de dado da existéncia humana que
ja pode ser contido em uma frase, e convertido em artigo de lei, implica em deixar
como coisa abandonada pela ciéncia — mutilando-lhe o objeto — algo que é proprio»
do homem e de suas mais importantes relagoes. Isso talvez justifique repensar o tema,.
a partir dos registros feitos nos vdrios nimeros deste Ementdrio.

A despeito de todo o esforgo critico jia despendido, é possivel repetir conhecido
verso: mesmo na vida das retinas mais fatigadas um acontecimento nao pode ser es—
quecido, quando no meio do caminho resta ainda uma pedra.

PRIMEIRA CONTROVERSIA — 1.° Diz respeito & natureza juridica do pagamento
de aviso prévio ndo dado. Insiste uma corrente que se trata de saldrio correspondente:
ao periodo, ja que a integracdio no tempo de servio é expressa em lei (CLT, art. 487,
§ 1.9), e o empregado é alcancado por aumento deferido no seu curso (Sumula 5/69
do TST).

Predomina interpretacdo indenizatéria, pois existe obriga¢io de fazer que —
descumprida — resolve-se pela forma geral de atendimento das perdas e danos. Assim,
nio incidem os descontos previdencidrios (parecer 348/71 da Consultoria Juridica do-
antigo Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, tornado normativo pela Portaria:
3286, de 27/09/73), o recolhimento dos depésitos para o FGTS (Orientagio de Servigo-
SAF 202.98/75 do INPS) e o imposto de renda (Decreto 76.186/75, RIR, art. 22, “e”).

2.2 Os assentos deste Ementario mostram que o Tribunal afina com a corrente
majoritéria, manifestando convicgao de concordancia (6/73, fls. 146, ementa 1979,
relator Joio Antonio G. Pereira Leite) ou acatando-a embora sob ressalva de entendi-
mento contrario (7/74, fls. 78, processo 2775/73, relator Ermes Pedrassani).

3.2 Na evolugdo do direito brasileiro muito variaram as cominag¢des pelo ro.mpi—
mento intempestivo de contratos ligados ao trabalho. A partir de 1837 foram distin~
guidas as iniciativas do locador e do locatdrio, com atribuicio diferente de encar-
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g0s. Importa pouco que as primeiras leis tratassem sé de ajustes a prazo determi-
nado, pois releva verificar que a natureza indenizat6ria, multatéria, de pena carceraria,
de trabalho forgado ou salarial — mesmo sé nos casos de inadimplemento — variou
demasiado (0 que nio deixa de ser préprio, desde que a contratacao deu-se A mar-
gem, por largo tempo, do regime escravista).

A Lei de 13/09/1830, que regulou o “contrato por escrito sobre prestacio de
servigos feitos por brasileiro ou estrangeiro dentro e fora do Império”, previu indeni-
Zagio “pela metade do valor ajustado” pagével pelo contratante que se afastasse.

Pela Lei 108, de 11/10/1837, que dispos “sabre contratos de locagdo de servigos
dos colonos”, o locatirio deveria pagar ao locador “todas as soldadas que este devera
ganhar, se nio o despedira”. J& o locador inadimplente seria preso onde quer que
fosse achado, nio obtendo soltura enquanto nao pagasse em dobro todo o devido ao
locatario. Nesse caso, havia pesada multa pecunidria e prisdo civil por tempo indeter-
minado, como constrangimento absoluto para satisfagio do encargo.

S6 o Cédigo Comercial de 1850 estabeleceu hipdteses diferentes de pagamento
de saldrio {contratos sem prazo, artigo 81) e de indenizagdo (contratos com prazo
certo, artigo 82).

O Decreto 2827, de 15/03/1879, liberou o locador de qualquer &nus, mas o loca-
‘tdrio deveria pagar-lhe os saldrios por vencer, se o despedisse sem justa causa. Tal
-era aplicavel aos contratos agricolas e de parceria, enquanto as Ordenagdes, em vigor,
para os criados domésticos que se afastassem, previa trabalho forcado — por ordem
judicial — até o fim do contrato (Ordenagdes do Reino, compilagao de 1603, L. 4.°,
T. 34).

Quando foi editada a Lei 62, de 5/06/1935, que estabeleceu a indenizagio por
‘tempo de servico, discutiu-se o desaparecimento do aviso prévio previsto no Cédigo
‘Comercial. De fato, entendendo-se indenizatéria a verba respectiva, nos casos de
-descumprimento, o instituto mais antigo teria sido tacitamente revogado pelo novo.
.Entretanto, a CLT superou o debate. Antes dela ainda o Decreto-Lei 3078, de 27/02/1941,
regulou a matéria. Dispondo ‘“sobre a locagdio de empregados em servico domésti-
.co”, estabeleceu que o empregado poderia ser imediatamente despedido, sem aviso
-prévio, se cometesse falta grave; mas o empregador, praticando mesma infragdo, seria
““obrigado a pagar oito dias de saldrio” ao outro contratante, compelido a se afastar
Jpor tal motivo. A isso o Decreto chamou indenizagdo, refletindo linha evolutiva algo
tumuitudria e davida no préprio conceito legal.

4. Atualmente, pode-se dizer que dois pontos sio incontroversos: a) o paga-
‘mento do aviso prévio difere da indenizagio por tempo de servi¢o; b) recebe sali-
rio o empregado que trabalhar no periodo seguinte ao aviso. Restam controvertidos
-outros aspectos, mas perde forga a corrente majoritiria que entende ser indenizado o
aviso prévio quando o empregador nao o da. Em tal caso (ou ainda se o patrio noti-
‘fica mas despede desde logo) deve satisfazer os saldrios correspondentes. Da mes-
ma forma, o trabalhador que se retira sem pré-avisar sujeita-se a retencio dos mes-
mos salarios, pois ficou a dever trabalho e aqueles sio a medida deste. Assim tem
interpretado alguma vez o STF e, reiteradamente, o TFR (v.g. 2.2 T, 16/06/76, relator
.Ministro Paulo Tavora, “in” LTr 41/213) desde que o INPS, vinculado agora ao novo
.Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, vem executando devedores da contri-
buigio previdencidria incidente sobre pagamento de aviso prévio. Além disso, outro
argumento vem sendo pesado nos tribunais: se o empregador efetivamente indenizasse
pelo aviso prévio ndo dado, poderia anotar imediatamente a data de saida na CTPS
como sendo a do desligamento. Isso ocorrendo, de que forma iria ser “garantida sem-
.pre a integragdo desse periodo no ... tempo de servico” (CLT, art. 487, § 1.°)2

Vé-se que a tese mais consagrada nessa primeira controvérsia antes bloqueia do
-que define as preponderantes razoes de ordem pritica, embora nelas resida o sentido
do instituto do aviso prévio. Pelo menos para investigar, é distanciada daquela tese
que a elabora¢do doutriniria deve voltar-se para exame do ponto mais comumente

:suscitado em juizo, pois aqui também as mais tensas relagdes concretas da vida impdoem
-sua prioridade.

SEGUNDA CONTROVERSIA — 1.2 £ sobre o pagamento do aviso na despedida
sindireta. Duas sio as orienta¢Ses tradicionais, defendidas exaustivamente em debate
«<entrado nos anos sessenta.
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De um lado, entende-se que nos contratos a prazo indeterminado “a resilicio
unilateral exige sempre uma notificagio e o decurso de certo tempo” ou, em outras
palavras, “a obrigag3o de avisar supde a resilicio unilateral do contrato” (Délio Mara-
nhao, Direito do Trabalho, Rio, 1976, p. 257, Fundagao Getilio Vargas). Nioc é assim
quando desfaz-se o contrato em virtude de inadimplemento. Seria um contra-senso
entender devido o aviso de descumprimento contratual. Nos casos de faita, assim co-
mo o empregado, o empregador niao tem de dar aviso, descabendo cogitar das con-
seqliéncias dessa obrigagdo nao imposta (op. et loc. cit. e também Hirosé Pimpio,
Aviso Prévio, Rio, 1958, p. 253, José Konfino Editor). E a tese dominante.

De outro lado, sustenta-se que a falta grave do empregador, encoberta pelo eu-
femismo ‘“‘despedida indireta”, tem como ponto determinante o “elemento volitivo”
anterior A pratica do ato (Mozart Victor Russomano, O Aviso Prévio no Direito do Tra-
balho, Rio 1961, p. 261, José Konfino Editor). Se o cometimento da falta é provoca-
tivo da rescisdo, nao é légico que o encargo de pagar o periodo de aviso prévio recaia
apenas sobre o empregador que despede diretamente (Roberto Barretto Prado, Tratado
de Direito do Trabalho, 1967, v. 2, p. 516 e seg. e José Martins Catharino, Compéndio
Universitario de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, 1972, p. 807). Evaristo de Moraes Filho
chegou a anotar no seu Anteprojeto do Cédigo do Trabalho (Rio, 1963, p. 185, Depar-
tamento de Imprensa Nacional), artigo 551, paragrafo unico: “julgada procedente a
reclamagio do empregado com fundamento nas alineas do artigo 538, ‘(casos de falta
grave patronal)’ serd também condenado o empregador a lhe pagar o aviso prévio
regulado neste capitulo.” :

2.° Este Ementdrio registra orientacio do Tribunal refletindo o predominio da pri-
meira tese.

Consideraram devido o pagamento do aviso na despedida indireta os acérdios
nos numeros 3/68, fls. 37, ementa 1046, relator Mozart Victor Russomano, e 4/69, fls.
191, ementa 1426, relator Henrique Stodieck. : .

Incabivel aquele pagamento segundo os arestos indicados nos nameros 1/67, fls.
40, ementa 74, relator Eduardo Steimer, e ementa 75, relator Pery Saraiva; 2/67, fls.
41, ementa 561, relator Breno Sanvicente, e ementa 562, relator Pery Saraiva; 3/68, fls.
37, ementa 1047, relator Paulo Bezerra, e 4/69, fls. 191, ementa 1430, relator Jorge Sur-
reaux.

Cumpre destacar que o ultimo relator referiu ser relevante perguntar sobre “‘a
intencio do empregador” e Breno Sanvicente, no acérdao supra referido, ressalvou
a hipdtese de ter também o empregador “intengdo de compelir o empregado a dar
por rescindido o ajuste”, caso em que haveria uma “implicita despedida direta”, mani-
festada pela forma indireta apenas para niao haver “pagamento de mais uma parcela
indenizatéria”. Tais notas, guardando embora seu modo, precederam nova posicao
hoje largamente sustentada e sob exame adiante. No mesmo sentido, Russomano
(op. cit., p. 262) mencionou o artigo de Surreaux, publicado em 1955, “O aviso prévio
nas chamadas despedidas indiretas”. '

3.2 A respeito deste tema o TST editou duas simulas. A de nimero 14/69 esta-
belece que o empregado nao faz juz ao aviso prévio, as férias proporcionais e A grati-
ficagio natalina do ano respectivo quando reconhecida a culpa reciproca na rescisio.

A exclusao das férias e décimo terceiro saldrio, desde que foi admitido o seu c4l-
culo em doze avos, guarda cariter inequivoco de pena, ja presente nas leis sobre a
matéria quando tratam de falta grave s6 do empregado. E aceitivel que seja excluido
o aviso prévio, nao por mesmo fundamento, mas porque cometer a falta implica em
iniciativa para rescindir o contrato, com prejuizo ao direito do despedimento retardado.

A Simula 31/70 tem por incabivel o aviso prévio na despedida indireta. Por
6bvio, antepor-se a ela ndo é o que tornard qualquer estudo mais conspicuo. A Expo-
sicio de Motivos de Apresentacdo das Sumulas & consideragio do TST, feita na sessao
de 14/08/69, refere que: “a inovagao ... (é) ... introduzida ... no ... sentido de
maior rapidez no julgamento dos feitos ... sem prejuizo da matéria versada, certo
sempre possivel reexame das teses que encerram, através de recurso préprio” (g. n.).
Além disso, revogdveis e alterdveis como a prépria lei, as simulas do TST apenas
constituem elemento de orientagio e consulta, sem peso vinculativo e — como nao
sio referenciadas, tais as do STF — sequer com exata abrangéncia de dispositivos le-
gais.
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Nio mais do -que por alguns anos a Simula 31/70 reduziu a corrente antagdnica
a mera for¢a renitente.

4.° Nova posicio — Em 1972 foi publicada a monografia de Modestino Martins
‘Netto intitulada ““Manual de Aviso Prévio” (Rio, Edicdes Trabalhistas S. A.). Contendo
apanhado de todos os pontos jd discutidos, a nova obra mostrou que simples ressalvas
ja admitidas na jurisprudéncia (v. g. os acérdaos relatados por Surreaux e Sanvicente,
antes referidos) fazem a regra. De outra forma: inverteu os pressupostos para reco-
nhecimento do direito, que deixou de ser excepcional — embora aos olhos do autor
permaneca condicionado. ““A nossa conclusdo é, pois, que o aviso prévio & devido
:nas despedidas indiretas, assim entendidas as provocadas pelo empregador, desde que
a prova faca emergir em jufzo a provocagio, a coagio moral, a fraude” (op. cit.,, p.
96).

O fundamento da tese é a muftta aplicivel ao empregador que provoca a rescisio
;abrupta do contrato cometendo falta, ao invés de pré-avisar — do término por ele
desejado — a seu empregado. Sendo os casos de despedida indireta, como tais, sem-
pre resolvidos judicialmente e toda a iniciativa do assalariado se resume em propor
a agao, compete ao juiz determinar a conversio do tempo adjeto por forca de lei
cem multa, no sentido originrio de pena pecuniaria (op. cit. p. 62, 63 e 94).

Essa interpretagdo ja foi acolhida em julgados (v. g. TRT 1.3 R, 3.3 T, 897/73, rela-
tor Flavio Rodrigues da Silva, “in” LTr 38/539). Influenciou a corrente dominante que
sustenta a Simula 31. Citando a nova monografia, Délio Maranhao admite: “se o em-
_pregador, de ma fé, for¢a a ‘despedida indireta’ para evitar o pagamento da importan-
wia equivalente ao aviso prévio, a esse pagamento deverd, entio, ser condenado, a ti-
tulo de ressarcimento de dano causado ao empregado” (op. cit. p. 258).

5.° As conclusdes expostas no “Manual...” retiraram da Simula 31 seu suporte
-de ser uniforme e geral para a hipbtese nela prevista, ou seja, limitaram sua aplicacao
a casos circunstanciais. Mais ainda, suas conseqiéncias quebraram o “quantum des-
poticum” da corrente majoritdria que entendia sequer fosse cabivel o aviso na despe-
dida indireta, quando mais devido.

Ficou salientado o “elemento volitivo’”, de que j& falara Russomano. Embora mo-
‘tivo, falta, justa causa, «culpa e impossibilidade tenham uso comum, sendo ‘‘nosso
direito positivo fértii em descaminhos” (Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, Os Atos
Imputiveis na Rescisao do Contrato de Trabalho e o Principio Fiduciario, Revista TST,
M975, p. 32), ndo .hi como comparar situacoes entre o Cédigo Civil e a Consolidagdo
das Leis do Trabalho. ‘Hipéteses de justas causas dos artigos 1226 e 1229 do Cédigo
&Civil, para o término na locagio de servicos, abrangem fatos naturais, ocorréncias de
forca maior e manifestagGes de -vontade. )a as faltas graves em todas as allneas do
;artigo 483 da CLT referem atos imputdveis ao empregador por pritica deliberada. ¢
notavel que dispositivos seguintes nesse diploma tenham excluido casos de morte do

patrio (individual) e descumprimento do contrato por “factum principis” ou forca
maior.

6.° A despeito do grande avango, algumas deficiéncias da nova posi¢io tém de
sofrer exame.

A) Ao .condicionar o pagamento do aviso prévio na despedida indireta & provo-
<agado, coacio moral ou fraude do empregador, a tese parece pressupor que o em-
Pregado peca demissdo e depois vd pleitear em juizo diferencas rescisérias por reco-
nhecimento de vicio da vontade (Cédigo Civil, art. 86 e seg). Ora, a lei trabalhista
nao exige tanto. O assalariado pode optar entre a permanéncia no emprego, fazendo
judicialmente denincia do contrato .pela falta grave do patrio, e o afastamento ime-
diato, dando o ajuste por desfeito. Em qualquer dos casos, tem s6 de comprovar a
‘ocorréncia do ato patronal que gera a justa causa, fundamento de seu pedido das
verbas por rescisao. Demonstrando isso, ndo faz pouco. Se assim é o procedimento
usual para que sejam reconhecidos os direitos finais do contrato, a provocagio, a coa-
~3o e a fraude .vonstituiriam :.um “plus” unicamente para deferimento do aviso prévio.

B) Além da prova do fato, recairia sobre o empregado o 6nus de mostrar o in-
tuito motivador. Reconhecido no “Manual de Aviso Prévio” que nesses casos andeja
a malicia, a evidéncia s6 surgiria em casas extremados ao grau superlativo. A pos-
sibilidade remota de comprovagio segregaria o direito em nivel teérico. Como escre-
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veu o poeta Drummond, “n3o ha nunca testemunhas. Hi desatentos. Curiosos, muitos./
Quem reconhece o drama, quando se precipita, sem mascara?”.

(;) A fraude, a coacio e a provocacao (ou seja, o dolo) viciam de igual forma os
atos juridicos. A falta grave é valorada objetivamente, presumindo-se conduta dolosa
(Evaristo de Moraes Fitho, A Justa Causa na Rescisio do Contrato de Trabalho, Rio,
1968, p. 98 e 211, Editora Forense). Ndo ha que falar em encargo probatério, nem nas
condicOes para reconhecimento do direito ao aviso prévio, quando se trata de dedu-
zir das circunstancias e indicios. “Sinale-se como de relevo excepcional para o Direito
do Trabalho, que também a prova dos atos de ma fé (dolo, fraude, simulagio) faz-se
por presungdes... O papel da presungac simples, aqui, é tio saliente que a doutrina
vai ao ponto de erigi-la em prova especifica dos atos de ma fé” (Joio Antonio G. Pe-
reira Leite, Ementdrio de Jurisprudéncia do TRT 4.2 R, 7/74, p. 7).

D) O pagamento justificado como multa, ou pena pecunidria, apenas por desa-
pego i férmula da indenizagdo, encontra dois ébices. Em primeiro lugar, se o intento
foi distinguir da verba indenizatéria por tempo de servico, encontrou outra similitude
nas multas judiciais e administrativas previstas na CLT. Em segundo lugar, “nulla poena
sine lege”’, ndo pode o julgador criar penalidades.

CONCLUSOES — As controvérsias examinadas mostram que as teses até agora
majoritirias tém prevaléncia j4 tdo discutivel que perderam a idéia-forca que as ani-
mou. Elas n3o convencem desde logo, pois nao fazem “nascer a manifestacio de uma
forca real’”. Nio hi como recompd-las recorrendo a raciocinios como o da bilaterali-
dade nas obrigacbes contratuais: se o empregado faltoso (CLT, art. 482) nao indeniza
seu patrao, a reciproca também deve acontecer.

A verdade é que o principio comutativo (inspirado sobretudo no direito natural,
segundo Ulpiano “suum cuique tribuere”) nao informa plenamente o Direito do Tra-
ba%ho, identificado também com a justica distributiva. Mais ainda, é verdade que a
exigéncia de serem todos os homens tratados por igual, apesar das inegdveis desi-
gualdades de fato existentes, pode significar que tais desigualdades sdo irrelevantes
para o tratamento desses homens (Hans Kelsen, A Justica e o Direito Natural, Coimbra,
1963, p. 67, Armenio Amado Editor). Por fim, também é verdade — e nido metaju-
ridica — que hoje é a oferta de emprego que forma o mercado, deixando entre os
fatores marginais o proprio oferecimento da forca de trabalho. Enquanto o emprega-
do, entre demitir-se ou cometer falta provocativa da despedida, nao detém minimo
poder de regateio, sendo mais prejudicado na uitima hipStese (com perda das férias
e décimo terceiro salario proporcionais, como do saque no FGTS), o empregador tem

opgio menos onerosa na falta grave (CLT, art. 483) do que na despedida direta, de
acordo com a Samula 31.

Isso é o quanto basta para inferir:

A) O empregado contratado por prazo indeterminado, ou por prazo certo quando
aplicada cldusula resciséria antes do termo, tem direito ao despedimento retardado
pelo tempo fixado em lei para o aviso prévio. A auséncia da notificacdo respectiva
ou o cometimento de falta grave pelo empregador nao prejudicam a percep¢ao dos
salarios correspondentes. A data de saida a anotar na CTPS hd de ser a final do perio-
do, mesmo que antecipado o desligamento.

B) A prova da falta grave do empregador, a fim de que seja acolhida a pretensio
do empregado ao pagamento de aviso prévio, deve ser apreciada em conformidade
com a axiologia de toda a prova, sem atribuicdo de carga especifica.

C) A falta reciproca implica em concorréncia de iniciativas para rescindir o con-
trato, sujeitando o empregado ao despedimento imediato.

D) A Simula 31 do TST, pela revogabilidade inerente, ndo Inibe o empregado de
postular o pagamento de aviso prévio, sabido que tese doutrinaria largamente difun-
dida e acolhida nos tribunais sustenta, quando menos, o exame de condigdes que au-
torizam o deferimento.






