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A — Controle Societario

1

REFLEXOES SOBRE AS PROMESSAS DE CESSAO
DE CONTROLE SOCIETARIO

1. Os negoécios de cessdo de controle de sociedade vio
ocupando, pela sua freqiiéncia e importancia, espaco cada vez
maior na crénica judiciaria. Os profissionais do Direito sdo,
assim, levados a se familiarizar com uma realidade negocial que
apresenta aspectos inteiramente novos, em relacdo & dogmaética
inveterada, exigindo a reanalise de concepcoes e instituicoes
juridicas & luz de exigéncias econdémicas. No curso desse traba-
Tho inventivo ou de adaptacdao, nem sempre se logram obter
soluces harmoniosas.

As reflexdes que se seguem focalizam um dos aspectos dessa
nova problemética, no campo das promessas de contratar cessao
de controle. O raciocinio nao se desenvolveu, em minha mente,
num espaco puramente 16gico de deducoes abstratas, a partir de
uma, hipétese artificial, mas corresponde, antes de tudo, ao es-
forco de solucdo de um problema concreto, objeto de litigio
judicial.

2. Comeco, pois, pela qualificagdo do conflito de interesses
que constituiu objeto desse litigio. Estabeleceu-se ele em torno
de um instrumento negocial, denominado pelas partes “contrato
preliminar”.

Tal expressdo representa um conceito genérico, recobrindo
varias modalidades especificas. Ela designa exatamente o que
exprime, Trata-se de um contrato, isto é, de um acordo de von-
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tades tendente a constituir, regular o
j uridica patrimonial; e de um acordq d
rque referente, sempre, a um contrat
cluido ulteriormente.
Como modalidades de contrato Preliminar, citq
outros, 0s contratos normativos oy contratos,-tipo m(.)-Se, entre
de preferéncia e as promessas de contratar, %% Pactos
O chamado contrato normativo, ou congen
franceses, nao tem por objeto uma obrigacdo de contrat
muito menos determinada ou determinadas Pl‘eStagaesall:’ nem
o uma relagéo juridica ji criada, mag apenas regras alsgadas
cbservadas, se € quando forem concluidos futuros contratos flltzom
individuais, entre as mesmas ou outras partes. Quando (’, o
trato normativo estipula a redagdo final de todas gy das ﬁf’r."
importantes clausulas dos contratos individuais, costuma-se fafals
em contrato-tipo. J
Os pactos de preferéncia distinguem-se dag opcdes, porque
nestas ja h4, perfeito e acabado, um dos elementos dc; acordo
de vontades definitivo, que € a oferta irrevogavel de contratar
Basta, ao titular da opcao, manifestar a sug vontade cOncor:
dante no prazo, para que se aperfeicoe o contrato definitivo, A
op¢do €, pois, um contrato definitivo semicompleto. No pacto
de preferéncia, diferentemente, estipula-se a obrigacdo, para uma,
das partes, de fazer, preliminarmente, sua oferta de contrato
definitivo & outra, se e quando se decidir pelo contrato definitivo,
que ndo €, por conseguinte, obrigatério. Ademais, a parte be-
neficiada pela preferéncia s6 tem direito a aceitar, prioritaria-
mente, a oferta definitiva em igualdade de condicdes, o que
supoe um concurso de interessados.
Ja no contrato preliminar sob a modalidade de promessa de
contratar, diferentemente dos demais, as partes se obrigam, efe-
tivamente, a concluir um contrato definitivo.

3. Ora, a primeira verifica¢do que néo pode deixar de fazer
qualquer ohservador atento da realidade social é que a utilidade,
€ mesmo a necessidade pratica, dos contratos preliminares au-
mentam de modo consideréivel, hodiernamente. Clausulas-tipo no
grande comércio internacional ou no direito coletivo do trabalho

extinguir ymg relacig
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sdo, sempre mais freqiientemente, acordadas no seio de op
meos interprofissionais, quando néo sado patrocinadasg por
publicos no quadro de incentivos econdmicos. Multiplica
pactos de preferéncia, tanto isoladamente quanto ng o
de convencdes do mais variado tipo. As promessas de éis
cuja escassa ocorréncia néo justificava, no passado, g e
nenhuma norma estatal especifica, passam a ser objet
e regulamentos administrativos sempre mais comple
nuciosos.

Quais os fatores sociais responsaveis por esga tend,

De um lado, a necessidade de estandardiza
em série, fruto da producdo industrial em ma
coletivo, como modos de ser tipicos da vida e
civilizacdo industrial. Dai o surgimento dos
vos (contratos-tipo ou contratos dirigidos)
conclusdo contratual por adesdo, figuras
nhecidas da era pré-industrial,

Por outro lado, é também responssvel por essa tendéncia 3
multiplicacdo de contratos preliminares — ja agora dos tipos
pacto de preferéncia e promessa de contratar — g complexidade
crescente dos bens ou interesses objeto das prestacoes contratuais,
O que esta em jogo nio é, apenas, a circulacio de coisas sim-
ples, ou conjuntos de coisas decomponiveis em elementos simples,
mas complexos organizados e em funcionamento, dotados de
uma dindmica proépria, como sdo as unidades empresariais ou
os conjuntos de empresas. Aqui, a complexidade nio é téo-s6
dos bens em si, mas também dos titulares de interesse, envolvi-
dos no prosseguimento da exploracdo empresarial. Uma cessdo
de controle acionario nio é suscetivel de afetar apenas acionistas
mincritarios ou néo-controladores, mas também o conjunto dos
empregados, os fornecedores, a clientela, o mercado em geral.
Pode afetar, igualmente, o Poder Publico, seja como Fisco, seja
enquanto orgao estatal encarregado da formulacdo ou do con-
trole da politica econdémica (Conselho de Desenvolvimento In-
dustrial, Banco Central do Brasil, Banco Nacional de Desenvol-
vimento Econdémico, Conselho Administrativo de Defesa Econ6-
mica e tantos outros).
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No caso que suscitou as presentes reflexdes, tinham as partes
em vista ndo um simples trespasse de estabelecimento ou de
estabelecimentos isolados (que j& ﬁrepresentam, em si mesmos,
um complexo de bens), mas a ctissao global do controle de ‘um_a
companhia, dedicada & exploracgdo .mercantil 1o setor da distri-
puicéo de bens de consumo, poy nfxelo de 39 lojas instaladas e em
cuncionamento, Trata-se, em tltima, anlise, da cessdo do poder
::l e disposicdo sobre uma empresa, que €, por definicéo e esséncia,
uma realidade dinamica e camb1a}r1te, su]elte't em sua avaliacdo
eéonamica ndo apenas a influéncias de conjuntura geral, mas
a variacGes quotidianas de mercado.

4. Compreende-se, portanto, que, de modo geral, esse con-
junto de fatores tenha acrescido a importancia do chamado
procedimento negocial, tanto na unidade quanto na ‘ph{,ralidade
de negocios. No moderno direito contratual, a dlst_mgao entre
procedimento e relagdo megocial assume uma funcio analitica
em tudo semelhante & que intercorre entre processo e procedi-
mento, a qual inaugurou, como sabido, a moderna teoria do

direito processual.

O procedimento negocial, enquanto ordenacdo regular de
atos tendentes a criac@o, modificacdo ou extingdo de uma re-
lacdo negocial, s6 era considerado na hip()besg de essa relaga9
envolver um s6 negécio juridico, mais precisamente, um so
contrato. Ainda assim, toda a atencdo voltava-se para a troca
de proposta e aceitacéo, no contrato bilateral, notadamente por
correspondéncia, negligenciando-se a fase anterior, das negocia-
coes ou tratativas. O alongamento procedimental, em razio da
crescente complexidade do objeto dos negocios (de que constitui
conspicuo exemplo a cessdo de controle empresarial), a par da
criacdo da técnica das chamadas punctagdes, ou acordos pro-
gressivos sobre diferentes pontos do negécio a ser celebrado, deu
ensejo, outrossim, ao reconhecimento, por via pretoriana, de uma
responsabilidade pré-contratual. Os riscos, inerentes as negocia-
coes empresariais — de suspens@o de créditos, de fortes oscila-
coes de cotacdo em Bolsa, de violacdo de segredos profissionais,
de represalias mercadolégicas dos concorrentes, ou de interfe-
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réncia dos Poderes P(blicos — sdo de tal ordem, que jé se nio
podem mais ignorar, em termos de responsabilidade civil, ag
graves conseqiiéncias economicas de uma ruptura abusiva de
negociacoes. !

Por outro lado, a ampliagdo do procedimento negocial deu-se
também, significativamente, na pratica contemporénea, pela j3
referida multiplicacdo de contratos preliminares. Aqui, saimos
da sucessio de atos que se fundem num mesmo contrato (pro-
posta e aceitagdo, por exemplo), e entramos numa sucessao or-
denads, de contratos, que se inter-relacionam teleologicamente
com uma unidade de escopo, sem perder a sua individualidade
3 medida em que vdo sendo celebrados os contratos definitivos.
O contrato normativo néo se resolve nos contratos individuais,
mas permanece em sua individualidade de “quadro contratual”
(Rahmenvertrag, como dizem 08 alemdes). A promessa de con-
tratar nio é elemento integrante do contrato definitivo, néo
dispensa a troca de consentimentos que forma este ultimo, em-
bora tenha esse fato aparecido, aos juristas que ainda néo in-
gressaram mentalmente na era moderna, como duplicacio des-
necessaria.

5. Mas qual a exata funco das promessas de contratar?
Para que servem elas, ou, em termos menos vulgares, qual a
sua utilidade juridica? & esta, de fato, a verdadeira questdo a se
propor, para a compreensdo da estrutura técnica desse instituto
e da sua diferenca especifica relativamente aos que se lhe as-
semelham. A indagacdo de ordem funcional, como advertira Vi-
vante ha meio século,” e como reconhece a atual dogmati-

1 Cf. Francesco Benatti, 4 Responsabilidade Pré-Conitratual, trad.
de Adriano Vera Jardim e Miguel Caeiro, Coimbra, Livraria Almedina,
1970; Jean-Christian Serna, Le Refus de Contracter, Paris, LGDJ, 1967.

2 Agli studenti e agli studiosi — le due parole non sono sempre
sinonime — che spesso mi chiedono consigli e temi per le loro disserta-
zioni, io non posso dare per guida che il metodo da me seguito. Non si
avventurino mai in alcuna trattazione giuridica se non conoscono a
fondo la struttura tecnica e la funzione economica dell’istituto che &
l'oggetto dei loro studi (...).

£ una slealtd scientifica, & un difetto di probita parlare di un isti-
tuto per fissarne la disciplina giuridica senza conoscerlo a fondo nella
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grande orientacgdo metodolégica para a compre-
ensio € aperfeigoamento do sistema juridico. Os contratos preli-
minares, em geral, lembrou Mes_sineo, 4 sdo uma criagéio da pra-
tica negocial, ndo uma cogitacao de gabinete. Os juristas e o
pr()prio legislador deles se ocuparam a posteriori e muito tardia-
mente. Importa, pois, voltar-se sempre para a realidade vital, se
se quiser julgar concretamente um conflito de interesses nessa

ca, 3 constitul @

matéria.
As promessas de contratar s6 podem ter uma funcao, que
singelamente se exprime: tornar obrigatéria a contratacéo,

quando as partes ndo querem ou nao podem contratar definiti-
yamente, desde 10g0.

Importa acentuar que essa funcéo assinala um procedimen-
to negocial necessariamente bifdsico: as partes ndo criam, ime-
diatamente, uma relacéo definitiva, mas se obrigam a cria-la. A
promessa de contratar ndo equivale a um contrato definitivo, mas
tampouco se confunde com qualquer momento das tratativas ou
negociagoes. A reductio ad unum, que freqiientemente volta a
paila na discussdo dogmética, é incompativel com a realidade
pratica, expressa pela funcdo que as partes emprestam ao
negocio.

Se as partes quisessem um contrato definitivo, embora de
efeitos protraidos no tempo, poderiam perfeitamente recorrer a
estipulacio da condigdo suspensiva ou do termo inicial. Se nao
o iazem, é porque uma relevante razio de ordem pratica as guia
nesse comportamento.

6. Que razdo é essa?

3 Cf. Norberto Bobbio, “Dalla Strutura alla Funzione”, Nuovi Studi
di Teoria del Diritto, Milao, Edizioni di Comunita, 1977.

*. “Contratto preliminare, contratto preparatorio e contratto di
coordinamento”, Enciclopedia del Diritto, Milao, Giuffré, 1961.

§ua }'ealta. Se il diritto ha per iscopo di regolare gli effetti di un istituto,
e ev1c.1ent,e che lo studio pratico della sua natura deve precedere quello
fgég?xritto (preficio & 5.2 ed. do Trattato di Diritto Commerciale, Miléo,
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Fundamentalmente, é a falta de precisio sobre todos o
elementos do contrato definitivo. Com efeito, se esses elementog
todos ja sio conhecidos e constituem objeto' do acordo das partes,
a duplicacio negocial € pm-fcztamente inatil: ou se faz, desde
ja, o contrato definitivo, ou ndo se faz contrato algum, Dyj por
que constitui, segundo me parece, evidente paralogismo g po-
sicRo dos que sustentam que a obrigatoriedade das promessag de
contratar depende de um acordo geral sobre todos os elementos
do contrato definitivo; como se & multiplicagiio de promessas de
contratar, nos dias que correm, se originasse de uma mania
repetitiva ou de curioso vicio de tartamudez juridica,

Atente-se para a necessiria ocorréncia desses dois fatos:
as partes querem, desde logo, vincular-se & celebrac@io de um con-
trato definitivo, embora ainda néo tenha esclarecido ou concor-
dado com todos os pontos desse futuro contrato. % exatamente
essa combinacdo de obrigatoriedade e de provisoriedade que
constitui a ratio essendi do negocio. ®

Eis por que ¢ a promessa de contratar o instituto ideal para
realizar as cessoes de controle acionario. Se, de um lado, os in-
{eressados querem vincular-se, rapidamente, & concluséo do ne-
gécio, para evitar as especulacdes e as interferéncias deletérias
ao bom funcionamento da empresa — encurtando, assim, as
tratativas, sempre suscetiveis de indébita revelacdo ao publico
—, por outro, é freqiientemente impossivel chegar-se, em pouco
tempo, a fixar contratualmente todos os elementos do negécio,
dada a sua extrema complexidade.

As incertezas maiores costumam girar em torno do preco,
que é, justamente, um dos essentialia negotii na compra e venda.
Assim, ainda que as partes decidam n&o adotar as modernas téc-
nicas complexas de avaliacdo de um going concern, como as dos
chamados “modelos de comportamento”, ¢ forca € reconhecer a
indispensabilidade pratica da tomada em consideracdo de certos
fatores, de dificil ou impossivel mensuragédo a curto prazo. E o

5

Cf. Jean Carbonnier, Droit Civil, t. IV, 8.2 ed., Paris, Presses Uni-
versitaires de France, 1969, p. 63.

¢ Cf. Félix Rosenfeld, L’Evaluation des Actions, Paris, Dunod, 1976,
D. 69 e segs.
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cnso, por exemplo, da existéncia de passivos ocultos (a8 hidden
liabilities, contra as quais a pratica internaclonal exige garantias
ofctivas), ou de ativos inexistentes ou sem valor efetivo, nio
depreciados em balan¢o. ¥ o caso, também, dos grandes con-
iratos em curso de negociagiio ou das participagdes em concor-
réncia publica, cujos resultados podem afetar substancialmente
a vida da empresa. Aqui, interessa a ambas as partes vincular-
.se desde ja & futura cessiio de controle, mas essa obrigagio re-
ciproca costuma permanecer provisoriamente oculta (a fim de
nio alterar as bases da negoclagio em curso com terceiros, ou
a participagdo na concorréncia publica), além de existir uma
incerteza substancial quanto ao valor efetivo do poder de con-
trole, em termos de lucratividade da empresa, antes da solugio
dos eventos apontados.

Ora, em nosso Direito, o erro quanto ao preco ou valor em
relaciio & qualidade da coisa, objeto da contratacio, néo é con-
siderado como vicio capaz de provocar a anulagido do negéeio,
sobretudo quando as partes sio do comércio.” Quando muito,
dara ensejo, conforme as circunsténcias, a uma acdo quanti
minoris (Cédigo Civil, art. 1.105). Uma razdo a mais para que
as partes, desejando tornar obrigatéria uma cesséio de controle
acionario em que existe incerteza objetiva quanto ao valor global

da empresa, vinculem-se pela promessa de contratar, sem fixar
um preco definitivo.

7. Mas como determinar, praticamente, quando h& pro-
messa de contratar, ou quando hé, apenas, tratativas ou nego-
ciacoes, sem conclusio de contrato?

7 Cf. Clovis Bevilaqua, Teoria Geral do Direito Civil, 2.* ed., Rio,
Livraria Francisco Alves Editora, 1976, p. 218-219; Pontes de Miranda,
Tratado de Direito Privado, t. IV, 3.* ed., Rio, Borsol, § 437, 6.

Em acérdao de 26.3.1974, Dalloz, 1974, Somm. 80, a Cimara Comer-
cial da Corte de Cassacdo francesa rejeitou uma a¢ao de anulagéo de
cessao de acdes por erro substancial, consistente, segundo os autores, no
fato de que haviam acreditado adquirir participagédo em empresa finan-
ceiramente em ordem, quando ela estava, de fato, insolvente. O tribunal
afirmou que n&o houve erro quanto as qualidades substanciais da coisa,
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Antes de adentrar na téo sofrida discussdo do problema em
direito comparado, convém, para clareza do debate, relembrar o
distingdo doutrindria (a que Se procede, infelizmente, quase
sempre por alusdo) entre os trés elementos componentes da

estrutura de um negécio juridico: essenciais, naturais e aci-

dentais. .
Do carater de hoa fé dos contratos consensuails, em direito

romano, entre os quais se incluia a compra e venda, a jurispru-
dentia tirava a conclusdo de que O juiz deveria admitir a exis-
téncia implicita de todas as clausulas de estilo, que decorreriam
naturalmente da estrutura do negécio, as quais, num negdcio
stricti juris, haveriam de ser estipuladas (ou seja, expressamente
declaradas) . A declaracdo judicial supria, pois, em tal hipotese,
a estipulacdo das partes (lanium potest officium judicis quan-
tum stipulatio). A esse respeito, como sentenciou Ulpiano, si
nihil convenit, tunc ea praestabuntur quae naturaliter insunt
hujus judicii potestate (D. XIX, 1, 11, T).

O jusnaturalismo dos séculos XVII e XVIII, como néo po-
deria deixar de ser, apegou-se a essa invocagdo da natureza,
que o pensamento juridico romano herdara da filosofia grega.
Os contratos, assim como quaisquer outros entes, tém uma na-
tureza que lhes é prépria, cabendo ao intérprete escruta-la con-
ceitualmente. Dai haver, naturalmente (& o caso de dizer), de-
clarado o Cédigo Napoledo, por evidente influéncia de Pothier,
que “as convencoes obrigam ndo apenas a0 que nelas vem ex-
presso, mas também a todas as conseqiiéncias que a eqiiidade,
0s usos ou a lei atribuem a obrigacdo, segundo @ sua natureza”
(art. 1.135).® Em disposicdo de sentido analogo, alias, mandou
0 nosso Codigo Comercial que “a inteligéncia simples e adequada,
que for mais conforme & boa fé e ao verdadeiro espirito e natu-
reza do contrato”, devesse prevalecer “a rigorosa e restrita sig-

8 Essa justaposiciio da natureza da obrigagio aos “usos”, fundamen-
tal em matéria mercantil, faz lembrar a conhecida exclamacio de Pascal:
“yai prand peur que cette nature ne soit elle-méme qu'une premiére
coutume, comme la coutume est une seconde nature”,

mas erro quanto ao valor, tdo-somente, o que nédo constitui razdo sufi-
ciente para a anulagio de uma venda.
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nificacdo das palavras” (art. 131, 1). A pandectistica alemj
século passado, desenvolvendo er abundantig g 4t alemi do
que vinha desde os romanos, propés uma classificac
dos elementos do negécio juridico: essentialia. ser
negécio nao pode existir (como a coisa ou o DPreco, na com
venda) ; naturalie, que se consideram estipulados .,salvo clé.grale
contraria (a garantia contra a evicedo, nos contratog comu:ut‘al
vos pelos quais se transmite o dominio, a posse ou o uso ati-
exemplo) ; accidentalia, que s6 se consideram pactuados mec,ligor
te estipulacdo expressa (v.g., a solvéncia do cedido, na cess;;
de crédito).

Explicitada a origem e o alcance dessa summa diyisio
dem-se entender os termos da discussdo doutrinaria, em di;eli)i?&
comparado.

a germinal
ao tripartida
» S€ém 08 quais o

8. E que os doutrinadores nao deixam de mencionar para
jlustragdo de seu raciocinio a respeito, a posicdo antagﬁru:ca do
direito aleméo, de um lado, e dos direitos austriaco e suico, de
outro. ® A invocagio do § 154 do BGB, quando nio se apresa:nta
como prova de conhecimento do idioma alemgo para admiracgo
da platéia, carrega sempre consigo o argumento de que a exi-
géncia de acordo sobre todos os pontos do contrato definitivo

e

9 Em traducg@o livre: BGB, § 154: “Enquanto as partes nio se pu-
seraml de acordo sobre todos os pontos de um contrato, os quais ai;lda
que segundo a declaracdo de vontade de uma s6 delas, devem al;xda ser
objeto de convengio, o contrato, na duvida, nao estid concluido. O acordo
sobre vontos determinados néo se considera vinculante, mesmo que um
instrumento tenha sido redigido. Se a documentacdo do contrato em
vista ainda deve ser objeto de acordo, na divida o contrato nio se
considera concluido, enquanto essa documentacio ndo for acordada”.

Codigo Civil Geral da Austria, art. 885: “Se o documento formal
ainda nio fol redigido, mas os pontos principais j& foram lancados
em instrumento firmado pelas partes, esse texto fundamenta desde logo
os direitos e obrigagdes a respeito do que nele se exprime”.

Codigo sui¢o das Obrigacoes, art. 2.°2: “Se as partes concordaram
sobre todos os pontos essencials, o contrato se reputa concluido, ainda
que tenha havido reserva sobre os pontos secunddrios. Na falta de acordo
sobre os pontos secundérios, o juiz decide, levando em consideragio a
natureza do negdcio.”

Fr
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ndo é incompativel com a utilizacdio da promessa de contratar.
Ao passo que, nos dois outros sistemas germénicos, basta o acordo
sobre os pontos essenciais do contrato, para que ele se considere

perfeito.

De se notar, de inicio, que a posicéo do atual direito alemdo
parece-representar uma quténtica quebra de tradicao, na linha
do direito germéanico. Com efeito, 0 antigo Cédigo Geral da Prus-
sia (Allgemeine Landrecht), de 1794, bem como o revogado C6-
digo saxdo, continham disposigoes — as primeiras, talvez sobre
a matéria, no direito ocidental — totalmente opostas & do § 154
do atual Cédigo Civil aleméo. O Cbdigo Geral da Prussia dispu-
nha, com efeito, em seu § 120 (3.2 Parte, Titulo V), que “uma
punctagéo firmada pelas duas partes, da qual resulta um acor-
do reciproco sobre todas as condiges essenciais do negécio, tem
0 mesmo valor que um contrato formal”; acrescentando, porém,
que “se faltam & punctacdo as determinagdes essenciais ou se
as partes se reservaram, expressamente, a discussdo de certas
condicoes acessorias, & punctacio deve ser considerada como
simples tratativa”. O art, 783 do antigo Codigo saxdo dispunha
que “o contrato esta concluido quando as partes exprimiram suas
vontades concordantes sobre os pontos do negécio em questao,
os quais, segundo a lei ou a vontade das partes, sdo essenciais”.
De forma mais desenvolvida, estatuiu o art. 827 desse mesmo
Codigo: “Na hipétese da redacéo proviséria dos pontos essen-
ciais de um contrato que deve ser ulteriormente concluido em
forma determinada, ou punctagdo, é preciso admitir, se essa
punctacdo ndo é uma simples redacdo de negociagbes prepara-
térias, mas constitui um acordo sobre os pontos essenciais do
contrato, que ela equivale desde logo, em si e por si, a um con-
trato obrigatério, e que os pontos acessorios que permaneceram
indeterminados devem ser fixados quando o contrato for refei-
to na forma prevista. Se nenhum acordo sobre 0s pontos acesso-
rios ocorrer, eles devem ser fixados conforme as prescricoes le-
gais sobre a natureza do negécio em questao e, se a lei é silente,
segundo o arbitrio do juiz”.

....____1.
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Ademais, do § 154 do BGB os intér
sem duvida ignorantes dessa tradicdo ge
fazer uma leitura mais do que superficia
posto justamente o que se deseja demo
de ordem publica da citada norma. Or
nossos “homens que sabem javands”, uma medjtacs
ligeira sobre essa questdo, que é, de fato, eSsencia?gao meno_s
tacdo, no entanto, desembocando sobre outra con° 1Ta.{ medi-
a encontramos nos civilistas germanicos COntempOrac usao, nés
salientou Karl Larenz, '° por exemplo, “trata-se unicr;eos. Como
uma regra de interpretacdo” (Auslegungsregel i’sto . mente, de
eu, o contrario de uma norma de ordem pﬁi)lica) » acrescento

preAteS estrangeiros
rma’nica — costumam
1. D4-se, assim, por su-
nstrar, isto é, o carater
a, parece ter faltado, aos

podem estipular que o contrato, com o seu contetido solﬁi ga;sei
a

elas j4 estdo de acordo, seja valido (ou seja, obrigatori

a regulacdo dos pontos secundirios ainda em aberto Seq),g i
da para um acordo ulterior”. E Larenz termina por ]aa ielxa-
opinido de Flume, segundo a qual deve-se admitir que aspo e
tornaram obrigatério o contrato, quando elas, embora tpnailrtes
querido deixar os pontos secundérios para sere;n regulad:s lam
riormente, principiaram a execugéo do j4 avencado. e

Afinal, a tinica diferenga, juridicamente relevante, entre
direito alemé&o e os direitos austriaco e suico, nesse pz;.rticulal?
reside no fato de que, a falta de declaragio expressa ou de in-
tencdo implicita das partes, o contrato ndo se considera perfeito
e acabado, no direito alem&o, enquanto nao houver acordo sobre
todos os pontos do seu conteudo. E essa ressalva, importantissi-
ma, costuma ser omitida na exposicdo do assunto, em direito
comparado.

Verifica-se, pois, a relevancia que assume na matéria a von-
tade dos contratantes, antes e acima de quaisquer formalismos.
E o que se colhe, também, da anilise de sistemas que ndo pos-
suem regra legal especifica a respeito, como o direito francés.

Analisando as condicOes para que uma proposta de con-
tratar seja considerada obrigatéria, dande nascimento ao con-

10 Allgemeine Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, Munique,
Verlag C. H. Beck, 1967, p. 509.
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irato pela simples manifestacéo de aquiescépcia~ do oblato, a
doutrina francesa aponta a existéncia de indicacoes suficientes
sobre os elementos essenciais do contrato proposto.** Essa “su-
ficiéneia” das indicacoes, como firmou a jurisprudéncia, nio
corresponde, necessariamente, a uma determinacdo precisa,
mas a simples determinabilidade dos essentialia negotii. Como
adverte Jean-Luc Aubert, em laureada tese, ‘“si la mention
des conditions essentielles est exigée pour la validité de 'offre,
il n'en résulte pas que par un certain regain de formalis-
me, elle doive étre rigoureusement précise. Ce qui est cer-
tain, et les auteurs en conviennent, c’est que les éléments du
contrat futur doivent pouvoir étre déterminés a partir des énon-
ciations du contrat”. 1 No tocante ao prego, na compra e venda,
como sentenciou a Corte de Cassagdo, 0 que s exige, apenas,
para o aperfeicoamento do contrato, é que o preco possa ser
determinado pelos elementos que nao dependem da vontade de
uma das partes, ou da realizacgo de acordos ulteriores. ?

Em sentido contrario, a vontade das partes pode até “essen-
cializar’’ elementos que n&o s&o indispensaveis & perfeicdo do
conirato. 1 Essa mesma solucdo, alids, tem sido dada também
pelo Tribunal Federal suico, em matéria de compra e venda: se
as partes declaram indispensavel o acordo sobre pontos objeti-
vamente nio-essenciais, ou se o juiz se convence de que elas nao
teriam considerado concluido o negécio sabendo que tais pontos
ndo haviam sido acordados, afasta-se a aplicagdo do art. 2.° do
Codigo das Obrigacoes. '°

Como se percebe, hd um largo consenso, em direito compa-
rado, no sentido de que o problema crucial da determinacdo do
momento de perfeicdo dos contratos seja, ele também, incluido

11 Cf. Jean-Luc Aubert, Notions et Réles de VOffre et de UAccep-
tation dans la Formation du Contrat, Paris, Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, 1970, p. 57 e segs.

iz QOp. cit., p. 62 e 63.

18 Chambre Commerciale, aresto de 24.3.1965, Dalloz, 1965, p. 474.

11 Cf, Jean-Luc Aubert, op. cit., p. 264 e segs.

16 Cit. por Georges Scyboz e Pierre Robert Gilliéron, Code Civil
Suisse et Code des Obligations Annotés, Lausanne, Ed. Payot, 1972, ano-
tacio ao art. 2, 1.8 alinea, do Cédigo das Obrigagdes.
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no vasto campo da autonomia da vo 1
matéria negocial. O juiz, afinal, ngg
dos contratantes, mas explicita-a de
pasicas constantes das préprias estip
surpreender as partes com o reconh
vinculos contratuais, mediante in
juris, mas de aplicar o principio d
pase na mais ampla boa fé.

ntade, que anima, tgdg

afronta nuneg a vonta, Ia
acorslo com as ingdicy, ﬁce:
u?agoes. N&o se trata? de
ecimento oy g rejeicdo da
terpretacges formais Jstric:'
0 pacta sunt Servanda, corbr:

9. E o que ocorre, também, no direito brasileir

Para tomarmos a compra e venda — contrato .
mais se aproxima de uma cessdo de controle —
téria civil, quanto mercantil, o contrato se considera coneclui
assim que as partes se manifestam de acordo com g colilsc e
prego (Codigo Comercial, art. 191; Cédigo Civil, art. 1 126? b
campo comercial, alias, tal disposicfio nio & isolada c;u .exce. l‘%
nal, mas representa mera aplicaco do principio gera] e 11*?510-
no art. 126 do Cédigo de 1850: “os contratos mercantis s;{op o‘n:'0
gatorios, tanto que as partes se acordam sobre o objeto da cori:
vencdo, e os reduzem a escrito, nos casos em que esta prova é
necessaria”. Objeto da convencdo deve entender-se o bem ou
interesse principal, sobre o qual incide a manifestagio de von-
tade: para o comprador a coisa e para o vendedor o preco. A
expressdio “condicoes”, no texto do art. 191 do mesmo Cédigo,
nio se refere a outros bens ou interesses, diversos dos essentialia
negotii, mas aos proprios elementos do preco e da coisa, objeto
principal do sinalagma contratual.

definitivo que
tanto em ma-

Importa assinalar que ambos esses elementos, na compra e
venda, ndo precisam ser precisos e determinados, bastando a sua
determinabilidade. Quanto & coisa, & expresso o Cédigo Comer-
cial em seu art. 192, figurando ai os lucros futuros a titulo me-
ramente exemplificativo. Quanto ao prego, néo sio menos ex-
pressos os arts. 193 e 194. Houve quem afirmasse que essa fixacdo
posterior do prego s6 seria admissivel na hipotese de arbitragem
por terceiro. Patente engano. O art, 194 do Cédigo Comercial
nio pode ser interpretado isoladamente, em sua literalidade. Né@o

;“d
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pode, sobretudo, ser destacado da norma do artigo anterjoy
qual, claramente, admite — como regra legal interpretatjy, 'dd
vontade das partes — que elas “se sujeltaram ao que fogge w:f
rente no dia ¢ lugar da entrega”; prevalecendo, a falta de uc_ordo
por ter havido diversidade de preco no mesmo dia e lugar, ¢ ter:
mo médio, Em se tratando de colsa sem valor de cotacio digyyg
recorrerd o juiz ao seu valor de mercado; inexistindo morcndf;
para o bem em questio, valerd a estimacao individual de peritos,

Em suma, a exigéncia de determinacio da coisa e do preco,
na compra ¢ venda, salvo estipulagiio expressa das partes g rés-
peito, ¢ manifestamente contraria ao ditado legislativo.

10. Ora, se a autonomia da vontade, dentro do prineipio
da boa fé contratual e longe de interpretacdes stricti juris, re-
presenta a regra da boa razido em matéria de conclusio de con-
tratos definitivos, muito mais o serd no tocante aos contratos
preliminares. Néo s6 porque estes se inserem numa fase proce-
dimental anterior, mas também porque obedecem, como salien-
tado, a exigéncias praticas atinentes & complexidade e & impos-
sibilidade de determinacgdo antecipada de todos os elementos do
negocio.

Objeto da promessa de contratar ndo é o adimplemento de
prestacoes tipicas de um contrato definitivo (transferéncia da
propriedade da coisa e pagamento do preco na compra e venda,
por exemplo), mas a conclusdo de determinado contrato. Por
conseguinte, a certeza e determinacdo, inerentes ao contetdo
contratual, dizem respeito ao contrato definitivo a concluir, néao
as prestacGes que lhe formam o contetido. O que invalida a pro-
messa de contratar nio é, absolutamente, a indeterminacio das
prestacoes do contrato a ser celebrado, mas sim o fato de se dei-
xar a fixagdo do conteudo dessas prestacdes ao arbitrio exclusi-
vo de uma das partes (Cédigo Civil, arts, 115, in fine, e 1.125).

11. Por outro lado, uma coisa é saber se uma promessa de
contratar é vélida e eficaz (e, portanto, obrigatéria) ; outra coisa
€ saber se ela comporta execugdo especifica. Ndo se podem mis-

e
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- ambas as indagacoes, sob pena de estabelecer, como ocor-
1l1r£1"cs sucessivos julgamentos da espécie, lamentével confusin,
reu Uma promessa de contratar que preencha os pressupostos

uisitos gerais do ato juridico valido (Cédigo Civil, arts, 82
¢ f :“}” ¢ obrigatoria, ainda que ndo apresente as condigies espe-
c'lfcas de validade do contrato definitivo. O seu inadimplemen.
cif acarreta, para a parte culpada, responsabilidade por perdas
{odanos’ de acordo com a regra geral do art. 1056 do Cédigo
é jvil. Assim, se Ticio promete ceder a Caio o controle de uma
~ompanhia, sem fixar preco e sem efpecificar se se trata de con-
trole direto ou indireto, se tal cessdo far-se-4 por transferéncia
do ag0es da prépria companhia 09 de sociedade controladora
desta, ou s haver4 apenas convencao de voto em acordo de acio-
nistas, essa promessa de contratar é plenamente valida e eficaz,
gerando direito a perdas e danos Pelo seu descumprimento,
esmo que & possibilidade de execugdo especifica nio venha a
ser reconhecida (pela indeterminacio da forma de cessio do

controle).

Entre noés, essa execucdo especifica € regulada desde o Co-
digo de Processo Civil de 1939. No atual Cédigo, os arts. 639 e
¢40, evidentemente calcadosa no texto do art. 2.932 do Cédigo
civil italiano de 1942, impogm as seguintes condiciones juris
para essa execucdo: a) possibilidade juridica; b) ndo exclusio
da execugdo especifica pelo titulo; ¢) cumprimento da contra-
prestagﬁo, ou oferta real de cumpri-la, quando se tratar de “con-
trato que tenha por objeto a transferéncia de propriedade de
coisa determinada, ou de outro direito”.

O tinico requisito que demanda maiores explicagées é o pri-
meiro. Trata-se, obviamente, como salientou um comentarista
do Coédigo peninsular, '° de se examinar juridicamente, e nio de
fato, se o contrato em questdo é suscetivel de execucdo especi-
fica. Entendo que essa possibilidade juridica é de duas ordens.

16 Gian Antonio Micheli, in Commentario del Codice Civile a cura di
Antonio Scialoja e Giuseppe Branca, livro Sexto, Tutela dei Diritti, arts.
2.910-2.969, Bolonha, Nicola Zanichelli e Roma, Soc. del Foro Italiano,
2.4 ed., 1972, p. 191.
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smeiro lugarl, O preenchimcnto, pela Pl'ch?ssa} L.ie ok,
Em pumt‘E isitos de validade de qualquer ato juridico, g que
nd; flos l.ec,llllqdo Em segundo lugar — € € esta a diferency .
ja f,m. assmd; e:;istéllcia das condicoes de obrigatoriedade do
pecifica -:l—ﬁnit,ivo, o que supde, como procurei demonstray
coT:nu:t; si:zple s determinabilidade dos seus elementos essenciais,
aci 1; Resumindo € concluindf), temos‘ que os negécios de ces-
= de éontrole, pela sua complexldade. e 1mportérlcm, costumam
3p0 um procedimento negocial mais longo, néo podendo ag
e);i‘; determinar, desde logo, todos os seus 'elementos. Por outro
})ado a necessidade de se Preservarem os interesses das partes

, dem vir a ser afetados pela falta de sigilo,

o da empresa, que poac’ e 8
impde uma solugdo rapida para as negociacoes.
Tais exigéncias, aparenternente contraditorias, sdo conci-

liadas com O recurso & técnica das promessas de contratar, que

combinam obrigatoriedade e provisoriedade. N

Objeto da promessa de contratar- gé}) éo adimplemenEo de
prestagoes tipicas de um contrato definitivo, mas a Cf)nc]ElSac', de
determinado contrato. Portanto, a certeza e determinacéo, ine-
rentes ao conteudo

de qualquer relagdo contratual obrigatéria,
dizem respeito ao tipo de contrato definitivo a concluir, nfo as
prestacdes deste.

Por ultimo, assinale-se que nem toda promessa de con-
tratar obrigatéria preenche oS requisitos necessarios para a sua
execucdo forcada especifica, tal como estatuido nos arts. 639 e
640 do Cédigo de Processo Civil. A inexisténcia dessas condicoes
de admissibilidade de execucdo especifica faz com que o ina-
dimplementc da promessa de contratar se resolva em perdas e
danos, de acordo com o principio geral do art. 1.056 do Cédigo
Civil.

A CESSAO DE CONTROLE ACIONARIO E
NEGOCIO MERCANTIL?

A resposta primeira e quase de instinto & indagacdo assim
1ada parece ser afirmativa. Ndo é, afinal, a sociedade ané-
mercantil pela forma, regendo-se pelas leis e usos do co-
Jquer que seja O seu objeto social (Lei n.0 6.404, de

§ 1.0)? Ndo vem o negécio de cessdo de controle
templado expressamente na lei de sociedades por

formu
nima
meércio, qua
1976! a’rt' 2'0’
gciondrio con
agﬁeS?

Essa reacdo imediata e instintiva a questdo proposta re-
vela-se, porém, inaceitavel a razdo juridica, apds exame mais
detido. Pelo menos aqui, ndo tem aplicacdo o conselho para-

doxal de Talleyrand: méfiez-vous de la premiére idée, narce

qu’elle est la bonne.

Afaste-se, desde logo, qualquer tentacdo de se enveredar,
para a solugdo do problema proposto, pelos invios caminhos
que envolvem a impropriamente chamada unificacdo do direito
privado. N&o se ha de cuidar, aqui, de questoes meramente dou-
{rinarias ou de suputagoes de iure condendo. Tem-se que ra-
ciocinar e decidir em face do sistema juridico em vigor, inde-
pendentemente de um juizo de valor acerca de sua perfectibi-
lidade légica ou conveniéncia histérica.

Pode-se, até mesmo, fazer abstracdo do sistema normativo
que se convencionou denominar direito comercial. Com efeito,
este compreende, segundo o mais largo consenso doutoral, va-
rias matérias que se nfo compendiam num sé corpo normativo
— como sociedades por acdes, letras de cAmbio e notas promis-




