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INDENIZACAO EM PRE-CONTRATO DE EMPREGO: UMA ANALISE CRITICA

Paulo Ricardo Neves Araujot

RESUMO

A possibilidade de haver responsabilizacdo de cunho civel em decorréncia do rompimento da
promessa de contratacdo para emprego apresenta um campo polémico no direito brasileiro.
Além de um campo polémico no seio das relagdes juridicas, nos deparamos com a auséncia de
legislacdo especifica que ampare tal feito. Partindo da analise da responsabilidade civil como
um todo, este estudo é de fundamental importancia para se entender o qualitativo e
indenizatorio, tendo em vista o ressarcimento dos danos sofridos pelo empregado e qual érgéao
detém a competéncia material para processar e julgar litigios deste jaez. E para a melhor
compreensdo do comum acontecimento, a frustracdo da celebracdo do contrato de emprego
apesar de ser discutido em seara de responsabilidade civil, ¢ instituto caracteristico do Direito
do Trabalho, motivo pelo qual este trabalho dara énfase a evolucdo do conceito das relacbes
trabalhistas. Independente do livre arbitrio peculiar ao homem, aplicar-se-a o principio da
boa-fé objetiva para que o empregado ndo enfrente prejuizos em decorréncia de abuso de
direito do empregador. O trabalho se encerra analisando pormenorizadamente a
responsabilidade civil decorrente da frustracdo da contratagio do empregado pelo
empregador, visto que o arrependimento injustificado de ndo celebracdo do contrato, quando
ocasionar lesbes a0 empregado, esta sujeito a regra geral do ato ilicito, uma vez ausente
qualquer lei especial que verse acerca do tema.

Palavras-Chave: Contrato; Frustracdo; Responsabilidade.

1 INTRODUCAO

O presente artigo almeja analisar a real existéncia do dever de indenizar em
decorréncia da concretude da ndo celebracdo do referido contrato, mediante a aplicagdo do

principio da boa-fé, principio basilar nas relacdes trabalhistas. Prop6e-se também a estudar a
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liberdade intrinseca a cada individuo, ao mesmo passo em que sdo estabelecidas regras de
conduta sociais que quando desobedecidas, resta ferida a ética e a lealdade, condicbes
basilares de toda e qualquer relacéo juridica.

Em verdade, a tutela juridica dispensada aos contratos de emprego, esta focada
basicamente no campo da indenizagdo quando decorrente da frustracdo injustificada, ou seja,
na protecdo da legitima expectativa de concretizar a celebragdo do contrato de emprego e
despertada no empregado, em decorréncia ldgica da boa fé objetiva.

Deve restar claro que a frustracdo da promessa de celebracdo do contrato de
emprego, por si sO, ndo pode caracterizar-se como fato gerador de responsabilidade civil,
tendo em vista que deve-se analisar qual motivo ensejou na sua nao celebracéo, havendo, tdo
sO, o direito ao quantum indenizatério, quando o empregador viola, sem motivacdo, 0
sentimento de confianca firmado entre ele e 0 empregado, ultrapassando, conseqiientemente,
pelos fundamentos firmados pelo principio da boa-fé que circunda as relagdes contratuais, de
uma forma geral.

Ora, todas as relacGes juridicas devem ser permeadas por um minimo de ética e
lealdade, ndo podendo a parte, desobedecendo a padrbes de comportamentos socialmente
aceitos, causarem danos a outrem, na mesma linha em que o0 enriguecimento sem causa deve
ser severamente coibido em nosso ordenamento vigente.

E para que surja a obrigacao de reparar, € imprescindivel a configuracdo do dano.
O Cadigo Civil Brasileiro discorre acerca da medida do dano para que seja possivel verificar a
sua extensdo e a posterior indenizacdo cabivel. Na mesma esteira, os danos morais devem ser
caracterizados quando presente uma ofensa anormal, aquela que extrapola a sinceridade
essencial a uma relacéo de fato.

Através da leitura de diversos doutrinadores, chegar-se-& a um ponto de
convergéncia para que, critica e qualitativamente, haja a compreensao da légica que permeia a
realidade factual. Deste modo, o procedimento basico € o bibliografico tendo em vista pairar
acerca da possibilidade de indenizacdo quando em decorréncia da frustracdo causada ao
empregado quando o empregador, injustificadamente, desiste de celebrar o contrato de
emprego prometido.

No que diz respeito a Metodologia aplicada neste trabalho, podemos destacar que
0 emprego de procedimentos metodologicos promovem o rigor cientifico a pesquisa, na

medida em que ¢ o “caminho para se chegar a determinado fim”.



E de se destacar também que a pesquisa foi processada mediante a observagio
indireta, através das leituras das bibliografias que abordam acerca das questdes contratuais no
ambito do Direito do Trabalho.

Dessa forma, a pesquisa em questdo, considerou todos o0s procedimentos
metodoldgicos ora expressos, sem, contudo, pretender esgotar o assunto, visto que a
sociedade em sua autodinamicidade promove mudancas em todas as instancias sociais,
impossibilitando que uma investigacao cientifica possa dar conta de qualquer questé&o.

No capitulo inicial sera estudada a teoria geral dos contratos, perfazendo uma
analise conceitual e histérica.

A posteriori serd feita uma andlise pormenorizada dos contratos individuais de
emprego, focando em seu conceito, evolucado historica e principios norteadores.

No ultimo capitulo, enfim, ter-se-a propriamente o desenrolar da responsabilidade
civil nas relacGes trabalhistas formadas pela celebragdo de um pré-contrato de emprego,
esbocando consideracdes acerca da responsabilidade civil, demonstrando conceitos, espécies,
comentarios acerca do principio da boa-fé nos contratos de emprego, bem como o

posicionamento doutrinario e jurisprudencial acerca da temética em testilha.

2 TEORIA GERAL DOS CONTRATOS
2.1 Conceito

Destarte, necessitamos de uma nocdo ampla do que consiste contrato
propriamente dito, tornando-se importante apresentar como primeiro passo, conceitos acerca
da matéria em pauta, tecendo breves consideracGes sobre a teoria geral do contrato.

Na sociedade vigente os contratos sdo celebrados formalmente, devendo
preencher determinados requisitos, deixando de ser apenas acertos verbais, diferentemente do
gue acontecia antigamente, pois a mera palavra bastava para a realizacdo de acordos, ja que o
homem primitivo demonstrava respeito, dignidade e carater mediante sua palavra, ndo sendo
necessario nada escrito como garantia.

A partir de tais episodios, foi que surgiu a necessidade de formalizar os acordos
de vontades celebrados entre as partes interessadas, em que tudo que ficara acordado deveria
ser escrito, para que possuisse alguma espécie de validade.

Entretanto, ndo é qualquer negdcio que deve ser alvo de contratos, mas somente

aqueles de relevancia e efeitos juridicos, que constitua um verdadeiro negécio juridico, que



como dito acima, preencham 0s requisitos exigidos, quais sejam: agente capaz, objeto licito,
possivel e determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Diante de tal necessidade surgiu o contrato escrito, que nas palavras de Daiuto,
expde o seguinte:

Com efeito, quando o homem primitivo, vivendo em tribos, sentiu
necessidade de disciplinar os modos de convivéncia do grupo e,
principalmente, estabelecer regras para o sistema de trocas, vigorante em
fase anterior ao aparecimento das moedas, visando, com isso, harmonizar as
relagdes sociais, é onde, sem divida, vamos encontrar o germe daquilo que
hoje conhecemos como contrato (DAIUTO, 1995, p. 21).

Destaque-se ainda o teor trazido por Pereira (2000, p. 4), em sua obra, sobre a
teoria geral dos contratos: “O mundo moderno ¢ o mundo do contrato. E a vida moderna o é
também, em tdo alta escala que, se fizesse abstragdo por um momento do fenémeno contratual
na civilizacdo do nosso tempo, a conseqiiéncia seria a estagnacao da vida social”.

O conceito deste autor apresenta uma visdo mais técnica do que venha a ser
celebracdo de um contrato, apresentando que é a partir do contrato que determinado direito é
criado, modificado ou até mesmo extinto, e que ha como requisito essencial a vontade de duas
partes, ndo excluindo os contratos unilaterais, mas que em regra o negocio juridico é bilateral

ou plurilateral.

3. O CONTRATO INDIVIDUAL DE EMPREGO
3.1 Conceito

Mister se faz destacar alguns conceitos do que consista, sucintamente, o contrato
individual de emprego.No ramo do Direito do Trabalho Brasileiro, pode-se colocar que séo
diversas suas definicdes esbocadas, escoradas nas duas vertentes, quais sejam: doutrinaria e
legal. Assim, gize-se o que aduz Pinto (1997, p.162), “o contrato individual de emprego, no
Brasil, defronta-se com dois conceitos: um, correto, da doutrina, outro, da legislagdo”.

Assim, quanto ao conceito doutrinario, discorre 0 mesmo autor que: “Isto posto, o
contrato individual de emprego é o ajuste tacito ou expresso pelo qual o empregador utiliza a
energia pessoal e permanente de empregado, mediante subordinacdo e retribuicdo, a fim de
realizar os fins da empresa”.

Em seguida, tem-se o conceito legal, oportunidade em que nosso legislador,
equivocadamente, sem apego doutrinario, construiu um conceito proprio, sendo discorrido e
fundamentado no Art. 442 da CLT: “Contrato individual de trabalho ¢ o acordo tacito ou

expresso, correspondente a relacdo de emprego”.



Diante de tais conceitos, cedico e indubitavel € perceber que 0s contratos na seara
trabalhista diferem daqueles apresentados na seara civel, podendo-se destacar, que um dos
requisitos exigidos neste, é completamente dispensado no ramo do Direito de Trabalho, qual
seja, a solenidade, sendo tal informacéo, cristalina, tanto no conceito doutrinario, quanto no
legal, no momento em que menciona “acordo tacito”.

Assim sendo, o contrato individual de emprego, vulgarmente externando, consiste
no ajuste da vontade das partes, em que 0 empregador se compromete a pagar ao empregado

um salario, em razao do servico prestado.

3.2 Principios Norteadores do contrato de emprego

Os principios estdo definidos em variadas areas da ciéncia juridica, dentre estas
estdo o Direito do Trabalho, que tem por finalidade a regulamentacdo das relacdes de
emprego, estando 0s principios gerais e especificos inseridos para auxiliar a compreenséo do
que dispde a norma, os quais de acordo com o seu significado dado por José Cretella Junior
citado por Martins, (2006, p. 73): “sdo o alicerce da ciéncia”.

Na realizacdo dos ideais de justica a que se propde o Direito do Trabalho € que
surgem os principios, os quais no entendimento de Diniz (1997, p. 161), “respondem ao
objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador, ao inves de
inspirar-se num proposito de igualdade”.

Nesse sentido, destaca Godinho (2008 p. 198) que:

Os principios sdo fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas
presuncdes sao elaboradas em vista do alicerce da mesma vantagem juridica
retificadora da diferenciacdo social préatica, com regras essencialmente
protetivas, tutelares da vontade e interesses do obreiro.

Em relacdo aos principios, ndo se pode esquecer que 0S mesmos possuem papel
fundamental, por serem a base informativa e inspiradora das normas juridicas, que sobre o
tema em comento tém como destinatario o direito do trabalho ndo sendo outra a sua funcao
principal, a da protecdo.

O Direito do Trabalho comporta principios especificos destinados aos casos
concretos com respaldo na norma e reconhecimento pela jurisprudéncia, quais sejam: o
principio da norma mais favoravel; o principio da liberdade de trabalho; principio do indubio
pro operdrio; principio da condicdo mais benéfica; principio da razoabilidade; principio da
irrenunciabilidade; principio da continuidade da relacdo de trabalho; e o principio da primazia

da realidade.



O primeiro deles é o principio da norma mais favoravel (grifo nosso), o qual
por si sO revela a necessidade de protecdo urgente de interesses do menos favorecido, visto ser
0 mais fraco na relacdo trabalhista e, por isso, vulneravel aos desmandos do empregador ao
qual esta subordinado.

Aplica-se quando ndo ha especificidade de norma a ser aplicada e quando ha
normas ocupantes da mesma posicao hierarquica, tendo por fundamento o art. 620 da CLT™.

Para Diniz (1997, p. 164):

A norma mais favoravel ao trabalhador deve prevalecer mesmo em
confronto a uma norma hierarquicamente superior, salvo se houver lei
proibitiva do Estado, visto que, o vértice da piramide da hierarquia das
normas trabalhistas sera ocupado pela norma mais favoravel ao trabalhador
dentre as diferentes em vigor.

Neste momento observa-se a relevancia ndo s6 para 0 empregado, como a
doutrina admite que a norma deve ser a mais favoravel, prioritariamente, por ser o papel do
Direito do Trabalho como norma protetiva dos operarios.

Outro principio tdo importante quanto o da norma favoravel ao empregado € o
principio da liberdade de trabalho (grifo nosso), por considerar que o trabalho somente
podera ser desempenhado por livre e espontanea vontade do deste, o qual concorda em
realizar a prestacdo do servico sem que haja nenhuma forma de coacdo, conforme artigo 444
da CLT?

Desta feita foi que foram abolidos, ainda que ndo na sua totalidade, pois ha
comentarios sobre a existéncia, mesmo no século XXI do trabalho escravo, o qual
anteriormente era exercido de forma continua, subumana, consideradas atentados a vida dos
operarios, que além do excessivo esforco fisico empreendido para a realizacdo dos servicos
ndo recebiam nada em contrapartida, nem o minimo de alimento possivel ao restabelecimento
das forcas para o trabalho do dia seguinte.

Considerado um dos mais antigos presentes nas relacdes justrabalhistas, o
principio do indubio pro operario ou pro misero (grifo nosso). Trata-se de denominacao
adaptada do principio juridico penal indubio pro reo dada ao empregador, por considera-lo
como réu na relacdo processual trabalhista, assim, a nomenclatura é direcionada a protecao do

operario.

! Art. 620 As condicdes estabelecidas em Convengdes, quando mais favoréveis, prevalecerdo sobre as
estipuladas em Acordo.

2 Art. 444 da CLT — As relacBes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo pelas partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que
Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.
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Este principio consiste na alternativa que possui o operador do Direito do
Trabalho para a aplicacdo, dentre as hipoteses interpretativas existentes da mais benéfica ao
trabalhador.

Todavia diante de um texto juridico que possa causar duvida quanto ao seu
verdadeiro sentido e alcance, como forma de ser a mais justa medida, esse principio pode ser
aplicado, favorecendo, inclusive, quando houver duas ou mais normas dispondo sobre o
mesmo direito.

Ressalta-se que tem por finalidade a protecdo do empregado na consideracdo do
caso concreto, a fim de ser aplicada a norma que mais se adéq(ie.

Vale-se frisar a atuacdo do principio da condicdo mais benéfica (grifo nosso),
que tem por funcéo a solucdo de conflitos gerados pela aplicagdo da norma no tempo, a fim de
resguardar os direitos dos trabalhadores nos casos futuros de transformacfes que venham a
atingi-los de forma a prejudicar o direito ja adquirido.

E a aplicacdo direta do artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal® em que pelo
fato do trabalhador ja ter conquistado certo direito, este jamais podera ser modificado no
sentido de prejudica-lo.

Observa-se 0 que dispde o Enunciado N° 51 do TST (Tribunal Superior do
Trabalho):

ENUNCIADO N° 51 - NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E
OPCAO PELO NOVO REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT.
(incorporada a Orientacdo Jurisprudencial n® 163 da SBDI-1) - Res.
129/2005 - DJ 20.04.2005

I - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, s6 atingirdo os trabalhadores admitidos apds a
revogacao ou alteracdo do regulamento. (ex-Sumula n® 51 - RA 41/73, DJ
14.06.1973)

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opcao do
empregado por um deles tem efeito juridico de rendncia as regras do sistema
do outro. (ex-OJ n® 163 - Inserida em 26.03.1999).

Pode-se ainda suscitar outro principio de extrema importancia, o principio da
razoabilidade (grifo nosso), que ressalta a procedéncia do ser humano de acordo com a
razdo, por ser considerado um homem médio ou comum. Logo, cabe ao empregador a prova
de que a despedida do empregado foi por justa causa, visto que normalmente este nao iria

colocar em risco seu contrato de trabalho, por ser a forma de obter o sustento da familia.

¥ Art. 5°, XXXIV A lei ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.



Da mesma forma, é o empregador que deve provar a ma conduta do empregado,
quando em situacdo diversa, como é o caso de: estar embriagado, situagcdes de abandono do
emprego, visto que o homem médio ndo se apresenta nessas condi¢des. Assim, cabe ao
empregador as provas de inadequada conduta do empregado, considerando-se as praticas de
um homem comum.

Além desta, hd o principio da irrenunciabilidade (grifo nosso), que trata da
impossibilidade do empregado de privar-se, voluntariamente, em carater amplo e por
antecipacdo, dos direitos concedidos pela legislagcdo trabalhista. Fundamenta-se na
indisponibilidade pelo empregado de seus direitos, possuindo ainda carater imperativo como €
comum das normas trabalhistas”, conforme orienta o art. 9° da CLT.

Entende-se por rentncia como um ato juridico unilateral, pelo qual o titular de um
direito, desse se desfaz. Pressupde que seu titular tem certeza, mesmo de forma subjetiva, do
direito que possui, mas por sua prépria vontade decide renuncia-lo.

Na prética, as vezes, a renlincia compara-se ao ndo exercicio do direito. Todavia,
sabe-se que em regra 0s acordos sdo admitidos, enquanto que a rendincia ndo, pois nos ajustes
permuta-se direito litigioso por um beneficio visivel e adequado, o que ndo ocorre na
renuncia, pois ha a privacdo de um direito certo.

Diante disso, Nascimento (2005, p. 351) salienta:

Que o principio da irrenunciabilidade dos direitos do trabalhador tem a
funcdo de fortalecer a permanéncia dos seus direitos com a substituicdo da
vontade manifestada, exposta as fragilidades de sua posi¢do perante o
empregador, pela da lei, impeditiva e invalidante da sua alienacao.

Configura-se que por estar o empregador em posicdo de destaque ante o
empregado, aquele ndo podera constranger o trabalhador a renunciar seus direitos, por ter a
devida motivacdo e amparo legais que justificam a permanéncia de sua condicdo, como
orienta o art. 7°, incisos VI e X da Constituicdo Federal.”

Desta feita, prossegue-se com o principio da continuidade da relacdo de
emprego (grifo nosso), no que trata que ha preferéncia legal dos contratos pelo prazo

indeterminado, ao invés de determinados, por possibilitar mediante leis e convencdes técnicas

* Art. 9° Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidagao.

® Art. 7°, da C.F.: S#o direitos dos trabalhadores [...] além de outros:

VI —irredutibilidade do salério, salvo o disposto em convencgéo ou acordo coletivo;

X — prote¢do do salario na forma da Lei, constituindo crime a sua retencéo dolosa.
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auferir as reais condigdes da dispensa do empregado, a fim de impedi-las quando sem causa
justificadora, como dispdem os artigos 10 e 448 da CLT®.

Do mesmo pensamento assemelha-se Martins (2006, p. 78) quando cita o respaldo
do enunciado 212 do TST ao dizer:

O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a
prestacdo de servigo e o desprendimento, é do empregador, pois o principio
da continuidade da relacdo de emprego constitui presuncdo favoravel ao
empregado.

Desta maneira ha de dificultar a pratica lesiva de abuso de poder e autoridade, por
parte dos empregadores, na dispensa ilegal dos trabalhadores, ja& que terdo que provar o
ocorrido.

A protecdo do empregado em todo e qualquer aspecto é preservada, inclusive no
que tange ao principio da inatingibilidade salarial (grifo nosso). Tal principio merece a
garantia diversificada da ordem publica, a fim de protestar quanto ao seu valor. O salario deve
ser de carater alimentar, atendendo as necessidades essenciais do ser humano’.

A nocao dada para ao seu carater pressupde que, por o empregado exercer fungédo
laborativa merecedora de uma contraprestacdo (salario) a altura do servico prestado, € que ele
também proverd a satisfacdo das necessidades proprias e da sua familia com os ganhos
advindos desse trabalho, como: moradia, educacdo, alimentacdo, saude, transporte, dentre
outros.

De fato, este principio especial estd intimamente ligado a um considerado mais
importante esculpido na Constituicdo Federal que é o principio da dignidade da pessoa
humana.

O principio da primazia da realidade (grifo nosso), também chamado de
Principio do Contrato-realidade, trata da énfase da realidade dos fatos verificada na pratica da
execucdo dos servicos pelo obreiro, devendo esta se sobrepor as formas, qualificacGes, e até

mesmo ao que possa surgir dos documentos que constam do contrato de trabalho.

® Art. 10 da CLT — Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa ndo afetara os direitos adquiridos por
seus empregados.

Art. 448 da CLT — A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetard os contratos de
trabalho dos respectivos empregados

" Art. 7° sdo direitos dos trabalhadores [...] além de outros [...]

IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades citais bésicas
e as de sua familia [...] com ajustes periddicos que lhe preservam o pode aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo
por qualquer fim.

[.]
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Salienta-se que para o Direito do Trabalho o que prevalece é o que ocorre na
pratica, dia-a-dia do empregado, em detrimento do alegado pelas partes, sendo irrelevante a
forma de celebragdo da manifestacdo de vontade (contrato) se solene ou ndo.

Observa-se nos principios descritos que sdo considerados também garantias nas
diversas questfes que sdo promovidas, sejam elas contratuais, individuais, coletivas e até
processuais. “Alguns desses sdo assegurados a todas as pessoas, mas nomeadamente visam
proteger aqueles que figuram nas relagdes trabalhistas, em especial, o trabalhador”, afirma
Nascimento (2005, p. 355).

A Constituicdo Federal através dos seus artigos 7° e 8° renem os principios
constitucionais de maior relevancia do Direito do Trabalho, aludindo direito individual, ainda
incluindo o devido reconhecimento as convencdes coletivas e as diretrizes sobre o direito
coletivo do trabalho, observados outros dispositivos em carater complementativo.

Assim sendo, a verdade é que qualquer ramo do direito hodiernamente utiliza os
principios como base para qualquer solucdo de celeuma, haja vista que 0s mesmos permitem

ser interpretados de acordo com as mudangas que ocorrem no seio social.
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4. A INDENIZAQAO NO PRE-CONTRATO DE EMPREGO

O direito pétrio, hodiernamente, tem apresentando um questionamento, mediante
a doutrina e jurisprudéncia, em relacdo aos contratos de emprego, qual seja: Frustracdo da
expectativa de direitos na pré- contratacdo faz gerar indenizagdo por danos morais?

Os posicionamentos tém sido diversos, haja vista existirem aqueles que defendem
que a frustragdo gera efeitos a titulo de indenizacdo por danos morais; hd ainda os que
acreditam que geram ndo s6 0s danos morais, como também 0s materiais; € ha 0s que nao
concordam com nenhuma expectativa de recebimento de indenizac¢ao por quaisquer danos.

Destarte, para uma melhor compreensao do tema pautado, importante se faz trazer
a baila, consideracdes acerca do que consista a responsabilidade civil, como ainda
esclarecimentos do que seja o principio da boa-fé no contrato de emprego, para a partir de

entdo demonstrarmos o que tem entendido a doutrina e a jurisprudéncia moderna.

4.1 Responsabilidade Civil
4.1.1 Conceitos e Espécies

Em decorréncia da rapida evolucdo do Direito, a responsabilidade civil enfrenta
uma série de discussdes tornando-se um dos temas mais hipotéticos da atualidade juridica. As
sucessivas alteracbes humanas e o progresso tecnolégico repercutem em todos os ramos do
Direito e na prépria conjuntura social.

A doutrina, nem mesmo a Jurisprudéncia, tendem a uma uniformizacao acerca da
exata definicdo do alcance, dos pressupostos, e da propria textura da responsabilidade civil.
Logo, a constante evolugdo gera um campo ilimitado de atuacao.

Neste liame Pamplona Filho (2002, p. 25):

Discorrer sobre o tema responsabilidade ndo é, definitivamente, atribuicdo
das mais faceis, tendo em vista que se trata de uma matéria de natureza
interdisciplinar, pois ndo se refere somente ao direito civil, mas sim a
praticamente todos os outros ramos do Direito.

Para que se possa entender 0 que venha a ser a responsabilidade civil
propriamente dita, faz-se mister discorrer acerca do conceito de responsabilidade.

Sobre o tema, o Dicionario Juridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas,
(1995, p.679), apresenta o seguinte verbete:

Responsabilidade. S.f. (Lat; de respondere, na acep. De assegurar, afiancar).
Dir. Obr. Obrigacdo, por parte de alguém, de responder por alguma coisa
resultante de negdcio juridico ou de ato ilicito. OBS. A diferenca entre
responsabilidade civil e criminal estd em que essa impde o cumprimento da
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pena estabelecida em lei, enquanto aquela acarreta a indenizagdo do dano
causado [...].

A responsabilidade é uma matéria secundaria e isto se da, porque ela decorre de
uma relacdo obrigacional entre dois sujeitos que podem ocasionar o dever de reparar. Assim
sendo, observa Lopes (1961, p. 188-189) “responsabilidade significa a obrigagdo de reparar
um prejuizo, seja por decorrer de culpa, seja por outra circunstancia legal que a justifique,
como culpa presumida, ou por uma circunstancia meramente objetiva”.

Para Silva, (1996, p. 620), a responsabilidade civil significa a obrigacdo de reparar
0s danos ou prejuizos de natureza patrimonial (e, as vezes, moral) que uma pessoa cause a
outrem.

Seguindo tal raciocinio, o doutrinador Diniz (1996, p. 30), entende que:
“aplicacao de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado
a terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicao legal”.

Aparentemente de exclusividade subjetiva, uma vez baseada na analise do
comportamento do sujeito causador do dano, no concernente a teoria do risco ou a simples
imposicao legal, a responsabilidade se detém a forma objetiva, uma vez que independe da
culpa do agente.

Na responsabilidade objetiva 0 exame de culpabilidade € pouco relevante. Neste
caso, 0 cunho ressarcitorio, decorre da propria natureza de determinadas atividades, ou seja,
pressupdem dano, prevendo-se o risco. Deve existir o nexo causal, que interliga a conduta e o
subsequente resultado, estando prevista na legislacéo brasileira em carater excepcional.

Quanto a responsabilidade subjetiva, adotada, em regra, pelo Cddigo Civil de
2002, além de comprovada a causalidade existente, faz-se mister ressalvar a culpa que inspira
0 causador do dano. Além disso, o 6nus da prova € invertido, assim, a quem foi imputada a
responsabilidade, é que cabe provar a auséncia da culpa.

Para Coelho (2009, p. 255):

A responsabilidade civil pode ser objetiva ou subjetiva. No primeiro caso, 0
devedor responde por ato ilicito (constitui-se a obrigagdo em razdo de sua
culpa pelo evento danoso); no segundo, por ato licito (a responsabilidade é
constituida a despeito da culpa do devedor).

Em analise pormenorizada do paragrafo Gnico do art. 944 do Codigo Civil, deve
haver a diminuicdo da indenizacdo devida, quando ha excessiva desproporcdo entre a

gravidade da culpa e o dano gerado. Considerando que a indenizacdo ndo se mede
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exclusivamente pela extensdo do dano, Gagliano e Pamplona Filho (2009, p. 143) defendem

que ela “permite que o juiz investigue a culpa para efeito de reduzir o quantum debeatur”.

4.2 O Principio da Boa-fé no Contrato de Emprego

Este principio é o norteador da interpretacdo dos contratos, pois é ele que
determina que a interpretacdo, dos contratos, ndo se limite tdo s6 as palavras ora expostas nos
mesmos, mas se visa nesta hermenéutica contratual a verdadeira intengdo dos contratantes,
seguindo-se os ditames da boa-fé.

As partes devem agir corretamente (carater subjetivo e objetivo) nas relacfes
interpessoais, tanto no memento de celebracdo do mesmo, quanto em sua fase de execugéo e
de seus efeitos.

Deve ser analisada a intencdo de cada contratante no que se refere ao
cumprimento do contrato estabelecido entre as partes, bem como a possibilidade de seu
cumprimento, sendo que o caso fortuito e a forca maior sdo excec¢des por ndo dependerem da
vontade das partes.

Corroborando com o ora exposto, preceitua Diniz (1996, p. 65):

Segundo esse principio, na interpretacdo do contrato é preciso ater-se mais a
intencdo do que ao sentido literal da linguagem, e, em prol do interesse
social de seguranga nas relacGes juridicas, as partes deverdo agir com
lealdade e confianga reciprocas, auxiliando-se mutuamente na formacéo e na
execucao do contrato.

Esta ¢ a boa-fé subjetiva, momento em que a parte contratante ingressa no
contrato, acreditando que isto é correto, € o estado de consciéncia do contratante.

Entretanto, no Codigo Civil de 2002, foi adicionada a chamada boa-fé objetiva
nas relacdes contratuais, seu artigo 422, traz a positivacdo de tal principio expondo que “os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao,
0s principios da probidade e boa-fé”.

A Dboa-fé compreendida no supramencionado dispositivo, relaciona-se com a
percepcdo social daquela relacdo interpessoal, ou seja, 0s contratantes devem agir em
conformidade com os padrBes sociais estabelecidos pela coletividade, como bem expde
Venosa (2003, p. 379):

O intérprete parte de um padrdo de conduta comum, do homem médio,
naquele caso concreto, levando em consideracdo 0s aspectos sociais
envolvidos. Desse modo, a boa-fé objetiva se traduz de forma mais
perceptivel como uma regra de conduta, um dever de agir de acordo com
determinados padrdes sociais estabelecidos e reconhecidos.
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Com isso pode-se afirmar que a boa-fé objetiva deve ser observada em todas as
etapas da relacdo contratual, tanto nas tratativas, quanto na propria execu¢do do contrato e na
fase pos-contratual, sempre se embasando na questdo da responsabilidade exposta pelos
ditames sociais, sem, contudo, esquecer-se de analisar, no caso concreto, a boa-fé subjetiva,
para uma escorreita validade do contrato.

No tocante ao ramo do Direito do Trabalho, o principio da boa-fé apresenta
algumas peculiaridades, e restringindo a seara dos contratos de emprego, tem-se as seguintes
palavras de Araudjo (1996, p. 236):

Na dindmica contratual, varias sdo as situagdes em que havera a incidéncia
do principio da boa-fé. O principio analisado incide em toda a plenitude,
desde as tratativas preliminares, passando pelas alteragcdes contratuais, até o
término do contrato. [...]

A declaracdo de vontade no contrato de emprego estd limitada pela
responsabilidade e confianca que, tanto o empregador quanto o empregado,
devem ter em conta, ndo s6 no momento da celebracdo do contrato, mas
também no seu desenvolvimento. A vontade, nesse sentido, é valorizada em
toda a sua dimensao na medida em que traduzir conduta que se ajuste, nao sé
nos ditames previstos pela lei, sendo também na aspiracdo de Justica. Esta é
a meta do Direito, que exige dos proprios sujeitos geradores do ato uma
linha de conduta baseada no principio da boa-fé, regulando e despertando a
confianga entre as partes, assim como a de terceiros.

Assim sendo, infere-se que a indenizacdo no pre-contrato de emprego, escora-se ,
também, no principio da boa-fé, conforme preceituado no art. 187 do cddigo civil, assim frise-
se: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”.

Logo, depreende-se que quando o empregador promete a celebracdo de um
contrato com o empregado, e inicia-se 0s tramites para a contracdo, indubitavelmente, gera
um sentimento de confianca no empregado, haja vista 0 mesmo acreditar na boa-fé daquele
que emitiu intencdo de contratd-lo, todavia, havendo desrespeito a boa-fé e a confianca
arraigada na celebracdo do contrato de emprego, pode ensejar frustracdo naquele que seria
contratado, sendo passivel de retribuicdo indenizatdria, em virtude dos prejuizos morais

decorrentes da atitude do empregador.

4.3. Posicionamento doutrinario e jurisprudencial
O tema em testilha enfoca a possivel indenizagdo por frustracdo de celebracdo de

contrato de emprego, ou seja, é a indenizacdo a ser percebida pelo empregado, quando o
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empregador desrespeita o principio da boa-fé, que paira entre as relagcBes contratuais, e 0
sentimento de confianca que fez despertar no empregado, no momento em que externou
promessa de contratacao.

O ordenamento juridico sempre buscou proteger as relacGes contratuais ja
existentes, fazendo com que as partes contratantes sempre cumprissem com suas obrigagdes,
impossibilitando, destarte, quaisquer espécies de prejuizos a estas, conforme bem preceituado
no art. 422 do codigo civil vigente: “Os contratantes sdo obrigados guardar, assim na
concluséo do contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

As indenizacgdes pos-contratual baseavam-se nos prejuizos efetivamente causados,
todavia, tratando-se de um dano pré-contratual, tem-se interesses negativos, ja que nenhuma
obrigacdo concreta foi violada, mas tdo somente o que se deu foi uma frustracdo pela
obrigacdo prometida ndo realizada.

Para melhor entendimento veja-se 0 que leciona Fischer apud Dallegrave Neto
(2008, p.121):

Quem pede a indenizacdo do interesse contratual positivo ndo desiste do
negocio juridico valido, pois reclama, pelo contrario, a sua execucdo, ainda
qgue em vez do cumprimento efectivo, que se tornou impossivel ou perdeu
todo o interesse por ele, exija outro objecto, subsidiario da prestacdo
principal: o pedido tem a sua base no contrato ou negdcio juridico valido e
perfeito. Por interesse contratual negativo entende-se, ao invés, aquele que se
deixa invocar, para efeitos de indenizacdo, a quem confiou na validade dum
negocio que no fim de contas vem a ser nulo, quer em conseqléncia de vicio
original quer por causas posteriores.

Extraindo-se o dito, linhas atras, a responsabilidade civil contratual em voga é
escorada na confianca estabelecida entre as partes no momento em que ha a promessa de
celebracdo do contrato de emprego, porém ndo € a promessa pura e simples, ndo se trata da
mera verbalizacdo da promessa de contratacdo, mas a verbalizacdo convincente da tratativa.

Contudo, ha os que discordam quanto a possibilidade de indenizacdo decorrente
de frustracdo de celebracdo de contrato de emprego, € o caso, por exemplo, de Pereira (2000,
p. 139), que defende:

H4 dificuldade na determinacdo concreta da culpa in contrahendo, vez que
para tanto se exige a conciliacdo de dois principios: da liberdade contratual e
da boa-fé no momento da condugao das tratativas negociais, asseverando que
a culpa dai advinda é aquiliana e ndo contratual, vez que baseada na regra
geral de que a ninguém é dado prejudicar outrem (neminem laedere), e
portanto ndo se trata de violacdo de clausula contratual, pois que, nesta fase,
ainda ndo existe contrato.
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Coaduna-se a tal posicionamento alguns Tribunais, podendo-se destacar a
seguinte deciséo:

116000037718 - RESPONSABILIDADE CIVIL FASE PRE-
CONTRATUAL - CONVITE PARA TRABALHO - RECUSA EM
CONTRATAR APOS APRESENTACAO DE TODOS OS
DOCUMENTOS E EXAMES - DANO MORAL NAO CONFIGURADO -
JUSTO IMPEDIMENTO - N&o h& dever de indenizar na fase pré-contratual
guando a empresa comprova que foi justo o motivo para a desisténcia da
contratacdo no curso das tratativas. (TRT-052 R. - RO 0013200-
63.2009.5.05.0012 - 22 T. - Rel?® Luiza Lomba - DJe 31.08.2010)

A questdo é que filiar-se ao entendimento acima exposto, € 0 mesmo que
desconsiderar as responsabilidades existentes no momento em que sdo apresentadas
manifestagdes de interesses das partes em celebrar, concretamente, um contrato de emprego.
Até mesmo porque, antes do firmamento do referido contrato, algumas providéncias devem
ser tomadas, como & o caso, por exemplo, de retirada de alguns documentos, exames
admissionais, sendo, estes, inexoravelmente, vinculados ao ato de contratacdo do empregado
pelo empregador.

Neste sentido, ndo coadunar-se com a idéia de possibilidade de indenizagédo por
quebra de promessa de contrato de emprego, é ndo considerar a existéncia da boa-fé, nem tédo
pouco da confianca existente entre as partes contratantes, pois, por mais que ndo haja um
contrato efetivamente realizado, 0 compromisso de uma parte com a outra ja passa a existir.

A jurisprudéncia ja demonstrou posicionamento a favor da responsabilidade civil
nos casos em comento, assim registre-se:

21159928 - DANO MORAL E MATERIAL. LESAO PRE-
CONTRATUAL. PROMESSA DE CONTRATACAO NAO HONRADA.
DIREITO A INDENIZAGCAO. As negociacdes para o preenchimento de um
posto de trabalho que ultrapassam a fase de selecdo geram para o trabalhador
a esperanca, sendo a certeza, da contratagdo, caracterizando a formacéo de
um pré-contrato de trabalho, que envolve obrigacdes reciprocas, bem como o
respeito aos principios da lealdade e da boa-fé (art. 422 do Cdédigo Civil).
Evidencia-se a constatacdo do prejuizo na hipdtese do reclamante pedir
demissdo do emprego anterior, ficando desprovido de meios para sua
subsisténcia e satisfagdo de seus compromissos financeiros. Devida a
indenizagdo por danos morais e materiais fixada na origem, nos termos dos
artigos 186 e 927 do Cddigo Civil. (TRT 22 R.; RO 01231-2008-067-02-00-
3; Ac. 2010/0470429; Décima Primeira Turma; Rel* Des® Fed. Maria
Aparecida Duenhas; DOESP 01/06/2010; Pag. 476).

Questdo pertinente ao nosso estudo € no tocante a competéncia material da Justica
do Trabalho quanto ao julgamento das demandas desse jaez. Assim, conforme redacao do art.

114 do nosso Manto Constitucional, pode-se extrair:

18



Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e
coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragdo publica direta e indireta dos Municipios,
do Distrito Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma da lei, outras
controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, bem como os litigios que
tenham origem no cumprimento de suas proprias sentencas, inclusive
coletivas”.

Cedico e indubitavel é perceber que a Justica do Trabalho compete processar e
julgar os litigios em que envolvem: empregado e empregador, todavia acontece que no
momento em que o empregado passa a fazer parte de um processo seletivo de vaga a
emprego, ainda ndo é o mesmo considerado empregado, propriamente dito, mas mero
candidato a vaga disponibilizada para laborar.

Acontece que, independente de tal caracterizacéo efetiva, ja se formou um vinculo
entre tais partes, ja que o empregador tenciona em contratar o empregado que demonstra
disponibilidade em ocupar o cargo apresentado.

Diante do exposto, salutar ¢ gizar o julgamento do Ministro Anténio Jose de
Barros:

A Constituicdo Federal, no art. 114, atribui a Justica do Trabalho a
competéncia para “conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre
trabalhadores e empregadores”. Da norma ali inserta, depreende-se que 0S
dissidios individuais entre os trabalhadores e empregadores abrangem,
também, os decorrentes de danos morais praticados no &mbito da relacdo de
emprego. Ndo ha duvida de que, “in casu”, a questdo controvertida € oriunda
da relagdo de emprego. Trata-se de dano extrapatrimonial sofrido pelo
empregado, quer provenha da fase pré-contratual quer da contratual ou pos-
contratual, pois se refere ao contrato de trabalho. Registre-se
pronunciamento do STF, em acérddo da lavra do Ministro Sepulveda
Pertence, no qual se concluiu ndo ser relevante para fixacdo da competéncia
da Justica do Trabalho que a solucdo da lide remeta a normas de Direito
Civil, mas que o fundamento do pedido se assente na relacdo de emprego,
inserindo-se no contrato de trabalho (Conflito de Jurisdicdo n° 6959-6,
Distrito Federal). Da mesma forma, para perquirir-se acerca da prescri¢cdo
aplicavel, ha considerar em que se assenta o fundamento do pedido.
Incensuravel a conclusédo regional, de que o prazo prescricional aplicavel a
espécie é o previsto no art. 7°, XXIX, da Constituicdo Federal. Recurso
conhecido e desprovido.” (TST, RR n. 809-2001-006-19-01, 42. T., Rel. Min.
Antbnio José de Barros Levenhagen - DJ: 09-05-2003)

Tal competéncia da Justica do Trabalho gerou uma lei especifica acerca do tema,
qual seja, a Lei n 9029/95, em que aduz: “que cria as empresas o dever de ndo-discriminar 0s
trabalhadores por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade,

tanto no momento da execucdo, quanto no da admissao”. (PINTO, 2007, p. 176)
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5 CONCLUSAO

A pesquisa em pauta permitiu analisar em que consistem as relagdes contratuais,
bem como fazer um paralelo entre os principios que as regem através de uma série de
conceitos e problematicas referentes aos contratos nas relagdes de emprego.

Ciente de que a doutrina e jurisprudéncia ainda ndo pacificaram o entendimento
de que deve existir responsabilidade civil imputado ao empregador, quando este frustra
promessa de celebracdo de contrato de emprego, subsistem situacdes razoaveis, as quais
pressupdem desrespeito ao minimo ético exigido aos contratantes, que no caso em tela, sdo:
empregador e empregado, que poderdo ocasionar a reparacao civil do dano.

De certo, a responsabilizacdo decorre do rompimento unilateral do compromisso
de celebracdo de contrato de emprego, desde que ausente o justo motivo. A prépria
responsabilidade civil gera a obrigacédo de indenizar, bastando que a desisténcia de celebracéo
de contrato lesione o empregado prometido a0 emprego, uma vez que romper injustamente
uma promessa configura abuso e ndo exercicio regular de um determinado direito peculiar as
partes.

Logo, a partir do momento que uma promessa de contratacdo é frustrada e
prejuizos sdo ocasionados ao contratado, que no caso em voga € o0 empregado, outra
conclus@o nao ha a de que caberd ao empregador responsavel indenizar a parte ofendida, com
o fito de amenizar a situacdo instaurada.

A doutrina teve dificuldade em estabelecer uma compreensdo quanto a
possibilidade de tal indenizacdo, haja vista acreditar que numa relagdo pré-contratual de
emprego, os vinculos ainda ndo nasceram efetivamente, logo, ndo ha que se falar em
empregado e empregador, todavia, conforme ficou demonstrando no estudo ora em apreco, a
partir do momento que ha uma mera expectativa de contratacao trabalhista e a¢fes vinculadas
a essa promessa sao geradas, pode-se caracterizar que ja ocorre 0 vinculo entre as mesmas,
sendo, portanto, preenchido os requisitos de caracterizacdo de cada agente.

Dito de outro giro, depreende-se que a doutrina e jurisprudéncia buscam
minimizar os prejuizos sofridos pelos empregados que tiveram frustradas as expectativas de
contratacdo para realizacdo de atividades laborativas por ato unilateral do empregador. Logo,
atribuir a estes a responsabilidade civil do dano € apenas uma forma de instaurar, nas relacdes

contratuais de emprego, o respeito a boa-fé e confianca que preexiste neste tipo de relacao.
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INDEMNITY IN PRE-EMPLOYMENT CONTRACT: A CRITICAL ANALYSIS

PAULO RICARDO NEVES ARAUJO

KARINA FERREIRA SOARES DE ALBUQUERQUE

ABSTRACT

This article fans about the possibility of civil liability of stamp due to the broken promise to
contract for employment. In addition to a controversial within the field of legal relations, the
counselor is faced with the absence of specific legislation to sustain such a feat. Based on the
analysis of civil liability as a whole, this study is of fundamental importance for
understanding the qualitative and indemnity, considering the compensation of damages by the
employee and which agency holds the substantive jurisdiction to adjudicate disputes of this
ilk. And for the better understanding of common occurrence, the frustration of the contract of
employment despite being discussed in the harvest of liability is characteristic Institute of
Labour Law, which is why this paper will emphasize the evolution of the concept of labor
relations. Regardless of free will peculiar to man, will apply the principle of objective good
faith that the employee does not face losses due to abuse of rights of the employer. The paper
concludes by analyzing in detail the civil liability of the frustration of hiring the employee by
the employer, since repentance is not unreasonable to conclude the contract, cause injuries
when the employee is subject to the general rule in tort, since absent any law special verse on
the subject.

Key Words: Accountability; Agreement; Frustration.
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