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1 — TERMINOLOGIA. CONCEITO

Segundo J. B. VICO (Sabedoria Primitiva dos Italianos, desen-
tranhada das origens da lingua latina (1710), *“As palavras sdo signos
das idéias, estas sdo signos e representacOes das coisas’’, e 0s romanos
diziam indistintamente quaestionem norminis “busca do nome” e
quaestionem definitionis ‘‘busca da definicdo’’, e criam buscar a defi-
nicdo quando buscavam que idéia surgia na mente humana, em geral,
ao proferir a palavra”.

Ideal seria que uma palavra bastasse que fosse defini¢cdao, mas

- assim ndo é, Para definir sdo necessarias outras palavras, embora a

defini¢cdo seja conceito com um mfnimo delas, sem perda de substan-
cia ontolégica.

Aviso tanto pode ser comunicacao do que ja aconteceu, aconte-
cerd, acontece, esta acontecendo, ou poderd acontecer.

"Avuso prevuo" ’prévio aviso” e ‘‘pré-aviso’’, sinOnimos, servem
para designar corretamente o instituto? '

N3o, e o seu uso provoca confusdes e até perplexidades.

O “aviso prévio’’” ndo é do que estd acontecendo nem do que
acontecera, e sim referente ao que j& aconteceu, O empregador ndo
avisa estar despedindo nem que despedira, nem o empregado, quanto
a sua demissdo. Um avisa ao outro que da por findo o contrato, por
ato perfeito desde o instante em que o avisado dele conhece.

Por forga do aviso, dito “prévio”, a resilicao unilateral pratica-
da, perfeita com a recep¢do, tem sua eficacia retardadas (art. 489, da
CLT: “Dado o aviso prévio, a rescisao torna-se efetiva depois de
expirado o respectivo prazo. . .”).

Assim, do “‘a.p.”’ resulta termo certo, suspensivo ou inicial adju-
dicado a resilicdo unilateral, oriunda do exercicio de direito potesta-
tivo do empregado ou do empregador, e ndo ao contrato de emprego,
razdo pela qual ndo deixa de ser sem prazo.

2 — PRESSUPOSTOS LEGAIS. SUGESTOES ‘

Na ordem, sdo:

19 - relagdo de emprego valida, instdvel e sem prazo;

29 - sua resilicdo unilateral (despedida ou demissdo, sendo que
o empregado ndo pede demissdo, demite-se, embora “pedi-
do de demissdo’’ esteja nos arts. 477 e 500, da CLT);

39 - auséncia de causa, ou de “‘justa causa’’.

2.1 — No direito positivo brasileiro, relacdio de emprego sem
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prazo (“por prazo indeterminado’’. —~ CLT, 483, ou sem ‘‘prazo esti-
pulado” — 487). Instdvel, porque se for estével a resilicdo unilateral é
impossfvel — a establl_ldade acarreta a impossibilidade de despedida,
mesmo se o empregado cometeu “‘falta grave’” (CLT, 492 a 494; o
empregado estdvel, ainda que faltoso grave, ndo esta sujeito a despe-
dida, em que pese a letra do primeiro; ". . . a sua despedida s se
tornaré efetiva ap6s o inquérito em que se verifique a procedéncia da
acusacdo”, como estd no 494, é incorreto: julgada procedente a
acusagdo, o contrato é resolvido por sentenga constitutiva negativa).

Se a mesma relacdo for invalida, ndo hd como falar-se em obri-
gacao de dar “'a.p.”’.

Quanto ao pressuposto do contrato ser sem prazo é exclusiva-
mente legislativo.

Ressaltando ser relativa a distingdo do c.e. quanto asuaduragdo,
faz-se necessaria distinguir situagdes:

19 - tendo o c.e. termo final ou resolutivo certo e termlnando

por extingdo normal, ndo hd por que falar-se em “‘a.p.’

20 - se o tempo for incerto, justifica-se comumcacao do empre-

. gador fixando o dia em que o c.e. terminarg;

39 - se o c.e. tiver termo certo, ou transformado em certo (29),
justifica-se plenamente o “a.p.", se houver rescilicdo antes
do tempo fixado sem causa ou sem “‘justa causa’’, caso em
que a rutura por um contratante € contraria ao contrato
mais surpreende o outro;

40 - se o c.e. for sob condigdo resolutivo ou final (ex.: o do
§ 20 do art. 475, da CLT) é quase de duragdo indetermi-
nada, dada a incerteza intrinseca da condigdo, logo, é
razodvel o cabimento do “‘a.p.”, verificados os outros dois
pressupostos, '

(A Lei n. 2.959/56 assegura aos empregados contratados ‘‘por
obra certa”, com mais de 12 meses de emprego, indenizagdo quando
a obra termina; ver o art. 14 da Lei n. 5.889/73, referente ao contra-
to por safra).

2.2 — Trata-se de pressuposto legal, que ndo exclui a possibili-
dade de “a.p.”’, se houver, p. ex., resilicdo bilateral ou distrato, nos
termos do art. 444 consolidado.

2.3 — De causa e ndo de ‘’‘motivo”, como erradamente estd nos
arts. 477 e 487, da CLT; mais erradamente ainda no art. 502;

“motivo de forga ‘maior” . Corretamente no art. 482: “justa causa”.

No caso de demissdo por justa causa, mal chamada de ‘‘despedi-

@

~da indireta” ; ndo ha mais davida: o “a.p. " g devido, apbs o advento
da Lei n. 7.108/83. Os efeitos dessa demissdo sio iguais ao da despe-
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dida sem justa causa, inclusive indenizagdo. Negar ao empregado o
“a.p.”” seria beneficiar o empregador faltoso. Iniquo tanto quanto
negar-se indenizacﬁo.

3—A IGUALDADE JURIDICA E o INSTITUTO

A atual situacao de igualdade formal de tratamento do ‘‘a.p.”
imigrado dos Coédigos Comercial e Civil, e revivido, sem adaptacao
objetiva, fere a igualdade juridica que o Direito do Trabalho busca
alcancar. Contraria a propria realidade, tanto que n3ao conhecemos
reclamacdo alguma de empregador para receber indenizagdo pela
falta de “‘a.p.’””, para o que concorre a criticdvel impenhorabilidade
absoluta do salario. Em contrapartida, cada vez mais sdao numerosos
os casos de despedida simulada, a pedido de empregado que se
demite, para que possa haver saque contra o FGTS pelo codigo 01.

O tratamento igual a sujeitos e situagOes desiguais, como no
caso e no de experiéncia, viola a igualdade juridica.

Ver os ns. 6 e 7, infra.

4 — SUBSTITUICAO DO TEMPO POR DINHEIRO,
HAVENDO DESPEDIDA INJUSTA

4.1 — Assim procedendo, o empregador estd cumprindo a lei.
Satisfazendo, como devedor, potestativamente, obriga¢do alternativa
(Cédigo Cwnl art. 884), dada a pluralidade de objeto (conf. nossa
tese Aspectos do Aviso Prévio no Direito do Trabalho, Bahia, janeiro
de 1953, n. 19, p. 40/1). N3o havendo, por isso, descumprimento,
ndo ha indenizacdo, sendo que o pagamento substitutivo melhor
atende a finalidade do instituto.

4.2 — O pagamento substitutivo do ““a.p.” ndo dado em tempo e
a tempo é salarial, sem davida, segundo nossa legislacdo (CLT, arts.
490, 487, § 1.9, e 488; Codigo Comercial, art. 81; art. 34 da Lei n.
4.486/65, sobre representacdo comercial autdnoma: ‘’. . . ou ao
pagamento de importancia igual a um ter¢o das comissdes auferidas
pelo representante, nos trés meses anteriores.

E salarial, porquanto o tempo do “a.p.”” é de servico, por forga
da lei, como em muitos casos de descontinuidade executiva parcial
ou reducdo executiva do c.e., dita “‘interrupgao’’.

Definitivamente:

a) ndo ha indenizacdo sem dano seja qual for sua causa
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" {subjetiva ou objetiva), e sem propormonalldade entre-
. - ambos, tarlfadaapnorl ou nao; :
b) a situacdo é qualitativamente ldentlca a da redugao das (
duas horas diarias, de dia ou dias (Lei n. 7.108/83),
quando o “a.p.” foi dado a tempo;
c) a substituicdo é reciprocamente vantajosa. -
O maximo que pode ser dito é tratar-se de “’salario social’’. Sem
trabaltho contemporaneo.

]

5 — EVOLUCAO E TRANSFORMACAO ' (]

Caracteriza-se pelo fato da regra, vinda dos cédigos comuns, ter
se convertido em excecao, e vice-versa, o que nao € invulgar.

Passou a ser normal a substituicdo de tempo por dinheiro, no
caso de despedida injusta, e por nada, no de demissdo sem justa
causa.

A razdo principal: ja condenado o c.e. pela resullg:ao unilateral
injusta, desaparece a possibilidade de sua normal execu¢do durante o
periodo de ineficacia daquela, inclusive por falta de boa fé.

No caso de despedida injusta, o empregador, se der o ““a.p.” em
tempo, recebera menos e pior trabalho, ficando, até, sujeito a lesdo q
patrimonial. Por seu turno, o empregado ficard com menos tempo
para procurar novo emprego.

No caso de demissdo imediata e injusta, ou no curso do ‘‘a.p.”,
o empregador, na maioria das vezes, ndo tem possibilidade de receber
a correspondente indenizacdo, em virtude da criticavel impenhorabili-
dade absoluta e ilimitada de saldrio. Isto explica a raridade de
reclamacdao do empregador, sujeito a ‘‘ganhar mas nao levar’’, como
também a facilidade de substituicdo, maxime em periodo de recessao
— 0 atual.

No meio agrério, o determinado no art. 15 da Lei n. 5.889/73
concorre para a aludida transformacao, devido as distancias.

Também concorria para o empregado preferir o pagamento
substitutivo o fato de que era o empregador quem determinava quais
as duas horas diarias sem trabalho., Apesar da Lei n. 7.093/83 haver
alterado substancialmente o art. 488 consolidado, para melhor,
somente agora sua aplicacdo comeca a generalizar-se.

Tal é a evidéncia da transformacéo gue muitos empregados

_reclamam o pagamento de “a.p.”” que lhes fora concedido em tempo.
(A respeito do tdpico: nosso estudo Aspectos Evolutivos del
Pre-aviso, revista Derecho del Trabajo, B.A., ano XX, n. 7, julho de

@
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1960, p. 337 e 342): — Vér n. 7, no fim.” "

6 — INADEQUACAO DO ANGULO TE LEOLOGICO

Repete se de modo enfadonho que o “a.p.”” — dai sua reciproci-
dade tem uma finalidade comum, evitar a surpresa causada pelo fim
do c.e., e duas especificas: para o empregador, conseguir substituto e,
para o empregado obter outro emprego — fala-se, até, em finalidade

“’previdencidria’’. Estas duas finalidades, tao distintas em si mesmas,
repelem tratamento uniforme.

Certo é que essas duas finalidades dependem, e muito, da situa-
¢do regida pela lei da oferta — procura — preco, em determlnados
tempo e espaco, e de outros fatores.

Estando a dimensao temporal do “a.p.” fixada na lei, em mini-
mo, podem ocorrer quatro hipdteses:

18 — é suficiente;

23 — é mais que suficiente;

32 — é menos que suficiente;
< 43 — é supérfluo, por inteiro.

A hipbdtese menos freqliiente é a 13: admissdo de substituto ou
encontro de novo emprego no udltimo dia do prazo, ou na véspera.

Se as mesmas duas finalidades fossem essenc:ans ou prmc:pals
terfamos que somente na 18 hipotese o “‘a.p.” teria inteira razdo de
ser. Na 28, em parte, tdo-somente, por ser excessivo. Na 32, igualmen-
te, por insuficiéncia. Na 4.8, sem razao: seria indevido, por inteiro,
e ndo apenas parcialmente, como na 28.

Quando é menos gue suficiente, ou insuficiente, passou a ser
chamado de "'aviso breve’’ corretamente.

Essas ocorréncias tdo dispares resuftam de ser o ‘‘a.p.”” meio
técnico-juridico individualista, inadequado as duas Gltimas finalida-
des apontadas, prmmpalmente se afetado e o empregado que nao
encontrava novo emprego, no prazo do “a.p.” nem depois.

Do angulo teleologico, adequado é o seguro-desemprego, sendo
este 0 mais social dos riscos, o que ndo impede sua coordenacdo com
o “a.p.””, como hd muito preconizamos (Direito do Trabalho e Segu-
ranca Social: Coordenacao e Separatismo, Revista Iberoamericana de
Seguridad Social, Madrid, ano XVIII, n. 6, nov.-dez., 1969, especial-
mente n. 5, p. 1.223/4; o seguro-desemprego, no Brasil, de dificil
implantacdo, foi prometido na Exposicdo de Motivos da Lei do-
FGTS, o que é sintomético; temos, contudo, o invulgar beneficio’
“auxilio-reclusdo” aos dependentes). -
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7 — EXPERIENCIA OU PROVA

Pode resultar do “periodo de experiéncia”” (CLT, 478, 19}, ou
do ‘“contrato de experiéncia’’ (idem, 443, c, e 445, (inico).

A diferenca entre os dois € apenas de duragao maxima — um
ano e noventa dias. E de natureza, apesar do objetivo comum.

O “periodo de experiéncia’’, de clausula adjeta ou adicional,
inserta no c.e. sem prazo {(ver n. 2, 19), funcionando como de carén-
cia, mas, tdo-somente, de indenizacdo (CLT. 478, 19).

No “contrato de experiéncia”” ndo hd adicdo normativa. A
experiéncia é puramente contratual, como permitido no art. 444 da
CLT, e o mesmo contrato, por nossa lei, é considerado “'por prazo
determinado’’, logo, sequndo o 487, o ““a.p.” seria indevido. Entre-
tanto, por forca da injustificavel regra do 481, é devido, se houver
resilicdo injusta ante tempus (conf. a SGmula 63, do TST).-

A jurisptudéncia, contudo, admite “‘a.p.” durante o “periodo
de experiéncia”, e ordena o pagamento substitutivo, pelo que tem
este como salarial (ver n. 4, acima).

A justificativa maior para o “a.p.” durante a experiéncia é o
fato dela poder ter éxito ou fracassar, e ndo dela propria, considerada
em si mesma.

Por se tratar de incerteza intrinseca e futura a experiéncia
entranha condicdo final ou resolutiva, a nosso ver, mista, causal e
potestativa. Funcional, isto é, somente se verifica se a experiéncia
malograr caso em que o “‘a.p.”” € indevido.

Poderiamos até dizer: se a resilicdo unilateral for por “‘justa
causa’”’ (p. ex., fundada na impericia do empregado), controlavel
judicialmente, como em Portugal. Certo é que, também no particular,
tratar-se igualmente os contratantes fere a igualdade juridica. O
empregado que experimenta se as condicOes de trabalho satisfazem
ndo pode ser igualado ao empregador que experimenta se o trabatho
do primeiro tem a qualidade desejada {ver n. 3, supra).

Se a resilicdo for arbitraria e surpreendente, sem relacdo com o
resultado da experlenma e antes do seu prazo maximo, devido é o

“ap.

0 que os trlbunals vém decidindo significa reacdo contra o
desvio teleoldgico da experiéncia na realidade brasileira. Contra seu
uso abusivo.

A insuficiéncia e a deficiéncia do ensino técnico acarretam, res-
pectivamente, a falta de comprovacdo de habilitacdo e natural desva-

\ |

~ _-'._._

lia”de diplomas.” Por isso, a experimentacdo é geralmente o unico
meio do empregador saber se o empregado estda ou n3io habilitado.
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Porém, em se tratando de trabatho sem qualificacdo técnica, sequer
declarada, a experimentacdo serve de mero expediente para incre-
mentar a produtividade. Geralmente, com éxito, por estar arraigada
entre os trabalhadores a suposicdo de que, enquanto em prova, ainda

" ndo sdao empregados, ou ndo sao “efetivos’’, o que somente ocorrera

se o empregador aprova-los. Aliads, suposicdo também presente em
duas concepgOes do contrato de emprego experimental: a) a de que
seria mera promessa de contrato de emprego; b) a de que seria
contrato de emprego sob condigdo inicial ou suspensiva. Em verdade,
é um s6, de emprego, mas gerando duas relagdes distintas (a propési-
to: nosso Compéndio de Direito do Trabalho, 32 ed., S.P., Saraiva,
1982, vol. 1, n. 2.7.3, especialmente letra c, p. 309 a 312).
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