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Espaco Discente

O CONTRATO PRELIMINAR

JuLIANA KRUEGER PELA

l. Jun-.mq::m._u Contrato preliminar: 1.4 Estruture o fungéo; 1.2 Trata-
mente atribuido ao contrato prelimingr pela Lei 10406, de 10.1.2002

(Novo Cidieo Civil), 11, Aplica
contratial ao comtrato prelimina

trato incompleto: 12 Medidas !

cao da andlise cconémica do direiro

HILL Contrato preliminar como con-
Wassiveis de aplicaciao em caso de

inadimplemento do contraio preliminar: V. Conelusio

L. Introdugdo

O presente trabalho! propoc uma apli-
cagao dos principios que informam a cha-
mada andlise ccondmica do direito contra-
al (economic analvsiy of contract law),
em especial a teoria do inadimplemento
t:-!:cu:nlc (theory of the efficient breach). i
disciplina do contrato preliminar, tal como
estabelecida pela Lei 10.406, de 10 de jir-
neiro de 2001, I

Paraesse (im, a exposi¢io esta dividi-
daem 3 (1rés) partes. A primeira parte (se-
¢iao 1) ¢ dedicada ao estudo do contrato
p‘rclimin:lr. enquantofattispecie. Nesse par-
ticular. seri dado destaque, ainda que bre-
VE. para a compreensio de sua estrutura ¢
fungdo no dmbito do direito obrigacional
(seciio 1L 1), bem como i sua disuiinlinn no
ordenamento vigente (segiio 11.2).

- I lt,\ltl‘ '_.'"!.""{"’ o :1p|'c.~'lcnlmlu. e junho de
=03, como avaliagio final da discipling “Condigoes
Gerais de Negicio ¢ Contratos por Adesio”, minis-
lr:\ul;;j no Curso de Pos-Graduagiio da Faculdade de
Direito da Universidade de Sio Paulo, pelos Profes-
sores Dra. Rachel Sztajn ¢ Dr Milton Barossi. A
avaliagio final consistiu em uma dissentagio suhﬁ' a
aplicagio da andlise ccondmica do direito contratual
ao contrato preliminar

A segunda parte do rabalho (segio
1D, por sua vez, visa a submeter a com-
preensio do contrato preliminar, desenvol-
\'ullu ni primeira parte, as categorias pro-
prias da andlise ccondmica do direito con-
tratual, com especial atengio i nogio de
contrato incompleto (segio M1.1). Em (al
ambito, as regras apliciiveis em caso de
descumprimento seriio enfocadas também
sob a Gtica de sua eficiéncia na orienlagio
do comportamento dos agentes envolvidos
(se¢io 11.2),

Por fim, na tereeira ¢ conclusiva parte
(seglio IV), serd feita uma comparagiio en-
tre, de um lado, a disciplina legislativa do

contrato preliminar ¢, de outro lado, o re-
s.uhmiu da aplicagiio dos principios da and-
lise ccondmica do direito conlratual, obti-
do o partir das andlises conduzidas na se-
gunda parte,

I1. Contrato preliminar

1.1 Estrutura ¢ funcio

O contrato preliminar pode ser defini-

oc 2 i 1
‘d ‘ COmo um contrato que obriga as partes
aconcluir. no futuro, um outro contrato. por
essa raziao tudo por definitivo. A figura, por-
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tanto, tem por objeto imediato a conclusio
docontrato definitivo, ¢ por objeto mediato
a propria prestagao principal, devida por
for¢a do contrato definitivo.

Note-se que, embora o contrato preli-
minar ¢ o contrato definitivo sejam contra-
tos distintos, encontram-se segiiencialmente
ligados, formando uma operagio cconfmica
unitdria. A estrutura daplice. sob essa pers-
pectiva, revela-se articulada em favor de uma
mesma fungio econdmico-social tipica,

Segundo Vicenzo Roppo (I Contratto,
Mildo. Giuffre, 2002, pp. 651 ¢ 678), a prin-
cipal fun¢iio do contrato preliminar consis-
te em controlar, durante um determinado
lapso de tempo. a conformidade do bem ou
da prestagao ao programa contratual pre-
tendido pelas partes. Com cfeito, asegmen-
tagiio entre contrato preliminar ¢ contrato
definitivo confere as partes intervalo de
tempo adicional para garantir que o bem
NAO apresentard vicios mirinsecos ou gue i
prestagiio nido serd atimgida por eventos su-
pervenientes., incompativeis com o adimple-
mento. Tal imtervalo de tempo adicional
pode ainda permitir as partes a propria ob-
tengio do objeto da prestagao devida no
contrato definitivo, como. por exemplo, os
recursos pari pagamento do pre¢o em um
contrato de compra ¢ venda.

Na priitica contratual brasileira, o con-
trato prehiminar ¢ particularmente usual nos
negacios translativos de direito de proprie-
dade sobre bens imaveis. nos quais as par-
tes costumam se vincular, inicialmente, por
promessas de compra ¢ venda do bem. A

partir da assinatura do contrato preliminar,
di-se inicto, em geral, a uma operagiio de
financiamento do bem, ao cabo daqual. em
se aperfeigoando o adimplemento pelo
promitente comprador. ¢ enfim celebrado
o contrato principal. com vistas i efetiva
transferéneia da propriedade sobre o imo-
vel. Outras hipoteses, naturalmente, exis-
tem. Costumam ser realizadas em ctapas,
da mesma forma. as operagoes de transfe-
réncia de controle sobre sociedades empre-
sirias. cuja complexidade normalmente
demanda uma formaciio nrogressiva do vin-

culo contratual delinuvo. Nesses casos,
pode-se dizer, de modo geral, que a fase
pré-contratual tem o escopo principal de
mitigar a assimetria de informagio que se
verifica entre a ponta vendedora ¢ a ponta
compradora da operagio. Dai a realizagio
de auditorias, a apresentagio ¢ andlise de
diversas demonstragdes [inanceiras ¢ outras
providéncias preliminares, que se destinam
a auxiliar as partes, sobretudo o compra
dor, na conformagio de um juizo o mas
completo possivel sobre as qualidades do
bem adquirido ¢ a adequagdo do respecti
vo prego. Tudo isso entre a assinatura de
um contrato preliminar ¢ a celebragio do
contrato definitivo.

A respeito da disciplina juridica do
contrato preliminar, merece especial des
tagque o tratamento conferido as hipoteses
de madimplemento absoluto, vale dizer, aos
cisos e que nio ocorre a conclusio do
contrato definitivo, Em geral, a parte lesa
da pelo imadimplemento tem duas alterna-
tivas: resolver o contrato preliminar ou pro
mover sua execugio espectlica.

A resolugio do contrato preliminar ¢,
de seu lado, [regiientemente acompanhada
do pagamento, pela parte inadimplente, de
multa compensatoria. Conforme se anali
sard no item L2, infra, ¢ dada & parte
madimplente a possibilidade de escolher,
de acordo com seu senso de conveniéneia
¢ oportunidade. entre cumprir o contrato
prelimimar ¢ pagar a multa estipulada.

No que toca i execugio especeifica, tri
ta-se de constituir, por sentenga judicial ou
por laudo arbitral, os eleitos do contrato
definitivo, a despeito da reealeitriineia de
um dos contratantes.

1.2 Tratamento atribuido ao contrato
preliminar pela Lei 10,406, de
10.1.2002 (Nove Cadigo Civil)

A legislagio hrasileira anterior a ja
neiro de 2002 nao disciplinava expressa
mente o contrato preliminar, que. por essa
razio, eraregido pelas normas aplicivens a
guaisquer espécies contratuals.,
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Em que pese o siléncio da ler, o con.
trato preliminar constitui hi tempos instru-
mento bastante utilizado pelos agentes eco-
ndmicos na formalizagiio de seus negéeios,
tendo sido, por esse motivo, objeto de am-
plo tratamento por parte dos tribunais bra-
sileiros.

O caso talvez mais conhecido nessa
maltcria, e que pode ser considerado verda-
deiroleading case. ¢ o chamado “caso Dis-
o™, julgado de forma definitiva pelo Su-
premo Tribunal Federal (RE 88.716-RJ),
Discutiu-se, na espécie, a qualificagiio ju-

ridica do contrato celebrado entre Super-
mercados Pio de Agticar S/A ¢ os acionis-
tas da Distribuidora de Comestiveis Disco
S/A, que tinha por objeto a transferéncia
do controle aciondrio da segunda sociedade.

O Ministro Moreira Alves, Relator do

processo, argumentou pela inexisténeia de
contrato preliminar e. consegiientemente,
pela impossibilidade de execugaa especi-
ficano caso. Seu voto, que foi seguido pela
maioria dos Ministros do Supremo Tribu-
nal Federal, define o contrato preliminar
como aquele que ja contém todos os cle-
mentos do contrato definitivo. sem que se
laga distingio entre clementos essenciais ¢
acidentais. /i verbis: “no Dircito Comer-
cial brasileiro, s6 se forma o vineulo contra-
tual (preliminar ou definitivo) quando to-
das as partes chegam a acordo sobre todas
as cliusulas que devem constar no contra-
to, sejam clas relativas aos denominados
clementos essenciais, sejam elas relerentes
aos chamados elementos acidentais, ambos
objetivamente considerados™ (voto citado
em “Formagiao de contrato preliminar sus-
cetivel de adjudicagio compulsaria™, in
RDM BO/88, Sao Paulo. Ed. RT. out.-dez.
1990)).

A mengiio a esse precedente jurispru-
dencial mostra-se relevante pois parece ter
sido reproduzida, a0 menos em parte, no
art. 462 da Lei 10,406, de 10 de janciro de
2002 (Novo Cadigo Civil), Com efeito. esse
dispositivo prevé que o contrato preliminar
deve conter todos os “requisitos essenciais™
a0 contrato a ser eelebrado.

Note-se, porcéin, que embora esse art
go tenha distinguido os elementos essen
ciais dos clementos acidentais do negocio
Juridico. niao qualificou propriamente o
contrato preliminar, vez que nio o diferen-
ciou, em substincia, do contrato definiti
vo. De fato, nos termos do mencionado arl.
462, as partes somente podem celebrar um
contrato preliminar quando presentes todas
as condigies essenciais para assinatura de
um contrato definitivo. Ora, ocorre que a
raziio de se celebrar um contrato prelimi-
nar tende a ser, justamente, a de consolidar
uma oportunidade negocial mesmo na au-
séncia de todos os clementos necessdrios 2
formagdo do vinculo definitivo. Ao sujei-
tar a caracterizagiio dos contratos prelimi-
nares a presenga de todos os clementos cs-
senctais do negocio juridico em questio, a
lei amputa em larga medida o leque de uti-
lidades que os agentes econdmicos podem
atribuir ao mencionado instituto, A lei de
2002, desse modo, operou uma séria restri-
gio ao dmbito de aplicagao do contrato pre-
liminar,

Além disso, os arts. 463 a 465 da mes-
ma Lei, ao disciplinarem os efeitos do ina-
dimplemento do contrato preliminar, dis-
pocm que:

(1) caso o referido contrato nio conte-
nha clausula de arrependimento, qualquer
das partes tem o direito de exigir, da outra
parte ¢ em determinado prazo, a celebra-
¢ao do contrato definitivo;

(i1) se o contrato niio lor concluido no
prazo fixado, o juiz poderd suprir a vonta-
de da parte inadimplente, conferindo cari-
ter definitivo ao préprio contrato prelimi-
nar (essaregraassemelha-se aquela prevista
no arl. 461 do Cadigo de Processo Civil
brasileiro):

(iii) por fim, se uma das partes nio
cumprir o contrato preliminar, a outra po-
derd, alternativamente. resolvé-lo e pleitear
o pagamento de perdas ¢ danos.

Feita essa breve introdugiio acerca do
contrato preliminar ¢ do tratamento a ele

dispensado pela legislaciio brasileira vieen-

e t‘llll'l]ll(‘ verthear como o mier m claram
a andlise econdomica do direito uunlraly:tl
¢, mais especificamente, a teoria do inadim-

plemento eficiente.

I11. Aplicagdo da andlise econdmica
do direito contratual
ao contrato preliminar

1.1 Contrato preliminar
como contrato incompleto

Para uma adequada aplicagio d_n.»; prin-
2 andlise ccondmica do direito con-

cipios d ]
P fa chamada teoria

tratual, principalmentc ¢
do inadimplemento cficiente, a0 cnntf:sllu
preliminar deve-se, de inicio, situar tal ins-
{ituto nas categorias proprias daquelas teo-
rias.

Nesse sentido, pode-se Elﬁj‘ll?ll[ que o
contrato preliminar €, por dlu.:lu'ngnn. m‘n
contrato incompleto, cmcm_llfin como tal
aquele que nao preve cspucnwunTt:nl.‘t.. u;l
das as condighes Ou CVENLos Passivers dc
verificagiio no transcurso da rclng;u‘\ con-
tratual (cf. Shavell, Steven. “iit,:unnu':m '.ul::\-
lysis of contract luw“.p:qwrdlsp:mw?l]LT
<www.nber.org/papers/w9696>, consulta
do em maio de 2003).

Conforme mencionado acima, as par-
tes optam por celebrar um contrato preli-

minar em vez de um contrato delinitivo.

justamente porque nao podem p.rc}*u.'. nu-‘
.quck: momento, todas as condigoes que
deveriio reger 0 programa contratual. A m-
possibilidade de previsio apresenta Llwcr_-
sus causas. dentre as quais 08 clf:\*mln:q L‘.llh'-
tos incorridos com i prospeegio de mt‘u't-
magoes ¢ a propria negocligiao dos deta-
Ihes do acordo.

Dessa forma. qualificando-se o con-
trato prclimimlr como um contrato mcmn-l
pleto, deve-se verificar, de ;Ec_urdn com o8
principios ¢ o enfoque da anilise ccnhlll)llll‘l—‘
¢a do direito contratual, a u(_lcquagau (...m
medidas previstas na legislagao para us.gh.%-
os de inadimplemento do contrato preli-
minar.

v ; caqde
11.2 Medidas passivers de aplicag
em caso de inadimplemento

do contrato preliminar

Como visto acima, duas sdo as medi-
das aplicdveis em caso dc' mudnnpl?mcnln
do contrato preliminar: (1) rcsn!u_l;:m com
pagamento de multa compensatoria; ou ('Il.l
exceugio especifica do contrato prelim m_.u '
sendo a vontade da parte inadimplente Su-
prida pelo juiz por meio de sentenga cons-
Litutiva, .

De acordo com Shavell, no primeiro

caso, por se tratar de um contrato inf:r_nnp!c-
to. a previsdo de multa compensatoria "‘L.l.t.]-
sempre favorecerd 0 adimplemento ou sei 1
hendlica para as parles — no scn‘ll_do de quc-
proporcionari a clas a maior ullhd:fdc qu
s¢ pode extrair da siuagio em aprego.

Com cfeito, demonstra Shavell que,
nos v:isns de contratos incmn_plcms:,_ apre-
visiio de multas compensatorias muito t:'h"
vadas. sob o pretexto de induzir o mlm?-
plemento, gera para as partes custos :ILEI-
cionais, que sio repassados a0 'a]{.)r (l.;s
prestagoces, inflando-as em grau maior ( 11
que o estritamente cmup;tll\-'cl_cnlm (1’[1(‘1}1}H
da operagiao ¢ dclur[_mn_dn as ln|l)l‘ln‘.lg‘r(1:l“
que o prego do bem u.uhcz: para o ;m-,rt:‘u.
arespeito das varidveis de olerta ¢ procura.

Ao contririo, a previsio d? mu‘llns
compensatorias moderadas permite © 111[:]1.-1
dimplemento quando o cmnpnmc_nlu‘l‘.‘
obrigagiio representar um custo nuul()l‘v. iL

rado para uma das partes ¢, por outro .l‘( 0,
induz o adimplemento nos casos em que 0%
custlos nAo se revelem excessivos.

No contrato preliminar, embora 0
custos decorrentes do cumprimento daobri

o de contratar NA0 possam ser facilmen
om

fLH
1 determinados, insergio de _mulm ¢
pensatoria para 08 Casos de lll:ldlI‘Ilplc!‘lll:!l‘l;!l
confere as partes umi 0pgao na dcfllllg.}t
do comportamento contratual a ser i'idml'l
do. i.é..a parte pode escolher entre adlmri i
o contrato preliminar ¢, c:_msc_qucmcm_tu
te. celebrar o contrato definitivo, ou ST
plesmente pagar a multa compensatorit

desvencilhar-se do contrato definitivo.
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Fssa liberdade de opgiao, se conside
rada exclustvamente sob o ponto de vista
dateona contratual eldssica, traz em si algo
de unoral, visto que trata com naturalidade
a4 possibilidade de uma das partes adotar
Somportamento oportunista ¢ nio honrar a
palavra dada. em desrespeito 2 maxima
patcta sunt servanda.

L% preciso, no entanto. ceder espago as
wenissas da analise econdmica para per-
‘eher que, se levada sempre as iltimas con-
seqiiéneias, essa maxima pode se caracle-

1z como entrave a alocagio eficiente dos
ceursos ¢ causar uma diminuigio do bem-
star coletivo,

Em realidade. ndo se pode dizer que a
e seja capaz de predizer, para todas as si-
uagoes, qual serd o arranjo mais eficiente
1o desenlace de um determinado conflito
[ mteresses contratuais. Os agentes ceo-
wmicos, por outro lado. &m capacidade
le Tazer esse juizo, sendo razogdvel lacul-
a-lhes a escolha entre o cumprimento ¢
lescumprimento do contrato preliminar
«coundo as circunstincias conerelas.

Um exemplo citado por Richard Cras-
vell em seu “"Contract remedies, renegolia-
ion and the theory of efficient breach”
Sounthern California Law Review, mar,
988) ¢ particularmente elucidativo a esse
espeito. Um vendedor, que celebrou con-
rato de compra e venda de certo bem com
leterminado comprador, reeebe outra pro-
wsta de um segundo pretendente a com-
wador. Considerando-se os eritérios de efi-
a¢neia na alocagio dos recursos, niio resta
luvida de que o bem deve ser atribuido ao
omprador que the conferiv maior utilida-
le ¢ valor. No entanto, cabe ao vendedor,
w decidir entre cumprir o primeiro contra-
o de compra ¢ venda ¢ descumpri-lo, pa-
rando ao primeiro comprador & multa pac-
uada, realizar tal atribuigio. Note-se que a
lecisdo do vendedor dependeri de diver-
as varidveis, dentre as quais, por exemplo.
vvalor da multa compensatéria em contra-
wsicdo ao prego oferecido pelo segundo
omprador.

Sob essa perspectiva, veéese que, na
impossibilidade de indicar — para todos ¢
quaisquer casos — asolugio mais adequa
da sob a otica da maximizagio de bem-es.
tar, a lei deve manter-se aberta ao juizo
concreto dos agentes ccondmicos acerci
dos arranjos mais eficientes. No exemplo
acima relatado, é desejivel que se permita
ao vendedor ter a chance de comparar, de
um lado, os custos decorrentes do descum-
primento ¢ do pagamento dia multa previs-
ta no contrato preliminar ¢, de outro lado,
o8 beneficios decorrentes do recebimento
do prego oferecido pelo segundo pretenden-
tc a comprador. Uma multa compensatoria
excessiva, em tal contexto, desencorajaria
por demais o descumprimento, tolhendo
desnecessariamente a configuragio de ce-
ndrios mais eficientes em termos alocativos.

A lei brasilewra, no entanto, nio per-
mile as partes contratantes verem-se livres
do cumprimento contratual caso avaliem
que. diante das circunstineias, o inadim-
plemento se mostra mais vantajoso. De fato,
mesmo apos a opgio pelo descumprimento,
aparte que assim escolheu permancee su-
Jeita ao adimplemento compulsorio, caso a
parte prejudicada venha a pleitear judicial-
mente aexecugio especifica previstano art.
464 do Novo Codigo Civil. Assim, no caso
especifico do contrato preliminar, a parte
inadimplente nio ¢ facultado simplesmen-
Le optar pelo descumprimento do contrato.
com pagamento de multa, ou pela celebra-
¢ilo do contrato definitivo. Isso porque a
lei assegura i parte lesada o direito de plei-
lear a execugiio especilica do contrato.

Scgundo Shavell, a semelhanga do que
ocorre com as multas compensatorias ex-
cessivas, a execugiio especifica de contra-
tos incompletos, como ¢ o caso do contrato
preliminar, mostra-se certamente indeseja-
vel para as partes. De [ato, a possibilidade
de uma das partes vir a pleitear a exceugio
especilica do contrato gera para outra par-
te custos adicionais, ja que essa dltima tera
que cumprir sua obrigagio de celebrar o
contrato definitivo ainda que tal cumpri-
mento se revele excessivamente oneroso.
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A existéncia desses custos adicionais, diz
Shavell, diminui o valor ¢ a utilidade do con-
trato para ambas as partes.

Além disso, a possibilidade de execu-
¢ao especifica de um contrato incompleto
pode engendrar uma distribuigio de riscos
inadequada aos propdsitos das partes. To-
mando-se por base a hipdtese mais comum
da compra ¢ venda, a possibilidade de exe-
cugdo especifica, se pender de forma per-
manente sobre a cabega do vendedor, como
ocorre na lei brasileira vigente, traz para
esse dltimo uma assungio excessiva de ris-
cos. De fato, se custo de cumprir o contra-
to elevar-se de modo substancial a partir
do momento da celebragio da avenga, a
alocagiio respectiva se dard em prejuizo
exclusivo do vendedor, que tenderd, assim,
a cobrar do comprador uma contraprestagao
maior por conta de tal circunstincia.

IV. Conclusao

Diante do exposto nas se¢oes e 111
supra, o que se constata ¢ gue, em fungiao
da disciplina dispensada pelo Novo Caodi-
vo Civil ao fendmeno do contrato prelimi-
nar. a tendéncia mais provivel ¢ a de que
sua utilizagao na praxe contratual brasilei-
I Csvacgil,

Em primeiro lugar, a exigéncia de que
o contrato preliminar, para que seja tratado
como tal. contenha todos os requisitos es-
senciais do contrato definitivo significa, em
certa medida, um contra-senso estrutural
diante das fungdes que o mecanismo em
tese visa desempenhar no trato ccondmi-
co-social. Como salientado acima, o con-
trato preliminar tem sua especial serventia
na possibilidade de consolidar uma opor-
tunidade negocial em um cendrio de infor-

magio assimétrica ou incompleta, que
pede as partes de dar ensejo a celebragio
do contrato definitivo. Sob essa perspecti-
va, adisciplina do Novo Cédigo Civil este
riliza parte relevante da utilidade desse 10y
trumento contratual, cerceando sem motivo
plausivel o grau de autonomia dos agentes
ccondmicos.

Em segundo lugar, a circunstincia de

i cxuuugﬁn‘;:spccifi -a poder ser livremente
escolhida pela parte prejudicada pelo ina-
dimplemento do contrato preliminar tam
hém representa uma itervengdo desneces
sdria na esfera da autonomia privada. Sob
as premissas da andlise ccondmica do di
reito contratual, a lei teria feito melhor se
deixasse ao juizo das partes contratanles
escolha entre o cumprimento ¢ ndo cun-
primento da obrigagio de concluir o con-
trato definitivo. Ao impor, sempre que as
sim quiser o credor ins;:lis;l'cilu._ aexecugiio
especifica da prestagio, a lei impede que
e submeta a decisiio sobre a celebragio do
contrato definitivo a uma avaliagio de cus-
to-beneficio. Com isso, licam diminuidas
as possibilidades de obtengio, pelos pro-
prios agentes ccondmicos, de arranjos
alocativamente mais eficientes, em prejui-
70 do bem-estar coletivo,

Os resultados aqui alcangados, logica-
mente. nio €m o cardter de profecias ou
sentengas de morte i diseiplina do contrato
preliminar no Novo Codigo Civil. Ct’!l.l\u
explicava Pontes de Miranda (Comentarios
a Constitnigdo de 1967, 1.1, So Paulo, Ed.
RT. 1967, pp. 3 a 26), ndo se conhece umi
lei senito apis sua continua aplicagio. O di-
reito ganha existéncia a cada ato de sub-
sungiio ¢ hid ainda a esperanga que @ ;1pliu:':l-
¢io de tal regramento contrarie as previsoes
pouco olimistas que foram aqui alcangadas.



