Direito do Trabalho 24-08-10
Aviso prévio – continuação
Vamos ver as formas. Aqui, não falamos em forma de comunicar, mas sim de materializar, implementar. Digamos que alguém deu aviso prévio hoje, 24/08/10. Os 30 dias do aviso prévio terão como termo inicial o dia 25/08/10 e termo final em 24/09/10. O tempo do aviso prévio é tempo de serviço, é para ser trabalhado. Essa é a regra. O contrato só terminará no trigésimo dia da notificação, da dação.
Há uma exceção, que hoje em dia está cada vez mais usual: é dispensar o cumprimento do aviso prévio. Para a dispensa do aviso prévio temos a dispensa do trabalho durante os trinta dias. No caso anterior, em vez de o empregado trabalhar nos dias entre 25/09 e 24/09, o empregador o dispensa. Ainda assim o contrato de trabalho só se encerrará no trigésimo dia.
Quando essa dispensa do cumprimento ou do trabalho é feita pelo empregador, a disposição que rege essa circunstância é o § 1º do art. 487. “A falta do aviso prévio por parte do empregador dá ao empregado o direito aos salários correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a integração desse período no seu tempo de serviço.” 
Não devemos interpretar a falta do aviso prévio como falta de notificação, mas sim como falta de exigência do trabalho durante os trinta dias. O empregado fará jus ao salário latu sensu durante esse tempo, ou seja, remuneração. Mas, como não irá trabalhar, a natureza jurídica desses dias é de indenização. A remuneração do aviso prévio não trabalhado é de indenização. Chama-se popularmente de aviso prévio indenizado. Se houvesse trabalho, isso seria salário efetivamente. 
E ainda que o empregado não trabalhe, ele receberá os 30 dias de forma indenizada e esses dias sempre integrarão o tempo de serviço. A palavra “sempre”, hoje em dia, tem que sofrer interpretação restritiva; hoje há o § 6º: “O reajustamento salarial coletivo, determinado no curso do aviso prévio, beneficia o empregado pré-avisado da despedida, mesmo que tenha recebido antecipadamente os salários correspondentes ao período do aviso, que integra seu tempo de serviço para todos os efeitos legais.” 
O empregado não adquire direitos como estabilidade provisória nesse tempo. O “sempre” limita-se a vantagens econômicas, e não a outros direitos. 
Súmula 371 do TST: “AVISO PRÉVIO INDENIZADO. EFEITOS. SUPERVENIÊNCIA DE AUXÍLIO-DOENÇA NO CURSO DESTE (conversão das Orientações Jurisprudenciais nºs 40 e 135 da SBDI-1) – Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
A projeção do contrato de trabalho para o futuro, pela concessão do aviso prévio indenizado, tem efeitos limitados às vantagens econômicas obtidas no período de pré-aviso, ou seja, salários, reflexos e verbas rescisórias. No caso de concessão de auxílio-doença no curso do aviso prévio, todavia, só se concretizam os efeitos da dispensa depois de expirado o benefício previdenciário.” 
A súmula e o parágrafo fazem com que devamos interpretar restritivamente #################### o “sempre”.
Significa que a data do termo do aviso prévio é a data em que se deve dar baixa na CTPS. A vontade foi só externada 30 dias antes, quando da comunicação do aviso prévio. OJ 82-SDI: “AVISO PRÉVIO. BAIXA NA CTPS. Inserida em 28.04.97
A data de saída a ser anotada na CTPS deve corresponder à do término do prazo do aviso prévio, ainda que indenizado.” 
O empregador não poderá descontar INSS do empregado durante o aviso prévio indenizado, bem como não recolherá imposto de renda. Não obstante o empregador irá pagar o FGTS por esses trinta dias de tempo de serviço. Quando trabalha-se, falamos em salário; quando dispensa-se, fala-se em indenização.
Também deverá ser paga indenização por férias não gozadas durante o tempo de aviso prévio.

E quando é o empregado é quem delibera em não cumprir o aviso prévio, faculta-se ao empregador descontar os dias relativos. É a forma que o empregador tem de se indenizar. O empregado não irá cumprir o aviso prévio, portanto o empregador poderá descontar os 30 dias de verbas devidas ao aviso prévio. § 2º do art. 487: “A falta de aviso prévio por parte do empregado dá ao empregador o direito de descontar os salários correspondentes ao prazo respectivo.” 
Toda vez que o empregado não cumprir o aviso prévio, seja de quem for a iniciativa de comunicar a extinção, o empregador poderá descontar os 30 dias de aviso da remuneração. Essa é a natureza sinalagmática do contrato de trabalho. Cumpre e te indenizo; não cumpra e eu me indenizo.
Ao fazer a comunicação, em 30 dias o contrato naturalmente cessará, sejam esses dias trabalhados ou não. Dar o aviso é o mesmo que comunicar que o contrato será extinto. 
Outro efeito que produz o aviso prévio, numa única situação, é reduzir a jornada de trabalho do empregado. Art. 488: “O horário normal de trabalho do empregado, durante o prazo do aviso, e se a rescisão tiver sido promovida pelo empregador, será reduzido de 2 (duas) horas diárias, sem prejuízo do salário integral.
        Parágrafo único – É facultado ao empregado trabalhar sem a redução das 2 (duas) horas diárias previstas neste artigo, caso em que poderá faltar ao serviço, sem prejuízo do salário integral, por 1 (um) dia, na hipótese do inciso l, e por 7 (sete) dias corridos, na hipótese do inciso lI do art. 487 desta Consolidação. (Incluído pela Lei nº 7.093, de 25.4.1983)” 
Mas essa situação só ocorrerá caso o aviso prévio for dado pelo empregador. A redução é de duas horas sem prejuízo da remuneração. Se o sujeito é bancário e trabalha durante 6 horas, ele passará somente durante 4 se o aviso tiver sido dado pelo empregador. O empregado também tem a opção de reduzir sua jornada em sete dias corridos, sem reduzir a duração diária. Essas são as opções. Só quando o aviso prévio for dado pelo empregador!
A finalidade da redução da jornada é permitir que o empregado saia mais cedo do trabalho para arrumar um novo emprego. É uma norma de interesse público, pois o Estado quer que o sujeito arrume novo emprego em breve. É a supremacia do interesse público nas normas laborais. É o que está dito no final do art. 8º: “As autoridades administrativas e a Justiça do Trabalho, na falta de disposições legais ou contratuais, decidirão, conforme o caso, pela jurisprudência, por analogia, por equidade e outros princípios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleça sobre o interesse público. [...]” 
Sem redução, o aviso prévio é nulo. Um novo aviso prévio deverá ser dado. Art. 9º, in fine, CLT: “Serão nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicação dos preceitos contidos na presente Consolidação.” 
Empregador e empregado poderão negociar, avençar que o empregado trabalhará sem redução, com direito a receber horas extras. Súmula 230: “AVISO PRÉVIO. SUBSTITUIÇÃO PELO PAGAMENTO DAS HORAS REDUZIDAS DA JORNADA DE TRABALHO (mantida) – Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 – É ilegal substituir o período que se reduz da jornada de trabalho, no aviso prévio, pelo pagamento das horas correspondentes.” 
O próprio aviso prévio é um direito irrenunciável. Quando dizemos isso, não falamos na comunicação, mas no direito consubstanciado. Súmula 276: “AVISO PRÉVIO. RENÚNCIA PELO EMPREGADO (mantida) – Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
O direito ao aviso prévio é irrenunciável pelo empregado. O pedido de dispensa de cumprimento não exime o empregador de pagar o respectivo valor, salvo comprovação de haver o prestador dos serviços obtido novo emprego.” 
Ser dispensado do cumprimento do aviso prévio, o empregador deverá indenizar os 30 dias, mesmo que o empregado tenha agido de má-fé! Exceto se o empregado comprovar que tem um novo emprego. Aqui, a palavra emprego deve ser interpretada extensivamente: pode ser até um concurso público.
Se o empregado simplesmente pedir a dispensa e o empregador conceder, o empregador terá que indenizar esses 30 dias, salvo se o empregado comprovar ter um novo emprego.
E a remuneração do aviso prévio ou desses 30 dias? Ela terá duas naturezas jurídicas diferentes. Quando o aviso for cumprido, isso significa que o empregado terá trabalhado mais de 30 dias. A natureza é de salário. § 5º do art. 487: “O valor das horas extraordinárias habituais integra o aviso prévio indenizado.” 
Há também as parcelas variáveis. Elas não fazem parte da remuneração, como as gorjetas. O duodécimo ou média deverá ser calculado para pagar durante o aviso prévio. Súmula 354: “GORJETAS. NATUREZA JURÍDICA. REPERCUSSÕES (mantida) – Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
As gorjetas, cobradas pelo empregador na nota de serviço ou oferecidas espontaneamente pelos clientes, integram a remuneração do empregado, não servindo de base de cálculo para as parcelas de aviso-prévio, adicional noturno, horas extras e repouso semanal remunerado.” 
É um caso clássico de interpretação restritiva do TST quanto a dispositivo da CLT. Art. 457: “Compreendem-se na remuneração do empregado, para todos os efeitos legais, além do salário devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestação do serviço, as gorjetas que receber. [...]”
Se são todos os efeitos legais, o aviso prévio deveria estar incluído, mas não foi isso o que o TST disse ao editar a Súmula 354. Não cabe recurso para o Supremo Tribunal Federal pois a matéria é infraconstitucional. Em outras palavras, o TST legislou. 
Pergunta: o empregador deu aviso prévio no dia 24/08. O empregado optou por reduzir a jornada em sete dias corridos. O contrato de trabalho não terminará dia 17/09. Cuidado, então. O que se reduz é a jornada durante esses 30 dias. O contrato, ainda assim, terminará no dia 24/09. 
Outra pergunta: o empregador deu aviso prévio ao empregado e dispensou-o do cumprimento. Como ficará a redução da jornada? Não ficará!

Quando o empregado comete uma falta grave, ele fica sem seus direitos ainda não adquiridos, como férias proporcionais e o décimo terceiro salário proporcional, nem multa de 40% e seguro desemprego. Só receberá direitos já adquiridos.
Vamos ver agora o que ocorre se o empregador comete falta grave contra o empregado. Art. 490: “O empregador que, durante o prazo do aviso prévio dado ao empregado, praticar ato que justifique a rescisão imediata do contrato, sujeita-se ao pagamento da remuneração correspondente ao prazo do referido aviso, sem prejuízo da indenização que for devida.” 
O empregado manterá o direito às respectivas indenizações. Ele fará jus ao pagamento dos dias remanescentes do aviso prévio, claro, de forma indenizada.
E se a falta é cometida pelo empregado durante o aviso prévio? Art. 491: “O empregado que, durante o prazo do aviso prévio, cometer qualquer das faltas consideradas pela lei como justas para a rescisão, perde o direito ao restante do respectivo prazo.” 
Perderá apenas o restante do prazo. Não podemos interpretar somente o art. 491, mas sim toda a CLT, inclusive de forma teleológica ou finalística. O empregado faltoso não recebe proporcionais. A intenção da lei é punir o empregado faltoso com o não recebimento do que ainda teria por receber. Essa discussão está, hoje, pacificada. Súmula 73: “DESPEDIDA. JUSTA CAUSA (nova redação) – Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
A ocorrência de justa causa, salvo a de abandono de emprego, no decurso do prazo do aviso prévio dado pelo empregador, retira do empregado qualquer direito às verbas rescisórias de natureza indenizatória.” 
Retira do empregado o direito a qualquer verba de natureza indenizatória, cujo direito ainda não foi adquirido. Exemplo: o empregado trabalhou 18 meses. Com o 12º mês, ele adquiriu o direito a férias. O empregador não o concedeu e demitiu-o sem justa causa. Temos férias adquiridas e mais 8/12 de décimo terceiro. Se o direito é adquirido, nem a justa causa deve removê-los. Art. 5º, inciso XXXVI da Constituição.
A jurisprudência exclui o abandono de emprego. E nem precisaria, pois durante o aviso prévio é impossível abandonar o emprego. O aviso prévio é uma presunção de que o empregado não mais quer o emprego, caso tenha sido dado por ele. Para configurar o abandono, as faltas teriam que superar 30 dias, mas o aviso prévio dura exatamente isso! Então não é possível.
O aviso prévio, como outros atos jurídicos, é possível de retratação, de reconsideração, de arrependimento, de distrato. Ao contrário da dação, que é unilateral, para invalidar o aviso prévio o ato deverá ser bilateral. A outra parte terá que concordar, que anuir. A retratação pode ser verbal, expressa, escrita, ou até tácita. De qualquer jeito o ato deverá ser praticado antes do termo do aviso prévio pois o contrato estará terminado depois desse dia. A forma tácita, por outro lado, só ocorrerá após o dia 24. O empregado pode continuar trabalhando e, sem oposição do empregador, fica configurada a retratação tácita. Não fica criado novo contrato de trabalho; o anterior subsiste, e o aviso prévio resta invalidado.
Dado o aviso prévio e sendo dispensado seu cumprimento, quando extinguirá a relação de emprego? No último dia, no termo. 

Justa causa
Havendo justa causa, não haverá aviso prévio. Justa causa é a sanção máxima que o empregador poderá aplicar ao empregado em face do cometimento de uma falta grave. Alguns autores chamam de “pena capital” imposta ao empregado. Quando o empregador comete qualquer falta grave, a repreensão pode ir da advertência à demissão. Pode também haver suspensão. A consequência da justa causa é retirar do empregado verbas sobre as quais ainda não se adquiriu o direito. O empregado que comete falta grave e é punido com uma repreensão por justa causa mantém somente os direitos adquiridos. Não receberá multa de 40%, nem seguro desemprego, não poderá sacar o FGTS, nem férias vindouras, a não ser que já as tenha adquirido. 
Alguns critérios ou elementos têm que ser observados para que o empregador possa demitir um empregado por justa causa. Estão no art. 493 da CLT: “Constitui falta grave a prática de qualquer dos fatos a que se refere o art. 482, quando por sua repetição ou natureza representem séria violação dos deveres e obrigações do empregado.” O art. 482, a que o artigo acima se refere, contém o rol de condutas ensejadoras de dispensa por justa causa: “Constituem justa causa para rescisão do contrato de trabalho pelo empregador:
        a) ato de improbidade;
        b) incontinência de conduta ou mau procedimento;
        c) negociação habitual por conta própria ou alheia sem permissão do empregador, e quando constituir ato de concorrência à empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao serviço;
        d) condenação criminal do empregado, passada em julgado, caso não tenha havido suspensão da execução da pena;
        e) desídia no desempenho das respectivas funções;
        f) embriaguez habitual ou em serviço;
        g) violação de segredo da empresa;
        h) ato de indisciplina ou de insubordinação;
        i) abandono de emprego;
        j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no serviço contra qualquer pessoa, ou ofensas físicas, nas mesmas condições, salvo em caso de legítima defesa, própria ou de outrem;
        k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas físicas praticadas contra o empregador e superiores hierárquicos, salvo em caso de legítima defesa, própria ou de outrem;
        l) prática constante de jogos de azar.
        Parágrafo único - Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a prática, devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatórios à segurança nacional. (Incluído pelo Decreto-lei nº 3, de 27.1.1966)”
Não somente o art. 482, outros também. Mas, para que o empregado incidente numa dessas condutas seja demitido por justa causa, o empregador deverá observar algumas formalidades. Primeiro deles: só é falta grave o ato que estiver descrito num dispositivo legal, tipificado. 
Alguns doutrinadores defendem que o art. 482 traz um rol taxativo, exaustivo, mas existem outros na própria CLT e em outras legislações. É que as outras são específicas, para alguns tipos de profissionais apenas. As do art. 482 são genéricas, e se aplicam a todo tipo de empregado.
Aqui também podemos invocar o princípio da legalidade. Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senão em virtude de lei.
Outro requisito é a gravidade do ato, conforme o art. 493, além do nexo causal, imediatidade, sob pena de perdão tácito, e proporcionalidade, razoabilidade, a conduta mediana socialmente exigida de qualquer pessoa. Uma desídia leve não deve configurar falta grave. 
Pelo nexo de causalidade, deve a falta ser a única motivadora da sanção.
Também não poderá haver bis in idem, ou seja, uma punição anterior. Non bis in idem. Não pode o empregador mudar de ideia para agravar; é nulo o ato.
Evaristo de Moraes Filho defende que deve haver, ainda, repercussão na empresa, não só em relação ao empregador, mas também em relação aos colegas, de forma que sintam, percebam o que aconteceu.

O poder de punir do empregador decorre do poder disciplinar. Ele quem admite, assalaria e organiza o pessoal em carreiras em sua empresa. A pessoa que não obedecer à disciplina da instituição é passível de uma sanção. Pode ser advertência, suspensão, com prazo máximo estabelecido no art. 474 igual a 30 dias. Além disso haverá desproporcionalidade.
No ordenamento trabalhista-celetista não existe pena pecuniária. Ainda que o empregador faça algum desconto na remuneração, como no art. 462, isso não será pena pecuniária, mas mera reparação de danos causados pelo empregado.
Chegando a juízo, e sempre chega, o Estado-juiz só confirmará a sanção ou invalidá-la-á, por não guardar proporcionalidade ou imediatidade. O juiz não poderá alterar a punição dada pelo empregador; ele só a invalida ou confirma.
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