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A responsabilidade pré-contratual
no Direito do Trabalho brasileiro

THE PRE-CONTRACTUAL LIABILITY IN
BraziLiAN LABOR LAw

* Nina Tricia Disconzi Rodrigues
** Juliano Gianechini Fernandes

Resumo: A conclusdo de um contrato ¢ precedida de uma fase
de negociagdes, contatos entre as partes. Nas relacdes
empregaticias o mesmo ocorre, porém a expectativa do
trabalhador ¢ sempre maior. Em virtude da ndo concretizacdo do
negdcio contratual, hé possibilidade de indenizag@o por danos
materiais e/ou extrapatrimoniais, sendo 6nus do atingido a
demonstrag@o do dano ocorrido. As normas do direito privado
devem adequar-se aos principios juridicos norteadores da ordem
macrossocial, como o respeito a boa-fé.

Palavras-chave: Responsabilidade civil pré-contratual;
Contrato de emprego; Boa-fé contratual.

Abstract: The conclusion of a contract is preceded by a phase
of negotiations, and contacts between the parties. In employment
relations, the same occurs, however the expectation of the worker
is always greater. Due to the non-consolidation of the transaction
contract, a possibility of compensation for material damages
exists, and or off- balance sheet, the lien being reaching
demonstration of damage done. The rules of Private Law must
adapt itselfto legal principles, guiding macro social order, such
as the respect for good faith.

Keywords: Civil responsibility pre-contractual; Employment
contract; Good faith in contract law.
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INTRODUCAO

Essa pesquisa visa investigar o alcance da responsabilidade pré-contratual
no ambiente laboral, na medida em que sdo cada vez mais frequentes as tratativas
preliminares, nas relagdes juridicas trabalhistas.

Justifica-se a importancia do tema escolhido pela constatagao de que, no
meio industrializado e tecnologico contemporaneo, sdo cada vez mais frequentes
0s negdcios em que as respectivas preliminares se alongam e adquirem
importancia, criando expectativa aos candidatos das futuras vagas de emprego,
que a cada fase do processo seletivo, acreditam na possibilidade de serem os
escolhidos.

Nessa Otica, cabe, a titulo introdutorio, uma reflexdo a respeito do que
vem a ser um contrato e, principalmente; como se forma, a fim de se melhor
entender o alcance e extensdo da responsabilidade pré-contratual nos dias
hodiernos.

Sabe-se, em termos singelos, que um contrato ¢ um acordo de vontades,
e que, por vezes, em consequéncia da “sociedade de massas”, essa vontade ¢
apenas uma vontade de contratar; uma vontade, por assim dizer, minima, a qual
consubstancia o chamado contrato de adesdo. Nessa medida, tem-se como
escopo a verificagdo da incidéncia da responsabilidade pré-contratual nesse
campo do direito.

Por outro prisma, serdo analisados ndo s6 os fundamentos legais adotados
pela legislacao trabalhista, mas também os preceitos do Codigo Civil Brasileiro
de 2002 aplicaveis ‘a seara laboral.

Ira se perquirir se os conceitos de boa-fé objetiva e fungdo social do
contrato devem influenciar a interpretagdo, também nas relagdes e trabalho e,
em qual medida, isso pode ocorrer. Verificar-se-a também a recusa em contratar
e a quebra das negociagdes preliminares, de modo a demonstrar a incidéncia
do instituto em analise.

Hoje, mais do que nunca, pode-se falar das obrigagdes assumidas como
partes de um processo, de deveres anexos que se sobrepde € assumem a mesma
importancia dos deveres principais, em uma relagdo juridica, em um processo
obrigacional.

Por outro lado, nota-se que o desenvolvimento da publicidade, do
marketing, e dos meios de comunicagdo modernos, como a internet, a0 mesmo
tempo em que ampliaram as relagdes de consumo, tornaram necessarias uma
série de reflexdes sobre a necessidade e as consequéncias dai advindas, das
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negociagdes anteriores ao contrato definitivo, especialmente sob a 6tica laboral,
onde carecem pesquisas nesse sentido.

1 A FO,RMACAQ DO CONTRATO DE EMPREGO COMO
NEGOCIO JURIDICO

O contrato de trabalho possui antecedente no Direito Romano, mais
precisamente na idade antiga na locatio conductio operarum, modalidade
contratual onde havia a prestacao de servigo por uma pessoa com remuneragao
fixada em vista do tempo gasto, ndo o resultado do trabalho, arcando o credor
do trabalho com os riscos.

Se verificados os conceitos de empregado e empregador nos artigos 3° e
4° da CLT, vé-se que estdo devidamente enquadrados na situagao acima, porém,
¢ claro, com acréscimos devido a evolu¢do da sociedade. Ha de se ressaltar
ainda no mesmo sentido, o artigo 4° na norma obreira, consolidando a teoria do
tempo a disposicao para estabelecer o periodo minimo em que o trabalhador
deve estar no local de trabalho para receber sua remuneracao, exercendo
atividades, ou simplesmente ao dispor da empresa.

Utilizando a norma trabalhista para conceituar o contrato de trabalho,
pode-se afirmar, de acordo com os artigos 442 e 443 da CLT, que se trata do
acordo tacito ou expresso correspondente a relagdo de emprego, por prazo
determinado ou indeterminado.

O contrato de emprego €, em primeiro lugar, gerado de acordo com a
necessidade dos empregadores, moldando-se inicialmente de acordo com a
situacdo fatica estabelecida pelo empresario. Em suas caracteristicas, diz-se
em primeiro lugar que € intuito persone, portanto personalissimo, tratando-se
de obrigagao infungivel.

Em segundo lugar, o contrato de trabalho ¢ negdcio comutativo,
sinalagmatico e oneroso para ambas as partes, pois contém obrigagdes certas e
determinadas para empregado e empregador, nitidamente com valor econdmico.
Obrigagdes que se renovam periodicamente haja vista tratar-se de relacdo de
trato sucessivo, sendo esta a terceira caracteristica a se chamar atencéo.

Ha de se dizer também que o contrato de emprego ¢ consensual, visto
que nenhuma das partes, a0 menos em regra, tem obrigacdo de celebrar o
negocio. Ao final das caracteristicas, importante mencionar que o contrato de
emprego se desenvolve tendo por base a legislagdo como forma de protegdo ao
elo mais fraco, ou seja, o empregado.
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Como todo negoécio juridico, para a formagao do contrato de emprego ¢
necessario ver se a relacdo atende aos ditames do artigo 104 do Cédigo Civil,
ou seja, capacidade, objeto licito, possivel ou determinavel, e forma prescrita ou
nao defesa em lei.

Ensina Enzo Roppo (1988, p. 8-9) que a substancia real de qualquer
contrato pode ser resumida na ideia de operagdo econdmica. Ha, por assim
dizer, uma “captura” das operagdes econdmicas pelo direito.

Por outro lado, a proposta e a aceitagdo de um contrato (e das declara¢des
de vontade, de uma forma geral) podem, em principio, ser expressas de qualquer
modo: com palavras escritas, com palavras faladas, até com um comportamento
concludente que prescinda de palavras: basta apenas a presenca da vontade de
concluir o contrato e o conteado que a este se tenciona dar. E o chamado
principio da liberdade de forma.

A conclusido de um contrato ¢ geralmente precedida e preparada por
uma fase de “negociagdes”, a fase, pode-se dizer, do “contato”. Nessa fase as
partes discutem termos e condi¢des do negdcio, a fim de procurar um ponto de
equilibrio entre as respectivas posi¢des de interesses e depois para atingir a
formulag¢ao de um regulamento contratual que satisfaca as exigéncias de ambas
e por ambas possa ser aceito.

Se consegue chegar a um tal ponto de equilibrio e conjugagdo de interesses
contrapostos, as negociagdes conduzem a conclusao do contrato; outras vezes,
no entanto, as negociagdes falham e o contrato nao se conclui.

Ademais, no que diz respeito as relacdes de emprego, muitas vezes, no
universo contratual, a conclusdo dos contratos ndo representa o éxito das
negociacgdes, de uma discussdo livre e paritaria entre os contraentes, sobre
cada uma das clausulas, mas ¢, antes de tudo, o fruto de uma imposic¢ao unilateral
de um contrato pré-fixado antecipadamente por uma das partes, geralmente
sob a forma de modelo impresso — a outra parte, que se limita a aceita-lo. Isso
também ocorre geralmente nas relagdes de consumo.

Seja nas hipoteses em que se chega a formagao do contrato, seja nas
hipoteses em que as negociagdes se interrompem sem uma conclusao ttil, pode
acontecer que, no decurso das mesmas, uma das partes se comporte de modo
desleal e, atendendo apenas a seu proprio interesse e ao seu proprio proveito,
tome iniciativas que prejudiquem injustamente a outra parte.

Como exemplo, se pode citar aquela empresa que esgotou suas fases de
sele¢do dos candidatos confirmando que a vaga iria ser preenchida por um dos
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concorrentes. Apds novas diretrizes da empresa em meio ao processo seletivo,
foi decidido que ndo mais era necessario contratar para a fun¢do que abrira
vaga. O candidato, mesmo apoés ser aprovado, ndo sera contratado.

Ou o comportamento de A que, maliciosamente, prolonga as negociagdes
e, depois de ter incutido na outra parte, B, confianga, em torno da segura
conclusdo da contratacdo, interrompe-as bruscamente para fazer o negdcio
com C, com o qual ja estava negociando, as ocultas de B. Aqui vai se
consubstanciar a recusa de contratar.

2 OS FUNDAMENTOS E A EVOLUCAO, NA DOUTRINA DA
NOCAO DE RESPONSABILIDADE PRE- CONTRATUAL

Récio E. Cappelari (1995, p. 19) informa que no final do século XIX,
Jhering foi o primeiro escritor a realizar um estudo sistematico da
responsabilidade pré-contratual. Formulou, entdo, a doutrina da culpa in
contrahendo ou responsabilidade pré-contratual.

Maria C. Cachapuz (1999, p. 67) explica que, pelos estudos do jurista
alemao ainda ndo era, naquela época, possivel se compreender a necessidade
de ressarcimento imposta por prejuizos causados na fase preparatoria de um
contrato ao quadro geral da responsabilidade civil, polarizado entre
responsabilidade contratual e extracontratual.

Assim, se por um lado os prejuizos verificados decorrem de um interesse
especifico na formacao de um determinado negdcio juridico, por outro, nao se
poderia ainda falar em concretizacdo desse negbcio juridico, uma vez que
ocorrida, justamente, uma ruptura das negociagdes pretendidas. A dificuldade
reside no fato de, na fase pré-contratual, ndo ser reconhecida ainda a existéncia
de um vinculo juridico entre as partes, mas decorrerem os danos de uma tentativa
de formagao desse vinculo.

Nessa esteira, Jhering teve como ponto de partida a seguinte questio:
“Se um sujeito deu causa, por culpa sua, a nulidade de um contrato, deve ou ndo
ressarcir o dano que a outra parte sofreu por haver confiado na validade do
mesmo?” (apud CAPELARI, 1999, p. 19).

Portanto, a construgdo juridica da culpa in contrahendo surgiu porque
quem softria prejuizo por haver confiado na validade de um contrato que outrem,
por sua causa, havia tornado invalido, ndo tinha meios juridicos para resguardar
o seu direito de ressarcimento, o que feria o “sentimento comum de justica”.
Seria uma espécie de culpa anterior a formagao do contrato, assim Jhering
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visou tutelar a confiancga reciproca que deve presidir a conduta das partes durante
todo o trafico juridico.

Nessa construgdo da responsabilidade contratual culpa in contrahendo,
extrai-se que somente os contraentes podem incorrer nessa espécie de culpa,
pois pressupde-se a vinculagao estrita entre as partes, que o fim colimado entre
os sujeitos seja o de formacao de um contrato. Apds os estudos de Jhering,
seguiram-se os de Faggela, que foi o segundo grande tratadista da
responsabilidade pré-contratual, tendo o mérito de introduzir o tema no campo
da doutrina latina.

Informa Maria C. Cachapuz (1999, p. 69) que a ideia langada por Fagella
foi aperfeigoada por Saleilles, na Franga, com a inclusdo do elemento da boa-fé
como fonte de responsabilidade pré-contratual. Prescinde-se, pois, do elemento
da culpa, em verdade, para a verificagdo do dever de reparar. O que se torna
fundamental ¢ avaliar o grau de confianga depositado pelas partes contratantes
no periodo das tratativas negociais, a fim de se ver caracterizada a
responsabilidade pré-contratual.

Todavia, apds esses tratadistas, houve certo abandono do assunto, e apesar
da doutrina de Jhering ser brilhante, faltava ainda resolver topicos importantes,
como o fundamento da obrigagao de ressarcir, a extensao do periodo que alcanga
a responsabilidade pré-contratual, a extensdo do ressarcimento e tantos outros
assuntos atinentes a matéria ainda indefinidos.

Uma das criticas, a nosso ver, mais contundentes a teoria de Jhering diz
respeito ao fundamento do ressarcimento estabelecer-se com base na culpa, o
que poderia deixar a descoberto os casos em que nao havia culpa.

Também houve os que questionaram o seguinte: ou a responsabilidade é
contratual ou extracontratual, ndo concebendo que antes que o acordo tenha
lugar, possa dar ensejo a qualquer responsabilidade. Essa ideia da culpa in
contrahendo hoje ¢ chamada de responsabilidade extracontratual, conforme
os artigos 186 € 927, caput, do Cddigo Civil de 2002.

Roberto H. Brebbia, (1957, p. 36-38) cumpre salientar, entende que se o
contrato ndo chegou a concluir-se, contrato ndo houve, nem hé, por via de
consequéncia, responsabilidade contratual. Que o fundamento da obrigagao de
indenizar reside na culpa, e que essa culpa é da mesma natureza que os atos
ilicitos. O artigo 1198 do Cédigo Civil argentino contempla expressamente o
principio da boa-f¢é.

Entende-se que o fundamento da responsabilidade pré-contratual deve
ser inferido, principalmente, consoante o direito positivo de cada pais, e nos
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filiamos a corrente segundo a qual a responsabilidade, nesses casos, advém do
comportamento das partes, de uma ofensa ao principio geral de ndo lesar —
neminem laedere. Nesse passo, cumpre salientar que o comportamento das
partes deve ser pautado pela observancia ao principio da boa-f¢é objetiva, como
um dever lateral ou correlato de conduta, em face da obrigagdo principal.’
(NORONHA, 1994, p. 147).

Assim, consta do art. 1337 do Cédigo Civil italiano, de 1942: “as partes,
no decurso das negociagdes e na formagao do contrato, devem comportar-se
segundo a boa-fé”. (ITALIA, 2012). Logo, da violacao desta obrigacdo e dos
danos dai derivados para a contraparte resulta a chamada responsabilidade
preé-contratual. Importa ressaltar que esse artigo consubstancia uma clédusula
geral, possibilitando a configuragdo de uma gama ilimitada de hipdteses de
configuragdo da responsabilidade pré-contratual.

A ruptura das negociagdes, para ensejar indenizagdo, precisa ser injusta
e arbitraria.

Como se mede o ressarcimento devido a parte lesada?

Para Roppo, (1988, p.96-109) a parte lesada tem direito a indenizagao
que corresponda as vantagens que teria obtido somadas aos danos e despesas
que teria evitado, se ndo tivesse iniciado as negociagdes, que depois foram
injustificadamente interrompidas pela contraparte.

Nao se pode esquecer que em face da constitucionalizagdo do direito
civil, em se tratando das relagdes negociais, ha uma énfase na boa-fé ¢ na
fung¢ao social do contrato. Assim, mesmo nao havendo previsao legal especifica
para essa espécie de responsabilidade, a doutrina e a jurisprudéncia patrias, por
meio de uma interpretagdo sistematica e principiologica, a admitem.

Por outro lado, o Codigo Civil Brasileiro, em seu art. 427, estabelece o
principio da vinculag@o ou da obrigatoriedade da proposta, que determina que a
proposta de contratar, regra geral, obriga o proponente. Trata-se a aceitagao,
por sua vez, da aquiescéncia, por uma das partes, a uma proposta anteriormente
formulada pela outra. Cumpre observar que o contrato s6 se forma com a
juncao destas ultimas fases, com a reunido entre a proposta e a aceitacao.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, (2009, p. 90)
neste momento prévio “[...] as partes discutem, ponderam, refletem, fazem
calculos, estudos, redigem a minuta do contrato, enfim, contemporizam interesses

! Recomendavel para um maior aprofundamento do tema: a boa-fé contratual e seu alcance, fungio
interpretativa da boa-fé, funcdo integrativa da boa-fé¢ e fung¢do de controle.
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antagonicos, para que possam chegar a uma proposta final e definitiva.” Silvio
Venosa (2012, p. 474) entende que

[...] em qualquer situagdo em que se avalie a hipdtese de uma responsabilidade
anterior ao contrato, deve preponderar o exame da quebra de confianga. [...]
o que responsabiliza ¢ a recusa arbitraria de contratar. Ndo se trata exatamente
de uma responsabilidade pré-contratual, porque contrato ainda inexiste, mas
de um aspecto da responsabilidade aquiliana que tem a ver com o universo
contratual. Ha sempre a necessidade de analisar o caso concreto e a questdo
deve-se resolver em perdas ¢ danos.

A maioria dos estudiosos concorda com Venosa na adog¢ao da teoria da
responsabilidade extracontratual. Tradicionalmente se defende que na
responsabilidade civil pré-contratual, regra geral, ha a exigéncia da culpa, em
sua modalidade in contrahendo.

O pardgrafo unico do art. 927 do Codigo Civil Brasileiro afirma que
apenas ha a obrigacdo de reparar o dano, independente de culpa, nos casos
previstos em lei, ou quando atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. Ha possibilidade
de se dispensar a exigéncia da culpa, quando o dano advém da quebra da boa-
fé objetiva? Acredita-se que esse aspecto necessita de aprofundamento
doutrinario.

Ha também a diferenciacdo legal entre responsabilidade civil pré-
contratual e a responsabilidade que surge do descumprimento de uma modalidade
contratual: o contrato preliminar, previsto nos artigos 462, 463 e¢ 464 do Codigo
Civil. Segundo Venosa:

[...] ndo se deve confundir as negocia¢des preliminares com o contrato
preliminar, como regra as negociagdes preliminares ndo geram direitos.
Todavia, quando falamos em responsabilidade pré-contratual ela decorre
justamente dos danos causados na fase de negociagdes, fora do contrato,
indenizaveis sob a égide do art. 186. Na esfera dos negdcios mais complexos,
¢ comum que as partes tegam consideragdes prévias, ou firmem até mesmo
um protocolo de intengdes, mas nessas tratativas preliminares ainda nao
existem os elementos essenciais de um contrato [...] o pré-contrato tem for¢a
vinculante, maiormente sentida quando a promessa ¢ irretratavel, pode ser
até mesmo exigida judicialmente a conclusdo do contrato definitivo.
(VENOSA, 2012, p. 418).
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A responsabilidade civil pré-contratual, por sua vez, surge quando ha
dano causado a uma das partes, em razao de um rompimento injustificado pela
parte que criou no lesado a expectativa de contratagao.

A jurisprudéncia cabe um papel fundamental na explicitagdo ¢ no
desenvolvimento dessa espécie de responsabilidade, o que vem ocorrendo.
Citam-se, a titulo exemplificativo, decisdes que privilegiam a confianca e a boa-
fé, na linha de interpretacdo preconizada por Reale (1999).

RESPONSABILIDADE CIVIL. COMPRA E VENDA DE “PONTO
COMERCIAL”. INOBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA BOA-FE NA FASE
PRE-CONTRATUAL. DANOS MATERIAIS E MORAIS CONFIGURADOS.
LUCROS CESSANTES NAO CONFIGURADOS. I - Os contratantes devem
agir com transparéncia, lealdade e probidade, inclusive na fase pré-contratual,
respeitando a boa-fé objetiva que rege as relagdes contratuais. Hipotese na
qual houve omissdes a fatos essenciais a celebragdo do contrato, atitude
que ndo se coaduna com a conduta esperada nas relagdes juridicas, dando
causa ao rompimento do pacto e ao dever de indenizar, forte no art. 187 ¢ 927,
ambos do Codigo Civil. IT - Omissdo quanto ao real faturamento do negocio,
bem como sobre a possibilidade de o imével ser posto a venda justificam a
indenizagdo da autora ao dano moral experimentado. As adversidades sofridas
pela autora, a afli¢ao e o desequilibrio em seu bem-estar, fugiram a normalidade
e se constituiram em agressao a sua dignidade. III - Manuteng@o do montante
indenizatério considerando a conduta da parte ré, o aborrecimento ¢ o
transtorno sofridos pela demandante, além do carater punitivo-compensatorio
dareparagdo. IV - Considerando que a autora investiu em reformas no imovel
para continuar explorando o ponto comercial e que isto nao foi possivel, em
razao da venda do imovel, patente ¢ o dever de indenizar o dano material. V
- [...] aaquisi¢do de um empreendimento, de uma empresa ou de um ponto
comercial ndo gera automaticamente certeza de lucro ou ganhos. Assim, o
montante que a autora alega ter deixado de perceber trata-se de uma previsdo
de faturamento que lhe foi passada, mas ndo de um ganho certo que percebia
e deixou de perceber por um ato praticado pelas rés. APELACAO
DESPROVIDA. (Apelagdo Civel N° 70048335574, Décima Camara Civel,
Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Tulio de Oliveira Martins, Julgado em 19/
07/2012).

RESPONSABILIDADE CIVIL. OBRA LITERARIA. ROMPIMENTO DO
CONTRATO AINDA NA FASE DS TRATATIVAS. BOA-FE OBJETIVA.
DANO MORAL CONFIGURADO. DANO MATERIAL INEXISTENTE. I -
Os contratantes devem agir com transparéncia, lealdade e probidade, inclusive
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na fase pré-contratual respeitando a boa-fé objetiva que rege as relagdes
contratuais. Hipdtese na qual a inclusdo de pessoa como coautora de obra
literaria, de forma arbitraria, ndo transparente e quando ja avangadas as
tratativas para a confecgdo do livro, ndo se coaduna com a conduta esperada
nas relagdes juridicas, dando causa ao rompimento do pacto e ao dever de
indenizar, forte no art. 187 ¢ 927, ambos do Codigo Civil. II - O rompimento da
negociagdo, apds trés meses de tratativas, inclusive com captagdo de recursos
junto aos patrocinadores, realizagdo de todas as etapas preliminares, tais
como aprovagdo do prototipo, preparo da divulgacdo, etc. acarreta dano
moral indenizavel. As adversidades sofridas pela autora, a aflicdo e o
desequilibrio em seu bem-estar, fugiram a normalidade e se constituiram em
agressdo a sua dignidade. III - Manuten¢do do montante indenizatorio
considerando o equivoco dos réus, o aborrecimento e o transtorno sofridos
pela demandante, além do carater punitivo-compensatorio da reparagao. [V -
O dano material ndo se presume. In casu, pelo que restou acordado entre as
partes, o recebimento dos valores estava condicionado a venda dos livros.
Assim, se trata de um lucro hipotético, imaginario, o qual ndo se coaduna
com o lucro cessante. APELACOES DESPROVIDAS. (Apelagio Civel N°
70045843901, Décima Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Tulio
de Oliveira Martins, Julgado em 16/02/2012). (RIO GRANDE DO SUL, 2012).

Em ambos os casos colacionados acima, verifica-se a observagao com
rigor de violagdo do principio da boa-fé contratual, mesmo em sede de pré-
contrato, pois trata de elemento objetivo das relagdes contratuais brasileiras,
ratificado pela legislac@o patria. Afirmam que as agdes, mesmo nas tratativas
anteriores a assitura derradeira de um contrato, deve observar os deveres de
transparéncia, lealdade e probidade entre as partes. Portanto, a possibilidade
de indenizagao aos prejudicados pelos danos causados de forma patrimonial e
extra-patrimonial restou configurada no entendimento dos julgadores.

3 OCONCEITO EAABRAN Gl:]NC1~A DARESPONSABILIDADE
PRE-CONTRATUAL AS RELACOES EMPREGATICIAS

Em principio, cumpre que se facam algumas consideragdes acerca do
termo “responsabilidade pré-contratual”. A expressao “responsabilidade pré-
negocial” mostra-se mais correta, pois sabe-se que o problema transcende o
puro dominio dos contratos, abrangendo os negdcios juridicos unilaterais e,
inclusive, os quase negdcios juridicos ou atos quase negociais (interpelacao do
devedor, notificacao de cessdo, entre outros).
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No entanto, a expressao “responsabilidade pré-contratual” congrega a
preferéncia dos autores, o que se justifica pela circunstancia de os contratos
serem o dominio de elei¢do do instituto. Importa frisar que o negdcio juridico é
um género do qual o contrato ¢ apenas uma espécie. Fernando Noronha (2007,
p. 64) assim conceitua responsabilidade pré-contratual:

Consiste na obrigacdo de reparar os danos derivados da conduta de uma
das partes, nas negociagdes preliminares de um contrato, quando se crie na
contraparte, com uma conduta desleal, a convic¢do de que o negocio se
realizaria e seria valido, assim levando esta a realizar despesa para poder
cumprir a sua parte no negocio, a abster-se de contratar com outras pessoas,
ou mesmo a deixar de realizar outros negocios.

Adota-se esse conceito, por ser amplo, abordando, inclusive, os casos de
responsabilidade pré-contratual objetiva, quando ha responsabilidade decorrente
de fato de outrem, como a do preposto e do menor. Inclui-se na defini¢do, para
os fins desse estudo, a responsabilidade pré-contratual decorrente das relagoes
empregaticias, no que diz respeito ao procedimento de sele¢@o dos candidatos
as vagas oferecidas pelas empresas.

De outro prisma, em carater preliminar, cuida-se de ndo se confundir
responsabilidade pré-contratual com o denominado pré-contrato. A sua
violagdo gera, pois, a responsabilidade propria do ndo cumprimento de um
contrato, pois o pré-contrato, na verdade, tem natureza contratual. Ele ¢
muito utilizado em nosso pais, € como exemplo podemos citar a promessa
de compra e venda.

Mario Julio de Almeida Costa? (1984) coloca trés situagdes aptas a ensejar
a indenizagdo, no concernente a responsabilidade pré-negocial, quais sejam:

a) auséncia ou ndo conclusdo de um contrato cujas negociagdes se iniciaram;
b) celebragdo de um contrato ferido de invalidade ou ineficacia;

¢) conclusdo de um contrato valido e eficaz, em que surgiram das respectivas
negociagdes danos a indenizar.

Porém, a doutrina nao ¢ unanime quanto a qualificagdo dessas situacdes
como de responsabilidade pré-contratual. Fernando Noronha (2007, p. 66)
entende que tanto a interrup¢ao injustificada das negociagdes preliminares como

2 Comentarios a um acérddo do STJ, datado o julgamento de 05/02/81, p. 36 e seguintes.
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a viola¢ao dos demais deveres de conduta que recaem sobre as partes durante
tais negociacdes, caracterizam sempre infracdo ao principio da boa-fé.

Entende-se que ha requisitos necessarios e suficientes a ensejar a
incidéncia da responsabilidade pré-contratual, quais sejam: confianga na
realizagdo do futuro negocio; poder-se atribuir uma justificagdo para a confianca;
essa confianga ter sido gerada pela contraparte ou por quem o represente;
quebra imotivada dessa confianca a partir da violacdo de qualquer dever de
conduta; a ocorréncia de um dano e a relagao de causalidade.

No que tange as relagcdes empregaticias, ha situagdes que realmente
podem configurar constrangimentos envolvendo candidatos e empregadores,
tendo em vista a espécie impar e peculiar que envolve o contrato de emprego,
por sua origem desequilibrado ante a hipossuficiéncia dos empregados e
candidatos a vagas de emprego perante o poder econémico do empregador.

Nas tratativas prévias a contratagdo dos funcionérios, ¢ perfeitamente
possivel que as empresas recebam informagdes sobre o historico profissional
dos candidatos, suas experiéncias e qualificagdes. (PAMPLONA FILHO, 2013).

Dessa forma, parafraseando entendimento de José Affonso Dallegrave
Neto (2005), verifica-se que um possivel dano ndo decorre do contrato de
emprego, e sim de um dever de conduta na fase pré-contratual, impondo-se a
observancia do principio da boa-fé positivado no artigo 422 do Codigo Civil
brasileiro.

Ocorrendo o dano pela ndo contratagdo, ou seja, ndo celebragdo do
contrato de emprego, violou-se o vinculo onde se estabeleceu efeito vinculante
entre candidato e empresa. Assim, verifica-se que a responsabilidade civil, pela
conduta ocorrida na fase pré-contratual, decorre da quebra do dever da boa-fé,
enquadrando-se de forma emergente na responsabilidade contratual. O fato
pode gerar danos materiais e até mesmo morais ao atingido, no que diz respeito
as despesas e prejuizos relativos a nao realizagao do negécio juridico. Diz José
Affonso Dallegrave Neto (2007, p. 106):

O interesse contratual positivo abrangem-se todas as conseqiiéncias da
ineficacia de um contrato supostamente valido, havendo interesse na propria
execucdo do contrato. Ja o interesse contratual negativo atinge apenas o
prejuizo traduzido no que a parte perdeu ou deixou de ganhar em fase da
negociacao encetada e posteriormente frustrada pela parte adversa;
geralmente sdo despesas que sofreu para se credenciar negociagdo ou em
razdo do tempo que gastou (dano emergente), abrangendo também as
oportunidades imediatas que deixaram de se concretizar (lucro cessante) em
face da frustrada quebra ou vicio contratual da parte contraria.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.19, n.1, p.63-82, jun.2015 | DOI: 10.5433/2178-8189.2015v19n1p63



75

A RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL NO DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO

No que diz respeito aos danos extra-patrimoniais, ha pratica nas selecdes
de empregados, o uso de exames fisicos e testes psicotécnicos totalmente
subjetivos com intuito de investigar a personalidade dos candidatos ndo s6 para
o desenvolvimento da atividade profissional, mas se costumes pessoais poderao
ou nao interferir. Dependendo da forma como estao sendo aplicados os testes,
podem causar danos morais passiveis de indenizagao por violagao a intimidade
e honra das pessoas configurando-se pratica discriminatoria. (BARROS, 1997).

No entanto, ¢ preciso ressaltar que ndo ha que se falar em indenizagao
na fase pré-contratual sem que ocorra a demonstrag@o dos prejuizos causados.
Nao trata-se de dano moral objetivo (in ré ipsa), sendo 6nus do candidato a
demonstracdo do fato e suas consequéncias negativas.

4 ASPECTOS DESTACADOS DA BOA-FE NO DIREITO
BRASILEIRO E NO DIREITO COMPARADO

Mister se faz ressaltar, em primeiro lugar, que a boa-f¢ se apresenta sob
dois enfoques, o objetivo e o subjetivo. Cogita-se, nesse estudo, a boa-fé objetiva,
que conduz os contratantes a honestidade, lealdade e correigdo.* A boa-fé objetiva
¢ principio consagrado expressamente pelo Codigo Civil Brasileiro, que, em seu
art. 422, exige seja a mesma observada pelos contratantes, tanto na conclusao
do contrato, como em sua execug¢ao.

Nesse passo, cumpre salientar que o Codigo Civil alemao, dentre os
examinados da doutrina estrangeira, ¢ o que melhor desenvolve a doutrina da
responsabilidade pré-contratual. Assim, no sistema tedesco a responsabilidade
pré-contratual decorre da forca do compromisso do contato social, de uma
responsabilidade pela confianga aludida.

De outra banda, cumpre ressaltar que também no Codigo de Defesa do
Consumidor ha o principio da boa-f¢ objetiva, ou a chamada clausula geral da
boa-fé,* refletida em intimeros artigos. Pode-se citar, por exemplo, o artigo 51,

w

Note-se que ha diferenca entre a boa-fé subjetiva e a objetiva, uma vez que a boa-fé subjetiva ¢ o
oposto da ma-fé. Consubstancia-se “na intengao de lesar a outrem, ou seja, um ‘estado de consciéncia’,
ou convencimento individual de obrar (a parte) em conformidade ao direito, (sendo) aplicavel em
regra, ao campo dos direitos reais, principalmente em matéria possessoria. Ja a boa-fé objetiva
traduz um modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual cada pessoa deve
ajustar a propria conduta a esse arquétipo, obrando com honestidade, lealdade e probidade.” Ver:
Martins-Costa (2000. p. 410).

Para um perfeito entendimento sobre clausula geral, recomenda-se a leitura do artigo O direito
privado como um “sistema em constru¢do”, da professora Judith Martins-Costa, disponivel na
internet, no site do curso de Mestrado em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Ver
em: Martins-Costa (1998, p. 129-154).

IS
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IV que tipifica varias hipoteses legais de deveres que, se ndo tivessem sido
previstos na lei, incluir-se-iam no ambito da concre¢ao da boa-fé objetiva.

O principio da boa-fé na formacdo contratual pode ndo so se
consubstanciar numa regra genérica, mas também se desdobrar em regras
especificas, tais como o dever de informar a contraparte, dever de manter
sigilosas as informacdes, dever de cooperacao.

Pode, no observar do professor Azevedo, (1996, p. 27) ocorrer a
caracterizacdo da responsabilidade pré-contratual também por parte do
consumidor:

[...] na hipotese do pedido de reserva do produto, antes de qualquer contrato,
[...] o consumidor que, despertada a confianga do fornecedor, depois a
frustra, ndo indo buscar o produto, pode causar prejuizo; o fornecedor, por
sua vez, se promete a reserva e, depois, ndo a faz, também pode causar
dano ao consumidor.

Por outro lado, no Cdodigo de Defesa do Consumidor, ha varias regras
impondo o dever de informar. Para exemplificarmos, podemos citar o art. 6°
do CDC, que entre os direitos basicos do consumidor, inclui “o direito a
informagao”. Assim, entende Mario Julio de Almeida Costa (1992) que a
responsabilidade pré-contratual, em sua plena dimensao, deriva do principio
fundamental subjacente ao ordenamento juridico: o da boa-fé.

Ha, pois, infragoes aos deveres de conduta, de portar-se conforme a
boa-fé. A boa-fé deve ser o norte dos que estdo em processo de tratativas,
ela deve limitar, deve ser a fronteira do principio da liberdade negocial. A
ofensa a boa-fé objetiva constitui o suporte fatico suficiente a caracterizar a
responsabilidade pré-negocial. Interessante opinido acerca da responsabilidade
pré-contratual é a esposada por Ricardo Lorenzetti (1998, p. 536):

Ha antes que se aperfeigoe o consentimento, no periodo das negociagdes,
ha obrigagdes de informagao, de lealdade, de boa-fé, cuja origem legal ¢
evidente, e cujo descumprimento da origem a responsabilidade pré-
contratual. [...] Anegociacao foi, tradicionalmente, um espago de irrelevancia
normativa, ja que € licito comerciar, e em consequéncia, ndo contratar. Mas
enquanto esse contato social produz uma expectativa, cuja frustragao
resulta danosa na esfera de interesse da outra parte, ha responsabilidade.
[...] A responsabilidade pré-contratual distribui os riscos econdmicos da
negociacao de uma maneira distinta da que faz a autonomia privada.
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Ele quer dizer que a malandragem, a astlicia negocial sofre um recorte,
ja que esté limitada pela boa-fé. Ao passo que a vetusta autonomia da vontade
ndo tinha esse limite.

Ap0s ter criado uma justificativa, frente a conduta seguramente indicativa
que determinado comportamento previsivel e futuro ocorreria, uma parte
frustra a expectativa e fere os principios de lealdade e confianga, havendo
assim a ruptura da boa-fé em razdo da surpresa e do prejuizo causado a
contraparte.

Nesse sentido, para um entendimento mais amplo da problemaética da
responsabilidade pré-contratual, a guisa de exemplificagdo, cita Maria Cristina
Cereser Pezzella (1997, p. 54) os seguintes casos: Em uma prestagao positiva,
como a entrega de um cavalo para o dia primeiro do proximo més, ndo se
deve apenas atentar para a execuc¢do da atividade que o credor procura
imediatamente, vale dizer, a entrega da coisa devida, pois existe mais: o devedor
deve também omitir tudo aquilo que puder frustrar ou por em perigo a satisfagao
da obrigagdo (por exemplo, fazer o cavalo trabalhar excessivamente). Deve,
igualmente, adotar medidas positivas que resultem na conservacao da
possibilidade da prestacdo, como alimentar e passear com o cavalo. O mesmo
se da quando estamos diante de uma obrigagdo negativa. E o que ocorre
quando, por exemplo, a parte atribui a seu vizinho um direito pessoal que
permite a ele a utilizagdo do caminho de sua propriedade para atingir a via
publica, estando por isso obrigada, conforme a boa-fé objetiva, a adotar medidas
de carater positivo que permitem o exercicio do direito de passagem, sobretudo,
deixando a porteira aberta durante o tempo necessario.

Na Apelacdo Civel n° 591028295, caso julgado pela 5° Camara Civel
do tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, reconheceu-se a existéncia da
responsabilidade pré-contratual por parte da Companhia Cica que,
costumeiramente, adquiria dos autores, agricultores gatchos, toda a sua
producdo de tomates. Porém, diferentemente da conduta habitual, na safra
de 1987/88, apesar de ter fornecido as sementes para o plantio, recusou-se a
adquirir a produgao, o que se deu de forma imotivada.

Esse é um nitido caso jurisprudencial de aplicacdo da boa-fé objetiva.

Convém notar, outrossim, que, quando visualizamos a obrigagdo como
um processo dindmico, constata-se que os deveres secundarios da relagdo
contratual nao se constituem numerus clausus; eles podem, inclusive, surgir
antes da contratagdo, na fase do “contato social”. Logo, os deveres
secundarios ou anexos podem surgir antes da efetiva conclusdo do contrato e

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.19, n.1, p.63-82, jun.2015 | DOI: 10.5433/2178-8189.2015v19n1p63



78

NiNA Tricia Disconzi RODRIGUES E JULIANO GIANECHINI FERNANDES

supdem, em regra, uma obrigacao existente.

Com essa transformagao, as normas do direito privado devem adequar-
se aos principios juridicos norteadores da ordem macrossocial, como o respeito
a boa-fé. Entende-se, nesse passo, que a indenizacdo, no ambito da
responsabilidade pré-contratual, uma vez consubstanciados os pressupostos
a ensejar a indenizacao, deve ser integral, compreendendo ndo apenas o dano
efetivo, como também o que a pessoa deixou de ganhar em razao da confianga
depositada para a execucdo do negécio futuro e, se for o caso, também a
reparacdo moral, consoante o artigo 5°, X da Constituicao.

O ambito da responsabilidade pré-contratual vai até a celebracao do
contrato, quer o definitivo, quer um contrato preliminar, como € o compromisso
de compra e venda.

CONSIDERACOES FINAIS

Em principio, cumpre salientar que a importancia da responsabilidade
pré-contratual cresceu muito nos dias hodiernos e que o fundamento da
responsabilidade civil pré-contratual ¢ o descumprimento da boa-fé objetiva
e, por conseguinte, dos deveres contratuais acessorios que dela decorrem,
especialmente nas relacdes empregaticias.

Por outro lado, hoje predominam os contratos continuados: contratos
bancarios, de cartdes de crédito, de saude, de telefone e luz elétrica. Isso
contribui para que a responsabilidade pré-contratual adquira uma nova
dimensao e importancia.

O principio da boa-fé objetiva deve ser sempre observado, na medida
em que vai ao encontro de necessidades éticas essenciais e os magistrados
devem estar atentos a essa peculiaridade hodierna.

Ademais, em virtude da aplicacdo do principio da boa-fé objetiva no
direito obrigacional, aqui abrangendo as relagdes de emprego, passou-se a ter
em alta consideracao a relagdo obrigacional como uma ordem de cooperacao
entre as partes, para satisfazer os interesses do credor com a necessaria
preservagdo dos interesses do devedor. Assim, a imagem da obriga¢do como
dever de prestar, separando credor e devedor em dois pdlos antagdnicos, ja
se apresenta ultrapassada e insuficiente.

Hoje, quando se fala no “controle do contrato”, alude-se ao controle da
licitude e, com efeito, foi precisamente esse tipo de controle que adquiriu
maior relevo no campo contratual, a ponto de a recente historia do direito
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privado poder ser descrita como a historia da progressiva e sempre mais
penetrante restricdo por obra do ordenamento na esfera de autonomia
contratual privada.

Talvez, hoje, haja uma revalorizagao da responsabilidade pré-contratual,
também em virtude da mudanca no que condiciona o préprio nascimento da
relacdo contratual, ndo mais fincado nas declaragoes de vontade validas, mas
sim com base no “contato social” que se estabelece entre as partes dessa
mesma relagdo. Leva-se em conta o complexo de circunstancias e
comportamento que as partes realizam, o que enseja, de fato, operagdes
econdmicas e transferéncias de riqueza entre os sujeitos.

O “contato social” toma o lugar do contrato propriamente dito. Isso da
margem a uma revalorizacdo, uma nova dimensdo a essa peculiar espécie de
responsabilidade, de modo que todos os prismas pertinentes a responsabilidade
pré-contratual devem ser vistos sob a 6tica da boa-fé objetiva, principalmente
no contrato de emprego, por envolver hipossuficiéncia no tocante ao
trabalhador ou candidato a vaga de trabalho ofertada.

Dessa forma, entende-se que o fundamento da responsabilidade pré-
contratual ndo ¢é contratual, porque ainda ndo ha contrato, nem extracontratual,
eis que, estando os contraentes em negociacdes, eles tém deveres especificos
decorrentes do “contato social”, e sob a ética da obrigacdo juridica ser um
processo, ou melhor, uma sucessao de tempos que sdo subordinados a boa-fé
objetiva, nada mais natural e logico que a boa-fé, em seu sentido objetivo,
deva ser compreendida como o fundamento de tal responsabilidade.

Assim, a medida que evoluem os estudos no sentido de que os deveres
de conduta devem pautar-se segundo a boa-fé, e que, inclusive, podem criar
vinculos independentes entre as partes, ¢ que ainda na fase do contato
social pode haver a ocorréncia de fatos capazes de gerar responsabilidade,
aproxima-se, cada vez mais, a ideia de contrato associada a de
responsabilidade civil.
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