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RESUMO:

O presente trabalho analisa a responsabilidade civil pré-contratual do empregador pela recusa
a contratacdo, em situaces em que o candidato ao emprego ja se encontra em fase avancada
do processo de selecdo e possui justa expectativa na efetivacdo da contratacdo, apés a
realizacdo de exames médicos admissionais. Preservando o principio da boa fé contratual, nos
casos em que o trabalhador ja criou a legitima expectativa na efetivagdo do contrato de
trabalho, o futuro empregador ndo pode simplesmente recusar, sem justificativa plausivel, a
contratacdo, tornando possivel sua responsabilizacdo pelos danos causados pela frustracdo da
expectativa. Quando evidenciado que essa recusa foi motivada por razdes discriminatorias,
com maior razdo sera devida indenizagédo pelos danos morais advindos da atitude empresarial,

além do ressarcimento dos danos materiais sofridos pelo trabalhador.

Palavras-chave: Contrato de trabalho; responsabilidade pre-contratual; exames médicos

admissionais.

SINTESI:

Il presente lavoro analizza la responsabilita precontrattuale del datore di lavoro per il rifiuto a
contrarre in situazioni in cui il candidato al posto di lavoro si trovi gia in una fase avanzata del
processo selettivo e possegga una legittima aspettativa alla stipula del contratto, dopo aver
effettuato le visite mediche pre-assunzione. Considerato il principio della buona fede
contrattuale, nei casi in cui il lavoratore abbia una legittima aspettativa alla contrattazione, il
futuro datore di lavoro non pud semplicemente rifiutare la contrattazione senza alcuna

plausibile giustificazione, incorrendo altrimenti in responsabilita per danni causati dalla
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frustrazione dell'aspettativa stessa. Quando tale rinunzia fosse dettata da motivi
discriminatori, a maggior ragione sara dovuto un indennizzo per i danni morali decorrenti

dalla condotta datoriale oltre al risarcimento dei danni materiali sofferti dal lavoratore.

Parole chiavi: Contratto di lavoro; risponsabilita pre-contrattualle, visite mediche pre-

assunzione.

1. Introducéo

“Podera alguém ser responsabilizado civilmente pelo simples fato de recusar
contratar?” (CHAVES, 1959, p. 15).

Com esse questionamento, Antdnio Chaves inicia o primeiro capitulo de sua classica
obra Responsabilidade pré-contratual, em que analisa até que ponto a liberdade individual de
contratar pode ser utilizada pelo empregador que opta por ndo admitir um candidato a uma
vaga de emprego, dependendo dos motivos que o levaram a essa escolha.

O presente trabalho busca aprofundar a discussdo em relagdo a situacGes em que o
contrato de trabalho ndo se efetiva apds a submiss@o do candidato a exames médicos
admissionais, de forma a avaliar a licitude da recusa na efetivacdo da contratagdo que ja era
dada como certa pelo candidato.

Isso porque, ao ser convocado pelo futuro empregador para tais procedimentos,
muitas vezes apos ter sido submetido a extenso processo seletivo e com a justa expectativa na
contratacdo, o futuro empregado pode se deparar com a recusa do empregador de efetivar o
contrato de trabalho.

Para investigar até que ponto essa recusa € licita e, por outro lado, se pode o futuro
empregador ser responsabilizado pela recusa de contratacdo, o presente artigo pretende
analisar as normas brasileiras concernentes as obrigacdes empresariais no momento da
efetivacdo do contrato de trabalho — notadamente as relativas aos exames médicos
admissionais — bem como o tratamento dado pela doutrina e jurisprudéncia patrias para o
tema.

O trabalho demonstra que existem casos em que a recusa de contratar € licita, e até

mesmo incentivada pelas normas brasileiras, ao passo que pode ser considerada ilicita quando



injustificada ou, pior ainda, quando motivada por razfes discriminatorias, podendo ensejar a
condenagdo do empregador a indenizar os danos morais e materiais decorrentes da recusa

ilicita.

2. A responsabilidade do futuro empregador pela recusa de contratar

E correto afirmar que todos possuem liberdade de contratagdo, que decorre
diretamente do direito a propriedade privada e dos principios da livre iniciativa e da dignidade
da pessoa humana.

Entretanto, como ocorre com todas as liberdades, a liberdade de contratar também
encontra limites nos principios do fim social da propriedade, da isonomia, da prépria
dignidade da pessoa humana e da boa-fé e lealdade contratuais.

Dessa forma, como ensina René Savatier, citado por Chaves (1956, p. 17), “a
liberdade de ndo contratar € completa, degenerando todavia em culpa quando néo se relaciona
a uma atitude licita”.

Assim sendo, o rompimento das tratativas tendentes a celebracdo de um contrato
reveste-se de grande importancia, notadamente quando se tratar de um contrato de trabalho.

Isso porque, como explicam Leal Junior e Martins (2010, p. 19):

A importancia da celebracdo de um contrato de trabalho, nesse sentido,
ressalta ainda mais, ja que estd em jogo o direito fundamental da pessoa
humana ao trabalho, que se encontra indissociavelmente ligado a vida e a
dignidade, porquanto sem trabalho é impossivel propiciar vida digna para si
e sua familia. (...)

Dessa feita, o rompimento injustificado das tratativas prévias a
celebracdo final de contrato de trabalho pode gerar uma vasta ordem
de prejuizos ao trabalhador, parte notoriamente hipossuficiente na
relacdo de trabalho.

Ao ser convocado para o0 exame médico admissional, o candidato a vaga de emprego
ja possui justa expectativa na efetivacdo da contratacdo. O rompimento dessa expectativa
pode ensejar a responsabilizacdo da empresa, se ndo estiver respaldado por um justo motivo.

Délio Maranhdo (1987, p. 219) ensina que



No contrato de trabalho, como nos demais contratos, pode haver um periodo
pré-contratual. (...) se os entendimentos preliminares chegaram a um ponto
que faga prever a conclusdo do contrato e uma das partes os rompe sem um
motivo justo e razoavel (“culpa in contrahendo™), a outra tera o direito ao
ressarcimento do dano causado por esse rompimento (interesse contratual
negativo), quando possa provar que, confiando na previsivel conclusdo do
contrato, fez despesas em virtude de tais entendimentos, ou deixou de aceitar
outra oferta tanto ou mais vantajosa.

Karina Nunes Fritz (2009, p. 11) defende a responsabilidade pré-contratual pelo

rompimento imotivado das negociagcdes

... quando uma das partes desperta na outra a certeza de que 0 negdcio sera
concluido e posteriormente, sem motivo justo, abandona as conversagdes,
comportamento considerado desleal, contrario ao dever de lealdade e
consideracdo pelos bens e interesses do parceiro, insito na idéia de boa-fé
objetiva.

Isso porque, conforme pontua Chaves (1956, p. 25), o direito de retratagdo da
proposta de emprego “nao ¢ absoluto; deve ser motivado; é preciso que se apoie em causa
legitima. Inspirada em motivos ndo legitimos, a revogacdo da oferta torna-se geradora da
responsabilidade, por ser abusiva; o conceito do abuso encontra ai uma oportunidade para se
manifestar”.

O raciocinio esposado liga-se as noc¢des de abuso de direito e ao principio da boa-fé
objetiva. Se por um lado € verdade que a liberdade e a autonomia privada d&o a todos o direito
de ndo contratar, também € certo que esse direito ndo pode ser exercido com abuso, ferindo o
dever de boa-fe e lealdade contratuais.

Sendo assim, a boa-fé objetiva nas relacbes contratuais impde que durante as
negociacdes prévias a celebracdo de um contrato, incumbe as partes manter uma conduta
honesta e transparente.

Dessa forma, se uma delas ja possui a justa expectativa de que o contrato sera
efetivado — 0 que, no caso em exame, é nitido quando o candidato ao emprego ja é enviado ao
setor médico da empresa para 0s exames admissionais — a recusa na contratacdo deve ser
acompanhada de um motivo justo e razoavel.

Defendendo a aplicacdo do principio da razoabilidade, Leal Junior e Martins (2010,
p. 22) explicam: “Assim, o magistrado deve analisar se eventual rompimento na contratagao

em momento prévio deu-se por motivo justo e razodvel ou se a quebra foi injustificavel”.



Caso contrério, surge para o trabalhador o direito de ser indenizado pelos danos
sofridos, sejam de ordem material ou moral.

S&o requisitos, portanto, para a responsabilidade pré-contratual no caso de ruptura
injustificada das negociacoes:

Como regra geral pode-se dizer que as partes sdo livres para iniciar e
abandonar as negocia¢Ges sem motivo especial, arcando cada uma com as
despesas efetuadas nesse periodo. Esta regra cede, contudo, quando uma
delas d& como certa a celebragdo do contrato, criando na outra a confianga
legitima na celebragdo, quando entdo, para se eximir da responsabilidade,
precisa apresentar um motivo legitimo para o rompimento. Sdo, portanto,
requisitos especificos da responsabilidade por abandono injustificado das
conversagdes: a existéncia de negociagdes, a confianca legitima de que o
contrato sera fechado e a violagdo do dever de lealdade por meio do
rompimento ilegitimo. Além desses, devem ser acrescentados 0s requisitos
genéricos da responsabilidade civil: dano, culpa e nexo causal entre
rompimento e dano. (FRITZ, 2009, p. 53).

2.1. Efeitos da recusa injustificada na celebracdo do contrato: adjudicacdo compulsoria

ou indenizacao

Parte minoritaria da doutrina afirma que a interrupcéo das negociacdes preliminares,
quando ja presente a confianca legitima da contraparte na efetivacdo do contrato, pode
caracterizar um contrato preliminar de trabalho e ensejar a adjudicacdo compulséria do
contrato, nos termos dos art. 463 e 464 do Codigo Civil de 2002:

Art. 463. Concluido o contrato preliminar, com observancia do disposto no
artigo antecedente, e desde que dele ndo conste clausula de arrependimento,
qualquer das partes tera o direito de exigir a celebracdo do definitivo,
assinando prazo a outra para que o efetive.

Paragrafo Gnico. O contrato preliminar devera ser levado ao registro
competente.

Art. 464. Esgotado o prazo, podera o juiz, a pedido do interessado,
suprir a vontade da parte inadimplente, conferindo carater definitivo
ao contrato preliminar, salvo se a isto se opuser a natureza da
obrigacao.

Carlyle Popp (em sua obra Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das
tratativas, Curitiba: Jurua, 2001), citado por Fritz (2009, p. 28), defende que surgindo entre as

partes a confianca legitima de que o contrato sera celebrado, estagio no qual as negociacdes ja



se encontrar em fase avangada, em havendo o rompimento, nasce para a contraparte o direito
a celebracdo do contrato.
A posicdo e bastante criticada. Leal Junior e Martins (2010, p.28) se posicionam

contrariamente a celebragcdo compulséria do contrato definitivo:

Cabe lembrar, por derradeiro, que, por forca do principio da dignidade da
pessoa humana, ndo serd possivel aplicar a primeira parte do artigo 464 do
Cadigo Civil, que trata da adjudicagdo compulséria do contrato. Esta, se
imposta ao trabalhador, violaria frontalmente a liberdade constitucional do
trabalho e, consectariamente, o principio da dignidade humana; se imposta
ao empregador, por sua vez, representaria constricdo indevida ao direito de
propriedade e afronta ao principio da livre iniciativa, além de engendrar
situacOes insustentaveis no cerne da unidade produtiva.

No mesmo sentido, Fritz (2009, p. 28-29) afirma que “isso constituiria, em ultima
analise, uma anulacé@o da propria liberdade contratual”, sendo mais razoavel “a imposi¢do de
responsabilidade por danos decorrentes da ruptura”.

Nos filiamos a essa corrente, que prevé como efeitos da recusa imotivada de
efetivacdo do contrato definitivo o pagamento de indenizacdo pelos danos sofridos, sejam de

indole material ou moral.

2.2. Indenizacao por danos materiais € por danos morais

O dano indenizavel no caso da responsabilidade pré-contratual seria o interesse

negativo, ou seja, o “interesse da parte em ndo ser envolvida em negociagdes inuteis ¢
desleais” (FRITZ, 2009, p. 38).
Nas palavras de Leal Junior e Martins (2010, p. 25):

Desse modo, é importante registrar que, anteriormente a celebracdo do
contrato, uma vez feita a proposta, se esta gerar reais expectativas e
confianga na conclusdo do negdcio, especialmente no que tange ao contrato
de trabalho, levando a outra parte a ter despesas em razdo disso (como
viagens), ou prejuizos outros tais como deixar de contratar com terceiro e
alterar planos em suas atividades imediatas, e, ap0s isso, 0 proponente
desistir da contratagdo de forma injustificada e arbitraria, aqueles mesmos
prejuizos devem ser ressarcidos...

Os danos, portanto, podem ser morais ou materiais, 0s quais englobariam tanto os
danos emergentes (gastos na preparacdo do contrato), quanto os lucros cessantes (perda

concreta de outra oportunidade).



Sobre os danos materiais a serem ressarcidos, Alice Monteiro de Barros (2008, p.

512) ensina que

... poderdo ocorrer negocia¢fes mais longas, das quais surgirdo gastos por
parte do trabalhador, alusivos as viagens, estada e permanéncia em local
distante de sua residéncia. Podera verificar também a perda de oportunidade
de o trabalhador obter outra atividade em virtude das negociagdes
preliminares que se interromperam injustificadamente pela outra parte, ap6s
dar motivos para criar expectativa sobre a conclusdo do negdcio. Essa
atitude, geradora do dano emergente ou do lucro cessante devidamente
comprovados ou, pelo menos, estribado em sérias presuncles, exige
reparacao.

Sobre os lucros cessantes, identificados como a perda de outra oportunidade de
trabalho, esclarece Sebastido Geraldo de Oliveira (2011, p. 248):

Para que fique caracterizada a perda de uma chance, é imprescindivel que o
evento danoso tenha impedido uma real probabilidade da vantagem, e ndo
uma simples possibilidade, até para ndo vulgarizar a figura juridica,
colocando em descrédito essa nova modalidade de indenizac&o...

Ja os danos morais sdo, de acordo com Fritz (2009, p. 40) “na pratica, de dificil

caracterizacdo, posto que meras frustracfes ou aborrecimentos pelo fracasso das tratativas

fazem parte do risco que o contratante assume ao iniciar o processo negocial”.

Em que pese a dificuldade probatoria, o Tribunal Superior do Trabalho j& decidiu no

sentido de indenizar moralmente o trabalhador que tinha a justa expectativa na contratacéo,

pela simples frustracdo da negociacéo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. PRE-
CONTRATO DE TRABALHO. FRUSTRACAO NA CONTRATACAO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. O recurso de revista merece ser
admitido por divergéncia jurisprudencial. Agravo de instrumento a que se da
provimento para determinar o processamento do recurso de revista.
RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL EM FASE PRE-
CONTRATUAL. -O contrato de trabalho ndo impde obrigacdes nem produz
efeitos apenas enquanto vigente formalmente. A responsabilidade civil do
empregador ndo estd limitada ao periodo contratual, mas igualmente alcanga
as fases pré e pos-contratual- (22 Turma, acorddo da lavra do Min. José
Simpliciano). Da leitura do ac6rddo do TRT extrai-se que ndo se tratou de
mera possibilidade de preenchimento de vaga, mas de efetiva intengdo de
contratar. O rompimento injustificado das negociagdes revelam a quebra do
principio da boa fé objetiva, que deve estar presente, inclusive, nas tratativas
contratuais preliminares. O Reclamante apresentou documentacdo, fez
exames admissionais, forneceu conta bancaria e pediu demissdo do emprego,
sendo em seguida surpreendido com a decisdo da reclamada em ndo admiti-



lo. Diante disso, resta configurada a conduta ilicita da reclamada e,
consequentemente, o alegado dano moral. -Pode-se determinar a figura
juridica da responsabilidade pré-contratual quando uma pessoa entabula
negociagdes com outra, induzindo-a a preparar-se para contratar e depois,
injustificadamente, deixa de celebrar a avenca-. (Caio Mario, citado por
Pinho Pedreira, op. cit.) Recurso de revista conhecido e provido. (RR - 1686-
37.2010.5.18.0006 , Relator Ministro: Horacio Raymundo de Senna Pires,
Data de Julgamento: 19/10/2011, 3# Turma, Data de Publicag&o: 28/10/2011)

Entretanto, sendo comprovado que a recusa na efetivacdo da contratacdo decorreu de
razbes discriminatdrias, o dano moral é evidente, merecendo ser reparado, conforme
preceituam o art. 5°, incisos V e X, da Constituigéo.

No mesmo sentido, as seguintes ementas do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. RESPONSABILIDADE PRE
CONTRATUAL. Na questdo referente a responsabilidade pré-contratual
decorrente da promessa de contratacdo que restou frustrada, ha que se
distinguir a situacdo em que a empresa adota uma conduta diligente no
processo seletivo daquela conduta imprudente, por meio da qual instiga no
trabalhador a certeza da contratacdo. Nao se desconhece que a defini¢do de
critérios e de fases atinentes a processo seletivo de trabalhador, inclusive
quanto a verificacdo da aptiddo fisica e profissional do candidato, esta
inserida no poder de gestdo do empregador. Isso ndo se discute. Entretanto,
guando este, adota conduta imprudente, transmitindo a certeza da
contratacdo, com o0 envio dos documentos pessoais do candidato ao
emprego, realizacdo de exame admissional, teste de aptiddo e integracdo na
empresa, mas ndo confirma a contratacdo, acaba gerando inegaveis prejuizos
de ordem moral ao trabalhador que podem ensejar a indenizacdo por danos
morais. (RO 01541-2010-034-03-00-6. TRT 3% Regido. Décima turma. Juiza
Convocada Relatora Sueli Teixeira. Data de Publicacdo: 23/09/2011).

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS -
RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL. A responsabilidade civil do
empregador ndo estd limitada ao periodo contratual, podendo alcancar
também a fase pré-contratual, a luz do disposto no artigo 422 do CCB, que
garante a seriedade nas negociacdes preliminares, criando uma confianca
entre as partes, de modo a possibilitar o reconhecimento da responsabilidade
daquela cuja desisténcia na concretizagdo do negdcio ensejou prejuizos a
outrem. Existindo nos autos provas de que a ré tenha garantido a contratagdo
do autor, inclusive fazendo esse se desligar da possibilidade de outro
emprego na busca de melhores oportunidades, fica caracterizado o dano
moral. Esse, por sua vez, exige reparacdo compativel com o mal causado,
devendo servir, também, de desestimulo para que atos como tal ndo
continuem a acontecer. (RO 00790-2008-143-03-00-9. TRT 3% Regido.
Turma Recursal de Juiz de Fora. Juiz Convocado Relator Paulo Mauricio R.
Pires. Data de Publicacdo: 27/05/2009).



Analisaremos, a seguir, até que ponto a recusa empresarial de efetivar a contratacdo
apos a submissdo do candidato a exames médicos admissionais é justificavel e até mesmo
incentivada por nosso ordenamento, e em que hipoteses podera ensejar a responsabilizacdo do
empregador pelos danos causados por néo finalizar a contratacao.

3. Exame médico admissional

Como é cedico, antes de dar inicio a prestacdao de servicos, o candidato ao emprego
deve ser submetido a exames médicos admissionais, tendentes a avaliar sua aptiddo para o
trabalho.

Prevé a Consolidacéo das Leis do Trabalho:

Art. 168 - Sera obrigatério exame médico, por conta do empregador, nas
condicdes estabelecidas neste artigo e nas instrucbes complementares a
serem expedidas pelo Ministério do Trabalho:

I - a admisséo;

(...)

§ 2° - Qutros exames complementares poderdo ser exigidos, a critério
médico, para apuracdo da capacidade ou aptiddo fisica e mental do
empregado para a funcdo que deva exercer.

De acordo com Vicente Pedro Marano (2010, p. 25), o exame médico admissional

tem como objetivos:

a) permitir a colocagdo dos trabalhadores em servicos adequados as suas
condigdes fisicas e psiquicas;

b) permitir que os candidatos a empregos conhegam o estado real de sua
salde, sendo orientados quanto a possivel solu¢do dos problemas médicos
eventualmente encontrados;

c) salvaguardar a salde e seguranca da comunidade trabalhadora, ndo
permitindo a admissdo de pessoas que possam oferecer qualquer risco;

d) permitir que o novo empregado receba as suas primeiras nogdes sobre
questdes de salde ocupacional; e

e) cumprir disposicOes legais que tornam esse exame obrigatorio.

Conforme ressaltado, o exame admissional € revestido de enorme importancia, seja

para preservar a salde do trabalhador que estd se candidatando ao emprego, seja para



resguardar a empresa da admissdo de um candidato que ndo esteja apto a realizar as funcdes
do emprego.

Complementando a tutela da satde, seguranca e higiene ocupacionais, 0 Ministério
do Trabalho e Emprego, em verdadeira delegacdo normativa, publicou a Portaria n. 3.214/78,
trazendo Normas Regulamentadoras de varios temas.

Dentre elas, se reveste de maior importancia para nosso estudo a NR-04, que institui
0s Servicos Especializados em Engenharia de Seguranca e em Medicina do Trabalho
(SESMT) dentro de cada empresa, e a NR-07, que dispbe acerca do Programa de Controle
Médico de Saude Ocupacional (PCMSO) de cada empresa.

Sobre 0 PCMSO, a NR-07, estabelece:

7.4 DO DESENVOLVIMENTO DO PCMSO

7.4.1 O PCMSO deve incluir, entre outros, a realizacdo obrigatéria dos
exames médicos:

a) admissional;

(...)

7.4.2 Os exames de que trata o item 7.4.1 compreendem:

a) avaliagdo clinica, abrangendo anamnese ocupacional e exame fisico e
mental;

b) exames complementares, realizados de acordo com os termos especificos
nesta NR e seus anexos.

7.4.2.1 Para os trabalhadores cujas atividades envolvem o0s riscos
discriminados nos Quadros | e Il desta NR, os exames médicos
complementares deverdo ser executados e interpretados com base nos
critérios constantes dos referidos quadros e seus anexos. A periodicidade de
avaliacdo dos indicadores biolégicos do Quadro | devera ser, no minimo,
semestral, podendo ser reduzida a critério do médico coordenador, ou por
notificagdo do medico agente da inspecdo do trabalho, ou mediante
negociacao coletiva de trabalho.

(...)

7.4.2.3 Outros exames complementares usados normalmente em patologia
clinica para avaliar o funcionamento de érgdos e sistemas organicos podem
ser realizados, a critério do médico coordenador ou encarregado, ou por
notificacdo do médico agente da inspecdo do trabalho, ou ainda decorrente
de negociagdo coletiva de trabalho.

Como visto, essa norma regulamentadora esclarece como se dara o exame médico
admissional, e quais 0s exames necessarios no momento da averiguacdo da capacidade do
candidato ao emprego, deixando a critério do profissional médico a realizacdo de outros
exames tendentes a uma melhor avaliacdo do quadro de saude dos trabalhadores.

Hudson de Araujo Couto (1994, p. 422-423) recomenda, como primeiro mandamento

do médico do trabalho, cumprir as Normas Regulamentadoras do Ministério do Trabalho e



Emprego e aconselha ao profissional que defina os exames complementares e especializados

que forem necessérios de acordo com a funcéo a ser exercida pelo candidato.

3.1. Aptidao para o trabalho

Os exames admissionais visam “identificar no candidato a sua efetiva condicao fisica
e psicologica par ao desempenho da fungdo para a qual esta sendo selecionado” (MARANO,
2010, p. 61).

Vicente Pedro Marano (2010, p. 63) explica que

... € nesta oportunidade que poderdo ser identificadas anormalidades fisicas,
mentais e/ou psiquicas muitas vezes ignoradas pelo proprio candidato. Além
disso, é também nessa ocasido que, objetivando-se a protecdo da salde do
candidato, poder-se-a evitar que venha a ser prejudicada ou agravar-se
alguma anormalidade preexistente, em funcdo da exposi¢cdo que possa
submeter-se quando de seu ingresso e permanéncia na empresa.

Desse modo, fica evidente a importancia do exame admissional para a protecdo da
propria saude do candidato, de forma que a identificacdo da inaptiddo para a funcdo a ser
exercida deve, sim, ser considerado motivo mais do que justo para a recusa na efetivacao da
contratacao.

Contudo, adverte Sebastido Geraldo de Oliveira (2002, p. 376), “Nos exames pré-
admissionais, acabam por fazer a selecdo dos sadios, deixando 0s duvidosos, 0S
aparentemente problematicos e os que tiveram antecedentes de doenca ocupacional na
angustia do desemprego”.

Isso porque, em que pese terem o dever de averiguar se os candidatos estdo aptos a
exercer a funcdo para o qual estdo sendo selecionados, € muito comum que o servico médico
ndo limite sua avaliacdo na capacidade especifica para a funcdo, mas acabe por considerar
inapto um trabalhador com patologia ndo relacionada com o trabalho, pelo simples fato de ndo
considera-lo com a higidez suficiente para compor os quadros da empresa.

Sobre o tema, 0 mesmo autor ressalta que

Outra finalidade do SESMT, prevista na Convengdo n. 161 da OIT, é a de
promover a “adaptagdo do trabalho as capacidades dos trabalhadores”,
atribuicdo esta que ndo consta da NR-04. O preceito citado é de fundamental
importancia porque o alvo passa a ser a valorizagdo do trabalhador, j& que os
instrumentos, a organizagdo e 0s métodos operacionais é que devem ser a ele



adaptados, em vez de adaptar o trabalhador ao trabalho. (OLIVEIRA, 2002,
p. 378).

Desse modo, os trabalhadores portadores de qualquer condigéo diferenciada, mas que
ndo os incapacita para a fungéo a ser exercida, muitas vezes poderiam ser considerados aptos,
devendo o SESMT da empresa recomendar alteracfes e adaptagcdes no local de trabalho de

forma a propiciar a integracéo desse individuo ao meio ambiente laboral.

3.2. Espécies de exames médicos

Como visto, a NR-07 do MTE prevé que o exame admissional serd composto de
avaliacdo clinica, que englobe a anamnese ocupacional e o exame fisico e mental, além dos
exames complementares especificados, previstos de acordo com a atividade a ser
desempenhada e os riscos dela advindos, alem de outros exames a critério do SESMT da
empresa.

Vicente Pedro Marano (2010, p. 34) sugere até mesmo uma investigacdo geral mais

aprofundada:

Independente da investigacdo clinica, preconizamos também, basicamente, a
exigéncia de outros exames cujo objetivo é tdo somente detectar
anormalidades diversas, algumas delas passiveis de cura e cuja existéncia
muitas vezes é ignorada pelo préprio candidato.

Entretanto, muitas vezes os exames médicos solicitados podem dar vazédo a
discriminacGes contra os candidatos, violando diretamente a Convencdo n. 111 da OIT (que
proibe todo tipo de discriminagdo no emprego ou profissdo) e a Lei n. 9.029/95 (que proibe a
adocdo de qualquer préatica discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de
emprego ou a sua manutencado), pelo que séo vedados pelo ordenamento brasileiro.

E o0 caso do exame de deteccdo do virus da imunodeficiéncia adquirida — HIV, cuja
realizacdo nos exames médicos admissionais e periddicos € expressamente vedada no art. 2°

da Portaria n. 1.246/00, do Ministério do Trabalho e Emprego:

Art. 2°. Ndo sera permitida, de forma direta ou indireta, nos exames médicos
por ocasido da admissdo, mudanga de funcéo, avaliacdo periddica, retorno,
demissdo ou outros ligados a relacdo de emprego, a testagem do trabalhador
guanto ao HIV.

Paragrafo Unico. O disposto no caput deste artigo ndo obsta que campanhas
ou programas de prevencao da saude estimulem os trabalhadores a conhecer



seu estado soroldgico quanto ao HIV por meio de orientacbes e exames
comprovadamente voluntarios, sem vinculo com a relacdo de trabalho e
sempre resguardada a privacidade quanto ao conhecimento dos resultados.

Atenta as alarmantes situacGes de discriminagdo no trabalho aos portadores desta
enfermidade, a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) editou, em 2010, a
Recomendagéo n° 200 sobre HIV e AIDS e o mundo do trabalho, que consiste no primeiro
instrumento internacional concernente a esta doenca e suas relagdes com o trabalho. Este
documento dispGe que ndo deve haver discriminacdo ou estigmatizacdo de qualquer tipo
contra trabalhadores, especialmente aqueles que estdo buscando emprego ou a eles estdo se
candidatando, com base no status real ou percebido de soropositividade.

Importante ressaltar, ainda, a previsdo especifica relativa ao trabalho da mulher,
contida no art. 373-A da CLT, incluido pela Lei n. 9.799/99:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposicGes legais destinadas a corrigir as
distor¢bes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado: (...)

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacdo de
esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego;

Essa atitude discriminatéria é, inclusive, criminalizada pela Lei n. 9.029/95:

Art. 2° Constituem crime as seguintes praticas discriminatorias:

I - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou
qualquer outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez;
Il - a adogdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem;

a) inducdo ou instigamento a esterilizacdo genética;

b) promocdo do controle de natalidade, assim ndo considerado o
oferecimento de servicos e de aconselhamento ou planejamento familiar,
realizados através de institui¢cBes pablicas ou privadas, submetidas as normas
do Sistema Unico de Satde (SUS).

Pena: detencdo de um a dois anos e multa.

Entretanto, adverte Vicente Pedro Marano (2010, p. 36) que a exigéncia de exame de
gravidez pode ser importante para preservar as préprias candidatas do sexo feminino de
fun¢des que possam prejudicar a gestagdo, ressalvando que tais testes “ndo devem, quando
positivos, servir de justificativa para a reprovacgao das candidatas”.

Entendemos ser totalmente razoavel a ponderagdo, ressaltando que o profissional

médico deve lidar com a vida e a salde da paciente que esta sendo submetida a seu exame e



de um possivel nascituro. Nesse caso, caberia informar a trabalhadora dos riscos e recomendar

as adaptacdes necessarias no ambiente laboral.

3.3. Dever de sigilo, dever de informacao e a ética médica

Prevé a Consolidacéo das Leis do Trabalho:

Art. 168. 8 5° - O resultado dos exames médicos, inclusive o exame
complementar, sera comunicado ao trabalhador, observados os preceitos da
ética médica.
Neste dispositivo estdo contidos o dever de informacdo do médico para com o
trabalhador submetido a exames médicos, bem como o dever de sigilo das mesmas
informacGes, conforme preceitua a ética médica.

Sobre o tema, se manifestou Vicente Pedro Marano (2010, p. 121):

Convém lembrar que os dados transcritos na ficha médica admissional se
revestem de carater sigiloso, como alias todos aqueles registrados nos
prontuarios médicos. Tais dados sé poderdo ser conhecidos e manipulados
pelo corpo clinico do servico médico da empresa. Assim sendo, ao médico
do trabalho competira apenas informar ao departamento de pessoal se o
candidato esta apto ou inapto para a admisséo.

Na pratica cotidiana dos exames admissionais, a doutrina especializada aponta
conflitos éticos decorrentes do choque entre a relacdo médico-paciente existente com o
trabalhador candidato a vaga de emprego e a relacdo estabelecida entre o profissional do

servico medico e a empresa. Nas palavras de Hudson de Aradjo Couto (1994, p. 421):

Nosso principal compromisso é com o trabalhador, nosso cliente externo,
mas também temos compromisso com a empresa € com 0s gerentes, N0sso
cliente interno. Nosso papel é dificil, pois por diversas vezes nos
encontramos na situacdo delicada de autorizar/ndo autorizar um tipo de
trabalno ou que o trabalhador exerca sua atividade em determinado
ambiente.

Sobre os problemas éticos advindos da realizacdo de exames médicos, sejam

admissionais ou periodicos, Ernesto Lima Goncalves (1994, p. 283) afirma:

Em primeiro lugar, em consequiéncia do sigilo médico de que deve cercar-se
o0 diagndstico que o exame permita firmar. Trata-se de informacdo de que



apenas duas pessoas podem partilhar: o doente e 0 médico. Nessa mesma
linha de relacionamento é que se coloca a obrigacdo de o médico oferecer ao
trabalhador todas as informagdes, clinicas e laboratoriais, a respeito de sua
situacao. (...)

Da mesma forma outros problemas éticos podem emergir da atividade do
servico médico: a discriminacdo ou rejeicdo de candidatos que, no exame
médico admissional, ndo estejam no limite maximo de higidez, qualquer que
seja a funcdo a que se candidatem...

Para contornar os problemas advindos da submissdo da equipe especializada em
medicina e seguranga do trabalho, Sebastido Geraldo de Oliveira (2002, p. 99-100 e 379)
defende a garantia de emprego dos membros do SESMT, nos moldes daquela conferida aos
membros da CIPA e aos dirigentes sindicais, ja que “se ndo tiver o respaldo da seguranga no
emprego, as recomendacgdes éticas, até mesmo inconscientemente, cedem lugar a luta pela

sobrevivéncia”!. O autor acrescenta:

Convém registrar, ainda, a Recomendacdo n. 171, adotada pela OIT em
1985, cujo art. 11.2 prevé que o servigo de vigilancia a satde do trabalhador
ndo deve ser utilizado com fins discriminatorios e de nenhuma maneira
devera ser prejudicial aos seus interesses. Alias, nesse mesmo sentido o art.
3° da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n. 1.359/92 estabelece
que “o médico que presta seus servigos a empresa esta proibido de revelar o
diagnostico de funcionario ou candidato a emprego, inclusive ao empregador
ou a secdo de pessoal da empresa, cabendo-lhe informar, exclusivamente,
quanto a capacidade ou ndo de exercer determinada fungdo”. Como previsto
no art. 2° do Cédigo de Etica Médica, “o alvo de toda a atencdo do médico é
a salde do ser humano, em beneficio da qual devera agir com o maximo de
zelo e o melhor de sua capacidade profissional. (OLIVEIRA, 2002, p. 385-
386).

Ante todo o exposto, possivel afirmar que os exames médicos admissionais
configuram etapa relevante do procedimento de contratacdo, sendo imprescindivel a
averiguacdo da aptiddo do candidato para o exercicio da funcdo para a qual estd sendo
selecionado.

Caso constatada sua inaptiddo, ou detectado que a funcdo a ser desempenhada
importaria em agravamento de seu quadro de salde, a recusa na efetivacdo da contratacdo
estaria plenamente justificada, ndo havendo que se falar em responsabilidade pré-contratual
da parte empresarial.

Entretanto, se os procedimentos médicos forem utilizados pela empresa de forma

antiética, dando vazdo aos preconceitos do empregador e se tornem mero instrumento para

! No mesmo sentido se posiciona SALIBA, 2004, p. 291.



impedir a contratacdo de trabalhadores sem respaldo médico para tanto, podem gerar para o
candidato recusado o direito de ser indenizado pelos danos sofridos, principalmente os de
indole moral.

Para evitar tais situacOes, entendemos ser importante a garantia de emprego para 0s
profissionais integrantes do SESMT das empresas, de forma a assegurar que os preceitos de

ética médica ndo serdo destorcidos pelas pressdes do empregador.

4. Conclusao

E possivel a responsabilizacdo do empresério que se recusa a efetivar a contratagio
apos a criacdo de legitima expectativa no candidato a vaga de emprego, nos casos em que nao
apresenta justo motivo para tanto.

A identificacdo de inaptiddo para o trabalho em geral, ou para a funcéo especifica
para a qual estava sendo recrutado € considerado motivo licito para a ndo contratacdo, ndo
havendo que se falar, nesse caso, em indenizacao por recusa da contratacéo.

Por outro lado, se nessa etapa da contratagdo, em que o trabalhador ja criou a
legitima expectativa na efetivacdo do contrato de trabalho, o futuro empregador simplesmente
recusar, sem justificativa plausivel, a contratacdo, possivel sua responsabilizacdo pelos danos
causados pela ruptura.

Quando evidenciado que essa recusa foi motivada por razdes discriminatdrias, por
exemplo, apds ter sido detectada alguma moléstia que ndo tem qualquer relacdo com o
trabalho a ser desempenhado, com maior razdo sera devida indenizacdo pelos danos morais
advindos da atitude empresarial, além do ressarcimento dos danos materiais sofridos pelo

trabalhador.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 4 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo,
LTr, 2008.



BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. RO 01541-2010-034-03-00-6. Décima
turma. Juiza Convocada Relatora Sueli Teixeira. Data de Publicacdo: 23/09/2011. Disponivel
em: http://asl.trt3.jus.br/juris.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. RO 00790-2008-143-03-00-9. Turma
Recursal de Juiz de Fora. Juiz Convocado Relator Paulo Mauricio R. Pires. Data de
Publicacéo: 27/05/2009. Disponivel em: http://asl.trt3.jus.br/juris.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR - 1686-37.2010.5.18.0006 , Relator Ministro:
Horécio Raymundo de Senna Pires, Data de Julgamento: 19/10/2011, 3% Turma, Data de
Publicacdo: 28/10/2011. Disponivel em: http://www.tst.gov.br/consulta-unificada.

CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual. Rio de Janeiro: Forense, 1959.

COUTO, Hudson de Araujo. Qualidade e exceléncia no gerenciamento dos servicos de

higiene, seguranca e medicina do trabalho. Belo Horizonte: Ergo Editora, 1994.

FRITZ, Karina Nunes. A responsabilidade pré-contratual por ruptura injustificada das

negociacdes. In: Revista dos Tribunais, ano 98, v. 883, mai. 2009. p. 9-59.

GONCALVES, Edwar Abreu. Seguranca e medicina do trabalho em 1.200 perguntas e
respostas. S&o Paulo: LTr, 1996.

GONCALVES, Ernesto Lima. O servico médico da empresa: desafios de sua administracao.
Sdo Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 1994,

LEAL JUNIOR, Jodo Carlos; MARTINS, Pedro Henrique Machado. Da responsabilidade
civil pré-contratual do empregador na relacdo empregaticia. In: Justica do Trabalho, ano 27,
n. 324, dez. 2010. p. 18-47.

LISKO, Elaine A. Aspectos legais da medicina do trabalho. In: BOWSLER, Rosemarie M.;

CONE, James E. Segredos em medicina do trabalho: respostas necessarias ao dia-a-dia em



rounds, na clinica, em exames orais e escritos. Traducdo: Jussara N. T. Burnier. Porto Alegre:
ARTMED EDITORA, 2001. p. 365-374.

MARANHAO, Délio. Contrato de trabalho. In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de
direito do trabalho. v. 1. 10 ed. atual. S&o Paulo: LTr, 1987. p. 202-245.

MARANO, Vicente Pedro. Medicina do trabalho: controles médicos, provas funcionais. 5 ed.
Sé&o Paulo: LTr, 2010.

MELO, Raimundo Simdo de. Direito ambiental do trabalho e a salde do trabalhador:
responsabilidades legais, dano material, dano moral, dano estético, indenizacéo pela perda
de uma chance, prescricdo. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008.

OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizacbes por acidente do trabalho ou doenca

ocupacional. 6 ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo: LTr, 2011.

OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecao juridica a saude do trabalhador. 4 ed. rev. ampl.
e atual. S&o Paulo: LTr, 2002.

SALIBA, Tuffi Messias. Curso basico de seguranca e higiene ocupacional. Sdo Paulo: LTr,
2004.



