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Resumo

A partir do método dedutivo, o estudo em questao aborda a aplicagdo dos principios e diretrizes
civilistas gerais acerca do contrato preliminar ao pré-contrato de trabalho e & entrevista de
emprego. Sob esta fundamentacéo, visa solucionar questdes pontuais atinentes a dispensa
arbitraria de gestantes ainda nas fases preliminares da contratacdo. O estudo em destaque
analisa a aplicacdo das diretrizes civilistas no pré-contrato de trabalho e na entrevista de
emprego, dando énfase a responsabilidade decorrente dos danos causados nessa fase.
Utilizando a pesquisa bibliogréfica, o estudo aplicou toda a teoria firmada no direito civil ao caso
de gravidas que deixam de ser contratadas por sua condicdo. ApOs a analise doutrinaria e
jurisprudencial, entendeu-se que, nos casos mencionados, aplica-se a estabilidade proviséria da
gestante, mesmo sem a efetivagdo do contrato de trabalho, tendo em vista os principios da
protecdo do emprego e do nascituro.

Palavras-Chave: Entrevista de Emprego. Gravidez. Pré-Contrato de Trabalho.
Responsabilidade.

Abstract

From the deductive method, the study in question deals with the application of civilists general
principles and guidelines on the preliminary contract to work pre-contract and job interview. Under
that reasoning, seeks to address specific issues relating to the arbitrary dismissal of pregnant
women still in the preliminary stages of contracting. The study highlighted analyzes the application
of the guidelines civilists at work pre-contract and job interview, emphasizing the liability for
damage caused in this phase. Using the literature, the study applied the whole theory signed the
civil law to the case of pregnant women who are no longer employed by their condition. After the
doctrinal and jurisprudential analysis, it was understood that in the cases mentioned, applies to
temporary stability of the pregnant woman, even without the execution of the employment
contract, in view of the principles of employment and protection of the unborn child.

Key-words: Job Interview. Pregnancy. Responsibility. Work Pre-Contract.

Artigo recebido em 03 de setembro de 2016 e aprovado em 11 de novembro de 2016.

1 Mestranda em Direito pela Universidade Estadual de Londrina, Londrina, Parana, Brasil.
2 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo. Professor na
Universidade Estadual de Londrina, Londrina, Parana, Brasil.

RFMD, Belo Horizonte, v. 19, n. 38, p. 30-52, Set./Nov. 2016 — INSS 2318-7999



ESTADO GRAVIDICO: LIMITAGCOES IMPOSTAS A ENTREVISTA DE EMPREGO E PROTEGAO NO PRE-
CONTRATO DE TRABALHO

INTRODUCAO

A legislacéo trabalhista brasileira muito bem direciona a aplicacdo de outros ramos do
Direito a ciéncia do trabalho. O artigo 769 da Consolidacao das Leis do Trabalho permite que
nos casos em que a Lei seja omissa, haja a considera¢do subsidiaria do direito processual
comum ao direito processual do trabalho. Para que haja a aplicacéo, todavia, ressalta o legislador
que nao basta a omissdo, mas também a compatibilidade da norma a ser utilizada com os
principios que regem o processo do trabalho. Isso significa em suma que a lei civilista precisa
estar alinhada com o acesso do trabalhador & Justica.

A doutrina moderna se consolidou no sentido de que ndo apenas as leis processuais
civilistas poderiam ser aplicadas ao processo do trabalho, mas também as leis de materiais civeis
poderiam subsidiar as lacunas das leis materiais trabalhista. Conforme se vera no presente
trabalho, a doutrina brasileira entende que a aplicacao subsidiaria se da nas hip6teses de lacuna
normativa, ontoldgicas e axiolégicas. Ou seja, também a esséncia e o valor da horma poderiam
ser aplicados frente aos vazios apresentados pela lei trabalhista.

Vale mencionar que a aplicagdo de normas da ciéncia civilista a ciéncia trabalhista néo
retira o carater autbnomo desta. Como se vera, o Direito do trabalho possui campo tematico
especifico, teorias proprias e metodologia especifica, requisitos definidos como essenciais para
gue uma determinada ciéncia seja considerada autdbnoma.

Nesse sentido o presente estudo pretende apresentar a aplicagcdo dos principios e
regras atinentes ao contrato preliminar civel as contrata¢des trabalhista, ndo deixando de lado o
norte protetor do Direito do Trabalho. Isso se faz necessario porque a legislacéo trabalhista ndo
define o pré-contrato de trabalho. Assim, a doutrina e jurisprudéncia trabalhista buscam respaldo
conceitual no Direito Civil.

Observar-se-a através da analise aqui feita que a concepcao de promessa de emprego,
entrevista e propriamente as tratativas a respeito da contratacdo definitiva, se sustentam em
definigBes da doutrina civilista, bem como do Cadigo Civil. Até mesmo a responsabilidade, deriva
do inadimplemento, traz em si a esséncia desta norma.

ApGs a profunda analise do contrato preliminar de trabalho, o estudo se debrugara na
obrigacgéo de indenizar no caso de danos causados na entrevista de emprego bem como no caso
de prejuizos advindos do rompimento do pré-contrato de trabalho. Analise doutrinaria e
jurisprudencial evidenciard o caminho que os tribunais regionais trabalhistas e o Tribunal
Superior do Trabalho tém trilhado diante de casos concretos que envolvem o tema.

Por fim, a andlise culmina na discriminacdo das gravidas na entrevista de emprego,
nos danos que podem ser causados e na responsabilidade da empresa que deixa de contratar
uma mulher em virtude do estado gravidico. Além do impasse na fase das propostas, o trabalho
trata das consequéncias advindas do rompimento do contrato preliminar em virtude da
descoberta, por parte do empregador, da gravidez da sua futura empregada.

N&o ha na doutrina nem na jurisprudéncia posicionamento acerca do tema, entretanto

sua analise se faz fundamental para que seja assegurado o valor social do trabalho (artigo 1°,
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IV, CF)e a protecao a maternidade consubstanciada na estabilidade concedida as gravidas
desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto (artigo 10, I, b, ADCT).

O estudo mencionado foi desenvolvido a partir do método dedutivo, ou seja, a partir
das premissas estabelecidas para o contrato de trabalho preliminar no ambito do direito civil
deduziu-se logicamente quais principios seriam aplicaveis ao pré-contrato de trabalho. Ademais,
a partir da analise da doutrina e da jurisprudéncia acerca da responsabilizacdo da empresa no
caso de dispensa arbitraria durante o processo seletivo ou ap6s firmado o contrato preliminar,
buscou-se respostas para a aplicacdo da estabilidade proviséria da gestante, mesmo sem a
efetivagcdo do contrato de trabalho.

1. CONTRATO PRELIMINAR

A Consolidagéo das Leis do Trabalho estabelece em seu artigo 442 que “contrato
individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”.
N&o ha, porém, na legislacao trabalhista, definicdo acerca do pré-contrato de trabalho. Dessa
forma, necessério de faz para a ciéncia trabalhista, buscar respaldo conceitual no Direito Civil.

E plenamente aceito pela doutrina e jurisprudéncia a aplicacéo do Direito Civil nas
relacdes trabalhistas diante de omissdes legislativas e desde que haja compatibilidade com
0s principios basilares do direito do trabalho. Neste caso, conforme se demonstrara, os
principios proprios do pré-contrato estabelecidos no &mbito civilista, ndo colidem com aqueles
estabelecidos no ambito trabalhista.

Primeiramente, cumpre esclarecer que a maior parte da doutrina brasileira opta pela
utilizacdo da expresséo “contrato preliminar’. Nessa esteira, cita-se Mario e Bevilaqua. O
civilista Miranda, por sua vez, se apropria do termo “pré-contrato”. Esses sdo sem duvidas as
expressdes que mais aparecem no ambito trabalhista. H4 ainda, porém, a possibilidade de se
utilizar as expressdes “promessa de contrato”, “contrato preparatério”, ou mesmo
“compromisso”, sem que erro algum haja.

Gongalves muito bem explica que nem sempre o acordo de vontades que preconiza o
contrato ocorre de modo instantaneo, imediato. Por diversas vezes o dialogo das partes resulta
em prolongada discussao referente as negociacdes preliminares. Nem sempre € possivel se
obter uma proposta e pronta aceitacdo. Nessas situacdes podem as partes optar por realizar um
contrato provisério ou preparatério com disposicdes acerca da complementacdo do ajustado
(GONCALVES, 2010, p. 161).

Ao final das tratativas, podem as partes desembocar em um contrato definitivo ou
mesmo em um contrato preliminar. Segundo Diniz, o pré-contrato € o acerto entre duas ou
mais pessoas acerca da celebragéo futura de um contrato. Trata-se de uma obrigacéo de
fazer um contrato definitivo, contendo a possibilidade de arrependimento e indenizac¢édo das
perdas e danos (DINIZ, 2013, p. 862).

Para o civilista Silva Pereira, o contrato preliminar € “aquele por via do qual ambas

as partes ou uma delas se comprometem a celebrar mais tarde outro contrato, que sera o
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principal” (SILVA PEREIRA, 2004, p. 81). E possivel se observar pela conceituacdo dos
doutrinadores mencionados que os contratos preliminares tém como classica caracteristica a
funcédo de tornar obrigatdria no futuro a contratacéo.

Enquanto que o contrato principal tem por objetivo uma relagéo juridica realmente
formada, criando, transferindo ou extinguindo direitos, o contrato preliminar tem como objetivo
assegurar a formacéo futura dessa mesma relagéo. Assim o doutrinador prossegue dizendo
que “diferencia-se o contrato preliminar do principal pelo objeto, que no preliminar é a
obrigacgédo de concluir o outro contrato, enquanto que o definitivo é uma prestacdo substancial”
(SILVA PEREIRA, 2004, p. 81).

Segundo Monteiro é possivel definir o contrato preliminar como uma convencgao
provisoéria entre as partes que contem necessariamente os elementos essenciais do contrato
final. Este tem por objetivo concretizar em um futuro e em tempo oportuno um contrato
definitivo (MONTEIRO, 2003, p. 69).

Por todo exposto, é certo que a Unica razao da existéncia do contrato preliminar é a
possibilidade de formacdo de um novo contrato. Apesar disso, 0 contrato preliminar possui
natureza propria, sendo considerado autbnomo em relagao ao contrato principal. Ndo se trata
de mera fase do contrato principal, mas figura que se encontra no liame entre o contrato
definitivo e as meras tratativas.

Por se constituir contrato autdnomo, o professor Silva Ribeiro entende que este pode
ter seu cumprimento exigido judicialmente, ainda que nao tenha se firmado um contrato definitivo.
Nessa linha, afirma que “o contrato preliminar (...) vincula as partes contratantes, obrigando-as
a, na pior das hipoteses, responder por perdas e danos” (RIBEIRO, 2003, p. 49).

Cabe ainda mencionar que o contrato preliminar se distingue da simples oferta ou
proposta. Ainda, as negociac¢des preliminares em preparo do contrato ndo se configuram como
pré-contrato. Segundo Caio Mério, nas negociagfes preliminares ndo h4 compromissos nem
obrigagOes para os interessados. Nesse momento, as partes apenas analisam o0s interesses uma
da outra. O contrato preliminar, por sua vez, determina parte a parte o contrato a ser firmado
futuramente (SILVA PEREIRA, 2004, p. 81).

De modo claro, Venosa explica ainda que a oferta é a manifestacdo inequivoca da
vontade de contratar, logo, enquanto ndo revogada, é obrigatoria. As negociacdes preliminares,
por sua vez, nao representam vontade definitiva de efetivar o contrato. Observa-se que a lei da
forca vinculativa & proposta (oferta), por isso a frustracdo dessa pode gerar um dever de
indenizar, ainda que ndo seja um dever contratual. Quanto as negocia¢des preliminares, explica
Venosa que elas “ndo obrigam, enquanto nao firmado o contrato” (VENOSA, 2005, p. 544).

Para o desenvolvimento do estudo, necessario se faz observar o conceito de preposta
(oferta). Essa € a primeira fase do contrato que consta disciplinada na Lei. Existe na proposta a
declaracdo de vontade do proponente em face do oblato. Para que o contrato preliminar se
concretize basta que este Ultimo aceite (VENOSA, 2005, p. 545).

Como ja mencionado, a proposta € vinculativa. A esse respeito, diz o artigo 427 do
Cadigo Civil que “a proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario ndo resultar dos
termos dela, da natureza do negdcio ou das circunstancias do caso”. Por essa razéo é claro que

a frustracd@o da proposta gera dano ao oblato e consequentemente dever de indenizar.
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Por fim, quanto ao objeto desse estudo, vale tratar acerca da responsabilidade civil
cabivel ao caso. Trata-se do que a doutrina e jurisprudéncia chamam de “dano de confianga”
(VENOSA, 2005, p. 512). Dallegrave Neto fala sobre o tema:

O fundamento para a responsabilidade civil pré-contratual é a tutela da
confianca negocial que propugna pela harmonia do comportamento
das partes, solucionando eventual conflito entre a vontade e a
declaracdo manifestada (DALLEGRAVE NETO, 2008, p. 108).

A responsabilidade emana de um contrato projetado, mas ndo concluido. Essa

situagdo, como esclarece Venosa, primeiramente, coloca-se no dmbito socioldgico. Ninguém
esta obrigado a vender, mas se essa pessoa se disp0s a tal, ndo pode recusar-se a fazé-lo a
quem pretende adquirir o objeto de sua mercadoria. 1sso porque essa conduta ultrapassa 0s
limites do direito, constituindo-se pratica abusiva e desvio de finalidade. “Como vemos, a questao
relaciona-se com as regras gerais de convivéncia, os principios da boa-fé e bons costumes, ainda
que em fase ndo contratual” (VENOSA, 2005, p. 512).

Segundo Dallegrave Neto, ha grande disputa doutrindria acerca da responsabilidade
pré contratual e pds contratual. Para ele, € certo que ambas nao se tratam de responsabilidade
civil extracontratual, tendo em vista que na primeira hipotese ainda ndo ha vinculo contratual e
na segunda este ja se extinguiu. Para ele tanto o dano pré-contratual quando o pés-contratual
nao decorrem da violagdo do objeto do contrato principal, mas sim de infracdo do principio da
boa-fé vinculada a atuacgéo do sujeito (DALLEGRAVE NETO, 2008, p. 106).

O autor defende que a indenizacdo decorrente da quebra das tratativas do contrato
preliminar deve ser integral, porém ndo é a mesma daquela que seria devida no caso de o
contrato principal ter sido celebrado. Ou seja, a repara¢do do dano pré-contratual atende ao
chamado interesse negativo, que séo as despesas e prejuizos relativos a ndo formacdo do
contrato definitivo (DALLEGRAVE NETO, 2008, p. 107).

Fischer esclarece o que seria interesse negativo:

Por interesse contratual negativo entende-se, ao invés, aquele que
deixa de invocar, para efeitos de indenizacdo, a quem confiou na
validade dum negdcio que no fim de contas vem a ser nulo, quer em
consequéncia de vicio original quer por causas posteriores (FISCHER,
1938, p. 104-105).

Dallegrave Neto diz que o interesse negativo se relaciona a tudo que a parte deixou de

ganhar em virtude das negociacfes, seja antes da concretizacao do pré-contrato de trabalho seja
em virtude do seu rompimento. Podem se tratar de despesas relativas a negociacéo inicial ou do
tempo gasto, referentes aos danos emergentes, ou aqueles referentes a oportunidades imediatas
que a parte deixou de usufruir, ou seja, danos lucro cessantes, em virtude da proposta quebrada
(DALLEGRAVE NETO, 2008, p. 107).

Observa-se assim que a simples quebra do contrato preliminar ja presume a culpa em
virtude do inadimplemento advindo de uma das partes. Isso porque uma das partes leva a outra
a acreditar na futura contratagéo, logo esta despende de tempo e muitas vezes patriménio se
planejando para o contrato definitivo. Aquele se se retira injustificadamente da contratacéo
preliminar causa dano aquele que queria firmar o contrato futuro.

Na esteira desse conhecimento Prata complementa:
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(...) os deveres pré-contratuais constituem imperativos de conduta
destinados a satisfazer o interesse de sujeitos determinados (ou
determinaveis), o que, como se sabe, é o elemento que permite
caracterizar as obrigacfes dos deveres juridicos. Alids, os deveres pré-
contratuais ndo se configuram, como tipicamente acontece com 0s
deveres cuja violagdo constitui ilicito extraobrigacional, por um
contelido negativo, antes tendendo para a promoc¢éo e satisfacdo do
interesse de um determinado sujeito (PRATA, 2005, p. 212).
Observa-se assim que a responsabilidade civil preliminar advém dos deveres de

conduta pautados na boa-fé objetiva. O dever genérico de ndo prejudicar outrem nasce nédo do
ordenamento juridico, mas sim do dever de bom convivio social.

Para concluir, expde-se que Venosa entende que, no caso de rompimento do contrato
preliminar, devem ser indenizados o0s prejuizos materiais efetivos bem como os danos
exclusivamente morais, pois a recusa de contratar gera vexame e constrangimento pessoal, que

obviamente ocasionam danos morais (VENOSA, 2005, p. 512).

2. PRE-CONTRATO DE TRABALHO

ApGs o arrazoado, pode-se concluir que o contrato preliminar se trata de uma promessa
de formacéo contratual definitiva futura. Em virtude de a maioria da doutrina entender ser este
um contrato autdnomo, tem-se que o inadimplemento de qualquer das partes faz nascer
obrigacdo de indenizar caso haja prejuizo.

Apbs a caracterizagdo do contrato preliminar segundo o Direito Civil, cumpre aplici-lo
ao contrato de trabalho. Segundo Oliveira, “diz-se preliminar a conveng&o em virtude da qual
as partes assumem uma obriga¢éo de fazer, consistente em realizar futuramente um contrato
definitivo” (OLIVEIRA, 2002, p. 143). Segundo ele, ha no direito do trabalho a possibilidade
de se criar a “promessa de contratar’. Esta, apesar de nao prevista no direito Brasileiro, consta
expressamente no Decreto-Lei n. 49.408 da legislacdo portuguesa:

Art. 8°. Promessa de contrato de trabalho.
1. A promessa de contrato de trabalho sé é vdlida se constar de
documento assinado pelo promitente no qual se exprima, em termos
inequivocos, a vontade de se obrigar, a espécie de trabalho a prestar
e a respectiva retribuicdo. 2. O ndo-cumprimento da promessa de
contrato de trabalho da lugar a responsabilidade nos termos gerais de
direito. 3. Nao é aplicavel ao contrato de que trata este artigo o disposto
no art. 830 do Cdédigo Civil (PORTUGAL, 1969).

Quanto a legislagdo portuguesa observa Orlando Gomes que enquanto no Brasil ndo

ha qualquer disposicao na legislagdo trabalhista acerca do tema, em Portugal hd, inclusive,
determinacéo de que este se dé pela forma escrita. H4 ainda, para que o contrato preliminar seja
vélido, que haja a declaracéo inequivoca da vontade de contratar, a estipulacdo das atividades
e do valor a ser pago pelo servico.

O pré-contrato de trabalho se forma quando da comunicacao para o candidato da
sua selecdo para uma vaga de trabalho. Essa comunica¢do ndo necessariamente precisa ser
formal. E possivel se pensar na atualidade na comunicagdo por meios eletrénicos, como
através de um telefonema ou e-mail. Afirma ainda que é possivel que a informacéo sobre a
selecdo ocorra tacitamente, quando, por exemplo, o individuo é encaminhado para a

realizacdo de exames médicos admissionais, diante da retencdo da carteira de trabalho e
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previdéncia social ou qualquer outra documentagéo necessaria para a elaboracdo do contrato
de trabalho (ZANGRANO, 2008, p. 645).

A necessidade do contrato preliminar se fez presente pelo fato de que nem todos os
contratos de trabalho sé@o firmados no momento em que a indicacao da aprovacédo na sele¢céo
é feita. Na verdade, boa parte deles depende de entrega de documentos, afericdo de aptiddo
em exames e abertura de contas. Nem sempre a formacdo do contrato preliminar é
instantadnea. Ainda assim ndo cabe confundir a proposta de contrato, que obriga o oblato, e a
fase preliminar contratual (MARANHAO, 2000, p. 252).

Percebe-se, dessa forma, que o pré-contrato de trabalho pode ser tido como o
periodo compreendido entre a noticia da intengdo de contratacdo do empregado e a efetiva
elaboracédo do contrato. Ha o periodo de pré-contrato porque nem sempre este tem formacéo
instantanea, como ja tratado anteriormente. Trata-se da fase de pontuagdo ou negociagdes
preliminares. A fase de pontuacdo é marcada pelas negociacdes acerca do que vird a ser o
contrato de trabalho. As partes apontam, por exemplo, as condicdes e pretensdes que lhes
sdo convenientes (OLIVEIRA, 2002, p. 139).

Observa-se que o pré-contrato de trabalho nada se relaciona com a fase da selecéo.
Nesta ndo ha responsabilidade do empresario. “Na fase de selegao, efetuada com lealdade,
ndo had compromisso nenhum de admissao. Geralmente, o candidato aguarda uma chamada,
ou para logo ser admitido ou para discutir condi¢des concretas da ainda eventual admissao”
(OLIVEIRA, 2002, p. 139).

Com relacgéo aos seus requisitos, apesar de o Cédigo Civil prever em seu artigo 463,
paragrafo Unico, que o contrato preliminar deva ser levado a registro, é possivel se concluir,
a partir da andlise do artigo 443 da CLT que ndo ha essa exigéncia na relacdo laboral.
Segundo o dispositivo mencionado, “o contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita
ou expressamente, verbalmente ou por escrito (...)” (BRASIL, 2002).

Um dos principios que regem a ciéncia trabalhista é a primazia da realidade. Segundo
este, para constituicdo ou ndo de uma relagéo trabalhista é fundamental a analise real dos fatos,
0 que efetivamente ocorria no dia a dia laboral. N&o se trata de desconsidera¢do da prova
documental, mas do seu detrimento frente & comprovacéao da realidade. Verifica-se a intencéo
do legislador de trazer um carater de simplicidade as relacdes de trabalho.

Nesse sentido, para que seja reconhecida uma relagdo de emprego nédo se faz
necessaria a confeccdo de um contrato formal, escrito. Basta que sejam identificados os
requisitos da relacdo de emprego: pessoalidade, onerosidade, habitualidade e subordinacao.

Se hé orientagéo, por parte do futuro empregador, do dia, horario e local do inicio das
atividades laborais, entende-se que o contrato preliminar foi efetivamente formado. Isso porque
ha possibilidade de que o proprio contrato definitivo seja firmado de forma oral. Assim, caso as
informacdes mencionadas sejam passadas, ndo é possivel se entender que ainda exista um
candidato, mas sim um empregado efetivamente a disposicdo do empregador para todos os
efeitos da Lei Trabalhista (OLIVEIRA, 2002, p. 141).
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Tendo em vista que o contrato definitivo de trabalho nao necessita ser escrito, aliado
ao principio da primazia da realidade e da disposicdo do artigo 443 da CLT, conclui-se que
também ndo hé obrigatoriedade que o contrato preliminar tenha forma escrita.

Dessa forma, pode-se concluir que o pré contrato de trabalho nasce quando passa-
se para o individuo a informacdo de que ele foi aprovado para a vaga de emprego. Essa
informacédo ndo precisa ser feita por escrito, nem exige maiores formalidades. A partir desse
momento o futuro empregado buscara cumprir as exigéncias documentais indicadas até a

formacéao perfeita do contrato definitivo.

2.1 PRINCIPIOS ATINENTES AO PRE-CONTRATO DE TRABALHO

2.1.1 A BOA FE OBJETIVA

Antes da formacdo do contrato de trabalho ha, como ja amplamente tratado, o periodo
de pontuagdo ou negociacdes preliminares em que o pré-contrato de trabalho é firmado. Neste
momento, direitos e obrigacdes séo criadas para ambas as partes, logo, por essa razéo, ndo €
possivel se pensar em uma conduta fora dos padrdes de lealdade e boa-fé. Nesta fase, ha de ser
resguardada a intimidade mutua, em razdo da troca de informac8es pessoais. Cabe ainda as
partes atuar com verdade e falar aquilo que realmente compreendera o future contrato
(OLIVEIRA, 2002, p. 139).

Estabelece o artigo 422 do Cédigo Civil que "os contratantes sdo obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s principios de probidade e boa-fé".
Ja o artigo 427 do mesmo diploma legal dispde que "a proposta de contrato obriga o proponente,
se o contrdrio ndo resultar dos termos dela, da natureza do negécio, ou das circunstancias do
caso" (BRASIL, 2002).

A luz dos principios da protecéo e do valor social do trabalho tem-se que se impde aos
contratantes a observancia de um padrao de conduta ético, orientado pelos valores da lealdade,
probidade e honestidade, que resumem o principio da boa-fé objetiva. Essas orientacdes devem
pautar o comportamento das partes desde a fase pré-contratual até depois da execucgdo do
contrato.

Ha a necessidade de um ambiente de confianga entre as partes no momento da
realizacao do pré-contrato de trabalho. Isso implica a necessaria atuacdo com lisura, sinceridade
e honestidade de vontades. S6 assim é possivel que o tempo gasto, e em alguns casos o dinheiro,
realmente tenha significancia. Agindo dessa forma certamente ndo havera surpresa de uma das
partes por uma attitude injustificada da outra (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 284-285).

Por essa razdo muitos autores defendem ser o principio da boa-fé o grande fundamento
da responsabilidade pré-contratual. Os deveres ali firmados védo do &mbito do convivio social até
0 campo das obrigac¢6es. O principio da boa-fé vai além da mera contratacéo. Ele indica um dever
social de considerar o outro sujeito da relagdo (DALLEGRAVE NETO, 2008, p. 106).

O dever de atuagdo conforme a boa-fé envolve diversas hipéteses. Dentre elas € possivel
citar que as partes nao podem interromper o contrato injustificadamente, nao podem celebrar um
contrato preliminar invalido, nem mesmo celebrar um contrato valido sem atuar com verdade

frente ainformacdes.
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No ambito do direito do trabalho, é possivel pensar na primeira hipétese quando um
candidato, apos aprovado da selecdo de emprego e encaminhado para exames médicos e
abertura de conta, tem seu contrato rompido sem justificava plausivel. A segunda hipétese é
possivel ser vista no caso da celebragéo de pré-contrato de trabalho para uma vaga inexistente.
Nesse caso o contrato seria invalido por auséncia de objeto.

Por fim, quanto a violacdo da boa-fé por falta de clareza nas informac@es, pode-se
mencionar o empregado que aceita a vaga de emprego acreditando que exercera determinada
funcéo e é direcionado, quando do inicio das atividades, para outra completamente diferente.
Ainda, pensasse em pré-contrato que estipula valor de salario ndo compativel com aquela do
contrato definitivo, ou em local de prestacéo de servicos diferente da anteriormente pactuada.

Em todos os casos tem-se a violagdo do principio da boa-fé, que macula os contratos
preliminares. Este impde que ndo haja interrup¢éo injustificada das tratativas, a concessao de
informacdes leais e reais, 0 sigilo quanto aquelas recebidas da contraparte e ndo inducéo desta
a erro. A violacdo das pontuacdes mencionadas importa em impossibilidade de realizacdo do
negdcio ou sua invalidagdo (NORONHA, 2003, p. 456).

Pelo exposto, reitera-se que no ambito das tratativas e da firmag&o do contrato preliminar
é fundamental a tutela da confianca. Todos os homens devem portar-se com honestidade e
lealdade ndo sO nas relagbes parentais. Diante de uma proposta e aceitagdo de emprego €

fundamental que ambas as partes tenham claro o que vao dar e o que vao receber.

2.1.2 VINCULACAO OU DA OBRIGATORIEDADE DA PROPOSTA

A policitacdo é a primeira fase efetiva do contrato. O contrato preliminar é bilateral, ou
seja, a proposta e a aceitacdo sdo declaracdes unilaterais de vontade que se consubstanciam
em um contrato com obrigacdes para ambas as partes. A proposta sempre deve ser séria, clara
e objetiva. Nenhuma das partes pode ficar com dulvidas acerca das clausulas da proposta e
consequentemente o que pode vir a conter no contrato definitivo. Dessa forma, tem-se que meras
explanacdes ou ideias acerca do que possa vir a ser o contrato ndo se configuram em proposta
valida e exigivel.

N&o é possivel se confundir a proposta com as negociacdes preliminares. Nesta pode
existir diversas propostas e contrapropostas, configurando um procedimento negociatdrio. Este
muitas vezes néo se finaliza no mesmo momento em que se inicia. A proposta final, por sua vez,
ndo pode ser modificada, logo ndo ha desta uma contraproposta.

No sistema civilista brasileiro a proposta ¢ vinculativa da vontade do proponente. E certo
que esta ndo gera vinculagéo eterna, mas sim por certo prazo e sob certas condi¢cdes. Segundo
o artigo 427 do Codigo Civil “a proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario néo
resultar dos termos dela, da natureza do negdcio, ou das circunstancias do caso” (BRASIL,
2002).

Segundo Venosa “a proposta é vinculante, com efeitos concretos, sendo esses efeitos ja
disciplinados pela lei do consumidor. A formag&o do contrato diz respeito tanto aos interessados

presentes quanto aos ausentes” (VENOSA, 2005, p. 547). A explanagao gera a conclusao de
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que mesmo que a proposta seja realizada através de meio eletrdnico, ela vincula a parte que a
faz. N&o ha obrigatoriedade de presenca fisica para que haja vinculagéo.

E preciso observar ainda a necessidade de que haja aceitacéo ou rejeicdo pela outra
parte. Esta, assim como a proposta, ndo ha necessidade de formalidades. Deve a parte contraria
se ater a uma resposta simples e objetiva, que claramente se posiciona favoravelmente ou
contrariamente a proposta. H4 necessidade do cumprimento do requisito de tempestividade,
caso este tenha sido mencionado pela parte adversa (VENOSA, 2005, p. 549).

No ambito do direito do trabalho, cumpre esclarecer que a proposta com a respectiva
aceitacao vincula a contratacdo. Caso essa nao seja realizada, gera o dever de indenizar, como
se vera adiante no estudo. Ademais, a proposta ainda vincula os termos estabelecidos no
contrato preliminar. Caso o empregador tenha se proposto a pagar um determinado salério e
alocar o futuro empregado em determinada localidade, ndo pode alterar as condi¢cdes quando da
assinatura do contrato definitivo. Nesse sentido a jurisprudéncia dos nossos tribunais:

RECURSO ORDINARIO. PROPOSTA. VINCULACAO AO
CONTRATO DE TRABALHO. A proposta, como negociacao preliminar
a manifestacéo de vontade das partes, integra o contrato de trabalho
e, consequentemente, as obrigacdes assumidas estdo vinculadas ao
contrato de trabalho celebrado e devem ser respeitadas (BRASIL,
2015).

Dessa forma, percebe-se que a empresa que deixa de cumprir a proposta apresentada

viola principio inerente ao contrato preliminar e causa dano aquele que criou expectativas acerca
da contratacdo. I1sso porque a proposta se constitui propriamente como o contrato preliminar de

trabalho. Trata-se de ato ilicito que deve ser indenizado, conforme se vera.

2.1.3 PROTECAO A PRIVACIDADE

A Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu artigo 5°, inciso X, a tutela da intimidade
e da vida privada. Demais direitos previstos no mesmo dispositivo legal, quais sejam, honra e
imagem, derivam daqueles mencionados anteriormente. O fundamento dessa protec¢éo,
entretanto, é a dignidade da pessoa humana, objeto de previsao constitucional como fundamento
do Estado Democrético de Direito (art. 1°, Ill da Constituicdo Federal de 1998).

Como principio fundamental, a dignidade da pessoa humana é tida como norte para a
execucdo de todo e qualquer outro principio constitucional. Isso porque esta é caracteristica
inerente ao individuo, que merece respeito e consideragéo do seu valor como pessoa humana.

Silva muito bem explica a complexidade desse principio:

Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os
direitos fundamentais, o conceito de dignidade da pessoa humana
obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em conta 0 seu amplo
sentido normativo constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica
do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a
defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-as nos casos de
direitos sociais, ou invoca-la para construir “teoria do nucleo da
personalidade” individual, ignorando-a quando se trate de garantir as
bases da existéncia humana (SILVA, 2001, p. 105).

A protecdo referente a intimidade e a vida privada se fundamenta no principio da

dignidade da pessoa humana. Assim, o respeito a essas deve ser parametro da conduta do
Estado e dos demais particulares, sob pena de responsabilizacéo.

A expressao “direito a privacidade” abarca nog¢des da esfera intima e de personalidade
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e pode ser identificada como o complexo de informacgdes acerca do individuo (SILVA, 2001, p.
105). Intimidade, por sua vez, se refere ao nucleo da vida privada, onde se resguarda a
individualidade (NUNES JUNIOR, 1997, p. 91-92).

Pode-se concluir assim que a intimidade é uma esfera mais intima e a vida privada se
relaciona a outros fatores mais ligados ao isolamento do individuo. No &mbito do individuo, pode-
se dizer que seus sentimentos e pensamentos estéo protegidos por serem de sua intimidade,
enguanto que sua vida familiar esta protegida por estar no &mbito da sua privacidade.

No contexto da entrevista de emprego € preciso lembrar que ambos os direitos devem
ser totalmente protegidos. O candidato a vaga em uma empresa nao pode ser obrigado a expor
quaisquer informagfes intimas que nado estejam estritamente vinculadas a atividade a ser
desenvolvida. Ademais, também néo precisa passar informacdes acerca da sua familia ou da
sua vida pessoal, sob pena de caracterizacdo de dano moral.

Em razdo da hipossuficiéncia existente na relacdo empregaticia, muitas vezes esses
direitos so violados no contrato de trabalho. E evidente que o individuo que passa por processo
seletivo ndo se encontra em iguais condicbes que o empregador de negociar as clausulas do
contrato. Isso ocorre porque este, na maioria das vezes, depende do trabalho para a sua
subsisténcia. Em virtude disso, € constantemente visto candidatos que aceitam quaisquer
determinacdes impostas na sele¢ao para conquistar a vaga de emprego almejada. O empresario,
por outro lado, com o intuito de ter a melhor equipe de empregados, por vezes viola os direitos a
intimidade e a privacidade do empregado. Fere assim a dignidade da pessoa humana e extrapola
0s meios utilizados no processo de sele¢éo de pessoal.

Diversas razdes podem levar o empresario a desrespeitar a intimidade e a vida privada
de um individuo que esteja passando pelo processo seletivo. Dentre elas cita-se o interesse em
conseguir o melhor funcionario para trabalhar em sua empresa e também a propria discriminagéo
de nao ter determinado tipo de pessoa trabalhando para si. Tais violagbes se déo através de uma
pergunta abusiva ou um questionario. H4 empresas que exigem certiddes negativas de
antecedentes criminais ou que realizam testes psicoldégicos com o intuito de verificar o pefrfil
psicoldgico do candidato.

E possivel que o empregador solicite informacdes sobre aptiddes, experiéncias,
disponibilidade de horéario e até mesmo numero de filhos, para o célculo do pagamento de salério
familia. Ndo ha impossibilidade de o empregador perguntar onde reside o candidato, se ele tem
interesse em plano de salde ou vale transporte. Percebe-se que se tratam de informacdes
relacionadas exclusivamente ao emprego em questdo. Perguntas invasivas e que ndo digam
respeito ao trabalho podem gerar dano moral pela violagao a vida privada e a honra.

BARACAT afirma que o empregador devera:

(...) em principio, abster-se de fazer perguntas ao candidato a respeito
de origens raciais, op¢des politicas, conviccdes religiosas, atividades
sindicais, bem como sobre circunstancias pessoais capazes de gerar
discriminacéo (...) necessario, também, que se reconheca ao candidato
ao emprego o direito de ocultar circunstancias alheias a causa
contratual ndo relacionadas diretamente com o cargo que ir4 ocupar,
diante de situa¢gGes de imposicdo coativa (BARACAT, 2003, p. 232-
233).
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Como ja mencionado, a legislacao brasileira ndo prevé regra especifica a ser seguida
pelo empreséario no momento da selecdo pessoal. Nao ha uma lista de perguntas que podem e
que ndo podem ser feitas. Apesar disso, a licitude dos atos no momento da selecao deve seguir
o principio da boa-fé, ética, proporcionalidade e razoabilidade. S6 assim é possivel verificar se

no caso concreto o critério de sele¢do adotado foi discriminatério ou nao.

2.1.4 NAO DISCRIMINACAO

Integram os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo (art. 3°, inciso IV, da CF/88). O principio da ndo discriminacdo se consubstancia a
partir do principio da igualdade, visto de modo positivo. A ligacdo entre eles encontra-se na
vertente de igualdade de direitos que proibe a discriminagéo injustificada.

E possivel se pensar na ndo discrimina¢do como evolucéo do principio da igualdade.
Entretanto, para a efetivacdo dos principios € preciso estabelecer de modo preciso quais 0s
momentos em que a discriminacdo € possivel. Isso porque a adocdo de medidas
discriminatorias também iguala situacdes desiguais.

No &mbito do Direito do Trabalho, o artigo 7°, inciso XXX, CF, proibe a diferenciacdo de
salarios, de exercicio de funcbes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil. O mesmo artigo proibe no inciso XXXI qualquer discrimina¢ao no tocante a salério e
critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia. Por fim, o inciso XXXII, dispde
acerca da proibicdo de distincdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos.

Em observancia aos artigos mencionados, € notério que a Constituicdo Federal apresenta
disposicdes claras acerca da vedacgédo da discriminacdo no ambiente de trabalho e na entrevista
de emprego. A protecdo da igualdade no direito do trabalho ndo ficou restrita a Constituicéo,
visto que o legislador, visando dar maior amplitude ao tema, positivou o principio no texto infra
constitucional.

Comrelacao ao tema, vale ainda mencionar a Convencado 111 da OIT, de 1959, aprovada
pelo Brasil e promulgada pelo decreto n. 62.150/68. Este documento, que trata da discriminag&o
em matéria de emprego e profisséo, prevé que discriminagéo é toda forma de distingdo, exclusao
ou preferéncia que objetive alterar o tratamento destinado a determinada pessoa.

A Convencao mencionada esclarece que as distingbes baseadas em qualificagéo exigida
para determinado cargo ndo sao consideradas discriminacgao. Isso se da pelo fato de que algumas
fungbes podem exigir pericia para a sua atuacéo, ou ainda, determinadas caracteristicas fisicas
para o desenvolvimento da atividade.

Nesse sentido ndo é possivel se pensar na contratagdo de uma mulher gravida para
atuar com carregamento de peso, bem como um homem cego para atuar como porteiro. Nao ha
discriminagdo quando a prépria ocupacdo exige perfil, aptiddo ou atributo para o seu
desenvolvimento.

Ocorre discriminag¢@o quando ha uma conduta segregacionista diante de individuos com
a mesma capacidade profissional para o exercicio da profissdo. A discriminacdo contraria o

principio da igualdade entre os individuos. Atos de segregacdo demonstram preconceito
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exteriorizado pela pessoa, grupo, comunidade ou sociedade e representam uma distin¢éo,
exclusdo ou preferéncia infundada, ou seja, ndo justificavel.

Com relacéo a legislacéo infraconstitucional, a Lei n. 5.473/68 determina a nulidade de
toda disposi¢do que resulte em discriminag8es entre brasileiros para o provimento de cargos
sujeitos a selecdo nas empresas privadas e no servico publico. A Lei n. 9.029/95, na norma do
artigo 1°, também proibe a adoc¢éo de “qualquer pratica discriminatdria e limitativa para efeito de
acesso a relagdo de emprego”, ou sua manutencédo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado
civil, situacao familiar ou idade.

Observa-se que a legislacdo patria possui todo o amparo para resguardar o direito a
nao discriminacdo na entrevista de emprego. Assim, facil é concluir que este parametro deve
ser respeitado na fase de selecéo e propostas. Caso haja violagdo por parte do contratante, ha

o dever de indenizar nos danos morais sofridos.

3. A RESPONSABILIDADE NO PRE-CONTRATO DE TRABALHO

O inicio da fase de negocia¢cBes preliminares traz para 0 empregado e para o
empregador a expectativa da contratacdo. Logo, é natural que haja desejo legitimo de ambas as
partes na conclusao do negécio. Em razdo dessa expectativa, muitas vezes o candidato realiza
despesas, abre méo de outras propostas de emprego ou altera planos de sua atividade atual.
Em razéo de situagbes como estas € que o contrato preliminar ndo pode ser frustrado por mero
capricho do empregador, sem que haja o dever de indenizar nos prejuizos causados ao individuo
gue aguardava pela contratacdo (RODRIGUES apud OLIVEIRA, 2002, p. 138).

Nesse sentido, Cavalieri Filho (2009, p. 284-285) expde a quebra das tratativa pode
gerar o dever de indenizar ndo porque ha um rompimento de contrato, mas sim porque fere-se o
dever de transparéncia e boa-fé. Como principios que regem os negécios juridico, juntamente
com o dever de cooperacao e de informagédo, fundamentam a responsabilidade pré-contratual.

A fase preliminar das contratacbes comeca a gerar obrigagdo a ambas as partes
quando finda a sele¢&o dos candidatos e se inicia as negocia¢fes preliminares. Neste momento,
obrigagdes reciprocas séo expostas, ficando o futuro empregado encarregado, normalmente, de
entregar documentos e o futuro empregador de manter sua palavra frente a vaga de emprego.
Na fase se selecdo e entrevistas ndo é possivel se falar em responsabilidade de indenizar, tendo
em vista que as partes apenas estdo se conhecendo. Ainda ndo ha forca vinculante nas
exposicGes de ambos os lados, contudo, este processo pode atingir um determinado estagio em
que a contratacdo daquela pessoa torna-se praticamente certa (KANEOYA, 2010).

Com relacdo as disposi¢cfes legais acerca do tema, Gomes esclarece que, em
comparacao com o direito lusitano, ha expressa previsao no Direito Portugués, conforme artigo
8° do Decreto-lei 49.408, ja mencionado, acerca da responsabilidade daquele que descumpre a
obrigacgéo preliminar. Observe:

Trata-se de compromisso bilateral. Uma das partes obriga-se a
empregar a outra para a prestacdo, contra 0 pagamento de salarios,
de servicos especificados, e esta, a presta-los, a partir de certo
momento. O inadimplemento da obrigacdo fundamental de cada um
dos contraentes antes de iniciada a execucéo do trabalho sujeita-o, no
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direito lusitano, ao pagamento de perdas e danos, seja ela quem

prometeu empregar, seja quem prometeu trabalhar. Nao ha outra

solucdo além desta de responsabilizar civimente o devedor

inadimplente, aplicando-se, de conseguinte, as regras da

responsabilidade contratual (GOMES apud OLIVEIRA, 2002, p. 144).
Ainda sobre a doutrina estrangeira, esclarece Barros que:

A doutrina estrangeira também assevera que ndo ha inconveniente em
se aplicar os principios da responsabilidade pré-contratual elaborados
pelo Direito Civil para os casos em que, em virtude da atitude de uma
das partes, configuradora de um claro abuso de direito, se produza um
dano com a frustragdo do contrato de trabalho. D4-se na hipétese
"abuso da liberdade de n&o contratar”, que constitui abuso de direito.
Apesar de o contrato ainda nao ter sido concluido, durante a
negociacao as partes devem agir com lealdade e boa-fé. A infringéncia
desses deveres implica ressarcimento do dano emergente (gastos
realizados) como também do lucro cessante que poderia ser obtido em
outra contratacdo que ndo se concretizou, dada a frustracdo da
negociagcdo anterior, sem prejuizo da compensac¢éo pelo dano moral
acaso verificado (BARROS, 2009, p. 654).

Apesar de ndo haver na legislagdo brasileira expressa clausula acerca da

responsabilidade do empregador quando do rompimento do pré-contrato de trabalho, a doutrina
e jurisprudéncia tem se fixado no sentido de que é possivel sim a cobran¢a dos danos materiais
€ morais a que tenha sofrido o trabalhador.

O descumprimento da obrigacao pré-pactuada de contratar gera prejuizos aquele que
esperava pelo emprego. Isso porque tanto o empregado quanto o empregador podem contrair
dividas, ou compor obrigacdes, contando com a efetivacdo do negécio. Nao formando-o ha o
constrangimento que envolve o descumprimento das obrigacdes paralelas geradas (OLIVEIRA,
2002, p. 144).

No mesmo sentido coloca Cahali (1998, p. 464) que a desisténcia injustificada da
contratacao por gerar sérios prejuizos financeiros ao individuo que, por exemplo, deixou seu
emprego antigo para iniciar naquele em que foi aprovado na selecéo. E possivel se pensar que
uma pessoa possa até mesmo ter desprezado oferta de igual nivel ou maior conveniéncia em
virtude da promessa néo concretizada.

Concorda com esse posicionamento Maranh&o (2000, p. 241) ao lembrar que quando
os entendimentos preliminares chegam a um ponto em que é certa a contratacdo e uma das
partes rompe o contrato preliminar sem justo motivo é certo que a outra tem o direito ao
ressarcimento do dano causado por esse rompimento. Ndo hda, entretanto, esclarece o
pesquisador, direito & indenizacéo pelo simples rompimento, mas desde que seja possivel provar
que, confiando no ingresso no novo emprego, fez despesas, danos emergentes, ou deixou de
aceitar outra oferta, lucros cessantes.

Com relacdo aos danos morais decorrentes da desisténcia injustificada de contratacéo
pelo empregador ha a necessidade de se analisar, em cada caso concreto, a sua aplicagdo. Ndo
€ pacifico que o simples rompimento gere o dever de indenizar, mas os prejuizos causados por
este podem enseja-lo. Aquele que, por ventura, tenha deixado outro trabalho em virtude da
aprovagdo em processo seletivo, pode enfrentar inadimplementos de negdcios juridicos do dia a
dia. Nessas situacdes o dano moral € claro e pode estar associado a danos materiais.

Quanto ao tema, vale ainda mencionar que a reparacado ocorrera nos moldes do direito

civil, tendo em vista que a legislacdo trabalhista ndo regulamenta a matéria. A competéncia
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porém para julgamento, sera da Justica do Trabalho, em raz&o das disposi¢des do artigo 114 da
Constituicdo Federal. Destaca-se o estudo de Nascimento (1996, p. 209-210):

Problemas surgem quando ha contrato escrito para inicio futuro da
relacdo de emprego e esta ndo comeca na data aprazada por
oposicdo do empregador que, supervenientemente, desinteressou-
se do empregado. A lei ndo resolve a questdo. Se resultarem
prejuizos ao empregado, que contava com o emprego e se desfez
de outras obrigac6es em funcdo de ajuste com o novo empregador,
o0 empregado tera direito as repara¢Bes que serdo civeis de acordo
com o principio da indenizacdo por danos. A competéncia para
apreciar a questao sera da Justica do Trabalho em face do disposto
no art. 114 da Constituicdo Federal ao atribuir-lhe poderes para
resolver controvérsias oriundas das rela¢des de emprego.

Por todo exposto é possivel concluir que a obrigacdo de indenizar em virtude do pré-

contrato de trabalho surge quando do inicio das negocia¢bes preliminares, ou seja, a partir
do momento em que empregado toma ciéncia da sua contratacdo. A ndo formalizacao do
contrato pelo empregador, ap6s comunicacdo de aprovagao no processo seletivo, caso ocorra
sem justo motivacéo, gera a reparacao dos prejuizos materiais e morais, pela empresa, junto
a Justica do Trabalho.

Apos andlise jurisprudencial, é possivel constatar, nos Ultimos anos, aumento no
namero de agbes perante a Justica do Trabalho pleiteando indenizagdo por danos pelo
descumprimento do contrato preliminar de trabalho. Isso ocorre, na maioria das vezes, porque 0
candidato a vaga de emprego deixa 0 seu emprego atual com a expectativa da contratacéo, ou

passa a assumir novas responsabilidades.

4. RESPONSABILIDADE PRELIMINAR NA CONTRATACAO DE GRAVIDAS

A Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT) estabelece em seu artigo 373-A que
ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as distor¢ées que afetam o acesso da
mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas,
€ vedado recusar emprego, promog¢do ou motivar a dispensa do trabalho em razdo de sexo,
idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja
notdria e publicamente incompativel.

A garantia do acesso da gravida ao mercado de trabalho se estendeu com a edi¢éo da
Lei 9.029 de 1995, que passou a proibir a exigéncia de atestados de gravidez, esterilizacédo e
guaisquer outras praticas discriminatérias em exames admissionais. Cassar (2014, p. 1189)
reafirma a determinacgédo legal em seus estudos:

N&o pode o empregador obrigar a empregada a se submeter ao exame
médico de esterilizacao ou de gestagéo, porque considerado crime pelo art.
2°da Lei n©9.029/95 e proibida a pratica pelo art. 373-A, IV, da CLT. O exame
médico periddico e demissional exigido pelo art. 168 da CLT n&o inclui o de
sangue ou de urina, mas tdo somente os superficiais ou 0s necessarios para
exercicio da funcéo.

As protecdes citadas decorrem do valor social do trabalho, fundamento Constitucional

(artigo 1°, IV, CF), do objetivo Constitucional de erradicar quaisquer formas de discriminagcéo
(artigo 39, IV, CF) e da protecdo a maternidade consubstanciada na estabilidade concedida as

gravidas desde a confirmacgédo da gravidez até cinco meses apds o parto (artigo 10, II, b, ADCT).
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Assim, em virtude das prote¢des expostas, qualquer ato que impeg¢a a mulher gravida
a ter acesso a emprego, sem justificativa razoavel, pode ser considerado discriminatério e
ensejar o pagamento de indenizac&o. E certo que tanto no momento da entrevista quanto apds
a formacéo do contrato preliminar de trabalho havendo pretericdo de uma candidata, a que o

empregador soube que estava gravida, frente a outra que ndo estava, ha dever de indenizar.

4.1 A DISCRIMINACAO NA ENTREVISTA DE EMPREGO

O empregador possui, dente os seus poderes, a possibilidade de escolher quem
ingressara no seu quadro de funcionarios. Nada h&a erro em realizar entrevistas e processos
seletivos visando a obtencdo do melhor individuo para determinada vaga em uma empresa.
Entendendo necessario, pode analisar curriculos, fazer dindmicas coletivas, exames de
digitacao, aplicar provas praticas e com isso verificar a habilidade do candidato (OLIVEIRA, 2002,
p. 138).

E certo, porém, como menciona Barros, que ndo sdo permitidas analise de aptiddes e
perguntas totalmente alheias ao objeto da contratacéo. Observe:

O ordenamento juridico brasileiro ndo possui uma norma dispondo
sobre a licitude dos métodos utilizados na selecao de pessoal, sendo
comum na entrevista os testes grafolégicos, 0os questionarios e os
testes psicolégicos. Quaisquer que sejam 0os métodos adotados, deve-
se verificar sua aceitacdo ética e se limitar a avaliar a aptiddo
profissional do candidato. Informacdes sobre a esfera da vida privada
do trabalhador s se permitem excepcionalmente, quando apresentam
relevancia para a execuc¢do dos fungcbes que serdo executadas, em
nome da liberdade de contratacéo conferida ao empresario (BARROS
apud OLIVEIRA, Paulo Eduardo, 2002, p. 138-139).

E evidente que muitos cargos ndo sdo compativeis com o estado de gravidez, como

funcBes que exijam carregamento de peso. No caso de a funcdo ser estrita a pessoas com
condig0es fisicas especificas para a realizacdo da tarefa, entende-se que cabe ao entrevistador
ser claro acerca das atividades a serem realizadas, bem como das condi¢es fisicas necessérias
para o seu desempenho.

De modo a garantir maior protecdo a empresa que realizard o processo seletivo, pode-
se pensar na realizacao de laudo técnico/médico que indique a funcéo e as atividades a serem
desempenhadas no cargo a ser preenchido. O mesmo pode especificar quem podera realizar
aquela funcéo e quais as limitagBes pessoais. No caso tratado no presente estudo, importante
seria delimitar que nao é possivel a realizacdo do servico por mulheres gravidas.

Havendo tal parecer, seria possivel que o empregador realizasse uma investigacéo
aprofundada acerca do estado ou ndo de gravidez da candidata ao emprego. Desse modo, caso
posteriormente fosse tratado em Reclamatdria Trabalhista suposta discriminacéo pelo estado de
gravidez, a empresa estaria subsidiada de parecer médico que afastava a possibilidade de
desenvolvimento daquela atividade por uma mulher gravida.

Ainda que uma mulher gravida ndo possa exercer a funcdo para a qual a mulher se
candidatou, entende-se que a empresa ndo pode for¢a-la a fazer um teste de gravidez, mas deve
consulta-la sobre a possibilidade de gravidez e, se ela estiver em divida, pedir sua autorizacdo

para fazer o exame. Esse entendimento se baseia na determinagdo constitucional constante no
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artigo 5°, Il que “hinguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”.

Ademais, o teste de gravidez pode causar constrangimentos a mulher e violagao de
sua intimidade. Havendo dano, ainda que moral, € cabivel indenizagé&o.

N&o havendo circunstancias diferenciadas, durante o exame admissional ndo séo
permitidos testes de gravidez e de esterilizacdo, constituindo-se crime esta pratica
discriminat6ria, conforme artigo 2°, Il da Lei 9.029/95.

Nesse sentido a recente jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido:

Preliminarmente. Contrarrazées da reclamante. Nao conhecimento.
Intempestividade. Nao se conhece de contrarrazdes interpostas fora do
prazo legal. Mérito. Dano pré-contratual. Processo seletivo com
exigéncia de exame de gravidez. Pretericdo de candidata gravida
classificada no certame. Conduta ilicita e discriminatoria
perpetrada pela empresa prestadora de servigcos. Impossibilidade
de responsabilizacéo subsidiaria do ente publico tomador dos servicos,
por auséncia de fundamento legal. Caso em que o Municipio de
Tupanciretd contratou a 12 reclamada tdo somente para a o
fornecimento de méao de obra terceirizada. Processo seletivo realizado
por iniciativa Unica e exclusiva da 12 ré, que nao dispunha, de forma
imediata, da mao de obra necessaria para o cumprimento do objeto do
contrato de prestacdo de servigos. Incontroversa a exigéncia de
exame gravidez das candidatas classificadas. Nao contratacdo da
autora, que se encontrava gravida no momento de realizacédo do
processo seletivo, sucedendo-se a admissao de outra candidata,
classificada em posicdo posterior a da reclamante.Evidente a
pratica, pela 1% reclamada, de ato ilicito e discriminatério,
ensejador de indenizacdo por danos morais. Impossibilidade,
contudo, de responsabilizacdo subsidiaria do ente publico tomador dos
servigos por ato praticado pela 12 ré em fase pré-contratual. Existéncia
de dever de fiscalizacdo apenas quando o0 contrato ja se encontra
perfectibilizado e em plena execugéo. Inteligéncia da Lei n° 8.666/93 e
da Sumula n° 331 do TST. Inexisténcia de fundamentos legais para a
manutencdo da condenacdo subsidiaria imposta na origem. Recurso
provido (grifos nossos) (TRT42R, Relator: FLAVIO PORTINHO
SIRANGELO, Data de Julgamento: 15/05/2013, Vara do Trabalho de
Cruz Alta).

Assim também se colocam as decisdes do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regiao,

observe:

CONTRATO DE TRABALHO. ADMISSAO DE TRABALHADORA
CONDICIONADA A APRESENTACAO DE TESTE NEGATIVO DE
GRAVIDEZ. ILICITUDE. DANO MORAL CUJA REPARACAO SE
IMPOE. Condicionar a admiss&o de trabalhadora a apresentacao
de teste negativo de gravidez configura ilicito penal e trabalhista
gue corresponde na seara civil a grave lesdo aos chamados direitos
da personalidade, especialmente o direito a intimidade e a néo
discriminacgao, dai configurar-se adequada a reparacdo do dano
moral decorrente (grifos nossos) (TRT52R.; RecOrd 823-
74.2011.5.05.0017; Primeira Turma; Rel? Des?® Ivana Mércia
Nilo de Magaldi; DEJTBA 02/08/2012).

Vale frisar que a Lei anteriormente mencionada, néo trata apenas da impossibilidade

de exigir atestados de gravidez ou esterilizacdo para a candidata em processo seletivo de
emprego, mas sim veda expressamente quaisquer praticas discriminatérias em exames

admissionais.
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Assim, também néo é permitido que o examinador fa¢a perguntas pessoais a candidata
com o intuito de descobrir uma possivel gravidez. A investigacao prévia, qualquer que seja o
critério adotado deve, em principio, restringir-se a avaliar a aptiddo do candidato para realizar as
funcbes alusivas ao cargo que ira ocupar (BARROS, 1997, p. 61-67).

N&do havendo impedimento para que mulheres gravidas atuem no cargo a ser
preenchido através do processo seletivo, nenhuma pergunta a este respeito deve ser feita.
Qualquer método escolhido deve ser analisado sob a égide da ética e da analise das aptiddes
para o trabalho. A liberdade de contratar conferida ao empregador sé permite que este faca
perguntas de ordem pessoal quando estas forem fundamentais para a execuc¢éo da atividade.
Deste modo, quaisquer perguntas que visam detectar aspectos da vida pessoal da candidata
podem ser consideradas discriminatdrias, cabendo indenizacdo por dano moral em virtude da
segregacao.

Cabivel ainda é a condenacédo em danos morais caso a empresa tenha conhecimento
do estado gravidico da candidata, ndo a contrate por esse motivo e ndo justifique a
desclassificagdo por outro motivo plausivel ou venha a ser descoberto posteriormente o real
motivo da desclassificacdo. Situacdo semelhante ocorreu e gerou o julgamento do Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido:

PROCESSO SELETIVO. APROVACAO EM TODAS AS FASES.
RECUSA INJUSTIFICADA DA CONTRATA(;AO. FUNQAO SOCIAL
DA EMPRESA. DANO MORAL. A faculdade de sujeitar os candidatos
a processo seletivo prévio, composto por entrevistas e dindmicas de
grupo, € uma faculdade do empregador que deve ser exercida com
observancia dos direitos subjetivos dos trabalhadores. Aceita a forma
de selecao pelos postulantes, cabe ao empregador, apds a aprovacao
dos candidatos em todas as fases, implementar a contratacdo. Salvo a
limitagdo de vagas, que deve ser comunicada de inicio, a recusa em
admitir o postulante ao emprego, sem motivo justificado, importa
subjetivismos que infligem danos imateriais aos lesados. A reparacao
deve levar em consideracdo, menos 0s aspectos subjetivos, e mais a
penalizacdo da empresa que ndo cumpriu com sua funcao social (TRT,
22 Regido, Ac. N. 20060494187, Recurso Ordinario, Processo n.
00500200406402001, Relator Rovirso Aparecido Boldo, Recorrentes:
Venicios Valverde Mortess e Lojas Colombo S/ Julgado em:
12.06.2006.2).

E importante que o examinador tenha em mente que a selecdo deve averiguar a

qualificacé@o, o potencial, a técnica e a motivacdo da candidata ao emprego. Questbes de foro
intimo da candidata ndo podem ser abordadas no momento da entrevista, sob pena de violagao
do artigo 5°, X da CF.

Dessa forma, ainda na fase de negocia¢des preliminares, antes da formagédo do
contrato preliminar, é possivel que a Justica considere que houve danos morais contra a
candidata a vaga de trabalho. Destarte, deixar de contratar porque a candidata encontra-se
gravida ou impossibilitar a contratacdo apés o conhecimento da gravidez caracteriza ato

discriminatorio, crime e pode gerar a responsabilizacdo na esfera trabalhista.

4.2 O ROMPIMENTO DO CONTRATO PRELIMINAR EM VIRTUDE DE GRAVIDEZ
Afora as situac¢des da candidata ndo ser contratada pelo simples fato de estar gravida

ou nem mesmo ter a possibilidade de passar por um processo seletivo, cumpre ainda tratar do
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caso em que a mulher, depois de recebida a noticia da sele¢do para a vaga, engravida e,
noticiando o empregador, € informada que ndo mais podera iniciar os trabalhos na empresa.

Como tratado anteriormente, a mulher que sofre discriminagdo em virtude da gravidez
pode pleitear na justi¢a do trabalho indenizacgéo a titulo de danos morais. Essa se déa pelo simples
fato do abalo a intimidade da mulher. Nao ha necessidade de que ja tenha se firmado um contrato
preliminar de trabalho.

Nesse item, por sua vez, passa-se a analisar a existéncia do contrato preliminar e o
seu rompimento. Como j& esclarecido, o pré-contrato de trabalho se forma a partir do momento
em que o trabalhador é cientificado acerca da sua selecdo para o emprego. A partir dai
normalmente este € encaminhado para a abertura de conta bancéria e realizagdo de exames
médicos.

E certo que, neste momento, o empregador ndo pode mais rescindir o contrato
preliminar sem justificativa plausivel, em virtude dos principios da boa-fé e vinculacdo da
proposta. Entretanto, vale lembrar que ainda que esta haja, caso seja demonstrada a existéncia
de prejuizo ao trabalhador, havera a necessidade de indenizacéo a titulo de danos materiais ou
morais, a depender do caso concreto.

N&o ha na doutrina e jurisprudéncia explanagfes acerca da indenizacédo devida no caso
de rompimento do contrato preliminar de trabalho em virtude da ciéncia da gravidez da candidata.
Dessa forma, entende-se que para se chegar a uma resposta subsidiada de legitimidade e
plausibilidade, necessério é visualizar o caso concreto a partir do estudo do pré-contrato de
trabalho e suas responsabilidades, realizado anteriormente. S6 assim a solu¢éo poderé ser vista
pela sociedade como juridicamente valida.

Como estudado, a proposta feita ao candidato vincula o proponente. Essas sédo as
consideracdes de Venosa. Segundo ele, a proposta € vinculante e tem efeitos concretos frente
as partes (VENOSA, 2005, p. 547). Além da vinculagao das partes, a proposta ainda vincula os
termos estabelecidos no contrato preliminar. Dessa forma, as obrigacdes assumidas estdo
vinculadas ao contrato de trabalho celebrado e devem ser respeitadas.

Ademais, como abordado, a concepcéo de Zangrano (2008, p. 645) acerca do contrato
preliminar é de este se forma quando da comunica¢éo para o candidato da sua sele¢éo para
uma vaga de trabalho ou quando este é encaminhado para a realizacdo de exames médicos
admissionais. Assim, é possivel se afirmar que quando uma mulher, ainda que gravida, recebe
a informacéao acerca da sua selegao, o contrato preliminar ja esta formado.

E certo que nenhuma empresa fard um contrato preliminar condicionando o seu
cumprimento a ndo existéncia de gravidez. Isso porque, essa atitude, por si s ja caracterizaria
discriminagdo. Isto posto, sendo firmado o contrato preliminar, sem a possibilidade de clausula
com condicdo resolutiva, é dever daquele que o firmou cumprir o pactuado pelo principio da
vinculacao da proposta.

Segundo os estudos previamente mencionados, o rompimento do contrato preliminar,
havendo prejuizo ao candidato, gera dever de indenizar. No caso em andlise, ndo ha dividas de

gue caso a candidata gravida tenha seu contrato preliminar rescindido e comprove danos
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sofridos, havera o dever de reparacéo. Esse é o entendimento do Tribunal Regional do Trabalho
da 172 Regido:

INDENIZACAO POR DANO MORAL. PROMESSA DE EMPREGO.
FASE PRE-CONTRATUAL. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA. O
cancelamento da vaga, sem motivo justo, apés a aprovacdo em
todas as etapas do processo seletivo, configura lesdo pré-
contratual. Indenizagdo por dano moral.Pré-contratagdo. Admissao
frustrada em razdo de comunicagdo de gravidez durante
0 processo seletivo. Ao constatar que a candidata ao cargo
oferecido né&o foi contratada tdo somente em razdo da notificacéo
a empresa reclamada de que estava gravida, plasma-se o carater
discriminatério na ndo admisséo datrabalhadora, constituindo-se
evidente afronta aos principios constitucionais da dignidade
humana, valor social do trabalho e da livre iniciativa, bem como
da buscado pleno emprego, da funcéo social da propriedade e da
reducdo das desigualdades regionais e sociais, principios sobre
0S quais se assenta a ordem econémica, conforme dispde o art.
170 e também do art. 193, que estabelece que a ordem social tem
como base o primado do trabalho e como objetivos o bem estar e
a justica sociais(grifos nossos) (TRT 172R.; RO 0034700-
37.2013.5.17.0005; Terceira Turma; Rel. Des. Carlos Henrique
Bezerra Leite; Julg. 21/10/2013; DOES 29/10/2013; P&g. 238).

Como ¢ sabido, a estabilidade proviséria da gestante estabelecida no artigo 10, Il, b,

ADCT, foi instituida pelo legislador para que as mulheres que estivessem com contrato de
trabalho vigente tivessem direito a manutencéo no emprego desde a confirmacédo da gravidez
até cinco meses apds o parto. A “confirmagao” mencionada pelo constituinte € aquela intima da
mulher, confirmada através de exames, ou seja, decorrente do seu proprio corpo.

Nao ha posicionamento jurisprudencial e doutrinario acerca da obrigatoriedade do
pagamento dos valores relativos ao tempo de estabilidade no caso de rompimento do contrato
preliminar. Isso porque, inicialmente, a protecao legal esta direcionada a manutengdo no posto
de trabalho.

Ainda que sem regulamentacéo legal, nesse estudo defende-se a aplicacdo da Lei
mencionada aos contratos preliminares de trabalho. Isso significaria que, caso a empresa rompa
0 pré-contrato de trabalho de uma gravida, seria devido o pagamento dos salarios relativos a
todo o periodo estabilitario.

Essa sustentacdo se baseia no resguardo do valor social do trabalho, fundamento
Constitucional (artigo 1°, 1V, CF), no objetivo Constitucional de erradicar quaisquer formas de
discriminagéo (artigo 3°, IV, CF) e na prote¢do a maternidade consubstanciada na estabilidade
concedida as gravidas desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apds o parto (artigo 10,
I, b, ADCT).

Assim, basta que a concepc¢do se dé durante a realizacdo dos exames, abertura de
contas ou treinamentos, pois este € 0 marco inicial da estabilidade, mesmo que a confirmagéo
para a gestante tenha ocorrido apés a “dispensa”. Este entendimento mantém a protecao
almejada pelo Tribunal Superior do Trabalho a genitora e ao nascituro, independentemente de

qualquer perspectiva objetiva.

5. CONCLUSAO
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Ao longo da histéria a protecao do trabalho da mulher passou por diversas fases.
Inicialmente estas foram totalmente excluidas do mundo profissional, restringindo seus
conhecimentos aos cuidados da casa e da familia. Aos poucos passaram a desenvolver
atividades artesanais, mas sem qualquer amparo legal. Com a revolu¢do industrial, surgiu a
necessidade de complementar a renda familiar, o que impulsionou trabalhadoras para o chao de
fabrica.

Neste periodo, a falta de normatizacdo do trabalho fez com que as mulheres de
tornassem um grupo vulneravel, caracterizado por uma méo de obra barata e com pouca
qualificagéo. Todo o trabalho era desenvolvido as margens da Lei, fazendo com que os abusos
se tornassem cada vez mais assustadores. Jornadas exaustivas, ambientes insalubres e salarios
irrisérios faziam parte do suposto contrato de trabalho.

Posteriormente adveio a fase em que as censuras ao trabalho feminino se tornaram
excessivas. Além da outorga marital, a exclusao do trabalho em certas atividades e sob certas
condicdes fazia com que poucos empregadores se arriscassem a contratar mulheres. A proibicéo
demasiada acabou por impossibilitar ainda mais o ingresso da mulher no mercado de trabalho.

As proibicfes, entretanto, foram paulatinamente se transformando em protecdes. As
normas impeditivas deixaram de existir, restando apenas aquelas que visavam efetivamente a
guarita da saude e do bem estar da mulher.

Todavia, apenas com a chegada da Constituicdo cidada foi que as mulheres ganharam
verdadeira isonomia social. Nesta foi declarada a igualdade entre homens e mulheres em todos
0s niveis, inclusive naqueles atinentes ao trabalho. Cita-se, por exemplo, a disposic¢do do artigo
7°, inciso XXX que proibe de diferenca de salarios, de exercicio de fungbes e de critério de
admissao por motivo de sexo.

Com a admissdo da protecdo do mercado de trabalho da mulher como matéria
constitucional e com a determinacao de criagédo de incentivos especificos para a efetividade da
norma, o Brasil ingressou em nova fase do trabalho feminino. Atualmente vé-se que ciéncia
trabalhista se volta a garantia do igual acesso e do incentivo do ingresso das mulheres ao
mercado de trabalho através de normas que implantem protecdes apenas onde efetivamente
hajam diferencas.

Nesse sentido se coloca a estabilidade da gestante e a protecao do nascituro. A medida
constitucional, ratificada pela Consolidacéo das Leis do Trabalho, fez com que a gravidez
deixasse de ser vista como um empecilho para o trabalho. Hoje a protecédo gestacional esta
consolidada nas normas atinentes a licenca gestacional por periodo de 120 dias, mesmo no caso
de adocao, transferéncia de funcdo no periodo gestacional se for necessario em virtude de
salde, proibicdo da exigéncia de atestado de gravidez para admissdo ou para manutengdo do
contrato de trabalho, disponibilizacdo de ambiente adequado para a mde amamentar seu filho.

Especificamente quanto a esta, a doutrina e a jurisprudéncia sempre caminharam no
sentido de que sua aplicacédo se restringia as mulheres que tinham o contrato de trabalho firmado.
Nesse estudo, porém defendeu-se a aplicacdo da norma de maneira analégica no caso do

rompimento do contrato preliminar.
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Foi claramente demonstrado que o pré-contrato de trabalho desperta demasiada
expectativa ao empregado, que se vé, na maioria das vezes, ja contratado para a vaga. Em
virtude disso, muitos abandonam outros empregos, realizam cursos, concretizam transferéncias
e até mesmo fazem dividas, com a certeza de que serdo contratados.

Em virtude do carater alimenticio que envolve o emprego, de forma muito cuidadosa
também deve ser analisado o contrato preliminar de trabalho. Havendo prejuizos ao trabalhador,
€ certo o dever de indenizar. Sendo certo o prejuizo social, financeiro e moral advindo da
dispensa de uma gravida, cabe ao empregador efetivar a contratacao e respeitar o periodo de
estabilidade ou indenizar nos salarios correspondentes a todo o periodo estabilitario. Trata-se da
ampliacdo da interpretacdo das normas ja existentes acerca da protecdo do trabalho da mulher
e gque garantira ainda mais a manutencédo dos empregos e a saude do nascituro.

Por fim, defende-se ainda a indenizacdo dos prejuizos morais no caso da proibicdo de
participagdo de processo seletivo em virtude de gravidez. Ainda que ndo haja mengéo do
empregador nesse sentido, sendo caracterizada a discriminacédo € objetiva a responsabilidade
de indenizar. E preciso exigir que a empresa cumpra efetivamente sua funcéo social,
preservando os valores sociais do trabalho e promovendo o bem de todos, sem preconceitos e

discriminagdo em razéo de sexo ou condicao, fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
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