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RESUMO

O contrato, utilizando a autonomia da vontade para estabe-
lecer relages interpessoais, é visto como uma das formas
de se instrumentalizar o direito & liberdade. N&o ha duvidas
em relacdo a importancia das tratativas contratuais na soci-
edade em que vivemos, por isso, € imperioso conhecer este
instituto em suas peculiaridades. Analisando o procedi-
mento para a feitura de um contrato, é possivel perceber que
em todas as suas fases ha a possibilidade de ocorrer um
dano passivel de reparacdo pelo seu causador; contudo, a
legislacdo é silente no tocante a responsabilidade na fase
que precede a realizacdo do contrato, consistente em nego-
ciacBes preliminares. Sabendo ser o contrato de trabalho
uma espécie do género contrato, neste estudo o objetivo
principal & compreender quais seriam as implicaces do
rompimento do procedimento contratual trabalhista antes
de sua efetiva formacgdo. Tratou-se de uma pesquisa biblio-
grafica, com embasamento legal e jurisprudencial, da qual,
ao fim, se depreende que, as negociagdes preliminares, em-
bora ndo vinculem as partes, devem estar permeadas de boa-
fé, de modo que, havendo fundada expectativa em uma das
partes pela formacao efetiva da convencdo, deve esta ser in-
denizada pelos danos suportados, inclusive os de cunho mo-
ral.
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ABSTRACT

The contract, using the autonomy of the will to create inter-
personal relations, is one of the ways to realize the right of
freedom. There is no doubt that contractual negotiations are
important, so it is essential to know the institute and its pe-
culiarities. Observing the procedure to make a contract, it
is possible to see that in all stages there may be the occur-
rence of damages susceptible to reparation. The legislation,
however, is silent as to the responsibility in the pre-contrac-
tual stage, which encompasses the first agreements. As the
labor contract is a kind of contract, it is important to under-
stand which the implications of the breach of the labor con-
tract before its formation are. This is a bibliographic re-
search, with foundations in law and jurisprudence. It aims
to show that, even if there is no obligation in the preliminary
negotiations, we must have ethical acts. If there are expec-
tations from at least one of the parties to sign the contract,
compensation for the damage caused by the breach of trust,
including moral damages, is due.
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1 INTRODUCAO

O Cadigo Civil prevé em seu texto, quando do trato do instituto dos contratos, o principio da
boa-fé, sendo este uma clausula geral que deve estar presente em todas as tratativas juridicas. Ja con-
cebido como preceito moral aplicavel, a novidade que se traz com a legislacdo, ao revés do Cddigo
Civil de 1916, omisso nesse sentido, € a positivacdo de tal dever ético que, se ndo observado, pode
ensejar ao transgressor o dever de reparar o dano causado.

O dever de boa-fé se caracteriza pela adocdo de comportamentos subjetivos e objetivos nas
relacBes contratuais dotados de lisura e honestidade; contudo, no Direito Contratual é obrigatdria ape-
nas a presenca da boa-fé objetiva, ndo havendo previsao legal no intuito de se analisar o animus ético
do sujeito quando da formagdo de um vinculo contratual. Desta forma, adota-se no Direito Privado o
dever de boa-fé objetiva, que é aquela que se espera do homem médio.

A aplicacdo deste principio se da integralmente na esfera moral e juridica, e por consequéncia,
também no Direito Contratual. Assim, incluidos os contratos de trabalho dentro do género contratos
lato sensu, vé-se que € evidente a necessidade de se manterem condutas integras em todas as fases do
contrato de trabalho, até mesmo nas negociacfes que o antecedem. Isto posto, a inobservancia deste
dever ético positivado nos contratos de trabalho poderdo gerar efeitos na drbita civil, surtindo deveres
por omissdo ou acao ilicita, a fim de se retornar ao estado anterior e equilibrar situacéo.

Com a finalidade de compreender as consequéncias juridicas e os fundamentos legais e princi-
pioldgicos dos danos morais que podem ocorrer pelo rompimento de um dever pré-contratual, pre-
tende-se, através deste estudo, analisando os posicionamentos juridicos, doutrinarios e jurisprudenciais
pertinentes, esclarecer as problematicas aqui levantadas, que giram em torno do dano moral pré-con-

tratual.

2 CONTRATOS: CONCEITO, ELEMENTOS ESSENCIAIS E SUA FORMACAO, DE
ACORDO COM O CODIGO CIVIL DE 2002

Para uma melhor compreenséo do objeto de estudo que aqui sera delimitado e aprofundado, im-
portante se fazer uma anélise de institutos primordiais ao tema, que, no caso em discusséo, envolve o
Direito Contratual. Assim, imprescindivel tecer uma breve exposi¢do acerca de premissas essenciais,
como 0 conceito de contrato, seus elementos constitutivos, sua formagdo, principios regentes bem

como outras disposi¢des gerais. Vejamos.
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2.1 Conceito e elementos essenciais ao contrato

Importante, inicialmente, conhecer de algumas defini¢fes essenciais para compreender o insti-
tuto em foco, para um melhor entendimento da discussao que aqui sera travada. Primeiramente, o con-
trato, em sua conceituacdo, significa a manifestacdo da vontade que tem por como objetivo a consti-
tuicdo, alteragdo ou a extingdo de um direito. Wald (2011, p. 228) define o contrato como “[...] um
negocio juridico bilateral, pois depende de no minimo duas declara¢des de vontade, visando criar, mo-
dificar ou extinguir obrigaces (direitos relativos de contetdo patrimonial)”.

Para tal tratativa ter validade juridica, devem se fazer presentes os requisitos essenciais a reali-
zacdo de um negocio juridico em sentido amplo. O art. 104 do Caodigo Civil traz esses elementos, que
sdo: a presenca de partes capazes, tratativa acerca de objeto que ndo fira preceitos legais, obrigacédo
possivel de ser executada, com objeto determinado ou determinavel, e, por derradeiro, deve a pactuacdo
obedecer a um determinado modelo legal, caso seja previsto algum para o caso em concreto, conforme
o0 art. 107 do Cadigo Civil.

Todavia, em algumas espécies de negociagdes deverdo estar presentes outros requisitos adicio-
nais e especificos, que atendem as peculiaridades de determinada tratativa, pois, para a realizacdo de
certos géneros contratuais, se faz necessaria a constancia de elementos essenciais que nao constam na

regra geral prevista do Codigo Civil. Dito isto, passa-se a tratar dos principios que regem o0s contratos.

2.2 Principios regentes

Em linguagem comum, os principios significam de onde algo comeca, sendo a origem de deter-
minada coisa. Reale (2004, p. 303), em um conceito cientifico, aduz que os principios sao “[...] verda-
des fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem
sido comprovadas, mas também por motivos de ordem prética de carater excepcional, isto é, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis”.

Dito isto, sabe-se que o0s principios mais relevantes que regem o instituto dos contratos sdo: o
principio da autonomia privada ou autonomia da vontade; o da fungéo social; o principio da obrigato-
riedade dos contratos ou pacta sunt servanda; a boa-fé objetiva; a relatividade dos efeitos das disposi-
¢Oes contratuais, dentre outros compreendidos na doutrina e reconhecidos pela jurisprudéncia.

Para o embasamento do estudo ora realizado, viavel analisar apenas aqueles que se demonstram
habeis a tornar inteligivel a situacéo aqui discutida, que € a caracterizacdo dos danos morais quando do
rompimento de um contrato (de trabalho) na fase pré-contratual, ou seja, antes da formacdo efetiva do
contrato. Assim, abordar-se-a os principios da autonomia privada, da forca obrigatéria dos contratos e
boa-fé.
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2.2.1 Autonomia privada

O contrato, instituto originalmente surgido no direito privado, possui como um de seus elemen-
tos 0 consenso, ou seja, a vontade que as partes acordam e manifestam acerca de algo que, no caso, séo
as disposi¢Oes previstas neste instrumento.Venosa (2013, p. 533) afirma que “A vontade contratual,
que se subsome em um consentimento no contrato, € uma vontade negocial: isto é, dirigida para a
obtencéo de efeitos juridicos, tutelados e vinculantes. O consentimento contratual é o cerne desse ne-
gocio juridico”.

Assim, por ser um acordo de vontades reconhecido pelo Direito, o contrato € um instrumento que
expressa a liberdade do homem, podendo este transacionar se quiser, com quem quiser e acerca do que
quiser, ressalvadas, nos dois Ultimos casos, as proibicdes trazidas pela lei, moral e bons costumes. A
exemplo de Arnoldo Wald, a doutrina tende a dividir a autonomia da vontade em liberdade contratual
e liberdade de contratar — no primeiro caso tratando-se do contetdo, e no segundo na escolha em firma
um contrato ou néo.

Wald (2011, p. 230) assevera que “[...] a liberdade contratual é a possibilidade de estabelecer o
contetido do contrato”, enquanto a liberdade de contratar, segundo Tartuce (2014, p. 55), “[...] ¢ a plena
liberdade para a celebracdo dos pactos e avencas com determinadas pessoas, sendo o direito a contra-
tacdo inerente a propria concepcao da pessoa humana, um direito existencial da personalidade advindo
do principio da liberdade”.

Tal principio traz a ideia de que, ndo encontrando 6bices em normas juridicas, os contratantes
podem dispor sobre qualquer coisa e com qualquer pessoa, desde que esta ultima, logicamente, aceite
os termos negociagdo. Haja vista as limitagdes legais, deve se considerar que “[...] 0 contrato ndo mais
é visto pelo prisma individualista de utilidade para os contratantes, mas no sentido social de utilidade
para a comunidade” (VENOSA, 2013, p. 392).

Em que pese ser vista como um elemento central e suficiente para a formagdo do contrato, a
expressao da vontade ndo pode possuir efeitos absolutos, encontrando a autonomia da vontade, em suas
duas vertentes, limitagdes de ordem subjetiva (quanto a pessoa) e objetiva (quanto ao contetdo do
contrato). Estes limites se legitimam principalmente pela funcéo social dos contratos, que prima o in-

teresse publico em detrimento ao meramente privado. Eis, pois, a finalidade do principio em comento.

2.2.2 Obrigatoriedade dos contratos — pacta sunt servanda

Em decorréncia do principio da autonomia privada, entende-se que as tratativas ratificadas pelas

partes de um contrato devem ser observadas entre elas, pois as estipularam de forma livre e consciente,
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pelo que tém o dever de dar cumprimento integral ao negdcio juridico formado. Assim, como farta-
mente expoe a doutrina, o contrato “faz lei entre as partes”.

Evidentemente, as pessoas ndo sdo obrigadas a contratarem. Mas, se o fizerem, possuem o dever
de obedecer ao que em determina convencdo dispuseram. Corroborando com tal afirmativa, € muito
conhecido pela doutrina o brocardo do Direito Romano, segundo o qual “pacta sunt servanda”, ou seja,
ha “forca obrigatoria do estipulado no contrato”. Esta obrigatoriedade advém da doutrina tradicional,
e ainda encontra aparato no direito contratual atual, objetivando primar pela seguranca das relagoes
juridicas estabelecidas.

N&o obstante a forca obrigatdria que deve reger os contratos, esta afirmacdo nao é mais uma
premissa absoluta. Segundo Tartuce (2014, p. 89) “[...] arealidade juridica e fatica do mundo capitalista
e pbs-moderno ndo possibilita mais a concepgao estanque do contrato” (grifos acrescidos). O mesmo
autor afirma que “Dentro dessa realidade, o principio da forca obrigatdria ou da obrigatoriedade das
convengdes continua previsto em nosso ordenamento juridico, mas nao mais como regra geral, como
antes era concebido” (TARTUCE, 2014, p. 90).

Assim, examinando a concepgdo atual de tal principio, compreende-se que a tese que se adota
é a de haver a relativizacdo de tal obrigatoriedade em cumprir 0s termos de uma avenga, havendo
situacBGes em que, diante de determinado fato que altera a possibilidade de se dar execucdo aos termos
pactuados, sera medida de direito a realizacdo de uma revisdo contratual para conserva-lo equitativo,

com o objetivo de ser este mantido, evitando a sua indesejavel extingéo.

2.2.3 Boa-fé objetiva

O Cadigo Civil de 2002, de forma acertada, compartilhando do entendimento também adotado
pela legislacdo portuguesa, alema e italiana, tratou expressamente do principio da boa-fé, dispondo em
seu art. 422 que “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

Desta maneira, nas relagdes sociais, prima-se por condutas éticas, inclusive no que tange as obri-
gacdes. A finalidade do principio em tela é assegurar “[...] a protec@o da confianca, exigindo-se que as
partes atuem de acordo com os padrfes usuais. Representa, por um lado, o dever de lealdade, e, por
outro, a correlativa protecao da expectativa que nasce em uma pessoa” (WALD, 2011, p. 233).

Ressalte-se que a boa-fé tratada pela codificacdo civilista é a objetiva, e ndo a subjetiva, sendo
oportuno tracar uma diferenca entre estas espécies de boa-fé: a boa-fé objetiva é tida como aquela que
abrange tanto a boa-fé subjetiva, que se baseia em uma “boa inten¢do” como os deveres de lealdade e

probidade com que devem os homens agir. Logo, a lei determina que o homem é obrigado, durante
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todas as fases do contrato, a agir ndo s6 em observancia aos seus dispositivos, mas também aos precei-
tos éticos e morais que devem embasar todas as condutas humanas, inclusive aquelas que empreendem
esforcos para a formacdo de um contrato.
Neste passo, é previsto na lei, conforme o ja citado art. 422 do CC, que se deve agir com probi-
dade e boa-fé durante o contrato assim como no momento da sua conclusdo; contudo, tal dispositivo é
omisso, pois nada diz sobre a fase que antecede a formacgdo do contrato. Sobre tal omissdo, Tartuce
(2014, p. 97), questionando esta lacuna legal, suscita que:
Indagacdes surgem, pela falta de previséo legal, quanto a fase pré-contratual, ou de negocia-
¢Oes preliminares: ha necessidade da presenca da boa-fé nessa fase? Quais as consequéncias
advindas de sua inexisténcia na fase de tratativas contratuais? Ser& que, pelo que consta do

Cdbdigo Civil de 2002, comete abuso de direito aquele que desrespeita a boa-fé na fase de ne-
gociacdes preliminares?

A priori, reputa-se aplicavel tal principio a fase pré-contratual. Contudo, estas sao algumas das
questdes que ao longo deste ensaio cientifico serdo estudadas com maior profundidade, especifica-
mente no tocante ao direito do trabalho e o instituto do contrato de trabalho, visando esclarecer quais
as consequéncias legais quando do rompimento do “contrato” em suas preliminares, onde, embora
ainda ndo firmado expressamente, em pelo menos uma das partes ha reais expectativas de vé-lo fir-

mado.

2.3 Disposicdes acerca da formacéo do contrato no cédigo civil

O contrato, embora precise apenas de manifestacdes de vontade convergentes para subsistir,
ndo é formado de forma instantanea, pois, segundo Pereira (2013, p. 32), este ¢ “[...] 0 resultado de
uma série de momentos ou fases, que as vezes se interpenetram, mas que em detida analise perfeita-
mente se destacam: negociacdes preliminares, proposta, aceitacdo”. Assim, oportuno tecer uma analise,

de forma sintética, acerca das fases transpassadas até se formar um contrato.

2.3.1 Expressdo da vontade, oferta e aceitacio

O contrato tem sua formagao iniciada pela unido de duas ou mais vontades convergentes, e “A
partir da existéncia do consentimento sdo examinados os outros elementos do negdcio juridico contra-
tual: o objeto, comum a todos os contratos, como aqueles exigidos em determinadas relagdes; a forma
prescrita em lei [...]” (VENOSA, 2013, p. 534). Importante reiterar que, de acordo com a disposi¢ao
do art. 107 do Cddigo Civil, a manifestacdo de vontade ndo possui forma especial, em regra.

Em seguida, ha a fase da policitacdo, ou simplesmente fase da oferta, sendo esta a primeira fase
efetiva de um contrato. Nesta fase, uma das partes declara a vontade de negociar com a outra, propondo
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a formacédo do contrato. O Codigo Civil traz um rol de dispositivos acerca da proposta, tratando da
vinculagéo que esta acarreta, em regra, bem como disp0e acerca da aceitagdo da outra parte. Em artigos
seguintes, a lei civilista trata do momento de conclusao dos contratos e o lugar de sua celebracao.
Observado este procedimento para a feitura de um contrato, vale destacar que, antes de sua for-
macao efetiva pode haver negociagdes preliminares, no intuito de deliberar sobre o contetdo do pacto.
Contudo, as negociagdes preliminares ndo se submetem ao principio da obrigatoriedade dos contratos,

por serem apenas tratativas, e ndo contratos propriamente ditos, como se vera no topico seguinte.

2.3.2 Etapa pré-contratual: as negociacGes preliminares

A pré-contratualidade é 0 que se chama “minuta”, ou seja, o rascunho de um futuro contrato.
Segundo Farias (2015, p. 52) “[...] podera consistir em uma solicitagdo de or¢amento, indaga¢ao do
preco de um servigo ou qualquer comportamento indicativo do interesse de celebrar um contrato”.

Acerca das negociacgdes preliminares, se diz que, nesta oportunidade,

Debatem os interessados as condi¢des que podem tomar o contrato viavel, prolongando-as com
0 objetivo de verificarem se 0 negdcio realmente lhes convém. Chegam, néo raro, a elaborar
um projeto do futuro contrato, redigindo, de comum acordo, a minuta, que servira de roteiro,
para a redacdo do competente instrumento, cujo texto, via de regra, a reproduz. Outras vezes,
as negociaces preliminares registram-se em simples apontamentos, utilizados posteriormente
para precisar a vontade dos interessados quanto ao conteldo do contrato. Seja qual for, porém,
a forma que assumam, as negociagdes preliminares constituem atividade que, embora ndo seja
propriamente contratual, possui, em certas circunstancias, indiscutivel relevancia juridica. Tais
negociacBes ndo passam, entretanto, de mera tentativa para a realizacéo de contratos, ndo se
confundindo com as negociac¢des contratuais propriamente ditas (GOMES, 2009, p. 72).

“As negociacOes preliminares (tractatus, trattative, pourparlers, memorandum of understan-
ding, letter of intent) sdo conversas prévias, sondagens, debates em que despontam os interesses de
cada um, tendo em vistao contrato futuro” (PEREIRA, 2013, p. 33), e por esta razdo, tendo em vista

que possuem importancia para o Direito, devem ser conduzidas da melhor maneira possivel.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL E CONSIDERACOES SOBRE O DANO MORAL

Como o objeto em estudo é a responsabilizacdo por danos morais quando da quebra da confi-
anca em fase que antecede a formagdo de contrato, que eventualmente se iria firmar, é necessario tecer
alguns comentarios acerca da responsabilidade civil no que tange aos direitos subjetivos, como honra,
imagem, dignidade, fama etc., que, se violados, também podem gerar o dever de reparagdo por seu

transgressor. A seguir, tecer-se-a uma analise de tais institutos.
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3.1 A responsabilidade civil e seus requisitos

A responsabilidade civil, em seu sentido amplo, é o dever de reparar um dano que incumbe a
parte que o causa a outrem, desde que presentes determinados requisitos que configurem esta obriga-
¢ao, com o objetivo de que, desta forma, possibilite-se voltar o equilibrio existente no status quo ante.
Entende-se, em sentido geral, que toda atividade que causa prejuizo a outrem gera o dever de seu
causador repara-lo.

O dever de reparar os danos decorrentes da préatica de ato ilicito € o que se denomina responsa-
bilidade. Venosa (2013, p. 5) assevera que “A responsabilidade, em sentido amplo, encerra a nogéo
pela qual se atribui a um sujeito o dever de assumir as consequéncias de um evento ou de uma agao”.
Gongalves (2013, p. 55) diz que “A obrigagdo de indenizar decorre, pois, da existéncia da violagdo de
direito e do dano, concomitantemente”.

Para se caracterizar o dano indenizavel, necessaria a conjugacdo de alguns requisitos: primeira-
mente, deve haver uma conduta (comissiva ou omissiva) por parte de um agente; deve haver um resul-
tado prejudicial experimentado pela vitima; também €é necessario que haja nexo causal, ou seja, relacao
de causa e feito entre o ato praticado e o prejuizo suportado; como ultimo requisito, tem-se a nocao de
culpa lato sensu, que somente serd Util nos casos de responsabilidade subjetiva.

No entanto, existem excludentes do dever de indenizar, onde a regra da responsabilizacdo por
ato prejudicial ficara afastada. Excetuadas as hipoteses de excludentes de responsabilidade civil, o art.
186 do Codigo Civil dispde que “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou impru-
déncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
Também o art. 927 desta mesma codificagao dispde que “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Assim, preenchidos os requisitos exigidos pela lei, surge o dever de indenizar, decorrente da
violagcdo de um direito objetivo ou subjetivo pertencente a um sujeito, sendo o prejuizo causado a estes
bens juridicos denominados pela doutrina de dano material e dano moral, respectivamente. Por ser
pertinente ao tema em debate, o dano moral, que decorre da violagcdo de direitos subjetivos de outrem,

sera 0 objeto de estudo do topico a seguir.

3.2 O dano moral

Pelo que foi supramencionado, quando do estudo das nogOes gerais acerca da responsabilidade
civil, vé-se que ha a possibilidade de reparagéo ressarcitoria em decorréncia da violacao de direitos
subjetivos. Em andlise a legislacdo privada, observa-se que, seguindo a ideologia da Constitui¢do Fe-
deral de 1988, o Caodigo Civil dispds sobre o dano moral.
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A Constituicdo Federal, no art. 5°, ao elencar os direitos fundamentais pertencentes ao individuo,
tutelou determinados bens juridicos que protegem a esfera subjetiva da pessoa, como pode ser visto
nos incisos V e X deste artigo. Tais disposi¢cdes assecuratorias corroboram com o principio fundamen-
tal da dignidade da pessoa humana, contido no art. 1°, inciso 111, da Carta Magna.

Dispondo sobre este instituto, Gongalves (2013, p. 384) escreve que “Dano moral € o que atinge
o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patrimonio. E lesdo de bem que integra os direitos da perso-
nalidade, como a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc. [...]”. Assim “Podemos
defini-lo, de forma abrangente, como sendo uma agressdo a um bem ou atributo da personalidade.
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 90-91).

Esta lesdo a bens ndo-patrimoniais se presume quando da anélise casuistica, devendo ser sufici-
entemente grave e robustamente provado para permitir ensejar a reparagéo pretendida. No trato do dano

moral e sua limitacdo, Venosa (2013, p. 47), aduz que:

Dano moral é o prejuizo que afeta 0 &nimo psiquico, moral e intelectual da vitima. Sua atuacéo
é dentro dos direitos da personalidade. Nesse campo, 0 prejuizo transita pelo imponderavel,
dai porque aumentam as dificuldades de se estabelecer a justa recompensa pelo dano. Em mui-
tas situages, cuida-se de indenizar o inefavel. Nao é também qualquer dissabor comezinho da
vida que pode acarretar a indeniza¢do. Aqui, também é importante o critério objetivo do ho-
mem medio, o bonus pacer familias: ndo se levard cm conta o psiquismo do homem excessi-
vamente sensivel, que se aborrece com fatos diuturnos da vida, nem o homem de pouca ou
nenhuma sensibilidade, capaz de resistir sempre as rudezas do destino. Nesse campo, ndo ha
formulas seguras para auxiliar o juiz. Cabe ao magistrado sentir em cada caso o pulsar da so-
ciedade que o cerca [...] (grifos acrescidos).

Logo,

Nessa linha de principio, sé deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou
humilhacé&o que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento psicolégico
do individuo, causando-lhe afli¢cdes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritacéo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da 6rbita do dano mo-
ral, porquanto, além de fazerem parte da hormalidade do nosso dia a dia, no trabalho, no tran-
sito, entre 0s amigos e até no ambiente familiar, tais situacdes ndo séo intensas e duradouras, a
ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos
por banalizar o dano moral, ensejando ag¢@es judiciais em busca de indenizacdes pelos mais
triviais aborrecimentos (CAVALIERI FILHO, 2012, P. 93) (grifos acrescidos).

Destarte, a situacdo em concreto deverd servir como pardmetro para a arbitragdo do quantum a
ser pago a titulo de indenizacdo — embora imensuravel o prejuizo moral — ndo devendo este valor ser
tdo infimo a ponto de ndo atender o bindmio punicéo-reparacdo, nem tdo alto a ponto de ser considerado
como enriquecimento ilicito para a vitima do dano. Deve ser feito um juizo de proporcionalidade e
razoabilidade, pois, como obtempera Venosa (2013, p. 50) “O montante da indeniza¢do ndo pode nem

ser caracterizado como esmola ou donativo, nem como premiagao”.
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4 AS NEGOCIACOES PRELIMINARES PARA A FORMACAO DO CONTRATO DE TRA-
BALHO

Vistos aspectos importantes acerca do contrato, com a analise de sua formacéo, fez-se uma
explanacao acerca da existéncia de uma fase anterior a préopria existéncia do contrato, que consiste na
discussao acerca dos termos que irdo constar no acordo de vontades. Discorrendo acerca desta fase pré-

contratual, a doutrina predispde que:

Antes de aceitar, uma das partes pode pretender apenas obter informacdes, para saber se inte-
ressa ou nao o contrato. Assim, indagacdes, apontamentos, minutas, visitas, contas, troca de
cartas para esclarecimentos ndo vinculam as partes. O contrato podera ou ndo se realizar
(WALD, 2011, p. 259).

Nesta senda, o contrato de trabalho, espécie do género contrato, possui regramento proprio, tendo
como lei principal de regéncia a CLT. Também o contrato de trabalho, acordo de trato sucessivo, é
formado por duas pessoas, de modo consensual ou ndo solene, neste se estipulando prestagdes e con-
traprestacOes para as partes, havendo a presenca da comutatividade.

Destarte, as negociacdes preliminares, antecedentes a formacao do contrato, em ambito de Di-
reito do Trabalho, ndo se diferenciam totalmente da puntuacdo que ocorre nos contratos de Direito
Civil. No “pré-contrato de trabalho” ha a estipulagdo de futuras obrigagdes e direitos, assim como na
legislacdo civil; porém as discussdes ndo sdo paritarias, pois os contratos celetistas sdo do tipo de ade-
sdo, em sua grande maioria, cabendo ao empregado apenas aceitar ou ndo os termos dispostos em um
contrato pré-estabelecido.

Acerca das negociacdes preliminares quando se trata de contratos de adeséo, a doutrina dispde
que:

Mesmo nos negocios juridicos instantaneos, nos contratos de adesao e nas relagdes contratuais
de fato ha uma fase preliminar. E uma etapa breve, que ndo se exterioriza posto ser de natureza

psicoldgica, mas na qual o contratante calcula as vantagens patrimoniais e existenciais de se
submeter a uma determinada contratacdo (FARIAS, 2015, p. 52).

Assim, sendo espécie de contrato, os dispositivos compativeis e os principios contratuais de
Direito Civil se aplicam a espécie. Exemplificativamente, no que tange ao principio da boa-fé, elemen-
tar aos contratos, Martins (2015, p. 109), consolidando o entendimento previsto no art. 422 do Codigo
Civil, dispde que “Em qualquer contrato, inclusive no de trabalho, ambas as partes devem estar imbu-
idas de boa-fé”. Deste modo, sdo questionaveis os efeitos advindos do rompimento de um contrato de

Direito do Trabalho nas fases que antecedem a sua formacao.

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 166-182, mar. 2017



176 Wilker Jeymisson Gomes da Silva

5 POSSIBILIDADE DE CARACTERIZACAO DE DANOS MORAIS NA FASE QUE ANTE-
CEDE A FORMACAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Observado que “os deveres de conduta relacionados ao cumprimento honesto e leal da obrigacéo
também se aplicam as negociacGes preliminares e sobre aquilo que se passa depois do contrato (FA-
RIAS, 2015, p. 53)”, facil concluir que, ndo observadas estas prescrigdes, com o consequente maleficio
causado a outrem, emergira para o infrator o 6nus de arcar com uma reparacao civil, que, em grande
maioria das vezes, é feita de maneira remuneratdria, com o dispéndio de valores pecuniérios. No tépico

seguinte, tratar-se-a da boa-fé aplicada a contratacdo de empregados.

5.1 A boa-fé nas negociagdes anteriores a contratacdo do trabalhador

Haja vista o estudado no topico acerca do principio da boa-fé objetiva contratual, foi explicitado
que este principio, a0 menos da forma que expressa a codificacdo civil, ndo se aplicaria a fase pre-
contratual. Entretanto, conforme tém entendido a jurisprudéncia dominante bem como a melhor dou-
trina, é inegavel a aplicacédo de tal principio as tratativas anteriores a formagéo do contrato, estendendo-
se, assim, o campo de aplicacdo da responsabilidade contratual, compreendido, destarte, entre as ne-
gociacdes preliminares e o fim do contrato.

N&o ha razoabilidade em ndo se aplicar o principio da boa-fé a fase pré-contratual. Deve haver a
obrigacdo de observa-lo também nesta fase, pelo que, diante da quebra desta obrigacdo, surgira para
aquele que rompeu com esta norma moral (também positivada) o dever de indenizar a parte prejudi-
cada, desde que presentes os requisitos da responsabilidade civil.

Afirma Wald (2011, p. 259) que “[..] se uma parte agiu de forma a fazer acreditar que o contrato
seria efetivamente realizado, em analise as peculiaridades do caso concreto, pode responder pelos da-
nos provenientes da quebra na formacéo da relacdo contratual”; assim, se deve compreender o termo
“prejuizo”, em sede de contratos, ndo apenas como sendo o rompimento ou a nao conclusdo de um
contrato firmado, também devendo serem abrangidas as hipoteses em que uma das partes suporta dnus
inesperado e excessivo em decorréncia de ter se empenhado para a formac&o do contrato, ou simples-
mente pela expectativa que possuia em firméa-lo.

Estando presentes 0s pressupostos que se fazem essenciais para a configuracdo da responsabili-
dade civil, que pode ensejar ao transgressor da norma uma reparacao, deve esta ser feita de forma
integral, ainda que tal fato ocorra em momento anterior & formacdo de um contrato — hip6tese aqui
discutida — pois as partes devem guardar a boa-fé antes, durante e depois da pactuagao de um contrato,

conforme se entende ao fazer uma interpretacdo sistematica e teleoldgica da legislacédo contratual.
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O contrato de trabalho, segundo o pensamento de Garcia (2011, p. 62) “[...] pode ser conceituado
como o0 negdcio juridico em que o empregado, pessoa natural, presta servigos de forma pessoal, subor-
dinada e nédo eventual ao empregador, recebendo, como contraprestagdo, a remuneragdo”. Dispde 0 art.
442 da CLT que “[...] contrato individual de trabalho € o acordo tacito ou expresso, correspondente a
relagcdo de emprego”.

De forma anéloga, evidente que, ao contrato de trabalho, por ser um contrato, de modo geral, se
aplicam estas hipdteses de responsabilidade decorrentes da quebra do dever de boa-fé, ainda na fase
que antecede ao contrato. Ora, tal afirmacdo se faz porque o contrato de trabalho difere do contrato
lato sensu apenas no que diz respeito ao seu objetivo especifico e quanto a legislacdo protetiva que o
rege.

Deste modo, sendo um contrato em sua esséncia, 0s principios de direito contratual comum, in-
clusive o da boa-fé objetiva, como visto, se aplicam, desde que compativeis com a legislacdo celetista,
aos contratos de trabalho firmados, nos termos do paragrafo Unico do art. 8° da CLT. Consideracdes
sobre 0 dano de natureza moral, advindo da violagdo ao principio civilista da boa-fé objetiva, serdo
feitos em seguida.

5.2 A configuracéo do dano moral em sede de pré-contrato de trabalho

Conhecidos os requisitos que se fazem necessarios para o surgimento do dever de indenizar,
assim como o comportamento que deve a parte manter no momento das tratativas anteriores a formacéo
do contrato, é importante discutir acerca dos parametros utilizaveis para a configuracdo do dano moral,
outrora estudado, durante esta fase, subsistindo para uma das partes o dever de indenizar, quando nédo
observado estes mandamentos de conduta pautados na boa-fé.

E pertinente analisar a responsabilidade que tal comportamento contrario a boa-fé pode gerar,

pois, conforme aduz Farias (2015, p. 53):

[...] as negociaces preliminares ndo sdo procedimentos completamente discricionarios. Os de-
veres de conduta emanados da boa-fé objetiva ja estdo presentes ao tempo das tratativas. Eles
antecedem ao momento da contratacdo, surgindo com o inicio do contato social entre os par-
ceiros. Concilia-se a autonomia privada com a nogdo da indispenséavel responsabilidade dos
entabulantes sobre as legitimas expectativas de confianca depositadas parte a parte.

A analise, mesmo que deva ser feita a partir de um dado caso concreto, possui algumas diretrizes
a serem seguidas. Segundo Venosa (2013, p. 504-505) “Hé& necessidade de que oestagio das prelimi-
nares da contratacdo ja tenha imbuido o espirito dos postulantes da verdadeira existéncia do futuro

contrato. A frustracdo da contratacdo gerara entdo frustracdo moral, além de material”. Assim, seria

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 166-182, mar. 2017



178 Wilker Jeymisson Gomes da Silva

necessario analisar o quéo solidas estavam as tratativas, a fim de notar se seu rompimento iria gerar

um prejuizo na érbita subjetiva do outro pretenso contratante.

Mas, se um dos interessados, por sua atitude, cria para o outro a expectativa de contratar, obri-
gando-o, inclusive, a fazer despesas para possibilitar a realizacdo do contrato, e, depois, sem
qualquer motivo, pde termo as negociacdes, 0 outro terd o direito de ser ressarcido dos danos
que sofreu. Eis por que tais negociacfes nem sempre sdo irrelevantes. Ha, em verdade, uma
responsabilidade pré-contratual (GOMES, 2009, p. 72).

Quando tais assertivas sé@o trazidas para o ambito juslaboral, se torna ainda mais crucial esta
analise, pois, tendo em vista a vulnerabilidade estrutural, caracteristica do trabalhador, estes podem ter
a sua seara moral ferida com mais facilidade se comparada a uma parte em um contrato privado qual-

quer. Afirma-se isso porque

[...] a intimidade, a vida privada, a Honra e a imagem do ser humano sdo formadas por um
complexo de fatores e dimenses fisicos e psicoldgicos (autorrespeito, autoestima, sanidade
fisica, sanidade psiquica, etc.), os quais compdem o largo universo do patriménio moral do
individuo que a ordem constitucional protege. As agress@es dirigidas a esse complexo ou a
qualquer de suas partes devem ser proporcionalmente reparadas. (GODINHO, 2015, p. 667).

Deste modo, além da protecdo em termos materiais, no caso de danos objetivos, caracterizados,
por exemplo, pelo dispéndio de valores, mudanca de domicilio, aquisicdo de veiculo etc., também se
deve atentar aos prejuizos que o rompimento do contrato, em sua sélida fase preliminar, podem ensejar
ao trabalhador. Neste sentindo, é entendimento firmado na jurisprudéncia o resguardo aos direitos sub-

jetivos dos pretensos empregados dentro do pré-contrato:

CANDIDATO QUE SE SUBMETE A PROCESSO SELETIVO, ENTREGA DE DOCU-
MENTOS E EXAMES PRE-ADMISSIONAIS E TEM ASSINADA SUA CTPS. JUSTA EX-
PECTATIVA DE CONTRATAGCAO. DANO MORAL PRE-CONTRATUAL. ONUS DA
PROVA. Ocorre dano moral pré-contratual quando a empresa cria para o trabalhador
expectativa exacerbada de contrata¢do, mormente quando na fase das tratativas inclui a re-
alizacdo de exames admissionais e entrega de documentos, gerando no obreiro a quase certeza
da admissdo, que, por fim, ndo ocorre. (Tribunal Regional do Trabalho (2. Regido). Recurso
Ordinério n°® 00001059720145020262 SP 00001059720145020262 A28. 2015.)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. 1. DANO MORAL - RESPON-
SABILIDADE PRE-CONTRATUAL - ARTS. 427 E 402, IN FINE, CCB. MATERIA FA-
TICA - SUMULA 126/TST . 2. DANO MORAL - VALOR DA INDENIZAGAO. DECISAO
DENEGATORIA. MANUTENCAGO. A circunstancia de o empregador, na fase que antecede
a formalizacdo do contrato de trabalho, gerar no trabalhador séria e consistente expectativa
de celebracéo do pacto, e, na sequéncia, acabar por néo efetiva-lo, enseja a condenacgado
ao pagamento de indenizacgéo por dano moral. No caso concreto, 0 TRT de origem consig-
nou as seguintes premissas: a) 0 obreiro passou por processo de selecdo, assinou contrato de
trabalho em 18.11.2011, entregou sua CTPS, realizou exame admissional e abriu conta corrente
em instituicdo financeira para receber seus salario, sendo informado que iniciaria a prestacéo
de servigos no dia 22.11.2011; b) no dia designado, os prepostos da Reclamada determinaram
que ele retornasse para casa e aguardasse a convocagao para iniciar o trabalho; c) passados trés
meses, em fevereiro de 2012, a Reclamada devolveu a CTPS sem qualquer anotacdo e o con-
trato de trabalho ndo foi formalizado. Cumpre ressaltar que, na hip6tese, além do desrespeito
aos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho,
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consagrados no art. 1°, Il e 1V, da CF, resulta ofendido o principio da boa-fé objetiva, inscul-
pido no art. 422 do Cdédigo Civil, sendo forgoso manter a condenacdo da Reclamada ao paga-
mento de indenizacdo por dano moral. Ndo hd, portanto, como assegurar 0 processamento do
recurso de revista quando o agravo de instrumento interposto ndo desconstitui os termos da
decisdo denegatdria, que subsiste por seus proprios fundamentos. Agravo de instrumento des-
provido. (Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°
278418201250220011. 2014.).

Farias, corroborando esta obrigacdo, (2015, p. 54) aduz que:

Se nas negociacdes preliminares ja ha um contato social entre os contraentes, de onde emergem
deveres de conduta vazados na preservacao de condutas leais e cuidados reciprocos, no trans-
curso das tratativas, a ruptura imotivada e danosa das conversagdes € fator que vulnera a con-
fianga daquele que foi induzido a legitimas expectativas de que o contrato seria realizado.

Desta forma, havendo o ato ilicito, consubstanciado na quebra da boa-fé quando das tratativas
sobre a contratacdo de um trabalhador, em decorréncia de uma conduta dolosa ou culposa do empre-
gador, deve este ser compelido ao pagamento de uma indenizagdo em favor do empregado-vitima,
desde que esta agdo ou omissdo seja grave de tal forma que sejam causados prejuizos de ordem subje-
tiva ao empregado. Em sintese, preenchidos os requisitos da responsabilidade civil, ha o dever de in-

denizar a denominada “perda de uma chance”.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Pelos fundamentos que foram expostos no presente ensaio cientifico, por meio do estudo dos
pontos pertinentes ao instituto dos contratos, pode-se perceber que, em que pese haver lacuna legal na
legislacdo civilista quanto a responsabilidade civil pré-contratual, deve esta subsistir, havendo, pois, a
obrigacdo de indenizar aquele que sofreu prejuizos pelo rompimento do contrato nas fases preliminares.

A aplicacéo do principio da boa-fé as relagdes sociais se mostra bastante forte em todo o Direito,
principalmente no ramo contratual, e ainda mais no ambito do Direito do Trabalho, pois, neste ultimo
caso, analisando a superioridade econémica atinente aos empregadores em detrimento dos empregados,
€ preciso atentar-se aos eventuais abusos que podem ser cometidos durante o contrato, assim como nas
negociacdes que o antecedem.

Assim, demonstra-se que a realizacdo de uma conduta a fim de extinguir negécios preliminares
que, se continuados se transformariam em contratos, podem acarretar em prejuizo moral a depender da
maneira como se da o rompimento, de tal forma que, aquele que experimentar os danos por decorréncia
do ato, tem o direito a reparagéo civil em seu favor, nos termos da legislagéo civilista vigente.

A medida que se vé como a mais adequada para a inocorréncia do dever de indenizar pelas
partes de um contrato trabalhista é ter como base em suas relagdes a boa-fé, consubstanciada em con-

dutas probas, retas e éticas, a fim de que a confianca permaneca das tratativas iniciais até 0 momento
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po6s-contratual, ou seja, até a conclusdo do contrato. Deste modo, evita-se a responsabilidade civil e

mantém-se a pacificidade nos vinculos sociais, evitando uma solugdo litigiosa e prejuizos as partes.
REFERENCIAS

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Se-
nado Federal, 2014.

. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 15 fev.
2016.

. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 fev. 2016.

. Tribunal Regional do Trabalho (2. Regido). Recurso Ordinario n°® 00001059720145020262
SP 00001059720145020262 A28, Recorrente: Atmosfera Gestdo Higienizacgdo de Téxteis, Recorrido:
Elson Alves Santos, Relator: Ricardo Apostolico Silva, 62 Turma, Sdo Paulo, 13 de abril de 2015.
Disponivel em: <http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/202179974/recurso-ordinario-ro-
1059720145020262-sp-00001059720145020262-a28>. Acesso em: 18 fev. 2016.

. Tribunal Regional do Trabalho (5. Regido). Recurso Ordinario n°® 00006982620135050021 —
BA, 00006982620135050021. Recorrente: Jailton Santos dos Santos, Recorrido: Start Promocoes e
Capital Humano Ltda. — Epp. Relatora: Luiza Lomba, 22 Turma. Salvador, 25 de agosto de 2014. Dis-
ponivel em: <http://trt-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/158329338/recurso-ordinario-record-
6982620135050021-ba-00006982620135050021>. Acesso em 18 fev. 2016.

. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°
278418201250220011. Relator: Mauricio Godinho Delgado, 32 Turma 14 de novembro de 2014. Dis-
ponivel em: <http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/151817051/agravo-de-isntrumento-em-re-
curso-de-revista-airr-27841820125020011>. Acesso em: 18 fev. 2016.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14 ed. S&o Paulo: LTr, 2015.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos — teoria geral
e contratos em espécie. Colecdo direito civil, v. 4. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho.3. ed. S&o Paulo: M ETODO, 2011.
GOMES, Orlando.Contratos. 26. ed.Rio de Janeiro: Forense, 2009.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 166-182, mar. 2017 Res Severa Verum Gaudium



Dano moral por rompimento pré-contratual 181

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil, volume 3: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 9. ed.
S&o Paulo: METODO, 2014,

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos.13. ed. S&o Paulo :
Atlas, 2013.

WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das obrigacOes e teoria geral dos contratos, 2. 20. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011.

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 166-182, mar. 2017



182 Wilker Jeymisson Gomes da Silva

Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 166-182, mar. 2017 Res Severa Verum Gaudium



