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RESUMO

Autor: Fabio Pedro Alem

Titulo: Contrato preliminar: eficacia nos negocios juridicos complexos

A proposta desta dissertacdo € analisar criticamente o contrato
preliminar nos negocios juridicos complexos, com destaque para os graus de
obrigatoriedade ou os niveis de predeterminacdo do conteudo do contrato
definitivo (fraco, médio e forte) e as consequéncias praticas do contrato preliminar

nos negocios complexos.

O ponto de partida do trabalho € a analise historica e evolutiva da
aplicacdo do contrato preliminar, seguida por uma apresentacdo de suas

caracteristicas fundamentais.

Também serdo analisadas a existéncia, a validade e a eficacia do
contrato preliminar, com destaque para as funcionalidades e consequéncias
praticas nos negocios juridicos considerados complexos, sob a o6tica do atual

direito obrigacional brasileiro.

Palavras-Chave: formagao do contrato — contrato preliminar — eficacia — graus de

obrigatoriedade — negécio complexo



ABSTRACT

Author: Fabio Pedro Alem

Title: Preliminary agreement: effectiveness in complex relationship

The scope of this dissertation is to critically analyze the preliminary
agreement in complex relationship, notably regarding the obligation level or
predetermination of the definitive agreement substance level (weak, medium and
strong), and the practical consequences of preliminary agreement in complex

relationship.

The study starts with the historic and evolutionary analysis of the
application of the preliminary agreement, followed by a presentation of its basic
characteristics.

Furthermore, the requisites of existence, validity and effectiveness
of the preliminary agreement and its practical consequences in the complex
relationship will be examined, based on current Brazilian legislation regarding

obligations.

Key-words: contract formation process — preliminary agreement — effectiveness —

obligation level — complex relationship
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INTRODUGAO

A reflexdo sobre o tema contrato preliminar ou pré-contrato’ vem
assumindo posicao cada vez mais relevante no estudo do Direito Civil Brasileiro e
do Direito Internacional Privado, tendo em vista a relevancia da fase de formacéao
do contrato (fase pré-contratual) e o seu uso crescente em negocios considerados

complexos.

O contrato preliminar tem com funcédo primordial conferir, antes
mesmo da celebragdo do contrato definitivo, seguranga juridica as partes que ja
demonstraram uma a outra, a real intengédo de contratar (ultrapassando-se a fase
de meras tratativas ou pontuagdes) e alcangaram o ponto de obrigarem-se,

mutuamente, a celebrar contrato futuro.

Apesar de amplamente utilizado no Brasil e no exterior, o instituto
do contrato preliminar somente passou a ter previsdo expressa na legislagéo civil

nacional com o advento do Cédigo Civil de 2002.

A auséncia de previsdao expressa do instituto no Codigo Civil de
1916 restringiu os estudos sobre contratos preliminares ao compromisso de
compra e venda no ambito do direito imobiliario, deixando, todavia, de haver
semelhante aprofundamento no estudo das demais formas de contratos
preliminares, ainda que estes tivessem ampla utilizagao pratica em operacdes nas
mais diversas areas do direito, especialmente em casos de alta complexidade,
tais como (i) a compra e venda de agdes ou quotas de uma sociedade; (ii) a
estruturagdo de um projeto financeiro destinado a obras de infraestrutura; (iii) a

celebragéo de contrato de fornecimento de longo prazo, entre outros.

1 POPP, Carlyle. Responsabilidade Civil Pré-Negocial: O Rompimento das Tratativas.
Curitiba: Jurua, 2008, p. 234. Também chamado, inter alia, de: vorvertrag (Alemanha), contratto
preliminare ou ante-contratto (Italia), avant contrat ou promesse de contrat (Franga), contracto
preliminar (Espanha), contrato-promessa (Portugal), compromisso, contrato preparatério, pré-
contrato, antecontrato, pactum de contrahendo, contrahendo sive de ineundo contractu.



Mesmo depois da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002,
alguns poucos doutrinadores se dispuseram a aprofundar os estudos acerca da
responsabilidade civil pré-contratual. Nao houve, todavia, o aprofundamento
necessario as demais causas e consequéncias envolvendo a complexa relacao
negocial estabelecida durante o iter da fase pré-contratual, especialmente quando

as obrigagdes ali estabelecidas deixam de ser cumpridas por qualquer das partes.

Diante da restrita doutrina e jurisprudéncia atualmente existente
no pais sobre o tema, e também diante da recente alteragcdo legislativa que
introduziu formal e expressamente o instituto no direito patrio, faz-se necessaria a
analise do tema sob a otica do direito obrigacional atual, especialmente sob o
enfoque da aplicagdo pratica do instituto nas relagdes juridicas consideradas
complexas, que nao tenham relagao estrita com a promessa de compra e venda

de imodveis.

Por meio da evolugdo do instituto, ter-se-a uma apresentacéo,
ainda que breve, da aplicagdo do instituto no direito comparado. Em seguida,
serdo analisados os principais aspectos do contrato preliminar, com seus
requisitos necessarios e secundarios, incluindo-se uma avaliagdo contemporanea
da aplicacdo dos deveres de conduta e seus reflexos no campo da validade do
negocio juridico. Ademais, serdo apresentadas algumas diferencas relevantes
entre o contrato preliminar e algumas figuras que sao por vezes confundidas com

o referido instituto.

Também serédo apresentados os negocios tidos como complexos
para que se alcance o apice do trabalho no momento da analise da vinculagao
(total ou parcial) e da eficacia do contrato preliminar nos negdcios juridicos
considerados complexos, sempre considerando a funcionalidade pratica do
instituto sob a o6tica dos diferentes niveis de predeterminagcdo do conteudo do
contrato definitivo e dos graus de obrigatoriedade inseridos no contrato preliminar

(niveis forte, médio ou fraco).

Dessa forma, busca-se o aprofundamento do conhecimento e o
debate académico, com vistas a conferir subsidios técnicos para a aplicacéo

pratica do instituto do contrato preliminar no direito brasileiro.



1. AEVOLUGAO HISTORICA DO CONTRATO PRELIMINAR

A analise da evolucéo histérica do contrato preliminar remonta a
dificuldade em se definir o momento exato de inicio dos estudos e da aplicacéo
pratica do instituto. Embora sejam conflituosas as fontes, o direito romano é
considerado o nascedouro do contrato preliminar, ainda que ndo na acepgao

atual, e podera ser considerado como ponto de partida desta analise’.

No inicio, o pacto consistia em uma convengao de natureza nao
contratual, que gerava apenas obrigages naturais, os denominados nuda pacta’.
Posteriormente, os pactos passaram a receber protecéo indireta, com a admissao,
pelos pretores, de alegacbes de defesa ou excecdo, como as exceptio pacti
conventi, a retencdo e a compensacdo. Mais adiante, os pactos passaram a

contar com a protegédo direta, quando surgiu a distingdo basica entre os pacta

2 “Na realidade negocial, é dificil dizer-se em que momento surgiu o contrato-promessa, sendo
plausivel que a sua concepgdo autonomizadora referida ao direito romano se tenha ficado a dever
a necessidade dogmatica de enquadrar em categorias juridicas modernas, dados que resultavam
confusos, quer pela propria fragmentacdo e incompletude das fontes, quer, e sobretudo, por neles
se entrecruzarem problemas tdo diversos como o da natureza e eficacia dos contratos em geral e
as da compra e venda em particular, e o das arras e suas fungdes confirmatérias, penal e
penitencial, nas varias fases do direito romano.” In PRATA, Ana. O Contrato-Promessa e seu
Regime Civil. Coimbra: Almedina, 2006, p. 21

3 “(...) o direito romano conheceu contratos puramente consensuais, pelo menos desde a época
da Lei da Xl Tabuas. No direito classico, eles eram em numero limitado: venda, locagao,
sociedade, mandato. Se se trata de tipos contratuais importantes e frequentes na pratica, ndo é
menos verdade que o consensualismo constitui uma excepgéo no direito romano: todos os outros
contratos devem ser formados re ou revestir a forma requerida pela stipulatio; na falta de um
destes elementos, real ou formal, as partes nao realizavam um contrato, mas um simples pacto
(patum, nudum pactum); ora o pacto nu ndo gera acgdo.” GILISSEN, John. Introdugao Historica
ao Direito, 42 edigdo. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003, p. 732 — tradugao do original

francés: Introduction Historique au Droit.



legitima/pacta praetoria (dotado de protecdo por meio de agdes) e os nuda pacta

(desprovidos da protegao por meio de agdes).

Os pactos, nessa época, ndo dispunham de forga vinculante,
sendo necessaria a transformacdo em contratos definitivos, com vinculagcédo
dependente da analise dos pretores, para que pudessem gerar obrigagdes civis.
No direito romano n&o se conheceu contrato preliminar relativo a venda (pactum
de vendendo), mas tdo-somente o contrato preliminar do mutuo (pactum de
mutuando) e o contrato preliminar dos contratos reais em geral. Isso porque o
pactum de vendendo nunca aparecia como convencgao principal e autbnoma, mas

aparecia (ainda que raramente) como convencgéo acessoria de outro contrato.’

A partir do direito Justinianeu, passou-se a aceitar a dissolucéo
unilateral do vinculo obrigacional estabelecido entre as partes, o arrependimento
(poenitentia), com a consequente perda das arras (sinal) ou sua restituicdo em
dobro. Com a possibilidade do arrependimento na relagdo contratual, passou-se a
considerar a existéncia de um contrato preliminar ou promessa, ja que seria

possivel o arrependimento®.

Foi na I|dade Média que de fato passou-se a reconhecer
amplamente o principio do consensualismo (pacta sunt servanda), com o
reconhecimento de que o simples acordo de vontades (pacto) seria suficiente para
gerar obrigagdes entre as partes.” Com base na evolugdo do direito candnico e

4 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio (coord.). AZEVEDO, Fabio De
Oliveira. Algumas Questoes de Direito Civil e Direito Processual Civil Sobre o Contrato
Preliminar. In Direito Contratual, Temas Atuais. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 401.

5 COVIELLO, Leonardo. Contratto Preliminare. Enciclopedia Giuridica Italiana, vol. ll, parte IlI,
1902, p. 74; GABBA, C.F. Contributo Alla Dottrina Della Promessa Bilaterale di Contratto. In
Giurisprudenza lItaliana, vol. LV, 1903, parte quarta, p. 33. apud PRATA, Ana. O Contrato-
Promessa e seu Regime Civil, cit., p. 19-21.

6 PRATA, Ana. O Contrato-Promessa e seu Regime Civil, cit., p. 31-32.

7 GILISSEN, John. Introdugido Historica ao Direito, cit., p. 731. “O principio moderno do
consensualismo dos contratos € o resultado de uma longa evolugéo histérica. O direito romano
nao o tinha admitido; muito menos o direito germéanico. Foi no decurso da Baixa ldade Média que
o0 respeito pela palavra dada se impos, sobretudo por influéncia do direito candnico. O

Consensualismo triunfou rapidamente e tornou-se na base da moderna teoria dos contratos”.



também fundado na pratica costumeira dos séculos Xll e Xlll, o consensualismo
ganhou forga e passou a servir de base para a formag&o dos contratos, como se

verifica abaixo:

a) A lIgreja mostrou-se desde cedo favoravel ao respeito da
palavra dada. Textos candnicos dos sécs. IV (Chromatius) e VI
(Gregorio, o Grande) assimilam ja a mentira ao perjurio; & preciso
manter tanto a promessa feita por simples loquela (enunciagao)
como a feita por juramento. De resto, a Igreja era, até o séc. XI,
bastante hostil ao juramento e, com medo do perjurio, exercia
influéncia no sentido de ndo se fazer juramentos, ndo invocando

em vao o nome de Deus.

Graciano, no séc. Xll, retomando os textos candnicos antigos,
admite que qualquer promessa deve ser mantida sob pena de
pecado. Um dos primeiros decretistas, Huguccio, condenou

formalmente qualquer formalismo.

Nao foi no entanto prevista qualquer sangado judiciaria. Foi o
decretista Johannes Teutonicus quem, na sua glosa ao Decreto de
Graciano, escrita cerca de 1212, afirmou pela primeira vez: Ex
nudo pacto, actio oritur (uma acgao pode nascer de um pacto nu);
era a subversdo completa da regra de direito romano que
recusava qualquer acgao para a execugao de simples pactos (ex
nudo pacto, acrio non oritur). Nas Decretais de Gregério IX, de
1234, o mesmo principio estabelecido pela lei canbnica: Pacta
quantumaque nuda servantur (qualquer pacto, mesmo o ‘nus’, deve

ser mantido).

b) O direito costumeiro sofreu a influéncia do direito candnico,
ou construiu ele mesmo uma teoria do consensualismo que levou
0s canonistas a tirar as consequéncias da concep¢ao moral do
respeito da promessa? Parece que a segunda hipotese é a mais

verossimil.




Nos sécs. Xl e Xll aparece, sobretudo no sul da Franga, a
convenientia, termo recebido do latim convenire, estar de acordo;
dara, no francés medieval, ‘convenance’; € um contrato ‘em que a
vontade basta para obrigar, sem gestos nem declaragdes
formalistas’ (Ourliac). Mesmo a fianga, que noés classificamos entre
os contratos formais, parece muitas vezes destituida, na pratica,

de qualquer formalismo.

Esta pratica, totalmente pragmatica, longe das construgdes
doutrinarias, parece ter inspirado as recolhas francesas de
costumes da segunda metade do séc. Xlll. O Livre de Justice et
de Plet (ll, 7) afirma que ‘convenances accordées font Iés
marches, non pas La paumée’. Beaumanoir dira: ‘Os negocios
ficam firmes logo que celebrados pelo acordo das partes...” (n°
1066) ou ainda ‘todos os acordos devem ser cumpridos’. Uma
redaccao rural de costumes da revisdo de Bruxelas, Dit is’t recht
van Uccle, do inicio do séc. XIV, afirmara, por sua vez: ‘todo o
prometido é devido’ (art. 98° (v. docs. 7 e 8, p. 744).

Assim, o principio do respeito pela palavra dada implantou-se no
conjunto dos costumes da Europa ocidental pelo menos nos sécs.
Xlll e XIV, apesar da resisténcia dos juristas romanistas. O
desenvolvimento do comércio nas cidades da lItalia, da Franca e

dos Paises Baixos contribuiu grandemente para isso.

Os juristas da época moderna confirmam a vitéria do
consensualismo. Dumoulin admite que a regra candnica ex nudo

pacto, actio oritur é admitida em direito francés.”

Ao longo dos anos, o consensualismo e a autonomia da vontade
passaram a ser mais facilmente admitidos, especialmente a partir do fim da Idade
Média, quando o individualismo suplanta a concep¢do comunitaria do direito. De
fato, foi por meio da escola jusnaturalista que a autonomia da vontade tornou-se a
base do direito, erigindo o principio do pacta sunt servanda ao patamar de
alicerce do direito natural, com o relevante suporte do jurista holandés GROCIO,
que desenvolveu a teoria: “a vontade € soberana; o respeito a palavra dada € uma

8 GILISSEN, John. Introdugéo Histérica ao Direito, cit., p. 735-736.



regra de direito natural; pacta sunt servanda € um principio que deve ser aplicado

ndo apenas entre os individuos, mas mesmo entre as nagoes™.

Diante da consolidacdo da aplicagdo do principio do
consensualismo e da autonomia da vontade nas relagdes contratuais, os
contratos preparatorios (pactos) passaram a ganhar status proprio. A partir da
Revolugdo Francesa, inaugurou-se e desenvolveu-se o individualismo na época
moderna, conferindo destaque e relevancia a alguns principios basilares da
corrente jusnaturalista, tais como: solus consensus obrigat, o pacta sunt servanda,
entre outros. Nesta fase do direito liberal, a vontade das partes era considerada
soberana, imutavel e vinculante, excecao feita aos casos em que se comprovasse

a existéncia de erro essencial, dolo, coacéo, simulagao ou fraude.

Nesta época, a sociedade era considerada um conjunto de
homens livres e autdbnomos, que se ligavam exclusivamente pela vontade,

cabendo aos individuos gozarem de autonomia absoluta da vontade''.

Na segunda metade do século XIX, e sobretudo no século XX,
comecaram a aparecer reagdes contrarias as concepgdes puramente liberais,
especialmente em decorréncia dos alegados abusos da liberdade contratual,
pautados no pensamento socialista e com o fim de protecdo aos fracos, com
destaque para COMTE, SAINT-SIMON, KARL MARX, entre outros.™.

Na sociedade pods-moderna, tem-se notado uma ligeira
relativizagcdo da liberdade contratual, tanto na sua extensdo, quanto nas
condicbes sob as quais € exercida. Isso porque tem-se notado o aumento da
preocupacao dos reflexos sociais e econémicos decorrentes da relacdo negocial

privada™.

9 GILISSEN, John. Introdugao Historica ao Direito, cit., p. 737-738.

10 DE CICCO, Claudio. Histéria do Pensamento Juridico e da Filosofia do Direito, 3% edi¢io.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 163-186.

11 GILISSEN, John. Introdugao Histérica ao Direito, cit., p. 738.

12 GILISSEN, John. Introdugao Histérica ao Direito, cit., p. 739.

13 SENS DOS SANTOS, Eduardo. Fungdo Social do Contrato. Florianépolis: OAB/SC, 2004, p.
61.



A atencdo ao interesse coletivo, que confere maior forca aos
principios da boa-fé objetiva, da fungdo social do contrato, da probidade
contratual e, inter alia, da cooperacéo, estabelece alguns limites a total liberdade
e autonomia das partes, ao celebrarem contratos. As partes sao livres para
contratar e mantém-se a aplicagdo da obrigatoriedade da convencdo das partes
(pacta sunt servanda), mas tal principio ndo € mais absoluto, vez que deve ser
evitado o dirigismo contratual e o desrespeito as regras sociais e econémicas

vigentes."

Especificamente com relacdo ao contrato preliminar, deve-se
atentar também para a aplicacdo da autonomia da vontade dentro de limites
legais e sociais. O contrato preliminar propriamente dito sofreu uma evolugéo,
tanto no ambito internacional, quanto no doméstico, variando desde discussoes
sobre sua existéncia, viabilidade, validade e até mesmo sobre a sua eficacia
vinculativa, sempre se atentando para a sua aplicacdo no ambito social e

econdmico.

Houve, ao longo dos anos, uma evolugéo, no que diz respeito ao
reconhecimento da existéncia, validade e eficacia do contrato preliminar nas mais
diversas espécies de relagbes negociais. A cada dia nota-se que o contrato
preliminar vem sendo mais usado nos negocios considerados complexos, com o
precipuo fim de conferir maior seguranga juridica as partes envolvidas na
negociagao, notadamente quando se trata de obrigagbes simultaneas, contratos
coligados ou interligados, além de empresas e interesses diversos.

Vale notar, no entanto, que cada tipo de contrato tem sua proépria
especificidade, sendo dificil a generalizagdo quanto a aplicagdo do contrato
preliminar e, especialmente, quanto aos niveis de eficacia funcional do contrato
preliminar. Isso porque, dependendo do nivel de obrigatoriedade prevista no

instrumento preliminar, este tera forca e consequéncia diferentes.

Diante da evolugdo do direito obrigacional, torna-se relevante a

analise do desenvolvimento técnico e pratico dos contratos, para que seja

14 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
36-37.
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possivel elaborar uma avaliacdo consistente da eficacia, pautada na
funcionalidade do contrato preliminar no direito brasileiro, especialmente aqueles

contratos que envolvam a formagao de negdcios considerados complexos.

1.1. No direito estrangeiro

No direito alienigena, sempre existiu grande divergéncia sobre os
requisitos para a constituicio do contrato preliminar, sua viabilidade e também
para a sua eficacia vinculativa. Em alguns paises o contrato preliminar é
equiparado ao contrato definitivo, o que o torna desnecessario e sem relevancia
juridica. Em outros paises, no entanto, o contrato preliminar tem seus requisitos
de constituicdo e execucao diferenciados do contrato definitivo, o que viabiliza e
fomenta seu uso durante as fases de formacdo do contrato definitivo,

especialmente nos negodcios considerados complexos.

A fim de demonstrar a evolugdo do uso do instituto, bem como
para demonstrar a diferenca acima mencionada, apresenta-se abaixo um breve
estudo evolutivo do direito estrangeiro, sem a intengcdo de esgotar o tema, com
base nos paises que ainda hoje influenciaram e influenciam o desenvolvimento de
nosso direito, tais como: Franga, Alemanha, Italia, Portugal (civil law), Estados
Unidos, Inglaterra (direito anglo-saxdo — common law) e, mais atualmente, o

direito comunitario.

1.1.1 Franga

Foi inspirado pelos principios basilares da Revolugdo Francesa
que, como mencionado anteriormente, o direito francés inaugurou e desenvolveu

o individualismo na época moderna, fortalecendo as relagdes contratuais.
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O artigo 1589 do Code Civile Frangais', ao tratar da promessa de
venda, requer a presenga dos elementos fundamentais do contrato definitivo.
Mais recentemente, o direito francés passou a considerar, por meio de sua
doutrina, a existéncia do “avant-contrat’, cuja terminologia € vaga, sua aplicagéo
variada e nogao imprecisa, conforme entendimento de PHILIPPE MALAURIE e
LAURENT AYNES™.

»17

O avant-contrat é diferente do “accord de principe”"’, ja que o
avant-contrat obriga as partes a celebrarem o contrato definitivo, enquanto que o
accord de principe reflete apenas a evolugdo das negociagdes, sem obrigar as

partes a celebrar o contrato definitivo.

No direito francés, embora exista divergéncia doutrinaria acerca
da possibilidade de estarem presentes nos avant-contrats os requisitos
fundamentais do contrato definitivo ou de haver equiparacado total entre o avant-
contrat e o contrato definitivo, a doutrina majoritaria tem entendido que deve haver

a aplicacao do principio da equivaléncia®.

Com isso, os avant-contrats ndo tém o condao de vincular as
partes se ndo estiverem presentes o0s requisitos essenciais e secundarios do
contrato definitivo. Nao ha que se falar, pois, em execucgao forgcada do contrato
preliminar. ANA PRATA', ao analisar a forga executoria do contrato preliminar no
direito francés, destaca que:

“‘Nao prevendo a lei a exequibilidade forcada da obrigagcao de

contratar, entende-se, frequentemente, que o incumprimento desta

15 “Art. 1689. La promesse de vent vaut vent, lorsqu’il y a consentemente réciproque des deux
parties sur la chose et sur le prix’ (Promessa de venda equivale a venda quando houver
consentimento reciproco das duas partes sobre a coisa e o prego. - tradugao livre).

16 MALAURIE, Philippe; AYNES, Laurent. Cours de Droit Civil, tome VIII, Les Contrats Spéciaux
Civils et Commerciaux, 8a. Edition. Paris, Editions Cujas, 1994, p. 77.

17 BEIGNIER, Bernard. La Conduite des Négociations. RTD Com. Toulouse : Editions Dalloz,
1998, p. 463.

18 DEMONGUE, René. Traité des Obligations en General, | — Sources des Obligations (Suite),
Tome I, Paris, 1923 (Apud PRATA, Ana. O Contrato-Promessa e seu Regime Civil, cit., p. 210,
nota 446).

19 PRATA, Ana. O Contrato-Promessa e seu Regime Civil, cit., p. 220.
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apenas constitui o inadimplente na obrigacdo de ressarcir os

danos sofridos pelo promissario.”

Denota-se, pois, que no direito francés o contrato preliminar deve
conter os requisitos do contrato definitivo, para ser imposto as partes no caso de
haver inadimplemento contratual, ou até mesmo nos casos em que se
configurarem a perda da chance (perte d’'une chance)™. Inexiste, pois, no direito
francés, a possibilidade da execugéo forgcada sem que haja a equiparagao entre o

contrato preliminar e o contrato definitivo.

1.1.2. Alemanha

No direito alem&o o instituto do contrato preliminar (Vorvetrag, em
alemao) nao teve regime proprio nas codificagdes antigas. O Cddigo Civil alemao
(BGB), embora ndo disponha expressamente sobre o instituto do contrato
preliminar, estabelece, por meio de seus paragrafos 154, 155 e 156, que os
pontos acordados durante a fase de negociagdo, ainda que por escrito, ndo
vinculardo as partes, bem como que o contrato somente sera considerado valido
e eficaz entre as partes quando houver concordancia sobre todos os pontos
contratados.

Autores como LUDWIG ENNECCERUS, THEODOR KIPP e
MARTIN WOLFF*, assim como ANDREAS VON THUR?%, consideravam que
qualquer instrumento pré-contratual (minutas e demais acordos) somente teria o

condao de vincular as partes caso estas concordassem com todos os pontos do

20 COSTA, Judith Martins. Contratos Internacionais — Cartas de Intengdo no Processo
Formativo da Contratagdao Internacional - Graus de Eficacia dos Contratos -
Responsabilidade Pré-Contratual. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 5, p. 220.

21 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor e WOLFF, Martin. Tratado de Derecho Civil, Derecho
de Obligaciones. Trad. Braz Perez Gonzales e José Alguer. Buenos Aires: Bosch Publicationes
Juridicas, 1948, v. 2, tomo 2, p. 108.

22 VON TUHR, Andreas. Tratado de Las Obligationes. Trad. W. Roces. Madrid: Editorial Réus,
1934. Tomo 1, p. 191.



13

contrato definitivo, o que inclui tanto os elementos essenciais, quanto os
elementos naturais e acidentais. Acrescentam que na legislagdo alemad n&o
existiria qualquer lei especial quanto ao contrato preliminar, sendo aplicadas as

normas gerais a todos os contratos.

Apesar de haver alguma discuss&o sobre a responsabilizagéo por
ruptura das negociagbes com base na quebra da boa-fé*3, na Alemanha n&o se
considera que o contrato preliminar (Vorvetrag) teria o conddo de vincular as
partes ou poderia ser imposto por meio de execugao forcada, sem que fosse
equiparavel ao contrato definitivo sobre todos os seus pontos (necessarios e
secundarios). Assim, embora o contrato preliminar seja analisado pela doutrina,
sua aplicagéo pratica é quase inexistente, haja vista que ndo tem o condéo de
vincular as partes sem que estejam presentes todos os requisitos para
constituicdo do contrato definitivo. Nesse sentido, confira-se entendimento de
KARL LARENZ*:

“Si las partes se ponen de acuerdo sucesivamente sobre los
distintos puntos del contrato al través de negociaciones
prolongadas, el contrato no nace, salvo pacto en contrario, hasta
tanto se hayan puesto de acuerdo sobre todos los puntos ‘en que
precise aunque soélo sea la declaracion de una de las partes para
establecer un convenio’. Antes de ese momento ninguna de las
partes estara vinculada al acuerdo perseguido, pero aun
incompleto; cualquiera de ellas podra romper las negociaciones,

sin vulnerar por ello el contrato.”

23 COSTA, Judith Martins. Contratos Internacionais — Cartas de Intengdo no Processo
Formativo da Contratagdao Internacional - Graus de Eficacia dos Contratos -
Responsabilidade Pré-Contratual. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 5, p. 220.

24 “Se as partes concordam sucesivamente sobre os pontos distintos do contrato por meio de
negociagdes prolongadas, o contrato ndo nasce, salvo acordo em contrario, até que cheguem a
um acordo sobre todos os pontos ‘em que se precise também apenas da declaracdo de uma das
partes para estabelecer um convénio’. Antes desse momento nenhuma das partes estara
vinculada ao acordo buscado, mas também incompleto; qualquer delas podera romper as
negociagbes, sem enfraquecer desse modo o contrato”. — tradugéo livre. LARENZ, Karl. Derecho
de Obligationes, Tomo |, Versién Espafiola y notas de Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1958, p. 86.
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Da mesma forma que na Francga, o direito alemao nao reconhece
a forga vinculante dos pactos preliminares e também n&o confere relevancia ao
contrato preliminar, ja que deve conter os mesmos requisitos necessarios e
secundarios que o contrato definitivo. O contrato preliminar chega a ser

considerado, pelos aleméaes, como desnecessario e sem eficacia real.

1.1.3. ltalia

Na lItalia, somente depois de longos debates sobre sua existéncia,
validade e até mesmo eficacia, foi que o instituto do contrato preliminar ganhou

forga, apoiado pela doutrina e pela jurisprudéncia do final do século XIX.

Em principio, era defendida a posicdo de que seria necessario
que o contrato preliminar contivesse todos os requisitos do contrato definitivo. A
partir de 1916, por meio de FRANCESCO CARNELUTTI®, esse entendimento foi
contrariado com a possibilidade de que as partes fizessem uma reserva genérica
com relagdo a inclusdo futura dos elementos secundarios, o que conferiria
eficacia vinculativa ao contrato preliminar, ou seja, vincularia as partes e imporia
sua execucgao forcada (em caso de ndo cumprimento espontaneo por qualquer

das partes), ainda que nao contivesse todos os elementos do contrato definitivo.

Na mesma época, AURELIO CANDIAN? sustentou que seria
possivel que o contrato preliminar contivesse apenas os elementos necessarios a
celebracdo do contrato definitivo, sendo possivel a inclusdo posterior dos
elementos secundarios, desde que tal ressalva fosse especifica para cada

elemento secundario, ndo cabendo, todavia, a ressalva genérica.

25 CARNELUTTI, Francesco. Formazione Progressiva Del Contratto. in Rivista del Diritto
Commerciale, vol. XIV — 1916, parte seconda, p. 308 e segs.
26 CANDIAN, Aurélio. Questioni in Tema di Formazione dei Contratti, in Rivista del Diritto

Commerciale, parte prima, vol. XIV, 1916, p. 856 e segs.
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Em 1921, o Tribunal de Cassacdo de 28.11.1921% definiu, com
clareza, a diferenca entre o contrato preliminar e o contrato definitivo. Naquele
tempo, a despeito da doutrina crescente, ainda nao era possivel efetuar a
execugao forcada do contrato preliminar, o que fragilizava, na pratica, a utilidade
do instituto na Italia.

Foi GIUSEPPE CHIOVENDA?* quem primeiro defendeu na ltalia
que o promitente credor poderia interpor recurso em caso de nao cumprimento da
obrigacdo assumida pelo promitente devedor, por meio do contrato preliminar,
abrindo caminho para que fosse possivel obter, por via judicial, o efeito juridico
pretendido pelo contrato que deveria ser celebrado pelas partes, ou seja, conferir

eficacia vinculativa (por via judicial) ao contrato preliminar.

Em 1942, o Cadigo Civil italiano consagrou a solugdo preconizada
por CHIOVENDA, ao prever expressamente, no artigo 2932, a possibilidade de
execugdo especifica do contrato preliminar. Nao obstante a codificagdo do
instituto, as divergéncias doutrinarias permaneceram, especialmente no que diz
respeito aos elementos fundamentais para a execucdo forcada do contrato
preliminar (o que se distingue dos elementos necessarios para a constituigdo do

contrato preliminar).

Para GIAN ANTONIO MICHELI® o contrato preliminar somente
seria passivel de execugao especifica caso contivesse 0 mesmo conteudo

essencial em relacédo ao contrato definitivo.

No inicio dos anos sessenta consolidou-se o entendimento acerca
da possibilidade do contrato preliminar ser objeto de execugéo especifica mesmo
sem conter todos os requisitos de constituicdo (essenciais e secundarios) e

elementos de execucdo. Com a simples presencga dos requisitos necessarios para

27 PRATA, Ana. O Contrato-Promessa e seu Regime Civil, cit., p. 202

28 CHIOVENDA, Giuseppe. Dell’azione Nascente dal Contratto Preliminare, in Rivista Del
Diritto commerciale, vol. 1X (1911), Parte prima, p. 96 e segs.

29 MICHELI, Gian Antonio. Dell’Essecuzione Forzata in Tutela dei Diritti in Commentaria del
Codice Civile. Roma: Org. Scialoja e Branca, 1953, p. 534.
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a constituicdo do contrato definitivo, e também dos elementos fundamentais para
a execugao do contrato preliminar (desde que contendo ressalva quanto a
inclusdo dos elementos secundarios a posteriori), poderia o juiz suprir o conflito e
impor a execugao forgcada do acordo (tomando o lugar da parte recalcitrante),

sempre considerando a natureza do negocio.

Atualmente, o regime italiano do contrato preliminar estabelece,
além do ja citado artigo 2932, também no artigo 1351*, que o contrato preliminar
€ nulo se nao for feito pela mesma forma que a lei estabelece para o contrato
definitivo. Assim, para a doutrina italiana atual, quando um acordo néo se forma
imediatamente em um ato, basicamente tem-se trés situacbes, como prevé
FRANCESCO GALGANO®:

“(a) o pacto de opgao (previsto no artigo 1331 do Codigo Civil
ltaliano), negdcio bilateral mediante o qual se acorda da
irrevogabilidade da declaracdo de uma das partes, relativamente a
um futuro contrato que sera concluido com a simples aceitagédo da
outra parte (relativo a uma regulamentagao negocial inteiramente
contemplada no pacto de opgéo), a qual, contudo, fica livre de
aceitar dentro de um certo prazo; (b) contrato preparatério no
sentido estrito (ou “pontuagdo”) no qual os contraentes se
acordam sobre alguns pontos do futuro contrato, de sorte que
sobre essas estipulagdes (ndo ficando as partes, tal como sucede
no caso de simples tratativas, obrigadas) ndo sera necessario
novo encontro de vontades sobre os pontos ja definidos; (c)
contrato preliminar, tendo por objeto obrigar as partes (ou uma
delas, no caso de preliminar unilateral) a estipular um futuro

contrato”.

30 Cadigo Civil italiano, Artigo 1351: Contratto preliminare — Il contratto preliminare € nullo, se non
e fatto nella stessa forma che la lege prescrive per il contratto definitivo. (O contrato preliminar &
nulo se nao for feito pela mesma forma que a lei estabelece para o contrato definitivo — tradugéo
livre).

31 GALGANO, Francesco. Commentario Breve al Coédice Civile. Piacenza: Casa Editrice La
Tribuna, 2006, p. 1104.
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ENZO ROPPO?®, por sua vez, define claramente qual é a forga do

contrato preliminar (contratto preliminare) sob a égide do direito italiano:

“Ha pouco fez-se referéncia a hipotese de formacao sucessiva’ do
contrato, que ocorre quando - sendo as negociagoes
particularmente longas e complexas — as partes fixam, no decurso
das mesmas, os acordos parciais ja alcangados, redigindo uma
minuta, ou esboco, de contrato, reservando-se prosseguir as
negociagdes para a definigdo dos outros pontos — porventura sé
acessorios — deixados em suspenso, e assim chegar a
estipulacao definitiva do contrato. O problema que se pde nestes
casos (a resolver de modo diverso, segundo as circunstancias do
caso concreto) consiste em estabelecer se os acordos parciais
fixados em minuta séo ja vinculantes para as partes, salva a sua
futura integracdo, ou se, inversamente, as partes devem

considerar-se vinculadas s6 com a conclusdo do acordo definitivo.

‘Fattispecies’ deste género podem, por vezes, dar lugar a figura,
de que nos ocupamos agora, do contrato-promessa, mas nao
devem ser confundidas com este. Com o contrato-promessa, na
verdade, as partes ndo se obrigam simplesmente a prosseguir as
negociagbes (permanecendo firmes os eventuais acordos ja
alcangados), mas obrigam-se, sem mais, a concluir um contrato
com certo conteudo. A peculiaridade de tal instrumento juridico é
justamente esta: as partes ja definiram os termos essenciais da
operagdo econdmica que tencionam realizar (suponhamos, a
venda de um imdvel por certo pre¢o), mas nao querem passar de
imediato a actua-la juridicamente, ndo querem concluir, desde ja,
o contrato produtor de efeitos juridico-econdmicos proprios da
operacao; preferem remeter a producdo de tais efeitos para um
momento subsequente, mas, ao mesmo tempo, desejam a certeza
de que estes efeitos se produzirdo no tempo oportuno, e por isso

nao aceitam deixar o futuro cumprimento da operagdo a boa

32 ROPPO, Enzo. O Contrato. Tradugcdo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 102-103.
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vontade, ao sentido ético, a correcgéo reciproca, fazendo-a, ao
invés, desde logo matéria de um vinculo juridico. Estipulam,
entdo, um contrato preliminar, do qual nasce precisamente a
obrigacao de concluir, no futuro, o contrato definitivo e, com isso,

de realizar efectivamente a operagéo econdmica prosseguida.”

Nota-se, com isso, que o direito italiano atual prevé claramente
uma distingdo entre os documentos preliminares celebrados durante a fase de
negociagdo do contrato e o contrato preliminar, que ja contém os requisitos
necessarios do contrato definitivo, mas ainda esta pendente dos elementos

secundarios necessarios para a celebragao do contrato definitivo.

Com a possibilidade de constituicdo prévia do contrato preliminar,
vinculando as partes envolvidas, bem como diante da possibilidade de se
promover a execuc¢ao forgada por qualquer das partes, se houver recusa da outra
parte em celebrar o contrato definitivo, o instituto do contrato preliminar ganhou
inegavel for¢ca nas relagbes negociais, conferindo maior seguranga as partes

durante a fase pré-contratual.

1.1.4. Portugal

No direito portugués, embora o contrato preliminar n&o tivesse
referéncia no mais antigo direito portugués, o instituto veio, ao longo dos anos, se
delineando por meio da evolugao das disposi¢cdes relacionadas a possibilidade de
arrependimento e ao pagamento de sinal, desde as ordenagdes do reino
(Afonsinas, Manuelinas e Filipinas).

O Codigo Comercial portugués de 1833 e o Coadigo Civil
portugués de 1867 apresentaram uma evolugdo da promessa de compra e venda.

Com o passar dos anos, a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas
passaram a conceber o “contrato-promessa” como figura geral, dissociando-o da

promessa de compra e venda.
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O contrato-promessa tem previsdo expressa nos artigos 410 a
413 do Caodigo Civil portugués de 1966, com sua eficacia executoria estabelecida
expressamente por meio do artigo 830 do mesmo diploma legal. Também merece
destaque o “pacto de preferéncia”, previsto no artigo 414, que é considerado por
alguns autores como sendo parte da classe “contratos preliminares” no direito

portugués®.

A celebragdo de contratos-promessa no direito portugués atual,
segundo LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO®, “apresenta-se como
muito frequente na actual vida econbémica”. O mencionado autor ainda
complementa sua analise sobre a aplicacédo pratica dos contratos-promessa no
direito portugués atual:

“Efectivamente, em muitas situagdes as partes iniciam
negociagdes para a conclusdo de um contrato, e chegam a acordo
relativamente a essa celebragdo, mas ndo querem ou n&o podem
por algum motivo realiza-la naquele momento (pode, por exemplo,
o contrato definitivo exigir escritura publica e n&o haver
possibilidade de a efectuar imediatamente). Nesses casos, em
lugar de celebrar logo o contrato definitivo, as partes podem
comprometer-se a sua celebragdo, assumindo uma obrigacao
nesse sentido. Essa obrigacdo tem por objecto a emissdo de uma
declaragdo negocial, podendo por isso ser caracterizada como

uma prestacao de facto juridico.”

MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA®* também concorda que o
contrato-promessa tem sido usado com bastante frequéncia nos dias atuais, e o
distingue dos demais acordos celebrados durante a fase de negociacdes

preliminares:

33 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagées. Vol. 1, 72 edi¢do. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 216-218.

34 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagdes, cit., p. 218.

35 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigagdes. 112 edigdo. Coimbra: Almedina,
2008, p. 380-382.
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“Trata-se de um instituto de grande aplicac¢ao pratica.

(...)

O contrato-promessa distingue-se com nitidez dos meros actos de
negociagdo que frequentemente integram o processo formativo
dos negdcios juridicos e que, as vezes, fundamentam a
responsabilidade pré-contratual. E que esses tramites do ‘iter
negotii’, embora dotados de relevancia juridica, apresentam-se
destituidos de eficacia contratual especifica, ao contrario do que
se verifica com o contrato-promessa e o0s demais negocios
preparatorios ou preliminares, que, do mesmo modo, podem

incluir-se no processo de elaboragdo de um negadcio juridico.”

Adicionalmente, destaca-se que a maior parte da doutrina
portuguesa considera ser possivel executar de forma forcada o contrato-
promessa, em situagdes em que uma das partes deixe de cumprir a obrigagao

fundamental, qual seja, a celebragdo do contrato definitivo.

ABEL DELGADO¥ destaca que, com a execugdo especifica, é
possivel que a parte prejudicada va a juizo para obter uma sentenga que valha
pelo contrato prometido. Trata-se de uma sentenga constitutiva que produz efeitos
declaratorios, com a mesma eficacia que teria o contrato definitivo que nao foi
voluntariamente assinado pela outra parte. A sentenga substitui a declaragado de
vontade do promitente faltoso e também a parte que este estaria a emitir. Ou seja,
0 juiz pode complementar o contrato quanto aos elementos secundarios, valendo-

se da analise sobre o tipo do negdcio a ser celebrado.

Para ANTUNES VARELA®, durante muito tempo prevaleceu a
ideia de que a unica sang¢ao possivel para o descumprimento do contrato
preliminar seria o pleito indenizatério dos prejuizos decorrentes do
inadimplemento. Posteriormente, passou-se a admitir que a deciséo judicial (ou

arbitral) suprisse a falta de cumprimento do contrato, para impor a sua celebracéo.

36 DELGADO, Abel. Do Contrato-Promessa. 32 ed. Lisboa: Livraria Petrony, 1985, p. 310-311.
37 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral. Vol. 1, 10? ed. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 335-336.
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ANA PRATA®, ao tratar da execugdo forcada do contrato-
promessa, ressalta que: “pressuposto evidentemente necessario do recurso a
execucao especifica € a existéncia de um contrato-promessa valido e eficaz,

quando constitua este a fonte da obrigac&o de contratar.”

Embora exista divergéncia doutrinaria, tem-se consolidado o
entendimento mais recente na doutrina e também na jurisprudéncia portuguesa,
no sentido de que o contrato-promessa tem o condao de vincular as partes e
também €& passivel de execucdo forcada, mesmo quando requeira
complementagao futura dos elementos secundarios (ou acessorios), autorizando
o juiz a fazé-lo. Assim, de acordo com a mais recente doutrina portuguesa, o
contrato-promessa vem se consolidando como uma opc¢ao eficaz de vinculagao
das partes, durante a fase negocial dos contratos relacionados a vida econémica
e social atual.

1.1.5. Direito Anglo-Saxao

Ja o direito anglo-saxao (Inglaterra e Estados Unidos da América),
em que se tem um quadro de liberdade contratual, no qual as negociac¢des
preliminares ndo sédo consideradas como criadoras de vinculos entre as partes até
a celebragcdo definitiva do contrato, a menos que as partes expressamente
determinem em contrario (freedom of contract), ndo contém figura semelhante ao

contrato preliminar propriamente dito.

Apesar de n&o haver previsdo expressa nas regras, por se tratar
de sistemas pautados no direito consuetudinario (common law), existem situagdes
e precedentes em que foram discutidas questdes que envolvem a possibilidade
ou ndo de vinculag&o das partes por meio de contratos preparatorios, seja qual for

o tipo de instrumento utilizado.

38 PRATA, Ana. O Contrato-Promessa e seu Regime Civil, cit., p. 897.
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No direito inglés leva-se em consideragcdo a vontade das partes
no momento da celebragdo do instrumento pré-contratual, conforme definido no

documento.

Em regra, os documentos celebrados durante a fase de
negociagdo do contrato ndo tém o cond&o de vincular as partes, com base no
principio anglo-saxao de que obrigar a contratar seria uma contradigdo ao proprio
termo contratar. Nesse sentido foi o entendimento apresentado por meio do
emblematico caso Von Hatzfeldt - Wildenburg vs. Alexander, de 1924, que
considerou ndo vinculativo um agreement to agree, por ser muito vago e

indefinido para poder ser executado®.

Existem, porém, questionamentos sobre a possibilidade de
vinculagdo dos instrumentos preliminares no direito inglés, como ocorrido, por
exemplo, no caso Rose and Frank vs. Crompton Bros, de 1923 que apesar de
haver previsdo expressa de que as partes nao se vinculariam com a assinatura da
carta de intencdo, o contrato se perfez na pratica com a venda de produtos, o que
vinculou as partes, com todos os efeitos de um contrato de compra e venda®.
Mallozzi vs. Carapelli, de 1974*', o qual julgou como vinculante um agreement to
agree, porque se estaria diante de um agreement with open terms e, por isso,

seria possivel a vinculagao prévia das partes.

No direito norte-americano, a regra geral € de que n&o existe
vinculo entre as partes durante a fase de negociagdes do contrato, sendo que
expressdbes como Subject to contract, letter of intent, memorandum of
understandings ou equivalente ndo tém o cond&o de vincular as partes a celebrar
contrato futuro, mas tdo-somente servem de base para que as partes negociem,

sem obrigatoriedade, até que cheguem, em comum acordo, ao contrato final.

39 PRATA, Ana. O Contrato-Promessa e seu Regime Civil, cit., p. 242.

40 COSTA, Judith Martins. Contratos Internacionais — Cartas de Intengdo no Processo
Formativo da Contratagdao Internacional - Graus de Eficacia dos Contratos -
Responsabilidade Pré-Contratual. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 5, p. 213.

41 PRATA, Ana. O Contrato-Promessa e seu Regime Civil, cit., p. 243.
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Existem, no entanto, situagdes praticas em que as cortes norte-
americanas consideram, no caso especifico, que os instrumentos celebrados
durante a fase negocial ja continham forga vinculante suficiente para obrigar as
partes, destacando-se os precedentes classicos como: International Telemeter
Corp. vs. Teleprompter Corp., de 1979%; Texaco Inc. vs. Pennzoil Co., de 1987%,

este ultimo por ter sido identificado um “intent of the parties to be bound.

E importante notar ainda que, no direito anglo-saxdo, ha instituto
semelhante a chamada execucéo especifica do contrato preliminar, denominada
specific performance da “equity”’, quando se é possivel obter, por essa via, a

aquisicao da propriedade.

No que diz respeito a execugdo do documento preliminar,
destaca-se o precedente norte-americano Chillingworth vs. Esche, de 1924*, em
que o documento foi considerado suficientemente completo para vincular as

partes.

Cabe destacar, ainda, que mesmo durante as negociagdes
preliminares, nos paises anglo-saxdes, aplicam-se também os principios e regras
relativos a boa-fé negocial. Nesse sentido, confira-se entendimento esposado por
NILI COHEN:

“The distinction is rooted in the law of contract, which is predicated
upon these two notions of freedom: the positive freedom of
contract, which means that the parties are free to create a binding

contract reflecting their free will, and the negative freedom of

42 U.S. Court of Appeals, Second Circuit — No. 52, Dochet 78-7111 - International Telemeter
Corp. vs. Teleprompter Corp., Decided on January 15, 1979.

43 U.S. Supreme Court — 481, U.S.1 (1987) - Pennzoil Co. v. Texaco Inc.— Appeal from the
United States Court of Appeals for the Second Circuit — No. 85.1798 — Argued on January 12, 1987
(Decided on April 6, 1987).

44 VIRGO, Grahan. The Principals of the Law of Restitution. Oxford University Press: Oxford,
UK, 1999, p. 364.
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contract, which means that the parties are free from obligations so

long as a binding contract has not been concluded.

(..)

Negative freedom in the negotiations is not sacred: even a non-
contractual promise or a mere expectance may have a certain

binding force under the doctrine of good faith in negotiation.

The duty of good faith is likely to limit the negative freedom from
contract and the possibility of abusing the contractual rules of the

game. In fact, this duty has also become part and parcel of the

rules of the games themselves.”*

Assim, de forma bem sucinta, denota-se que nos paises
regulados pelo sistema da common law, como a Inglaterra e os Estados Unidos
da América, em regra, os documentos preliminares ndo vinculam as partes, mas
existem casos em que é possivel impor as partes, desde que comprovado em um
caso especifico, que sejam cumpridas as obrigagdes assumidas durante a fase
negocial, independentemente do tipo de documento que for celebrado.

45 “A distingdo esta enraizada na lei dos contratos, no qual esta prevista a natureza dessas duas
ideias de liberdade: da liberdade contratual positiva, que significa que as partes sao livres para
criar um vinculo contratual refletindo a autonomia da vontade, e da liberdade contratual negativa,
que significa que as partes sao livres de obrigagdes até o momento em que o vinculo contratual
nao tenha sido concluido.

(...)
A liberdade negativa ndo se consagra nas negociagdes: até mesmo uma promessa ndo contratual
ou a mera expectativa pode ter forga vinculante sob os olhos do principio da boa-fé nas
negociagoes.
O dever da boa-fé ¢ limitar a liberdade negativa do contrato e limitar a possibilidade de abuso das
regras contratuais no negécio. De fato, esse dever também se tornou parte e parcela das regras
do proprio negocio.” — tradugao livre do autor. In COHEN, Nili. Pre-Contractual Duties: Two
Freedoms and The Contract to Negotiate. In Good Faith and Fault in Contract Law [J. Beatson
and D. Friedmann Editors], Oxford University Press: 25-56 (1995))
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1.1.6. Direito Comunitario - Comunidade Europeia

No ambito do direito internacional privado, existem alguns
principios que podem nortear o estudo do contrato preliminar, com destaque para
os trabalhos desenvolvidos na comunidade europeia, especialmente aqueles
relacionados aos recentes principios internacionais da UNIDROIT (Principles of
International Commercial Contracts 2004), que admitem, especificamente no seu
item 2.1.14*°, a validade do contrato, ainda que alguns aspectos tenham sido

deixados em aberto propositalmente, para acerto futuro pelas partes.

Trata-se, em verdade, de aceitacdo uniforme do contrato
preliminar na Comunidade Europeia, a despeito das regras especificas de cada
pais. Com relagao especificamente a aplicacdo do item 2.1.14 dos principios da
UNIDROIT, confira-se decisdo parcial proferida em procedimento arbitral
administrado pelo Centro de Arbitragem da International Chamber of Commerce
(ICC), envolvendo uma empresa inglesa e uma agéncia governamental de um

pais do oriente médio:

46 “Art. 2.1.14 (Contract with terms deliberately left open). (1) If the parties intend to conclude a
contract, the fact that they intentionally leave a term to be agreed upon in further negotiations or to
be determined by a third person does not prevent a contract from coming into existence. (2) The
existence of the contract is not affected by the fact that subsequently (a) the parties reach no
agreement on the term; or (b) the third person does not determine the term, provided that there is
an alternative means of rendering the term definite reasonable in the circumstances, having regard
to the intention of the parties.”

(Art. 2.1.14 (Contrato com clausulas intencionalmente abertas) (1) Se as parte pretendem concluir
um contrato, o fato de que elas intencionalmente deixem uma clausula a ser acordada em futuras
negociagdes ou dependente da determinacdo de uma terceira pessoa n&o obsta ao surgimento do
contrato. (2) A existéncia do contrato ndo € afetada pelo fato de que subsequentemente (a) as
partes ndo cheguem a acordo quanto a clausula; ou (b) a terceira pessoa nao a determine, desde
que nao haja meios alternativos de deixar a clausula definida, que seja razoavel nas
circunstancias, considerada a intengao das partes.) — tradugao obtida no website:

http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2004/translations/blackletter2004-

portuguese.pdf
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“Arbitral Award — ICC - Abstract:

An English company and a government agency of a Middle
Eastern country entered into nine related contracts for the supply
of equipment concluded between. None of the contracts contained
an express choice of law provision in favor of a given domestic law
but some of them contained provisions referring to settlement
according to "natural justice"”, "laws of natural justice" or "rules of

natural justice".

Four years after a first partial award (ICC International Court of
Arbitration Partial Award no. 7110 of June 1995) in which the
Arbitral Tribunal decided to apply the UNIDROIT Principles, the
Arbitral Tribunal rendered a second partial award in which it
addressed a number of questions concerning the merits of the

case.

(...)

Lastly, the Arbitral Tribunal affirmed the validity of an agreement
between the parties even if they have left some terms to be agreed
upon in further negotiations and in this respect referred to Article
2.14 [Art. 2.1.14 of the 2004 edition] of the UNIDROIT Principles

dealing with contract with terms deliberately left open.”’

47 “Decisao Arbitral — ICC — Resumo: Uma companhia Inglesa e uma agéncia governamental do
Centro Leste do pais celebraram nove contratos associados para fornecimento de equipamentos.
Nenhum dos contratos continha expressamente a escolha da lei aplicavel em relagdo a dada lei
local, mas alguns deles continham previsao referente a determinagao das decisdes de acordo com
a “justica natural”, “leis da justica natural” ou “regras da justica natural”.

Quatro anos depois da primeira decisdo parcial (Decisdo Parcial da Corte Internacional de
Arbitragem n° 7110 de Junho de 1995) no qual o Tribunal Arbitral decidiu aplicar os Principios do
UNIDROIT, o Tribunal Arbitral proferiu uma segunda decisdo parcial que abordou uma série de
questdes no tocante ao mérito do caso.

(...)

Por fim, o Tribunal Arbitral afirmou a validade do acordo entre as partes mesmo quando essas
deixam alguns termos em aberto para serem acertados apds futuras negociagdes, €, nesse
sentido, fez referéncia ao Artigo 2.14 [Art. 2.1.14 da Edigdo de 2004] dos Principios do UNIDROIT,
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No mesmo sentido, confira-se decisdo proferida nos autos de
arbitragem administrada pelo International Centre for Settlement of Investment
Disputes (ICSID), envolvendo um consorcio turco e o governo turco, sobre uma
disputa relativa ao desenvolvimento de uma planta de eletricidade na Turquia:

‘BOT [Build, Operate and Transfer] contract for the development of
electricity plant in Turkey between a u.s. - Turkish consortium and
the government of Turkey - reference to the UNIDROIT principles
to interpret and supplement the applicable domestic law (Turkish
Law)

Contract with essential terms deliberately left open and to be
agreed upon at later date - contract valid if parties intended to be
bound by the contract - reference by claimant to art. 2.14 (now
2.1.14) of the UNIDROIT principles.”™®

Nota-se, pois, que a tendéncia europeia é de aceitacdo da
validade e eficacia do contrato preliminar que contenha os requisitos essenciais
do contrato definitivo, sendo possivel a complementagao futura com os requisitos

secundarios faltantes.

que lidam com contratos contendo termos que foram deliberadamente deixados em aberto” —
tradugéo livre do autor). (in Excerpts of the award published in ICC International Court of Arbitration
Bulletin, Vol. 10, No. 2, Fall 1999, 54-57

(in http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&do=case&id=650&step=Abstract) — Por se tratar de caso

sigiloso, ndo aparecem as partes ou maiores detalhes do caso.

48 “Contrato BOT [sigla em inglés para Build, Operate and Transfer] para o desenvolvimento da
produgéo de eletricidade na Turquia através do consorcio entre a U.S - Turkish e o governo da
Turquia faz referéncia aos Principios do UNIDROIT para interpretar e suprir a aplicagéo da lei local
(Lei da Turquia).

Contrato com termos essenciais deliberadamente deixados em aberto para serem acertados
posteriormente — contrato valido se as partes tém intengdo de criar uma relagdo através do
contrato — em relagédo a pretensao do art. 2.14 (agora 2.1.14) dos Principios do UNIDROIT.” —
tradugéo livre do autor) (in International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) -
PSEG Global Inc., The North American Coal Corporation and Konya ligin Elektrik Uretim ve Ticaret
Limited Sirketi v. Republic of Turkey - ARB/02/5 - 04.06.2004 (in
http://www.unilex.info/article.cfm?pid=2&pos=27 &iid=1326&cid=51#11D1326)
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1.2. No direito brasileiro

Durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916, a doutrina e a
jurisprudéncia nacional sofriam uma maior influéncia dos direitos aleméo e
francés, e consideravam, na sua grande maioria, que o contrato preliminar deveria
conter os mesmos requisitos do contrato definitivo, e que eventual inexecucéo das
obrigag¢des previstas no contrato preliminar deveria ser resolvida exclusivamente

em perdas e danos. Nesse sentido, confira-se entendimento de PAULO NADER™:

“‘No passado, diante do descumprimento da promessa, entendia-
se possivel apenas o pleito de indenizagdo, mas como a prova de
perdas e danos, frequentemente, se revelava dificil, as partes
passaram a adotar a pratica do sinal ou arras e, como alternativa,

a clausula de arrependimento.”

Com base apenas na opc¢do indenizatéria para o caso de
descumprimento da promessa de contratar, considerava-se que tal instrumento
possuia apenas natureza obrigacional, sob a influéncia do artigo 1142 do Cddigo
Civil de 1916 e também sob a maxima nemo potest cogi ad factum, que pregava a
impossibilidade de conferir ao juiz a complementac&o ou substituigdo da liberdade
das partes.

Embora o Codigo Civil de 1916 contivesse um embrido da teoria
do contrato preliminar em seu artigo 1088%, é certo que nio havia tratamento
expresso sobre o tema na area contratual. Havia, no entanto, uma regulagdo do

instituto por meio do artigo 1006°" do Cddigo de Processo Civil de 1939 e,

49 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Vol. 3 — Contratos. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2005, p. 156.

50 “Art. 1088. quando o instrumento publico for exigido como prova do contrato, qualquer das
partes pode arrepender-se, antes de o assinar, ressarcindo a outra as perdas e danos resultantes
do arrependimento, sem prejuizo do estatuido nos arts. 1.095 a 1.097 do Cédigo Civil.”

51 “Art. 1006. Condenado o devedor a emitir declaragdo de vontade, sera esta havida por

enunciada, logo que a sentenga de condenagdo passe em julgado. §1° Os efeitos da declaragao
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posteriormente, por meio dos artigos 639, 640 e 641 do Codigo de Processo Civil
de 1973%.

Naquele momento, contrato preliminar consistia em uma teoria
fundada basicamente em avaliar se havia sido criada uma real expectativa das
partes durante a fase pré-negocial e, em caso de nao assinatura do contrato
definitivo, caberia indenizagdo com base em perdas e danos. O contrato
preliminar deveria conter necessariamente todos os requisitos do contrato
definitivo para ser valido e eficaz, conforme restou definido por meio do
emblematico Caso Disco®, que, inter alia, considerou que o documento assinado
pelas partes, embora fosse denominado “contrato preliminar’, ndo possuia todos
os elementos necessarios para a sua constituicdo e, também, ndo poderia ser

objeto de execugéao for¢gada, por meio do Poder Judiciario.

No referido precedente jurisprudencial, embora estivessem
presentes os requisitos essenciais para a formagdo do contrato definitivo de
compra e venda de agdes, naquela época a doutrina e jurisprudéncia eram
majoritarias ao considerar necessaria a presenca de todos os requisitos do

contrato definitivo para que o contrato preliminar tivesse forga vinculante e a

de vontade que dependam do cumprimento de contraprestacdo ficardo em suspenso até o
cumprimento desta. §2° Nas promessas de contratar, o juiz assinara prazo ao devedor para
executar a obrigacdo, desde que o contrato preliminar preencha as condi¢des do definitivo.”

52 Art. 639. [atual art. 466-B - Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato ndo cumprir
a obrigacdo, a outra parte, sendo isso possivel e ndo excluido pelo titulo, podera obter uma
sentenca que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado.] (Incluido pela Lei n° 11.232, de

2005)

Art. 640. [atual art. 466-C — Tratando-se de contrato que tenha por objeto a transferéncia da

propriedade de coisa determinada, ou de outro direito, a agdo n&o sera acolhida se a parte que a
intentou ndo cumprir a sua prestagéo, nem a oferecer, nos casos e formas legais, salvo se ainda

nao exigivel.] (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)

Art. 641 [atual art. 466-A - Condenado o devedor a emitir declaracdo de vontade, a sentencga,
uma vez transitada em julgado, produzira todos os efeitos da declaragéo nao emitida.] (Incluido
pela Lei n° 11.232, de 2005)
53 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 88.716-4//RJ, Rel. Min. Moreira Alves,
Segunda Turma, 11.9.1979.
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eficacia desejada. Como consequéncia natural pelo rompimento das tratativas
negociais, cabia apenas a reparagdo de perdas e danos incorridos em

decorréncia da expectativa criada e ndo consumada.

A auséncia de identidade entre o contrato preliminar e o contrato
futuro foi considerada fundamental para que o instrumento fosse descaracterizado
como contrato preliminar, passando a ter valor de mera minuta, que refletia as
tratativas até entdo acordadas, com outras clausulas e termos a serem

futuramente definidos. Em fragmento do voto, o Min. Relator destaca que:

“(...) [Plortanto, no direito comercial brasileiro, s6 se forma o
vinculo contratual (preliminar ou definitivo), quando as partes
chegam a acordo sobre as clausulas que devem constar do
contrato, sejam elas relativas aos denominados elementos
essenciais, sejam elas referentes aos chamados elementos

acidentais, ambos objetivamente considerados.

Se, no curso das negociagdes, concordam com relagdo a certos
pontos e deixam em aberto outros, ainda que, em documento
escrito, estabelecam a irretratabilidade quanto aos pontos ja
acertados e declarem que os demais serdo objeto de acordo
posterior, o contrato preliminar somente surgira no momento em
qgue houver a concordancia sobre estes, completando-se, assim, o
acordo sobre o conteudo global do contrato. Enquanto esse
acordo posterior ndo ocorrer, continua-se no terreno das tratativas,
nao sendo permitido, porém, a qualquer das partes, isoladamente,
se quiser vir a celebrar o contrato, desrespeitar o acordo sobre os
pontos ja acertados, e sendo certo, por outro lado, que, no
momento em que ocorrer a concordancia sobre as clausulas em
discussdo, o contrato, independentemente de ratificagcdo do
acordo parcial, se reputa aperfeicoado, vinculando-se as partes ao

seu adimplemento.

Nado se admite, em nosso sistema juridico, ao contrario do que
ocorre no direito suico e no direito austriaco, que o juiz se

substitua as partes para preencher os pontos em branco sobre os
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quais elas, apesar das negociacdes posteriores a minuta, nao

chegaram a um acordo.

(...)

E essa vinculagédo provisoéria e eventual de uma das partes, que,
com o exercicio da ‘opg¢ao’, passou a ser de ambas as partes, com
isso ndo teve, evidentemente sua natureza juridica mudada,
sendao apenas de vinculagcdo proviséria e eventual unilateral
passou a ser vinculagdo proviséria e eventual bilateral. Mas
sempre vinculagido provisoéria e eventual, diferente, portanto, de

contrato preliminar unilateral ou bilateral.

(...)

Por outro lado, para que possa ser julgada procedente a acdo a
que alude o art. 639 do Cddigo de Processo Civil, € mister que,
nao apenas se trate de contrato preliminar, mas também que esse

contrato preliminar contenha todos os elementos do contrato

definitivo.”*

Como consequéncia, definiu-se que seriam pagos apenas perdas
e danos, n&do sendo cabivel a execugao forgcada do documento, ja que este foi
considerado apenas como parte da fase prévia de negociagbes preliminares,

portanto, sem o cond&o de vincular as partes.

No mesmo caso, houve voto divergente do Min. Leitdo de Abreu,
que considerou que o instrumento seria um contrato preliminar com obrigagéo
fraca, ou seja, estariam presentes os principios objetivos, com algumas clausulas
em aberto para posterior complementac&o, o que seria suficiente para configurar
a existéncia do contrato preliminar. Assim, apesar de se tratar de contrato
preliminar, o documento, no entendimento do Min. Leitdo de Abreu, ndo continha

forga obrigatoria suficiente para impor a execugéao forgada do contrato definitivo.

54 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 88.716-4//RJ, Rel. Min. Moreira Alves,
Segunda Turma, 11.9.1979.
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No seu entender, embora o instrumento contivesse os requisitos
essenciais para a constituicido do contrato preliminar, ndo estavam presentes os
pressupostos necessarios para a sua imposi¢cao forcada (execucgdo), ou seja,
estavam em aberto diversos pontos que ainda seriam negociados até a
celebracdo do contrato definitivo. Ainda que se tratasse de contrato preliminar,
seriam necessarias maiores definicdes para conferir eficacia executiva ao contrato

preliminar em questao.

A deciséao do Min. Moreira Alves, que prevaleceu no referido
julgamento, suscitou muitas criticas na doutrina nacional, com destaque para as
criticas apresentadas por ALCIDES TOMASETTI JUNIOR®, em sua tese de
doutoramento apresentada em 1982 na Faculdade de Direito de Sao Paulo, que
ressalta ter havido uma “indevida extensdo da norma do art. 191 do Cddigo
Comercial” pelo julgado mencionado.

Nos anos oitenta, diversos julgados confirmaram o entendimento
apresentado anteriormente pelo Min. Moreira Alves, na referida decisdo
emblematica, com destaque para os seguintes julgados:

"O art. 639 do Caodigo de Processo Civil pressupde a existéncia de
contrato preliminar que contenha o mesmo conteudo que o
contrato definitivo que as partes se comprometeram a celebrar"
(RTJ 92:250)

"Se o contrato preliminar contém todos os elementos necessarios
para que se converta em definitivo, é possivel a aplicacao do art.
639 do Codigo de Processo Civil"(Ap. Civ. 1.7756/89 - Curitiba,
Ac. 4.956, 42 Cam. Civel do TJPR, Rel. Des. Troiano Netto, DJPR
18.8.88,p. 7)

"(...) quando se trata de execucao especifica do art. 639 do CPC,
uma das condi¢cdes para que a sentenca substitua a vontade da

parte recalcitrante € que o pré-contrato reuna todos os requisitos

55 TOMASETTI JUNIOR, Alcides. Execugdo do Contrato Preliminar. (Tese de doutoramento).
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 1982, p. 249.
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que sao necessarios ao contrato definitivo, o que por sinal esta no

proprio texto constitucional (...)"
(12 Cam. do TUIMG, j. 3.10.1989, Rel. Des. Bady Curi, RT 672:176)

Estudos doutrinarios e precedentes jurisprudenciais de outros
paises passaram a ser analisados e, aos poucos, aplicados em nosso
ordenamento. A rigidez quanto aos requisitos do contrato preliminar abrandou-se,
passando a se aceitar a vinculagdo do contrato preliminar somente com a
presenca dos requisitos essenciais para a formacédo do contrato definitivo, sendo
possivel que o0s requisitos secundarios venham a ser complementados

futuramente.

Adicionalmente, com base na importancia contemporanea das
prestacdes de fazer, ndo mais se toleravam as dificuldades impostas pela simples
substituicdo da obrigacdo de fazer, imposta pelo contrato preliminar pelo seu
equivalente pecuniario.*® Ou seja, as partes, na maioria dos casos, uma vez que
acordavam sobre os aspectos relevantes e essenciais do contrato definitivo, ja
tinham a real expectativa de ter tais obrigagbes eficazmente executadas, ainda
que alguns pontos permanecessem em aberto para definicdo futura. Tal
necessidade se fazia cada vez mais presente em decorréncia do aumento da
complexidade das relagdes negociais, em especial nos negocios internacionais de
grande porte ou que envolvessem autorizagdo ou liberagdo do Estado para a

continuidade dos negaocios.

Por influéncia de GIUSEPPE CHIOVENDA®, por meio do ensaio:
“‘Dell’azione nascente del contratto preliminare”, bem como da monografia de
LUIS EULALIO DE BUENO VIDIGAL®, por meio da qual se pregou a

56 ASSIS, Araken; ANDRADE, Ronaldo Alves de; ALVES, Francisco Glauber Pessoa.
(Coordenadores: ALVIM, Arruda e ALVIM, Thereza). Comentarios ao Codigo Civil Brasileiro. v.5.
Sao Paulo: Forense, 2007, p. 445.

57 CHIOVENDA, Giuseppe. Dell’azione Nascente Del Contratto Preliminare, cit., p. 101-120.
58 VIDIGAL, Luis Euldlio de Bueno. Da Execugdo Direta das Obrigagoes de Prestar

Declaragao de Vontade. In Direito Processual Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1965, p. 115-192.
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possibilidade de execucdo especifica para os casos em que houvesse
infungibilidade juridica e ndo material, com a complementagcdo pelo Poder
Judiciario, conferiu-se maior flexibilidade e forga para o instituto do contrato
preliminar. Consequentemente, aumentou-se a eficacia pratica do contrato
preliminar e, também, o seu uso efetivo nas relagdes obrigacionais de alta

complexidade.

A base para essa evolugao doutrinaria deveu-se a necessidade de
atualizacdo dos institutos a realidade pratica dos negocios internacionais e
domeésticos, haja vista que as partes ja expressavam suas vontades em contratar
desde a celebragao do contrato preliminar, que seria o primeiro estagio vinculante

do pacto entre as partes com vistas a alcancar o contrato prometido.

Além disso, também se passou a avaliar a for¢a das obrigacdes
impostas as partes e até mesmo a terceiros, por meio do contrato preliminar, o
que também gerou grande divergéncia doutrinaria, ja que a fase negocial esta
sempre evoluindo e o contrato preliminar pode também sofrer evolugdo durante o

desenvolvimento e consolidagao do contrato definitivo.

Assim, sob forte influéncia de estudos comparados, bem como
seguindo-se a logica pratica dos negocios complexos que vinham sendo
celebrados no dia a dia da pratica comercial e juridica, o contrato preliminar
passou a ser amplamente usado no Brasil, mesmo quando ainda ndo havia a
possibilidade de equiparagdo ao contrato definitivo, contrariando claramente o
precedente do Caso Disco™.

A doutrina passou, entdo, a qualificar como contrato preliminar
instrumentos que continham apenas os requisitos essenciais para a celebracao
do contrato definitivo, viabilizando que ficassem em aberto alguns pontos durante
o processo. Ou seja, as partes passaram a ficar vinculadas ja na fase pré-

contratual, ao menos com relagdo aos pontos ja definidos, cabendo perdas e

59 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 88.716-4//RJ, Rel. Min. Moreira Alves,
Segunda Turma, 11.9.1979.
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danos quando ainda n&o houvesse forga suficiente das obrigagdes, e execugao

forgada do contrato preliminar quando houvesse forga obrigacional suficiente.

Essa tendéncia se refletiu no projeto de lei que deu origem ao
Cddigo Civil de 2002, cujas comissdes elaboradoras e revisoras sofreram
influéncia de tendéncias e legislacdes estrangeiras (especialmente a italiana e a
portuguesa)®. Confira-se fragmento da exposi¢cdo de motivos do Codigo Civil de
2002, que diz respeito aos contratos preliminares:

“Livro | - Do Direito das Obrigagoes

(...)

21. Mantida, em linhas gerais, a sistematizagdo da matéria
proposta pelo ilustre Professor AGOSTINHO ALVIM, e por ele tao
minuciosa e objetivamente fundamentada, apresenta a redagéo
final do Projeto algumas modificagbes, resultantes da orientagéo
seguida nas demais partes do sistema, bem como para acentuar a
atendimento as ja apontadas exigéncias de socialidade e
concreg¢ao, em consonancia com o imperativo da fungao social do

contrato, "ad instar" do que se da com o direito de propriedade.

Outras alteragbes resultaram do estudo de sugestdes recebidas
de 6rgdos representativos de diversos "campos de interesse",
como se da, por exemplo, quanto ao contrato de empreitada. As
reivindicagdes dos construtores foram atendidas, sem se deixar de
salvaguardar, concomitantemente, os direitos dos proprietarios.
Este é, dentre muitos, um exemplo de como se procurou sempre

compor os imperativos do bem individual com os do bem comum.

Observo, outrossim, que, em mais de um passo, o Projeto final
integra em seu contexto algumas proposi¢des normativas
constantes dos Anteprojetos de Cddigo das Obrigagdes, de 1941

e 1965, as vezes sem lhes alterar a redagao, assim como adota

60 ALVES, José Carlos Moreira. A Parte Geral do Projeto de Cédigo Civil Brasileiro (subsidios

histéricos para o Novo Caodigo Civil Brasileiro). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 17 e segs.
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outras solugdes inspiradas nas mais recentes codificacdes ou
reformas legislativas estrangeiras aplicaveis as nossas

circunstancias.

Ndo me posso alongar nas razdes determinantes das
modificagdes ou acréscimos propostos a legislagao vigente, neste
como nos demais Livros do Anteprojeto, mas elas se explicam
gragas ao simples cotejo dos textos. Limito-me, pois, a lembrar os
pontos fundamentais, sem ser necessario fazer referéncias
minuciosas as novas figuras contratuais que vieram enriquecer o
Direito das Obrigagbes, como os contratos de comissdo, de
agéncia e distribuicdo, corretagem, incorporacdo edilicia,
transporte etc., aos quais foram dadas solugdes inspiradas na
experiéncia doutrinaria e jurisprudencial brasileira, indo-se além
dos conhecidos modelos das mais recentes codificagbes.
Demonstracdo cabal de nosso cuidado em dotar o Pais de
institutos reclamados pelo estado atual de nosso desenvolvimento
esta no fato de, ainda agora, ja em terceira revisdo do texto,
acrescentarmos um conjunto de normas disciplinando "o contrato
sobre documentos" de grande relevancia sobretudo no comeércio

maritimo.

Por outro lado, firme consciéncia ética da realidade socio-
econdmica norteia a revisdo das regras gerais sobre a formagao
dos contratos e a garantia de sua execuc¢ao equitativa, bem como
as regras sobre resolugdo dos negédcios juridicos em virtude de
onerosidade  excessiva, as quais varios dispositivos
expressamente se reportam, dando a medida do propésito de
conferir aos contratos estrutura e finalidade sociais. E um dos

tantos exemplos de atendimento da "socialidade" do Direito.

Além disso, entendeu-se conveniente dar diversa configuragao
aos contratos aleatérios, nos quais ndo se prevé apenas a entrega
de coisas futuras, mas toda e qualquer prestacdo que, por sua
natureza ou convengao, possa importar risco, explicavel em
fungéo da estrutura do negécio juridico. O mesmo se diga quanto
aos contratos preliminares ou os estipulados com pessoa a

declarar. (...)"
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Com o advento do Cddigo Civil de 2002 (Lei no. 10.406 de 10 de
janeiro de 2002), o contrato preliminar deixou de ser uma teoria doutrinaria e
jurisprudencial, destinada a alguns tipos de contratos, passando a ser
considerado um instituto com status de norma, ao ser codificado por meio dos
artigos 462 a 466 do Caodigo Civil atual:

“Art. 462. O contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve

conter todos os requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado.

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 celebragao do definitivo, assinando prazo a outra para que

o efetive.

Paragrafo uUnico. 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 obrigacéo.

Art. 465. Se o estipulante ndo der execucdo ao contrato
preliminar, podera a outra parte considera-lo desfeito, e pedir

perdas e danos.

Art. 466. Se a promessa de contrato for unilateral, o credor, sob
pena de ficar a mesma sem efeito, devera manifestar-se no prazo
nela previsto, ou, inexistindo este, no que lhe for razoavelmente

assinado pelo devedor.”

O legislador patrio optou por impor que o contrato preliminar
contenha os requisitos necessarios, ndo importando a sua forma e, também, ndo
sendo necessaria a presenca dos requisitos ou elementos acidentais ou
secundarios, que podem ser incluidos futuramente, quando da elaboracéo do
contrato definitivo.
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Procurou o legislador patrio, pois, aplicar a teoria da autonomia
parcial®’ do contrato preliminar em nosso ordenamento, deixando no passado as
divergéncias doutrinarias sobre a aplicagédo das teorias da vinculagéo integral® e

da autonomia integral®.

61 A teoria da autonomia parcial tem por base o entendimento de que o contrato preliminar se
perfaz com a concordancia, apenas sobre os elementos essenciais dele, a menos que as partes
se reservem a definicdo dos elementos acidentais para tratativas posteriores. Assim, o contrato
preliminar sera considerado valido se contiver os elementos minimos, que, por sua vez, vao
depender do objeto do contrato definitivo. WALMOR FRANKE adota esta segunda teoria e ensina
que “para que seja suscetivel de aceitacdo, a proposta de pré-contrato deve conter, pelo menos,
as clausulas essenciais do contrato que se pretendem concluir futuramente. (...) seria nulo um
contrato preliminar de sociedade em que nao ficasse precisado o importe da quota com que cada
um dos contratantes entraria para a formacdo do capital social; ou uma proposta de locagéo
predial em que as partes nao houvessem fixado o valor do aluguel; ou uma promessa de compra e
venda em que nao ficassem determinados a coisa e o preco”’. FRANKE, Walmor. Notas Sobre
Pré-Contrato. Revista Juridica, Porto Alegre, v.9, n.49, 1961, p. 50. FABIO KONDER
COMPARATO, por sua vez, considera que é exatamente a falta de precisdo sobre todos os
elementos do contrato definitivo que levam as partes a celebrar o contrato preliminar. Segundo ele,
se as partes quisessem celebrar um contrato definitivo poderiam té-lo feito, recorrendo-se a
estipulacdo da condigao suspensiva ou do termo inicial. Ressalta, ainda, que no contrato
preliminar as partes fixam indicagbes suficientes sobre os elementos essenciais do contrato
definitivo, deixando os pontos secundarios para serem definidos posteriormente. COMPARATO,
Fabio Konder. Reflexdes Sobre as Promessas de Cessdao do Controle Acionario. Revista
Forense. No. 266, 1979. PAULO LACERDA acompanha essa teoria, que foi a escolhida pelo
legislador brasileiro quando da elaboragdo do Codigo Civil de 2002, ao exigir que estejam
presentes todos os elementos essenciais, sem a exigéncia dos elementos secundarios.
LACERDA, Paulo. ESPINOLA, Eduardo. Manual do Coédigo Civil Brasileiro — Dos Fatos
Juridicos. Vol. lll, parte I. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos, 1923, p. 64-65.

62 A teoria da vinculagao integral tem por base que o contrato preliminar somente se aperfeigoa
quando as partes estdo de acordo com todos os termos do contrato definitivo, sem qualquer
distingao entre os elementos essenciais e acidentais do contrato preliminar e do contrato definitivo.
J.X. CARVALHO DE MENDONCA, ao defender essa corrente, entende que “o contrato preliminar
deve contar exatamente as clausulas do contrato futuro, a cuja formagdo tende, para que na
ocasido de ser aperfeigoada a conclusdo deste Ultimo, ndo surjam dificuldades e duvidas’.
MENDONGCA, J.X. Carvalho. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, 5% edi¢édo, vol. VI. Sdo
Paulo: Freitas Bastos, 1955, p. 459. FRANCESCO MESSINEO também defende essa teoria,
ressaltando basicamente que existe um perfeito paralelismo de tipo entre o contrato preliminar e o

definitivo, entendendo ser necessario que no primeiro ja venham determinadas as clausulas
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Alguns pontos devem ser aplaudidos e mantidos, outros
analisados com cautela, para que novas alteracbes possam ser efetuadas com o
objetivo constante de aperfeicoar e atualizar a legislacdo nacional. E indubitavel,
no entanto, a evolugdo do instituto no direito brasileiro e sua relevancia nos

negocios em geral, especialmente naqueles considerados complexos.

substanciais do negécio a ser concluido. MESSINEO, Francesco. Doutrina Generale del
Contrato, Terza edizione ampliata. Milano: Giuffré, 1948, p. 204. Essa teoria &€ também
amplamente difundida e defendida pelo direito alem&o, conforme se pode notar por meio dos
artigos 154 e 155 do BGB.

63 A teoria da autonomia integral, por sua vez, defende que o contrato preliminar é considerado
celebrado desde que presentes os elementos essenciais, ainda que as partes tenham reservado a
discussdo dos pontos secundarios para um momento posterior, ja que esses elementos podem ser
supridos se considerada a natureza do negdécio. ALCIDES TOMASETTI JUNIOR considera haver
autonomia entre o contrato preliminar e o contrato definitivo e admite a possibilidade de
indeterminacdo de alguns dos elementos constitutivos do cerne das declaragbes negociais.
TOMAZETTI JR., Alcides. Execugdo do Contrato Preliminar, cit, p. 14 a 18. SERGIO DE
GODOY BUENO considera que: “Como o contrato preliminar tem por objeto a realizagdo de um
contrato futuro, as partes devem esclarecer com precisdo qual sera o contrato que sera realizado.
O conteudo do contrato definitivo deve ser determinado com clareza ou devem ficar previstos os
elementos essenciais, que possam, pelo menos, tornar o seu objeto determinavel. (...) E
recomendavel que no contrato preliminar se determine o prazo para a celebragdo do contrato
futuro, a fim de que se evite que isto se faga judicialmente, em caso de inadimpléncia de uma das
partes”. BUENO, Sérgio de Godoy. Contrato Preliminar. RDM, v. 19, no. 37, 1980.
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2. ASPECTOS RELEVANTES DO CONTRATO PRELIMINAR
2.1. Conceito e natureza juridica

2.1.1. Conceito

A conceituacdo de um instituto é sempre tarefa dificil e poucas
vezes exata e definitiva, haja vista a possibilidade de haver divergéncias quanto

ao sentido aplicado e, também, quanto aos limites de significado de cada palavra.

Nada obstante os riscos envolvidos em conceituar um instituto
complexo como o contrato preliminar, pode-se considerar, de maneira geral, que o
contrato preliminar € aquele que tem como obrigagdo precipua a concluséo ou a
celebragdo futura de outro contrato, o contrato definitivo, seguindo-se a
conceituagéo de origem italiana, esposada por FRANCESCO MESSINEO.

“Come nozione sommaria si puo dare questa: il preliminare € un
contratto tivolto alla stipulazione di un altro (futuro) contratto. Si
chiama definitivo Il contratto, a cui Il contrato preliminare serve di

preparazione (funzione preparatéria del preliminare).”®*

Em Portugal, ABEL DELGADO® conceituou o contrato preliminar

da seguinte forma:

“Os contraentes (ambos ou um s6) obrigam-se assim a celebrar,
oportunamente, o contrato que, de momento, ndo podem ou nao
qguerem celebrar. Nao se trata, porém, de uma proposta, nem tao-
pouco de um vago projecto; trata-se, antes, de um contrato, sim,
de um contrato que cria a obrigagdo de contratar ou, mais
concretamente, a obrigacdo de emitir a declaracdo de vontade

correspondente ao contrato prometido.”

64 “Como nocgao inicial podemos delimitar: o contrato preliminar ou pré-contrato é o contrato
submetido as disposi¢des de outro contrato (contrato futuro). Se chama definitivo o contrato ao
qual o contrato preliminar serviu como base / preparagao/ fez referéncia (fungdo preparatoria do
contrato preliminar” — tradugao livre do autor). MESSINEO, Francesco. Dottrina Generale del
Contratto, cit., p. 199.

65 DELGADO, Abel. Do Contrato-Promessa, cit., p. 14.
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A doutrina nacional seguiu a tendéncia internacional e conceituou
o contrato preliminar da mesma forma, como se pode notar por meio da
conceituagcdo de ORLANDO GOMES®: “a convengao pela qual as partes criam
em favor de uma delas, ou de cada qual, a faculdade de exigir a imediata eficacia
de contrato que projetaram.” FABIO ULHOA COELHO, por sua vez, considera

que:

“O contato preliminar é aquele cujo objeto consiste na celebragao
de outro contrato (o definitivo). (...) Langa-se mao do contrato
preliminar quando é consenso das partes que, por qualquer razéo,
nao se justifica celebrar o definitivo no momento em que concluem

as negociagdes.”

A conceituacido do contrato preliminar serve para demonstrar que
o instituto é parte de um processo de formagédo do contrato definitivo, haja vista
que as partes, uma vez que ja expressaram seus respectivos interesses em
celebrar o contrato no futuro, evidenciam que, por qualquer impossibilidade

momentanea, nao tém condicdes de celebrar o contrato definitivo.

A fim de garantir o negdcio e as condigbes pré-ajustadas, as
partes aceitam firmar um pacto preparatério, que tem por objeto direto a
realizagdo futura do contrato definitivo, enquanto que o objeto indireto seria o
proprio objeto do contrato definitivo (ainda inexistente).

2.1.2. Natureza Juridica

O contrato preliminar, ainda quando se apresenta como promessa
unilateral, tem a natureza juridica dos contratos em geral, ou seja, trata-se de
negocio juridico e, como tal, deve conter todos os elementos de existéncia,

validade e eficacia estabelecidos em lei, além dos requisitos e elementos

66 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 160.
67 COELHO. Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Vol. 3, 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 87.
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considerados acessorios para a sua efetivagéo pratica. GALVAO TELLES® prevé

que:

“O contrato-promessa € um acordo preliminar que tem por objecto
uma convencgao futura, o contrato prometido. Mas em si é uma
convencgédo completa, que se distingue do contrato subsequente.
Reveste a natureza de contrato obrigacional, ainda que diversa
seja a indole do contrato definitivo. Gera uma obrigacao de
prestacdo de facto, que tem apenas de particular consistir na
emissdo de uma declaragdo negocial. Trata-se de um pactum de

contrahendo.”

No mesmo sentido é o entendimento de ABEL DELGADO®:
‘estamos, assim, perante uma obrigagcdo que tem por objecto uma prestagao de

facto positivo, um ‘facere’.”

Para LEONARDO COVIELLO™, “trata-se de um negocio de
segurancga, destinado a conferir garantias as partes quanto a relagao substancial
em vista”. WANDERLEY FERNANDES e JONATHAN MENDES OLIVEIRA™, ao
analisarem o instituto, consideraram que o contrato preliminar reveste-se da

caracteristica de um “contrato de seguranga”.

ORLANDO GOMES?", ao analisar a natureza juridica do contrato
preliminar, apresenta duas teorias: a primeira, aquela que considera que o
contrato preliminar “tem por fim obrigar as partes a celebrar outro contrato”; e a
segunda, aquela que considera que o contrato preliminar “é¢ o acordo de vontades
que subordina a conclusdo do contrato definitivo a condicdo meramente

potestativa”.

68 TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das Obrigagoes. 32 ed. Coimbra, p. 76.

69 DELGADO, Abel. Do Contrato-Promessa, cit., p. 14.

70 COVIELLO, Leonardo. Contrato Preliminare, cit., p. 68.

71 FERNANDES, Wanderley; OLIVEIRA, Jonathan Mendes. Contrato Preliminar: Seguranga de
Contratar. In Contratos Empresariais — Fundamentos e Principios dos Contratos Empresariais.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 277.

72 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 160.
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A primeira teoria €, sem duvida, a teoria mais difundida pelas
doutrinas nacional e estrangeira, até mesmo porque tem por foco vincular as
partes ja na fase pré-contratual e, com isso, conferir seguranga a relagdo

negocial.

Essa primeira teoria, no entanto, tem como principal critica a
aplicacdo do principio nemo praecise ad factum cogi potest (ninguém pode
precisamente ser coagido a fazer alguma coisa)”®, o que inviabilizaria a aplicagéo
de tal teoria, haja vista que ndo seria possivel impor as partes a obrigagdo de
contratar. Essa imposi¢c&o configuraria uma contradigdo entre a imposi¢gédo de uma
obrigacdo de fazer (contratar no futuro) e, ao mesmo tempo, n&o se poder forgar

alguém a fazer alguma coisa.

Essa critica tem perdido forga recentemente, com base no
entendimento de que a obrigacdo de fazer pode ser executada sempre que n&o
implicar violéncia fisica ou perda de liberdade. Para SILVIO RODRIGUES™, pelo
menos um tipo de obrigacdo de fazer € passivel de execugdo forgada: “a de
prestar declaracido de vontade”.

Outra critica a primeira teoria diz respeito a inutilidade do contrato
preliminar, ao se exigir um segundo contrato. Essa critica tem por base o
entendimento ja considerado ultrapassado no Brasil, mas que ainda é aplicado,
especialmente na Alemanha (conforme mencionado anteriormente). A pratica tem
demonstrado que essa critica n&do se sustenta, tendo em vista que o contrato
preliminar vem sendo extremamente util para as partes que, na impossibilidade de
celebrar o contrato definitivo (por qualquer que seja o motivo), garantem o

negocio, ainda que seja necessario complementar o contrato preliminar, mediante

73 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, cit., p. 159.

74 “(...) encontra-se na vida dos negocios um tipo de obrigagdo de fazer, cuja execugdo em
espécie ndo envolve qualquer constrangimento & liberdade do devedor. E a obrigagdo de prestar
declaragcado de vontade. Ela se apresenta quando, através de um contrato preliminar, o devedor
promete ao credor outorgar-lhe um contrato definitivo. Aqui se encontra uma obrigagao de fazer,
cujo conteldo é prestar uma declaragao de vontade.”. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte

Geral das Obrigag6es. 232 edigao, v.2. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 41.
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a elaboracdo e consolidagdo dos entendimentos, por meio de um contrato

definitivo.

Com relagdo a segunda teoria acima mencionada, a
condicionante de que a execugdo futura do contrato estaria subordinada
exclusivamente a vontade das partes também recebe criticas por considerarem
que ha evidente incongruéncia entre a manifestagdo esposada no contrato
preliminar (intencdo de contratar no futuro) e o ndo cumprimento dessa
estipulacdo no futuro. Embora existam entendimentos no sentido de que a
aplicacao da condicao potestativa tornaria o contrato nulo, a tendéncia atual é no
sentido de que quando o contrato preliminar é celebrado, ndo ha que se falar em
condigcdo potestativa (si volet) por parte dos contratantes, ou seja, ndo ha
condicionamento que coloque em risco a vontade esposada por meio do contrato

preliminar.”

De forma geral, o contrato preliminar tem sua natureza definida
como sendo um “negocio juridico bilateral que tem como principal efeito juridico

»76

estabelecer a obrigagcdo de se celebrar um contrato futuro e definitivo™”. Trata-se,
pois, de um negocio juridico que tem fungédo especial durante o processo de
formagdo do contrato, qual seja, vincular as partes com relagdo aos pontos ja
negociados e previamente definidos, conferindo maior seguranga juridica para os
negocios em que néo foi possivel (ou ndo se quis) celebrar diretamente o contrato

definitivo.”

Assim, a despeito das longas discussdes que se travaram sobre o
tema, a tendéncia atual € de se reconhecer o contrato preliminar como uma
declaragdo de vontade que obriga a contratar, até mesmo porque, depois do
advento do Cadigo Civil de 2002, o artigo 464 confere ao juiz a possibilidade de
suprir a declaragdo de vontade da parte que deixa de executar o contrato

75 CASTRO, Frederico. El Negocio Juridico, p. 45. apud, GOMES, Orlando. Contratos, cit., p.
161-162.

76 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, cit., p. 159.

77 TEIXEIRA, Tarcisio. Contrato Preliminar Empresarial. Revista da Faculdade de Direito — USP,
v. 101, Sao Paulo, 2006, p. 699-743.
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preliminar sem clausula de arrependimento’. O juiz, em verdade, “ndo se substitui
a parte na conclusao do contrato; determina, apenas, a execugao especifica do

» 79

pré-contrato”.

2.2. Os planos de existéncia, validade e eficacia do negécio

juridico e a aplicagao ao contrato preliminar
2.2.1. Plano da Existéncia

Antes de se falar em negdcio juridico valido ou eficaz, deve-se
avaliar o negécio juridico sob o plano de sua existéncia®®, especialmente sob o
ponto de vista juridico, haja vista que um ato ou negocio pode existir no mundo
dos fatos e ndo existir no mundo do direito, por faltar qualquer dos elementos

essenciais para a sua existéncia legal.

No plano da existéncia do negdcio juridico, merecem destaques
os trés elementos apresentados por ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO?,
quais sejam: (i) os elementos gerais, (ii)) os elementos categoriais e (iii) os

elementos particulares.

78 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 161.

79 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 162.

80 “Existir e valer. — Para que algo valha é preciso que exista. Ndo tem sentido falar-se de
validade ou de invalidade a respeito do que nao existe. A questdo da existéncia é questao prévia.
Somente depois de se afirmar que existe é possivel pensar-se em validade ou em invalidade. (...)
Tao-pouco, a respeito do que nao existe: se ndo houve ato juridico, nada ha que possa ser valido
ou invalido. Os conceitos de validade ou de invalidade s6 se referem a atos juridicos, isto &, a atos
humanos que entraram (plano da existéncia) no mundo juridico e se tornaram, assim, atos
juridicos.” In MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral, Tomo 1V, 4?2 edicéao,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 6 e 7.

81 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 26-40.
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Os elementos gerais, que sdo extremamente essenciais para a
existéncia do negdcio juridico, subdividem-se em extrinsecos e intrinsecos. Os
elementos extrinsecos sao: (a) a forma; (b) o objeto e (c) as circunstancias

negociais. Os elementos intrinsecos sao: (a) o agente; (b) o lugar e (c) o tempo.

Sem o tempo ou o lugar, ndo ha fato juridico; sem o agente, pode
até haver fato juridico, mas n&o ha ato juridico; sem forma, objeto ou
circunstancias negociais, pode haver fato ou ato juridico, mas, certamente, ndo ha

negdcio juridico®.

Os elementos categoriais também seriam indispensaveis para a
definicdo do regime juridico aplicavel ao negécio juridico, havendo duas
graduagdes desses elementos categoriais: (i) os essenciais e (ii) os naturais. Os
essenciais nao podem ser afastados pelas partes de forma alguma, por
constituirem elementos basilares do negadcio juridico, enquanto que os naturais

podem ser afastados pelas partes, por serem derrogaveis.

H4, ainda, a necessidade da presenga dos elementos voluntarios
— declaragdo de vontade das partes — para a existéncia do negdcio juridico.
Diante da analise dos requisitos atinentes ao plano da existéncia do negocio
juridico, constata-se que o plano fatico difere do plano juridico e, por isso, a
auséncia de forma, de objeto ou mesmo de manifestagdo de vontade das partes
faz por configurar a inexisténcia legal do negdcio juridico, ainda que este exista no
plano fatico. Nesse sentido, confira-se entendimento de PONTES DE
MIRANDA®?:

“O conceito de negdcio juridico inexistente ou de ato juridico strito
sensu inexistente € metajuridico; ndo é mais do que o enunciado
da ndo-juridicizagéo do ato. Estdo-se a contemplar dois mundos, o
dos fatos e o juridico. N&o existir, estando no mundo juridico, seria
absurdo; ndo se pode raciocinar, em qualquer ciéncia, sem se

respeitar o que € légico, o que € matematico e o que é fisico. A

82 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, cit., p.
26-40.

83 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral, Tomo |V, 42 edigdo, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 19-20.
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categoria do inexistente é ineliminavel, porque o mundo juridico
ndo abrange todo o mundo factico, nem se identifica com éle; a
categoria do nulo existe, porque se teve de classificar e nomear o
que é o minimo tolerado dentro do mundo juridico, embora para
ser apontado como extremamente viciado, deficiente. Nao se
pode dizer que o conceito de inexistente seja inutil ao jurista: é de

interésse do nadador saber onde acaba a piscina. (...)

Posto isso, no ambito do contrato preliminar, a sua existéncia
juridica passa a ser considerada no momento em que estdo definidas
basicamente: (i) a existéncia das partes envolvidas na negociagao contratual; (ii) a
existéncia de elementos que estejam em consonancia com o ordenamento
juridico vigente e, inter alia, (iii) a declaragao de vontade em celebrar um contrato

definitivo futuro.

2.2.2. Plano da Validade

Uma vez existente o negocio juridico, deve-se analisar a validade
ou invalidade do negdcio juridico entre as partes e, até mesmo, perante terceiros.
O artigo 104 do Cddigo Civil estabelece os requisitos de validade do negdcio
juridico, quais sejam: (a) a capacidade (requisito subijetivo); (b) licitude; (c)
possibilidade e determinacdo do objeto (requisito objetivo); e (d) adequacdo da

forma (requisito formal).

MARCOS BERNARDES DE MELLO%, ao tratar da validade dos

negocios juridicos, ressalta que:

“(...) diz-se valido o ato juridico cujo suporte fatico é perfeito, isto
€, 0s seus elementos nucleares nao tém qualquer deficiéncia
invalidante, ndo ha falta de qualquer elemento complementar.

Validade, no que concerne a ato juridico, é sindbnimo de perfeigao,

84 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. 72 ed., Séo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 4.
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pois significa a sua plena consonancia com o ordenamento

juridico.”

A validade impde a compatibilidade do negdcio juridico com o
ordenamento em que esta inserido, recebendo uma qualificagdo juridica
especifica, com autorizacdo para ser usado pelos sujeitos de direito. Nesse
sentido, ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO prevé que: “A validade é (...) a
qualidade que o negdcio deve ter ao entrar no mundo juridico, consistente em

85»

estar de acordo com as regras juridicas (‘ser regular’).

Para que o negocio juridico seja plenamente valido, devem estar
presentes os requisitos legais estabelecidos no artigo 104 do Cdédigo Civil, o qual
prevé um rol de requisitos meramente exemplificativo, ndo abarcando todas as

situagdes em que um negocio juridico possa ser considerado invalido.

No que diz respeito especificamente a validade do contrato
preliminar, € mister notar que devem estar presentes os requisitos previstos no
artigo 104 do Caodigo Civil, exceto quanto a forma, nos termos expressos do artigo
462 do Cddigo Civil. Deve-se atentar, todavia, para a presenga dos requisitos
essenciais ao tipo de contrato a ser celebrado no futuro.*® Adiante serdo
apresentados, com maiores detalhes, os requisitos essenciais e secundarios

relacionados a validade do contrato preliminar.

85 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, cit., p.
42.

86 “Na linha consensualista, o Codigo Civil é enfatico na defesa do principio da liberdade de forma
para os contratos preliminares. Em outras palavras, dotado dos requisitos de validade a que alude
o art. 104 do Cdédigo Civil (agente capaz, objeto licito e possivel), € negdcio juridico perfeito e
independente da relagéo principal que procura garantir. Essa liberdade de fundamentos e efeitos
justifica a liberdade de contratar sem a exigéncia de forma publica, independentemente do valor
das obrigagdes ajustadas para o futuro, mesmo em sede de compra e venda (art. 108 do CC). In
ROSENVALD, Nelson. Cédigo Civil Comentado. Coord. Min. Cezar Peluso. S&o Paulo:, Manole,
2007, p. 355.
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2.2.3. Plano da Eficacia

O ultimo dos planos a ser considerado, quando da analise do
negocio juridico, é o da eficacia juridica, especialmente a eficacia dos efeitos

decorrentes dos atos e negdcios juridicos existentes e validos.

Note-se, por oportuno, que ha a possibilidade de atos nulos ou
anulaveis gerarem efeitos e, por consequéncia, serem eficazes, mas essas séo
situacdes excepcionais®’’. Um exemplo tradicionalmente citado pelos
doutrinadores estrangeiros e repetido pelos brasileiros, por ser emblematico, é o
caso do casamento putativo, que embora seja um negocio nulo, gera efeitos
juridicos (efeitos do nulo) e tem “eficacia civil” em relagdo ao cénjuge de boa-fé.
Outro exemplo tradicional de eficacia do nulo é a caducidade do legado, quando o
testador, depois de ter feito a deixa testamentaria, pratica ato nulo de disposicao
sobre o bem legado®.

Cabe notar que neste plano impde-se a interpretacdo sob trés
aspectos basicos: (i) fatores de atribuicdo de eficacia em geral, (ii) fatores de
atribuicdo da eficacia diretamente visada e (iii) fatores de atribuicdo de eficacia

mais extensa®.

Os fatores de atribuicdo de eficacia em geral sdo de tal
importancia que, sem eles, o negdcio juridico ndo produz efeito nenhum. E o caso

da clausula suspensiva.

Os fatores de atribuicdo da eficacia diretamente visada servem

para que um negocio, ja de algum modo eficaz entre as partes, venha a produzir

87 “De regra, os atos juridicos nulos s&o ineficazes; mas, ainda ai, pode a lei dar efeitos ao nulo.”
In MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral, Tomo 1V, 42 edi¢cdo, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983, p. 7.

88 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, cit.,p.
50.

89 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, cit., p.
57.
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os efeitos visados. Situagdo exemplificativa é o negocio realizado entre
mandatario sem poderes e terceiro. Nao ha duvidas de que a celebracdo do
negocio produz efeitos entre eles, mas nao o efeito principal (diretamente visado),

qual seja envolver o mandante.

Por ultimo, os fatores de atribuicdo de eficacia mais extensa
servem para que um negocio que ja tenha plena eficacia entre as partes venha a
ser oponivel a terceiros, ou mesmo, tornar-se erga omnes. Exemplo caracteristico

é a cessao de crédito notificada ao devedor e registrada.

A analise da eficacia do negadcio juridico e, mais especificamente,
do contrato preliminar € o enfoque principal do presente estudo e sera
posteriormente aprofundado para que seja possivel avaliar a eficacia real do
contrato preliminar nas relagbes negociais consideradas complexas, destacando-
se as diferentes consequéncias juridicas relacionadas a contratos preliminares
com graus de obrigatoriedade diversos, levando-se em consideragdo situagdes
juridicas especificas.

Assim, seguindo-se a logica juridica, com base em uma
sequéncia analitica do negdcio juridico e também do contrato preliminar, tem-se
qgue o plano da eficacia € o ultimo a ser considerado para que se comprove que 0
negaocio juridico gera reais consequéncias praticas. Posto isso, para que se tenha
um negoécio juridico completo, devem ser analisados os trés planos acima

apresentados.
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2.3. Requisitos para constituicao do contrato preliminar
2.3.1. Requisitos essenciais tradicionais

Por influéncia alienigena e também da jurisprudéncia patria®
anterior a vigéncia do Cdédigo Civil atual, os artigos 462 a 466 do Cddigo Civil
passaram a disciplinar expressamente a figura do contrato preliminar,
determinando que, para sua caracterizagdao, deve-se conter, com excecao da

forma, os requisitos essenciais do contrato a ser celebrado”.

ARAKEN DE ASSIS, em obra coordenada por ARRUDA ALVIM e
THEREZA ALVIM, ao analisar o artigo 462 do Cddigo Civil, destaca a relevancia
de se definir com precisdo quais sao os ‘requisitos essenciais” a cada tipo de

contrato, como se verifica abaixo:

“Exceto quanto a forma, o art. 462 subordina o contrato preliminar
aos ‘requisitos essenciais’ do contrato prometido. O principio da
vinculagédo, assim consagrado, ha de ser entendido nos seus

devidos termos.

Saltam a vista as gravissimas repercussbes de uma ma
interpretagdo do texto. Se os figurantes ja lograram um consenso
cabal acerca dos elementos do contrato prometido, o negocio
futuro se tornara, sendo completamente inutil e repetitivo, de
parca valia aos parceiros, esvaziando as t4o nobres e prezadas
fungbes do contrato preliminar no comércio juridico. Em

contrapartida, uma indeterminacdo geral impedira ou, no minimo,

90 “Compromisso de compra e venda — representagdo por simples recibo — caracterizacdo de
contrato preliminar se as partes acordaram quanto a coisa e ao prego — insubsisténcia da
alegacao de tratar-se de tratativas preliminares (STJ) RT 763/171.”

“Compromisso de compra e venda — simples recibo de sinal de reserva — contrato preliminar ndo
caracterizado — falta de requisitos legais — cominatéria pretendendo execugdo especifica
compulsoria — inadmissibilidade — recurso extraordinario provido — inteligéncia do art. 639 do CPC
— aplicagdo das Sumulas 167 e 413 (STF) RT 598/245.”

91 ASSIS, Araken de (Coordenadores: ALVIM, Arruda e ALVIM, Thereza). Comentarios ao
Codigo Civil Brasileiro, cit., p. 434.
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dificultara o alcance do provimento judicial que acolher a

pretensdo ao contrato definitivo prevista no art. 463, caput.

O primeiro passo para buscar uma solucdo satisfatéria para o
problema, e a interpretacdo funcionalmente correta do art. 462,
consiste em definir, precisamente, quais sejam os ‘requisitos

essenciais’ exigidos pela regra.”

Conforme mencionado anteriormente, o contrato preliminar deve
ser considerado como um contrato efetivo, cujo fim € a celebragdo de um contrato
futuro. O contrato preliminar ndo € apenas mais um documento preparatério e
objeto de meras negociagdes preliminares. O contato preliminar, atualmente, tem
o condao de vincular as partes e, por isso, deve conter os requisitos essenciais
para a formag&do de um contrato, a saber: (a) capacidade das partes contratantes;
(b) possibilidade fisica e juridica do objeto do contrato; e (c) forma correta das
declaracdes de vontade.

O artigo 462 do Cddigo Civil estabelece que somente € possivel a
celebracdo do contrato preliminar quando presentes todas as “condi¢cbes
essenciais” para a assinatura de um contrato definitivo, notadamente: (a) o
animus (vontade de contratar); (b) as partes capazes; e (c) o objeto licito e
condizente com o contrato definitivo. Quanto a forma, a legislagdo ndo impde
restricbes, mas na pratica, caso o contrato definitivo tenha forma prescrita em lei,
o contrato preliminar deve segui-la para que tenha validade efetiva entre as partes

e também perante terceiros, quando for o caso.

O emprego da expressdo “requisitos essenciais”, pois, €
fundamental para a caracterizagcdo do contrato preliminar. Assim, tem-se que os
requisitos basicos do contrato preliminar podem ser divididos da seguinte forma:
(a) requisitos essenciais (essentialia negotii); (b) requisitos naturais (naturalia
negotii); e (c) requisitos acidentais (accidentalia negotii).

Os requisitos essenciais (essentialia negotii) s&o exigidos pela
prépria substéncia do ato: a manifestagcdo de vontade através do agente capaz,
objeto licito (possivel, determinado ou determinavel) e a forma, que deve ser
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obedecida, caso seja prescrita em lei para o contrato definitivo. A auséncia de

qualquer dos requisitos essenciais impede a realizagdo do negdcio.

Para CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA®, a classificagdo e divisdo
dos requisitos essenciais seria a seguinte: (a) requisitos subjetivos; (b) requisitos
objetivos; e (c) requisitos formais.

Os requisitos subjetivos sdo aqueles relativos a capacidade das
partes e ao consentimento, que s&o pressupostos materiais do contrato
preliminar. Com relagdo ao consentimento, pode-se dividi-lo em trés aspectos: (i)
acordo sobre a existéncia e natureza do contrato; (ii) acordo sobre o objeto do

contrato; e (iii) acordo sobre as clausulas que o compdem.

Os requisitos objetivos sdo aqueles relativos a possibilidade, a
licitude e a determinagdo. Com isso, tem-se que o objeto do contrato preliminar é
possivel, ou seja, suscetivel de realizagdo, licito e, ainda, com objeto determinado

ou ao menos determinavel.

Com relacdo aos requisitos formais, a legislagado brasileira nao
impde qualquer restricdo ou forma especial para que os contratos preliminares
sejam considerados validos (artigo 462 do Cadigo Civil). O que se impde, em
alguns casos, € o registro do contrato preliminar perante o cartério competente
(artigo 463 do Codigo Civil). Neste caso, o registro ndo constitui requisito de
validade, mas apenas requisito de eficacia perante terceiros.

Os requisitos naturais (naturalia negotil) s&o aqueles efeitos
peculiares ao préprio negécio em questdo, ou seja, que decorrem naturalmente
dele. N&o exigem especial referéncia, pois derivam da propria natureza do ato,
i.e., a necessidade de pagamento do prego no caso de contrato de compra e

venda.

92 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de Direito Civil — Contratos, v.lll, 12% ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 91-92.
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Ja os requisitos acidentais (accidentalia negotii) dos contratos s&o
aqueles que podem ou nao fazer parte do negoécio em questdo, sendo utilizados
pelas partes de forma a melhor amoldar o negoécio, de acordo com as suas
conveniéncias. A auséncia dos requisitos acidentais ndo impede a realizagdo do

negdcio.”

Apesar da relevancia das diversas classificacbes e divisbes dos
requisitos do contrato preliminar, € mister ressaltar que o contrato preliminar, para
ser considerado existente e valido, deve conter todos os requisitos essenciais
(essentialia negotii) para a configuragdo do contrato definitivo, nos termos do
artigo 462 do Codigo Civil. Assim, para ser valido o contrato preliminar, devem
estar presentes os nomes das partes envolvidas, que estejam aptas a celebrar um

negaocio juridico, o objeto deve ser licito e possivel.

Nesse sentido, confira-se comentario de NELSON ROSENVALD*

sobre os requisitos necessarios para a constituicao do contrato preliminar:

“Na linha consensualista, o Cédigo Civil é enfatico na defesa do
principio da liberdade de forma para os contratos preliminares. Em
outras palavras, dotado dos requisitos de validade a que alude o
art. 104 do Cdédigo Civil (agente capaz, objeto licito e possivel), é
negocio juridico perfeito e independente da relagao principal que
procura a exigéncia da forma publica, independentemente do
valor das obrigagdes ajustadas para o futuro, mesmo em sede de

compra e venda (art. 108 do CC).”

JONES FIGUEIREDO ALVES®, por sua vez, ao comentar o
referido artigo 462, prevé que:

“Contrato preliminar ou pacto de contrahendo é aquele, segundo a

teoria mais aceita, que, como convengao provisoéria, contendo os

93 TEIXEIRA, Tarcisio. Contrato Preliminar Empresarial, cit., p. 699-743.

94 ROSENVALD, Nelson. Cédigo Civil Comentado, cit., p. 355.

95 ALVES, Jones Figueiredo. Cédigo Civil Comentado. Coords. Ricardo Fiuza e Regina Beatriz
Tavares da Silva. 62 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 418.



55

requisitos do art. 104 do NCC, e os elementos essenciais ao
contrato (res, pretium e consensum), tem por objeto concretizar
um contrato futuro e definitivo, assegurando pelo comecgo de
ajuste a possibilidade de ultima-lo no tempo oportuno. Os
requisitos para a sua eficacia sdo os mesmos exigidos ao contrato

definitivo, excetuada a forma.”

Diante disso, faz-se necessaria uma analise mais apurada dos
requisitos essenciais de validade do contrato preliminar, para que, em seguida,
sejam apresentados os requisitos considerados secundarios, que também sao

relevantes e podem até mesmo influenciar na eficacia do instituto.

2.3.1.1. Capacidade do agente

O primeiro e essencial requisito do contrato preliminar diz respeito
a capacidade das partes contratantes, haja vista que o contrato preliminar
também exige que sejam apresentadas as declaragbes de vontades feitas por
partes dotadas de capacidade genérica e, também, capacidade especifica para a
celebracdo do préprio contrato preliminar. Assim, se houver incapacidade de
qualquer das partes no momento da conclusdo do contrato preliminar, a mesma

deve ser admitida e considerada também para o contrato definitivo.

No caso de haver incapacidade superveniente, por ocasido do
contrato definitivo, sendo que a capacidade no momento da conclusao do contrato
preliminar era plena, no que diz respeito ao contrato preliminar, deve-se
considerar a capacidade no momento de sua celebracdo. Assim, a incapacidade
superveniente de qualquer das partes ndo pode servir de base para o
descumprimento do contrato preliminar e, por consequéncia, das obrigagdes nele
assumidas.® Tem-se, pois, que ndo se deve confundir a capacidade para celebrar
0 proprio contrato preliminar com a capacidade para celebrar o contrato futuro,
que é objeto do contrato preliminar.

96 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 268.
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Destaca-se, também, que n&o é necessario que as partes, ja na
ocasido da celebracdo do contrato preliminar, tenham capacidade para celebrar,
no futuro, o contrato definitivo. Em verdade, nada impede que somente apds a
celebracdo do contrato preliminar as partes venham a adquirir a capacidade para
a celebracado do contrato definitivo. O que se requer € que, no momento previsto
para a celebracdo do contrato definitivo, as partes tenham efetivamente
capacidade para celebra-lo.

2.3.1.2. Objeto

Quanto ao objeto, o contrato preliminar deve guardar licitude e
possibilidade idénticas as exigidas para o contrato definitivo®. O objeto deve ser
acordado na coisa e no pre¢o, que devem ser determinados ou, a0 menos,
determinaveis. Caso n&o seja possivel a apuragdo do preco no momento da
celebracdo do contrato preliminar, deve ser possivel ao menos a definicdo de
critérios para a sua determinagao futura, at¢é o momento da celebracdo do

contrato definitivo.

O objeto do contrato preliminar e o objeto do contrato definitivo
devem se enquadrar nas figuras permitidas pela legislagdo, sendo vedada

qualquer forma de fraude a lei.

Eventual ilegalidade ou imoralidade do objeto do contrato
definitivo, a ser celebrado no futuro, tem o condao de gerar também a invalidade e

a ineficacia, ab initio, do contrato preliminar.

Um exemplo tradicional a ser considerado consiste na
impossibilidade superveniente de celebragcdo do contrato definitivo. Tal situagéo
pode ocorrer quando uma das partes tinha capacidade (ou poderia vir a ter

97 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil — Contratos, cit., p. 91.
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capacidade) para a celebracdo do contrato definitivo, mas houve a perda desta
capacidade apds a celebracdo do contrato preliminar. Esta-se, pois, diante de
uma situagdo em que o contrato preliminar tera que ser resolvido por

impossibilidade absoluta de execugéo de seu objeto.

No exemplo acima mencionado, em havendo culpa da parte pela
perda de sua capacidade, tera que indenizar os prejuizos causados a outra parte.
Inexistindo culpa da parte pela perda de sua capacidade, o contrato preliminar
sera simplesmente resolvido (artigo 248, do Cédigo Civil de 2002).

Outro exemplo apresentado pelos autores nacionais diz respeito a
inexisténcia juridica originaria do contrato preliminar, por impossibilidade absoluta,
originaria de seu objeto. Neste caso, as partes detinham capacidade para celebrar
apenas o contrato preliminar, mas ndo detinham e nem poderiam ter capacidade
superveniente para a celebragdo do contrato definitivo. Sabe-se que a
impossibilidade absoluta, originaria do objeto de um contrato, torna 0 mesmo
contrato nulo, como determinam os arts. 166, inciso Il, e 106, do Cddigo Civil de
2002.

Assim, se ao celebrar o contrato preliminar, as partes ja sabiam
que o contrato definitivo ndo poderia ser celebrado, porque pelo menos uma das
partes era e continuaria sendo incapaz de fazé-lo, fica claro que o objeto do
contrato preliminar jamais poderia ser cumprido. A consequéncia legal para essa

situagao é a de que o proprio contrato preliminar ndo existe juridicamente.

Entretanto, o contrato preliminar inexiste, nédo porque suas partes
sdo incapazes de celebra-lo, mas sim porque seu objeto é absolutamente
impossivel de ser cumprido. Sendo assim, a parte que culposamente deu causa a
impossibilidade absoluta do objeto do contrato preliminar, impossibilidade esta ja
existente antes da celebragdo do contrato preliminar, havera de responder por

perdas e danos causados a parte inocente do mesmo contrato preliminar.

Observe-se que essa responsabilidade civil ndo € contratual, mas
sim extracontratual, porque - por falta de objeto possivel - o contrato preliminar

nao chegou a existir juridicamente.
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2.3.1.3. Forma

Com relacédo a forma, antes da promulgagdo do Cdédigo Civil de
2002, havia controvérsia doutrinaria e jurisprudencial sobre a formalidade do
contrato preliminar®. Para alguns, o contrato preliminar seria autdnomo do
contrato definitivo, com integral liberdade de forma. Outros, no entanto,
consideravam que o contrato preliminar deveria seguir a mesma forma

estabelecida para o contrato definitivo.

Com o advento do Codigo Civil de 2002, no entanto, essa
controvérsia tornou-se ultrapassada, tendo em vista que o legislador patrio optou
pela preponderancia da primeira corrente, qual seja, a de que a validade e a
eficacia do contrato preliminar independe da forma, prevalecendo a total liberdade
formal, independentemente das formalidades eventualmente impostas ao contato

definitivo.

2.3.2. Deveres de conduta como requisito para constituicao do

contrato preliminar

O direito obrigacional atual exige, além da presenca dos requisitos
e elementos tradicionalmente aplicaveis aos contratos, também a presenca dos
deveres de conduta, notadamente da boa-fé objetiva, para que sejam garantidas a
validade e a eficacia dos contratos em geral e, especificamente, do contrato

preliminar.*

98 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 164.

99 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. cit., p. 4;
GUERRA JUNIOR, Celso Souza. Negoécios Juridicos: a Luz de um Novo Sistema de Direito
Privado. Curitiba: Jurua, 2005, p. 54; STOCO, Rui. Abuso de Direito e Ma-Fé Processual. Séo
Paulo: RT, 2002, p. 40.
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A conduta das partes deixou de ter reflexo intrinseco na relacéo
juridica e passou também a gerar reflexos extrinsecos, com maior forga. A
conduta das partes €, atualmente, elemento essencial para se averiguar a
validade e a eficacia das relagbes obrigacionais tidas como complexas. Trata-se
do pilar de sustentagao dessa inovagao legal e hermenéutica, é a boa-fé que deve

permear todas as relacdes em todas as suas fases.

2.3.2.1. Boa-fé objetiva

A boa-fé deixou de ter o foco na intengdo do sujeito (boa-fé
subjetiva) para ter foco na conduta das partes (boa-fé objetiva), notadamente com
relagdo aos negocios juridicos. TEREZA NEGREIROS'™ bem distingue as duas

espécies de boa-fé, como se pode verificar abaixo:

“‘Ontologicamente, a boa-fé objetiva distancia-se da nogéao
subjetiva, pois consiste num dever de conduta contratual ativo, e
ndo de um estado psicologico experimentado pela pessoa do
contratante; obriga a um certo comportamento, ao invés de outro;
obriga a colaboragéo, ndo se satisfazendo com a mera abstencgao,
tampouco se limitando a fungéo de justificar o gozo de beneficios
que, em principio, ndo se destinariam aquela pessoa. No ambito
contratual, portanto, o principio da boa-fé impde um padrido de
conduta a ambos os contratantes no sentido da reciproca
cooperagdo, com consideragao dos interesses um do outro, em
vista de se alcancgar o efeito pratico que justifica a existéncia

juridica do contrato celebrado”.

Com a positivagdo de principios fundamentais em nosso
ordenamento juridico, como, por exemplo, a boa-fé objetiva, que foi positivada por

100 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 122-123.
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meio dos artigos 113, 128, 164, 166 § 2°, 187, 422, 765 e tantos outros do Cddigo

Civil, verificou-se a real intengdo do legislador em incluir a boa-fé objetiva no

ambito das clausulas gerais do direito civil e, por consequéncia, dos contratos, ja

que a apresenta como uma regra a ser considerada pelos contratantes nos

negocios juridicos em que se envolverem.

Como se sabe, a boa-fé objetiva é o norte da conduta das partes,

observados os limites morais e a intencdo das partes, visando ao cumprimento

das obrigagbes avencadas. Nesse sentido tem se posicionado a doutrina

nacional:

“Presente tanto na formacdo, na conclusdo e na execucgdo, O
principio impregna de moralidade a atividade negocial, na defesa
de valores basicos de convivéncia humana e de direitos insitos na
personalidade. Com isso, o comportamento da parte deve, em
todos os diferentes momentos do relacionamento, desde a
aproximagao a consecucao de todas as obrigagdes, estar imbuido
de espirito de lealdade, respeitando cada um o outro contratante e
procurando, com a sua agdo, corresponder as expectativas e

interesses do outro contratante”®".

‘Ao conceito de boa-fé objetiva estdo subjacentes as ideias e
ideais que animaram a boa-fé germénica: a boa-fé como regra de
conduta fundada na honestidade, na retiddo, na lealdade, e,
principalmente, na consideragcdo para com os interesses do alter,
visto como um membro do conjunto social que € juridicamente

tutelado.

(...)

Por boa-fé objetiva se quer significar — segundo a conotagdo que
adveio do § 242 do CC alemao, de larga forga expansionista em
outros ordenamentos e, bem assim, daquela que lhe é atribuida

nos paises da common law —, modelo de conduta social, arquétipo

101 BITTAR, Carlos Alberto. Direitos dos Contratos e Atos Unilaterais. Rio de Janeiro: Forense,

1990, p. 39.
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ou standard juridico, segundo o qual ‘cada pessoa deve ajustar a
propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um
homem reto: com honestidade, lealdade, probidade. Por este
modelo objetivo de conduta levam-se em consideragéo os fatores
concretos do caso, tais como o status pessoal e a conduta dos
envolvidos, ndao se admitindo uma aplicagdo mecanica do

standard, de tipo meramente subjetivo.”'*

“Ao principio da boa-fé empresta-se ainda outro significado. Para
traduzir o interesse social de seguranca das relagdes juridicas,
diz-se, como esta expresso no Codigo Civil alemao, que as partes
devem agir com lealdade e confianga reciprocas. Numa palavra,
devem proceder com boa-fé. Indo mais adiante, aventa-se a ideia
de que entre o credor e o devedor é necessaria a colaboragado, um
ajudando o outro na execugcdo do contrato. A tanto,
evidentemente, ndo se pode chegar, dada a contraposi¢cdo de
interesses, mas é certo que a conduta, tanto de um como de
outro, subordina-se a regras que visam a impedir que dificulte uma

parte a acdo da outra.”'®

Os trechos acima citados dao conta de que a boa-fé objetiva &
tanto o pressuposto de que as partes firmaram o negoécio com lealdade,
honestidade e visando ao fim comumente estabelecido, como também é a
obrigagcdo de que as partes permitam, entre si, a execugdo e o cumprimento do
objeto contratado. O conceito € sintetizado por LUIZ GUILHERME
LOUREIRO™:“Em suma, na definicdo de boa-fé, a doutrina pde em relevo as
nogodes de lealdade, honestidade, retiddo de conduta e mutua confianga”.

102 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A Incidéncia do Principio da Boa-Fé no Periodo Pré-
Negocial: Reflexes em Torno de Uma Noticia Jornalistica. Tese de doutoramento. Sdo Paulo:
USP, set. 1996, p. 465-504.

103 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 42.

104 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria Geral dos Contratos no Novo Caédigo Civil. Sdo Paulo:
Método, 2002, p. 65.
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O conceito de boa-fé objetiva remete a outro, com peculiaridades
semelhantes e de igual pertinéncia para o caso em estudo: a fungdo social do
contrato. Tal conceito, segundo HUMBERTO THEODORO JUNIOR e CLAUDIA
LIMA MARQUES, esta intrinsecamente vinculado a questao dos padrdes sociais a

que se espera o0 negdcio atenda.

“A boa-fé objetiva é pesquisada por meio de regras de conduta
nao escritas, mas que se mostram necessarias diante de ‘padroes

sociais estabelecidos e reconhecidos’ como corretos no meio e no

tempo em que o contrato se aperfeicoou e se cumpriu”'®.

“A nova concepg¢do de contrato é uma concepgao social deste
instrumento juridico, para a qual ndo s6 o momento da
manifestagdo da vontade (consenso) importa, mas onde também e
principalmente os efeitos do contrato na sociedade seréo levados

em conta e onde a condic&o social e econbémica das pessoas nele

envolvidas ganha em importancia”®.

Assim, todo e qualquer contrato requer, desde a fase negocial e
até mesmo depois de seu término, que esteja presente a boa-fé objetiva em todas
as obrigagdes e até mesmo nos deveres assumidos. O consenso € fundamental e
eventual quebra da boa-fé que cause desequilibrio na relagéo juridica deve ser

revista ou até mesmo punida.

O Cadigo Civil de 2002 adotou, pois, a boa-fé objetiva como pilar
de sustentacdo de toda a legislagcdo civil, sendo considerada o alicerce das
relagbes obrigacionais complexas, aparecendo por diversas vezes ao longo do
referido codex.

105 THEODORO JUNIOR, Humberto. O Contrato e Sua Fungdo Social. Rio de Janeiro:
Forense, 2003 p. 18.

106 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Coédigo de Defesa do Consumidor. 22 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 29.
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O artigo 164 do Cddigo Civil conferiu a boa-fé presuncéo relativa,
o0 que significa dizer que, até que se prove o contrario, n&o incorre em ma-fé
qualquer das partes envolvidas em um negdcio juridico. A consideragao implica

dizer que o 6nus da prova incumbe aquele que alegar a existéncia de ma-fé.

Nada obstante a presuncédo relativa da boa-fé, ao normatizar o
instituto por meio do artigo 422 do Codigo Civil, o legislador limitou-se a obrigar os
contratantes a agirem com boa-fé somente na conclusdo e na execugé&o do
contrato. Deixou de ser expresso, contudo, quanto a exigéncia da boa-fé nas
fases pré e pos-contratual, no referido texto legal.

Embora ndo tenha sido expresso o legislador quanto a boa-fé na
fase pré-contratual e tampouco na fase pds-contratual, a condicdo da boa-fé
objetiva como clausula geral de todo e qualquer negdcio juridico justifica
claramente a sua obediéncia e aplicagdo, tanto nas negociagdes preliminares
(incluidas, mas nao limitadas as hipdteses pré-contratuais), como também nos
eventos posteriores ao término do contrato (pds-contratual). Confira-se
entendimento de NELSON NERY JUNIOR'" a esse respeito:

‘O BGB § 242, que inspirou a norma brasileira sob comentario,
mantém sua redacgao original, de 1896, que ndo menciona nem a
fase pré-contratual nem tampouco a pdés-contratual, e nem por
isso a doutrina e a jurisprudéncia deixaram de incluir aquelas duas
circunstancias no ambito de sua aplicagédo. (...) Portanto, estédo
compreendidas no CC 422 as ftratativas preliminares,
antecedentes do contrato, como também as obriga¢des derivadas

do contrato, ainda que ja executado”.

Idéntico entendimento é refletido por meio do enunciado n°® 170,
aprovado na lll Jornada de Direito Civil, que determinou o seguinte: “A boa-fé

objetiva deve ser observada pelas partes na fase de negociagdes preliminares e

107 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 415.
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apos a execugao do contrato, quando tal exigéncia decorrer da natureza do

contrato”.'®

Atualmente, a auséncia de boa-fé objetiva, elemento hoje também
considerado essencial aos contratos, também torna o contrato invalido e ineficaz.
Ou seja, trata-se de mais um requisito essencial para a constituicdo do contrato
preliminar, juntando-se aqueles apresentados anteriormente, que estdo
expressamente previstos nos arts. 104 e 462 do Codigo Civil. Adiciona-se, pois, a
aplicacado dos artigos relativos a boa-fé objetiva, para que o contrato preliminar
seja considerado valido e eficaz perante as partes e também perante terceiros.

Com a elevagcdo da boa-fé ao patamar de norma cogente,
objetivamente considerada, esta consiste em novo requisito de validade que deve
ser considerado quando se analisa um negaocio juridico. A boa-fé objetiva passou,
pois, a ser considerada como requisito essencial em todo negocio juridico,
tornando-se indispensavel para a validade de qualquer negdcio juridico, seja qual

for a sua classificacdo, o que obviamente inclui o contrato preliminar.

A correlagdo entre a validade do negdcio juridico e a boa-fé
objetiva tem por base a manifestacdo da vontade, elemento essencial para a
celebragdo do negocio juridico, desde a sua fase pré-contratual. Compartilha
desse entendimento CELSO SOUZA GUERRA JUNIOR.'”, que afirma:

“Satisfagéo, equilibrio e justica negocial também séo os requisitos
de validade do negécio. O vinculo negocial podera, e mesmo
devera ser considerado invalido pela auséncia da probidade ou da
boa-fé objetiva e, de acordo com o grau de incidéncia destes

novos elementos, tal negécio podera ser nulo ou anulavel”

108 http://www.cjf.gov.br/revista/enunciados/IllJornada.pdf
109 GUERRA JUNIOR, Celso Souza. Negécios Juridicos: A Luz de Um Novo Sistema de
Direito Privado. cit., p. 54.
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RUI STOCQ', ao tratar de boa-fé e validade do negdcio juridico,
vai além da validade e também considera que um negdcio juridico sem boa-fé é

também ineficaz:

‘A boa-fé € um principio que tem forga de validar negdcios
juridicos. Ela funciona como regra implicita em todo negdcio
juridico Dbilateral, notadamente no contrato de seguro, contrato
que, pelas suas caracteristicas, a manifestacdo da vontade
representa o elemento nuclear para a sua formacgao, validade e

eficacia”.
RENAN LOTUFQ™, por sua vez, prevé que:

“(...) no ambito do Direito contemporéneo, ha um elemento que
deve sempre estar presente: a boa-fé. A boa-fé ha que reger o
mundo do negécio juridico. Portanto, desde o inicio da formagéo
da vontade, é necessario que a boa-fé esteja presente, que se
mantenha na sequéncia, ou seja, mesmo depois da execugdo do
proprio negocio. A boa-fé aqui referida € a que se denomina boa-

fé objetiva”.

Um possivel desvirtuamento causado pela inobservancia da boa-
fé objetiva nos negdcios juridicos acarretara implicagdes nos planos da validade e
da eficacia, tornando o negdcio juridico nulo ou anulavel, como bem salientou
CELSO SOUZA GUERRA JUNIOR™2. Dessa forma, a auséncia de boa-fé objetiva
implica a invalidagdo do negocio juridico, podendo ser este nulo ou anulavel,
ensejando, inclusive, responsabilidade civil por perdas e danos a titulos materiais

e/ou morais.

110 STOCO, Rui. Abuso de Direito e Ma-Fé Processual. cit., p. 40.

111 LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado. Volume 1, Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 284.

112 GUERRA JUNIOR, Celso Souza. Negécios Juridicos: A Luz de Um Novo Sistema de
Direito Privado, cit., p. 54.
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Tem-se, pois, que a boa-fé objetiva aparece no direito atual como
mais um dos requisitos de validade e de eficacia do negdcio juridico e, por
consequéncia, também do contrato preliminar. No entanto, ndo deve “adjetivar’
apenas um dos requisitos de existéncia, mas sim todos eles (objeto, forma,

circunstancias negociais, agente, tempo e lugar).

O contrato preliminar, portanto, por ter natureza e requisitos de
negocio juridico, deve conter todos os requisitos essenciais para se garantir a
existéncia, validade e eficacia do quanto pactuado pelas partes. Assim, a
presenga da boa-fé objetiva é essencial para a validade e a eficacia do contrato

preliminar.

Caso comprovada a auséncia de boa-fé por qualquer das partes
no momento da celebragdo do contrato preliminar, este pode ser considerado
nulo, tendo em vista a adogéo, pelo Cddigo Civil atual, quando o negdcio juridico
for (i) celebrado por pessoa absolutamente incapaz; (ii) for ilicito, impossivel ou
indeterminavel o seu objeto; (iii) o motivo determinante, comum a ambas as
partes, for ilicito; (iv) ndo revestir a forma prescrita em lei; (v) for preterida alguma
solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; (vi) tiver por objetivo
fraudar lei imperativa; e (vii) a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a

pratica, sem cominar sangéo.

Por ser a boa-fé objetiva atualmente considerada como norma
cogente, um negodcio juridico sem a necessaria boa-fé objetiva implica em
inevitavel descumprimento legal, sendo, portanto, nulo. Assim, a auséncia de boa-
fé, quando da celebracdo do contrato preliminar, impde a invalidade e ineficacia
dos atos praticados, como se nunca tivessem sido praticados, restabelecendo-se
o status quo ante, posto que a ordem publica foi abalada com a celebragdo do

negocio viciado.

Vale destacar, no entanto, que o ato nulo ndo é ratificavel,
tampouco convalesce pelo decurso do tempo (artigo 169), porém pode ser
convertido em negocio valido, desde que de acordo com os dizeres do artigo 170
do Cddigo Civil atual. Trata-se da aplicagao efetiva do principio da conservagéo

do negdcio juridico, situagdo em que um negdcio juridico nulo subsiste como
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valido, quando contém os requisitos de outro tipo de negdécio juridico. SiLVIO DE
SALVO VENOSA'™ apresenta como exemplo de conversao do negdcio juridico o
da escritura publica nula de compra e venda de imdvel, que pode ser convertida
em compromisso de compra e venda (contrato preliminar), o qual ndo necessita

de escritura publica.

Nota-se que a auséncia de boa-fé, no entanto, inviabiliza a
conversdo de um negocio juridico em outro, ja que a boa-fé é também requisito de
validade para todo e qualquer tipo de negocio juridico, ndo sendo aplicavel,
portanto, o principio da conservagéo do negdcio juridico, no caso de comprovada

auséncia de boa-fé pelas partes contratantes.

Pelo exposto, uma vez comprovada a auséncia de boa-fé objetiva
no contrato preliminar, ora erigida ao status de requisito essencial de validade e
eficacia do negocio juridico, tem-se a inevitavel invalidade do negdcio juridico
(neste caso: contrato preliminar) e, como consequéncia, sua nulidade, assim
como seus eventuais efeitos ou conversdo dos negocios ora considerados nulos

em negocios futuros validos.

2.3.2.2. Dever de cooperagao

Além da boa-fé objetiva, que ja se encontra consolidada em nosso
ordenamento, deve-se atentar para sua presenca em todas as fases do contrato
(pré, execucédo e pos), haja vista que o dever de cooperagdo € atualmente
considerado como um dos principais alicerces de sustentacdo das relagdes

obrigacionais complexas.

A cooperagao entre as partes contratantes € requisito essencial
de validade da relagao obrigacional, haja vista a relevancia da solidariedade entre

113 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Teoria Geral das Obrigacoes e Teoria Geral dos
Contratos. 3? ed., vol. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 578.
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as partes e da intencéo real de celebrarem acordo visando um fim maior, um bem
social e econbmico. Com base nisso, o dever de cooperacio, até entdo pouco
usado no Brasil, deixou de ser uma obrigagdo marginal para se tornar mais uma
fundacgéo do direito obrigacional, especialmente na fase pré-contratual, quando a
cooperacao de parte a parte deve ser ainda maior.

Para GIOVANNI ETTORE NANNI'" a cooperagédo das partes &
elemento norteador da relagdo obrigacional e esta inserido no principio da
solidariedade:

‘Ise] o principio da solidariedade determina um digno
relacionamento social, inclusive o juridico, voltado para o coletivo,
€ imperioso que as partes busquem, na propor¢cao dos esforgos
que lhes cabem, em cooperacdo, o adimplemento da obrigagcéo
assumida. E este o espirito que norteia a relagdo obrigacional no
atual cenario constitucional-civilistico: a atuacdo das partes em
cooperagao para atingir a satisfagdo da obrigagdo. O contrato, que
ndo esgota todas as obrigagdes mas concentra grande parte
delas, em razéo do principio da solidariedade e das diretrizes do
Cddigo Civil de 2002, € um meio de colaboragao entre as partes,
de tal maneira que credor e devedor ndo devem ser considerados
como partes antagbnicas e sim como participes imbuidos de obter
um fim comum, que €& o regular cumprimento da avenga

assumida.”

Nos negocios tidos como complexos, a cooperagao desde a fase
pré-contratual tem ainda maior relevancia e é considerada, por JUDITH MARTINS

COSTA™®, como principio geral da disciplina obrigacional:

“A colaboragdo possibilita o adimplemento porque, para que seja
eficazmente atingido, € necessario que as partes atuem, ambas,

em vista do interesse legitimo do alter. As partes de uma relagao

114 NANNI, Giovanni Ettore. O Dever de Cooperagao nas Relagdes Obrigacionais a Luz do
Principio Constitucional da Solidariedade, p. 308. In Temas Relevantes do Direito Civil
Contemporaneo. Coordenacao Giovanni Ettore Nanni. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

115 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Codigo Civil: do Direito das Obrigagées,
do Adimplemento e da Extingao das Obrigag6es. Rio de Janeiro: Forense, 203, v.5, t.1, p. 26.
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obrigacional ndo s&do entidades isoladas e estranhas,
atomisticamente consideradas: pelo contrario, tendo se
aproximado em virtude de contato social juridicamente qualificado
por graus de proximidade ou distancia (e o grau que aproxima os
dois contratantes & de extrema proximidade), as partes estdo
entre si relacionadas, razdo pela qual a necessidade de

colaboragdo intersubjetiva constitui, como afirmou Menezes

Cordeiro, ‘principio geral da disciplina obrigacional’.

Nota-se, assim, que o dever de cooperagao consiste em mais um
sélido alicerce do direito obrigacional, por ter conferido maior seguranca as
relagbes obrigacionais complexas, notadamente na fase pré-contratual.”® A
cooperacgao entre as partes, sabidamente, varia no caso a caso, dependendo dos
interesses envolvidos, do objeto da prestacdo e, especialmente, da complexidade
da relagdo obrigacional. E, pois, a situagdo fatica que determina o nivel
necessario de cooperagao entre as partes.

Relevante, no entanto, €& que haja efetiva cooperagéo,
independentemente do seu nivel. A sua auséncia prejudica o negdcio juridico,
podendo até mesmo prejudicar a formagao do contrato, chegando a configurar a

invalidade ou ineficacia do negdcio juridico.

116 “Tali disposizioni, se interpretate sistematicamente, indicano, invece, Che entrambe le parti
sono attivamente coinvolte nella civenda attuativa dell'obbligazione degli interessi AL rapporto. Tale
cooperazione, gia desumibile dalle disposizioni codixistiche, rinviene um pit incisivo e pripritario
fondamento, acquisendo ad um tempo um nuovo significato normativo, nel principio di solidarieta
(2 cost.)“. Tais disposicoes, se interpretadas sistematicamente, indicam, ao contrario, que ambas
as partes participam ativamente da obrigagéo de interesse na relagédo (contratual). Tal cooperagao,
ja deduzida das disposigbes codificadas, remete a um fundamento mais forte/incisivo, adquirindo,
com o tempo, um novo significado normativo, no principio da solidariedade.” — tradugao livre do
autor. PERLIGIERI, Pietro. Il Diritto Civile Nella Legalita Constituzionale. 22 ed. Napoli: Edizioni
Scientifiche lItalieane, 1991, p. 209.
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GIOVANNI ETTORE NANNI"" demonstra que o dever de
cooperacao, embora ainda ndo tenha sido expressamente inserido em nossa
legislagdo, vem sendo aplicado amplamente no exterior, especialmente por meio
dos principios UNIDROIT, por meio do item 5.1.3: “Cooperagéo entre as partes’.
Assim, no ambito dos contratos comerciais internacionais, as partes tém a
obrigagcdo de cooperar umas com as outras, da forma esperada para o tipo da
obrigacdo. Da mesma forma previu o artigo 1:202 da European Contract Law
Commission: “Obrigagédo de Cooperagédo: as partes sdo obrigadas reciprocamente
a cooperar com a finalidade de dar plena execuc¢éo ao contrato”.

Nota-se, com isso, que a cooperagao, além de ser aplicada
mundialmente, serve para demonstrar a tendéncia nacional sobre o direito
obrigacional em relagbes complexas, o que também inclui o processo de
formacédo do contrato, quando se impde cooperacao entre as partes durante a

negociagao e a celebragdo do contrato.

O dever de cooperacao € atualmente um dever fundamental das
relagbes negociais e ndo mais um dever lateral e, por isso, deve ser respeitado
quando da celebracdo do contrato preliminar. De forca comparavel a boa-fé
objetiva esta o dever de cooperagao e a solidariedade na fase pré-contratual. Sua
auséncia configura uma clara afronta aos requisitos essenciais de constituicao do

contrato preliminar.

Além das partes envolvidas, também os terceiros encontram-se
vinculados aos deveres de cooperacdo e consequentes responsabilidades
decorrentes de eventual quebra de tal conduta. Assim, ndo cabe ao terceiro
atrapalhar maliciosamente a relagdo particular ou prejudica-la sem real

fundamento.

A cooperagédo €, pois, uma efetiva obrigacdo de méo dupla, que

deve estar presente em todas as fases do negdcio juridico, sob pena de torna-lo

117 NANNI, Giovanni Ettore. O Dever de Cooperagao nas Relagdes Obrigacionais a Luz do

Principio Constitucional da Solidariedade, cit., p. 310.
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invalido e ineficaz, além da possibilidade de reparacao de perdas e danos sofridos
e, eventualmente, de execugao especifica. Diante disso, assim como a boa-fé
objetiva, a cooperacdo deve sempre estar presente nas relagdes obrigacionais,
especialmente na fase pré-contratual, cuja auséncia pode até mesmo ensejar a

descontinuidade do processo de formagao do contrato.

2.3.2.3. Dever de informagao

O dever de informacéao reciproca na fase pré-contratual pode ser
percebido nos mais variados ramos de negdcios e tipos de contratos, ja que o
processo de formacdo do contrato impde a necessaria troca de conhecimentos,
com a consequente apresentacdo dos interesses, de parte a parte, de forma
progressiva.

A confianga na outra parte comeca a ser formada e consolidada
durante essa fase de negociagdo e, por isso, € nesse momento que as partes
devem informar tudo o que considerarem relevante para o negdcio, que possa
influencia-lo de alguma forma no presente e também no futuro, sob pena de
aplicacdo de penalidades e até mesmo do rompimento justificado das

negociagoes'"®

. A falta de informacé&o e a quebra dessa obrigagdo por qualquer
das partes implica em vicio do contrato preliminar, podendo chegar até mesmo a

interromper as negociagoes.

118 HARRIS, Donald; TALLON, Denis. Contract Law Today — Anglo-French Comparisons.
Oxford: Clarendon Press, 1989, p. 151-193.
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Conforme entendimento de KARINA NUNES FRITZ", tem-se

que:

“A importancia da informacdo mede-se precisamente por sua
influéncia na formagao do juizo de conveniéncia e oportunidade
do negécio a ser firmado, de modo que, de posse dessa
informagéo, ou as partes ndo chegam a concluséo do contrato ou
o fazem sob diversas condigbes. Benatti coloca que, como o fim
essencial de quem negocia € a representagéo acerca do conteudo
do futuro contrato, é dever imposto pela boa-fé informar o outro

acerca daquilo que é necessario para formar seu convencimento.

(...)

Sendo as negociagdes a fase na qual as partes deliberam sobre a
formagao ou nao do contrato, nada mais razoavel exigir que todas
as informagbes relacionadas com o eventual negdcio sejam
devidamente fornecidas, a fim de que os envolvidos possam, com
base em dados corretos e completos, formar seguramente um
juizo de conveniéncia e oportunidade sobre o negdcio, dai dizer
Menezes Cordeiro que os deveres de informagéo ‘adstringem as
partes a prestacdo de todos os esclarecimentos necessarios a

conclusao honesta do contrato.”

A autora acima mencionada aprofunda sua analise ao destacar a
tendéncia da jurisprudéncia alema sobre a relevancia em considerar o equilibrio
de forgas entre as partes durante a negociagdo, para que, com as informagdes
fornecidas de parte a parte, sejam esclarecidas as eventuais duvidas que venham
a surgir durante a fase de formagéo do contrato.

Cabe notar que o dever de informagao engloba tanto o dever de
informar quanto o dever de explicar, esclarecendo e aconselhando a contraparte

sobre as circunstancias importantes, que sejam capazes de influenciar a sua

119 FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé Objetiva na Fase Pré-Contratual — A Responsabilidade Pré-
Contratual por Ruptura das Negociagoes. 12 edigdo. Curitiba: Jurua, 2009, p. 227.
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decisdo. Destaca-se também o dever de clareza, que deve estar presente na fase

de negociagéo do contrato.'®

Alguns autores, como CARLYLE POPP™', consideram necessario
fazer uma distingdo entre os deveres de informagdo, de conselho e de

recomendagao:

‘O dever de informar é atinente as condigbes especificas do
negocio, clausulas contratuais, condi¢cdes particulares dos bens
envolvidos, vicios aparentes e redibitorios, aspectos atinentes a
evicgao, etc. O dever de conselho, por sua vez, reside no ambito
da oportunidade do negdcio, enquanto que o de recomendacgao
labora, normalmente, com alternatividades de conduta. A
obrigacdo de conselho é mais intensa que a de recomendacéo.
Estas duas ultimas implicam, inclusive, a obrigatoriedade do
cocontratante, eventualmente, agir contra seus proprios interesses
e orientar a outra parte a ndo realizar o negocio ou realiza-lo em
outras condicdes. Pode-se dizer entdo que o dever de conselho e
recomendacdo precede o dever de informar, pois aqueles
referem-se, regra geral, ao negdcio genericamente, e este as

especificidades do contrato em questado.”

MASSIMO BIANCA™ discorda da posicdo de que o dever de

informag&o n&o compreende o juizo de conveniéncia do negocio, o qual faz parte

120 FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé Objetiva na Fase Pré-Contratual — A Responsabilidade Pré-
Contratual por Ruptura das Negociagodes, cit., p. 228.

121 POPP, Carlyle. Responsabilidade Civil Pré-Negocial: O Rompimento das Tratativas, cit.,
p. 199.

122 “Il dovere d’informazione non puo comprendere La convenienza dell’affare poiché La maggiore
0 minore convenienza, e cioe Il maggione o minore profitto dell’affare, rientra nel normale giuoco
della contrattazione. Ciascuno ha l'onere di valutare da sé La convenienza del contratto che
conclude, e supporta Il rischio di uma valuntazione errata, a meno Che l'errore sai Il risultato del
dolo della controparte”. O dever de informagao ndo pode compreender a conveniéncia do negocio,
porgue a maior ou menor conveniéncia, isto €, a maior ou menor vantagem do negdcio, entra no
jogo normal da contratagdo. Cada um tem o 6nus de avaliar, por si s6, a conveniéncia do contrato
que conclui e de suportar o risco de uma avaliagdo errbnea, a menos que o erro seja resultado de
dolo da contraparte. — traducao livre. BIANCA, C. Massimo, Diritto Civile — Il Contrato. Milano:
Dott. A. Giuffré Editore, 1987, p. 167
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do “jogo da contratagédo” e, por isso, caberia as partes em negociagao suportarem
os riscos de sua prépria valoragdo do negdcio. Assim, caberia as partes efetuar
seu proprio juizo de conveniéncia e oportunidade, ndo cabendo transferir tal

responsabilidade a contraparte.

E mister notar que, junto ao dever de informar, ha o dever de ser
informado e, por isso, além da obrigacdo de informar sobre as questbes
relevantes, também se tem o direito de ser informado. A situagdo das partes é
sempre delicada, quanto ao fornecimento de informa¢des durante a fase de
negociagdes preliminares e, também, quando da elaboragdo de um contrato

preliminar.

Diante da relevancia de serem prestadas informacdes de parte a
parte, sdo celebrados termos paralelos que garantem as partes a
confidencialidade das informagdes prestadas durante a fase de negociagao, com
imposicao de multas pesadas para se evitar que informagdes relevantes sejam
omitidas e, também, para que sejam mantidas sob sigilo quando forem prestadas
a outra parte.

2.3.2.4. Dever de sigilo

Durante o processo de formagdo do contrato, as partes
normalmente tomam conhecimento de informagdes sigilosas, relativas ao negocio
e também as pessoas envolvidas. Essas informagdes s&o, na maioria das vezes,
fundamentais para que o negdcio possa ser fechado da forma pretendida pelas

partes e, também, para evitar impugnacgdes ou pressdes politicas ou econdmicas.

Caso o negécio venha a ser concluido, a manutencgdo do sigilo
auxiliou no sentido de que o contrato preliminar tivesse sua eficacia total. No

entanto, caso o contrato definitivo n&o seja celebrado por qualquer motivo, as
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partes devem necessariamente manter o sigilo sobre as informagdes que foram
disponibilizadas, sob pena de causar prejuizos a parte que disponibilizou as
informagdes. Ha casos, ainda, em que o negocio deixou de ser celebrado em
decorréncia da quebra do sigilo.

Na fase pré-contratual, o sigilo € extremamente relevante e, por
isso, trata-se de um dever as partes e até mesmo a terceiros, que porventura

venham a ter conhecimento do negdcio futuro a ser celebrado.
ANA PRATA'™ sustenta que:

‘para saber se existe um dever pré-contratual de sigilo é
indispensavel conhecer as circunstancias em que a informacao foi
obtida: esta deve té-lo sido no quadro dos contractos
negociatorios e por causa destes, no sentido em que, mesmo
quando a informagao nao tenha sido prestada em conexdo com
eles, s6 porque tais contractos tiveram lugar foi possivel obter a

informagao, ja que esta nao era acessivel a qualquer sujeito.”

Note-se que o dever de sigilo ja existe na fase pré-contratual,
prolongando-se durante a execug¢do do contrato e também, em alguns casos, na
fase pos-contratual. Segundo REGIS FICHTNER PEREIRA™, ha casos em que
‘o sigilo durante as negociag¢des € condigdo para o préprio estabelecimento do
contrato.” KARINA NUNES FRITZ™ considera que o dever de sigilo na fase de

123 PRATA, Ana. Notas Sobre Responsabilidade Pré-Contractual. Lisboa: Almedina, 1991, p.
63.
124 PEREIRA, Regis Fitchtner. A Responsabilidade Civil Pré-Contratual. Teoria Geral da
Responsabilidade pela Ruptura das Negociagbes Contratuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
370.
125 “O mandamento da boa-fé objetiva impbe as partes um dever de sigilo pelo qual proibe-se o
repasse das informagbes conhecidas em fungéo das negociagdes, cuja difusao possa ser danosa
a outra parte, como, por exemplo, a divulgagao da situagéo financeira do ex-parceiro negocial.
Alguns autores, entretanto, desconsideram a realidade danosa da divulgacdo como elemento do
dever de sigilo.

(...)
O objeto do dever de sigilo sdo informagdes adquiridas em fungéo das negociagbes, podendo-se

estender ainda ao motivo do fracasso das negociagdes, se essa divulgagao puder causar danos
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negociagdes do contrato € sustentado também pela aplicagdo da boa-fé objetiva,
ja que eventual divulgagdo das informagbées pode acarretar o fracasso das
negociagdes e, por consequéncia, do negaocio juridico.

A relevancia do sigilo na fase pré-contratual é tanta que as partes
chegam a celebrar acordos especificos para garantir o sigilo das informagbes
recebidas na fase negocial, buscando-se evitar, com isso, prejuizos com a
publicagdo ou veiculagdo indevida das informacgbdes confidenciais. Confira-se
posicionamento de MARISTELA BASSQO'™, a esse respeito:

“‘Uma vez concluido o contrato definitivo, o acordo de segredo
geralmente desaparece, pois, no corpo do ajuste final se inclui
uma clausula de segredo, de confidéncia. No caso de recesso das
tratativas, o acordo vigorara pelo prazo nele fixado. Caso nenhum
prazo tenha sido estabelecido, a base de calculo dependera das
circunstadncias da situagdo concreta. Em geral, dever-se-a
considerar que a obrigacdo de segredo subsistira até quando as
informagbes confidenciais ndo caiam no dominio publico e a sua

divulgacao seja suscetivel de prejudicar o proprietario.”

O dever de sigilo esta intimamente ligado ao dever de lealdade,
de boa-fé e de cooperacdo, com aplicacdo a todas as fases do contrato,
especialmente na fase pré-contratual e, por consequéncia, no contrato preliminar.
As partes, portanto, é vedada a divulgagao de informagdes sigilosas, sob pena de
irregularidade no contrato ou mesmo a sua nao celebragdo, com a consequente

imputagao de penas a parte que deu causa e divulgou as informacgdes sigilosas.

ao parceiro.” FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé Objetiva na Fase Pré-Contratual - A
Responsabilidade Pré-Contratual por Ruptura das Negociag¢oes, cit., p. 227.

126 BASSO, Maristela. As Cartas de Intengdao ou Contratos de Negociagdo. RT 88/769, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, nov. 1999, p. 35.
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2.3.2.5. Dever de protecao

Além dos deveres de conduta que visam possibilitar a efetivacéo
de um direito, existem os deveres de conduta que visam defender ou proteger as
partes envolvidas nas relagdes obrigacionais, notadamente no momento da
formacgao do contrato. Conforme demonstra KARINA NUNES FRITZ", o dever de
protecdo foi um dos primeiros deveres pré-contratuais reconhecidos pela
jurisprudéncia alema, com base no § 242 do BGB, quando do julgamento do
emblematico caso dos “rolos de tapetes de lindleo”, julgado pelo RG em
07.12.1911.

Na fase pré-contratual existem os deveres de zelar pela
integridade fisica do outro contratante e pela seguranga dos bens envolvidos no
negdcio presente e futuro."® A qualidade dos bens, a integridade fisica das partes,
entre outras formas de se proteger o negdcio, seu objeto e aqueles nele
envolvidos € essencial para que o negdcio seja celebrado dentro das normas
legais, garantindo-se, com isso, a validade e a eficacia do negocio preliminar e,

especialmente, do negdcio futuro.

E mister notar, ainda, que o dever de protecdo nédo se esgota na
simples conduta passiva de ndo causar o dano por uma das partes, durante a

fase pré-contratual, mas também inclui a um comportamento ativo que, segundo a

129

autora acima citada'®, se revela no dever de guarda e restituicdo dos bens

127 FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé Objetiva na Fase Pré-Contratual — A Responsabilidade Pré-
Contratual por Ruptura das Negociagodes, cit., p. 219.

128 GARCIA, Enéas Costa. Responsabilidade Pré e Pés-contratual a Luz da Boa-Fé. Sao
Paulo: Juarez, 2003, p. 221.

129 “Por fim, deve-se observar que o dever de protegéo nao se esgota na simples conduta passiva
de ndo causar dano, mas pode envolver ainda um comportamento ativo que se revela, por
exemplo, no dever de guarda e restituicdo dos bens recebidos durante as negociagbes. Esses
deveres, embora sejam dogmaticamente desdobramentos do dever de prote¢cdo, podem ganhar
autonomia de acordo com as peculiaridades do caso concreto, constituindo sua violagao
fundamento para a responsabilidade pré-contratual.”.

FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé Objetiva na Fase Pré-Contratual — A Responsabilidade Pré-

Contratual por Ruptura das Negociagodes, cit., p. 226.
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recebidos durante as negociagbes. CARLYLE POPP'™, ao tratar do tema,
considera que, além do dever de guarda, deve-se devolver os bens no menor
espaco de tempo possivel, sob pena de responder pela retengcdo excessiva ou
danificagao da coisa nos termos da lei.

Assim, o dever de protecdo na fase de negociagbes e tambéem
durante a evolugdo do contrato preliminar € essencial para garantir a contratagédo
futura livre de vicios. As partes devem se proteger e também desenvolver

eventual bem no menor espago de tempo.

2.3.3. Requisitos secundarios

De acordo com a legislagao atual, questdes e aspectos que ainda
nao estiverem definidos no momento da celebragdo do contrato e que néo
configurem requisitos essenciais do contrato definitivo (partes, objeto — licito e
possivel — e boa-fé objetiva), poderdo ser completados futuramente no proprio

contrato preliminar, ou mesmo no momento da celebragdo do contrato definitivo.

Ha viabilidade de constituicdo do contrato preliminar quando estéao
presentes o0s requisitos essenciais e ainda estdo pendentes de definicdo
requisitos considerados secundarios, como se pode notar por meio do exemplo
apresentado por FABIO ULHOA COELHO™":

“Considere a declaracao convergente de vontade de dois sujeitos
no sentido de virem a contratar a compra de um deles de certo
bem do outro, devidamente individuado. Se a declaragdo néo

definir prego ou ao menos o critério para a sua fixagao (avaliagao

130 “(...) sempre que uma das partes, em fungéo das negociac¢des preliminares, receber bens ou
documentos para analise e verificagéo, tera o dever de guarda, como se sua fosse, e devolugéo
no menor espagco de tempo possivel. Respondera, destarte, pela retencido excessiva ou
danificagéo da coisa, nos termos da lei.”. POPP, Carlyle. Responsabilidade Civil Pré-negocial: O
Rompimento das Tratativas, cit., p. 206.

131 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, cit., p. 88.
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por perito de escolha das partes, por exemplo), ndo ha contrato
preliminar, porque nao existe ainda acordo de vontade sobre um
elemento essencial da compra e venda. Se, por outro lado, essa
declaragdo convergente de vontade estabelecer o pregco a pagar
pelo bem a ser alienado, mas deixar em aberto qual dos
contratantes deve suportar as despesas com a tradicdo, existe
contrato preliminar, porque esse aspecto do negoécio é

secundario.”

Ainda que usando outra denominacdo para os ‘“requisitos
secundarios”, utiliza-se o termo “requisitos acidentais’. E também esse o
entendimento de TARCISIO TEIXEIRA', como se verifica abaixo:

“(...) Por sua vez, os requisitos acidentais sdo os que podem ou
nao fazer parte do negoécio em questao, sendo utilizados pelas
partes de forma a amoldar o negécio como melhor Ihe convirem,
se apresentando na forma de: condigdo, termo ou encargo. A
auséncia dos requisitos acidentais ndo impede a realizagdo do

negocio.

Da redagao do artigo 462, do Codigo Civil, abstrai-se que ndo sao
necessarios aos contratos preliminares o acordo de vontade sobre
os elementos acidentais, mas se eles estiverem presentes nao
havera nenhuma implicagdo negativa (apenas podera fazer com
que o contrato preliminar se assemelhe ainda mais com o contrato
definitivo, no entanto, parece salutar que no contrato preliminar as
partes apontem, no minimo, o prazo para conclusdo do contrato

definitivo).”

Nota-se que todas as questbes ou aspectos que puderem ser
definidos posteriormente e que ndo configurem irregularidade na constituicdo do
contrato preliminar devem ser considerados requisitos secundarios (ou acidentais)
que, embora relevantes para o contrato definitivo e para a relagdo negocial, n&o

implicardo em irregularidade do contrato preliminar.

132 TEIXEIRA. Tarcisio. Contrato Preliminar Empresarial, cit., p. 716.
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Com isso, confere-se maior liberdade para a celebracdo do
contrato preliminar e, por consequéncia, maior seguranga para as partes durante
a negociagao contratual, ja que apenas os requisitos secundarios (ou acidentais,
ou superficiais) foram deixados para serem definidos futuramente, seja ainda
durante a vigéncia do contrato preliminar, seja quando da celebragdo do contrato
definitivo.

2.4. Modalidades

O contrato preliminar pode ser unilateral ou bilateral'™. Na
categoria unilateral, a faculdade de exigir o cumprimento reserva-se
exclusivamente a uma das partes. Nesse tipo de contrato devem ser incluidos os
contratos preliminares, em que os contratantes convencionam que um deles, no
futuro, tera preferéncia para a celebragao de certo contrato definitivo. O exemplo
mais tradicional desse tipo de contrato preliminar diz respeito ao direito de
preferéncia e, também, a op¢cado de compra ou de venda de determinado bem.

7

Com relagédo ao direito de preferéncia, € possivel que seja
inserida uma clausula acesséria de preferéncia em um contrato de compra e
venda, que atribui ao vendedor do bem o direito de preferéncia para readquirir o
mesmo bem se, dentro de certo prazo, o comprador decidir aliena-lo. Essa
clausula de preferéncia tem natureza de contrato preliminar unilateral, porque se o
comprador do bem, no futuro, quiser aliena-lo, devera respeitar o direito de
preferéncia reservado a pessoa que lhe vendeu o bem e que podera, entédo,

readquirir o mesmo bem em igualdade de condigbes com terceiros.

Tem-se também essa situagcdo em certos contratos de prestacao

de servigos, nos quais se insere clausula prevendo que uma das partes (quer seja

133 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil — Contratos, cit., p. 84.
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o locador dos servigos, quer o locatario deles) tem preferéncia para contratar, no

futuro, outros servigos previstos no contrato preliminar.

A unilateralidade do contrato preliminar decorre da possibilidade
de que apenas uma parte que celebrou o contrato preliminar podera expressar
sua vontade para que o contrato definitivo seja formado. E certo que todos os
contratos exigem ao menos duas declaragbes de vontade para serem formados,
no entanto, no contrato preliminar unilateral, uma das partes ja expressa, no
proprio contrato preliminar, sua vontade em declarar, no futuro, sua vontade de
celebrar o contrato definitivo, sendo, pois, desnecessaria uma nova manifestacao
sua. A vinculagdo ja se deu no momento da celebragcdo do contrato preliminar.
Nesse sentido, confira-se entendimento de PAULO NADER™*:

“A definicdo de contrato preliminar nos fornece os elementos
constitutivos da promessa. Depreende-se, de plano, que se pode
ser unilateral ou bilateral. Opera-se o primeiro quando apenas
uma das partes promete, enquanto bilateral ambas se obrigam a
celebracao de contrato definitivo. Este pode ser definido como

aquele a que o preliminar serve de base ou preparativo.

Frise-se que, ainda na promessa unilateral, a categoria juridica é
a de contrato, pois promitente e promissario emitem declaracéo de
vontade, embora apenas o primeiro se obrigue. A promessa
possui carater irrevogavel, embora possa haver clausula de

arrependimento.”

ORLANDO GOMES™, por sua vez, considera que a promessa de
contrato pode ser unilateral ou bilateral, destacando que a “circunstancia de criar
uma obrigagcdo ex uno latere n&o lhe tira a natureza contratual”. No mesmo
sentido é o entendimento de MARISTELA BASSO™: “[o] carater ex uno latere ndo
Ihe tira a natureza contratual, ja que se tornara perfeita somente com o acordo de

vontades”.

134 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, cit., p. 157.

135 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 163.

136 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio: Negociagdao, Conclusao,
Pratica. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1998, p. 268.
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Tem-se, pois, que o contrato definitivo somente se formara
quando houver a declaragdo de vontade do outro contratante, no futuro. Logo, o
contrato preliminar é regularmente celebrado e contém as vontades de todos os
contratantes, mas o seu objeto - o contrato definitivo - somente se formara
quando o outro contratante (do contrato preliminar) vier a declarar sua vontade de
celebra-lo, cumprindo, assim, sua obrigacdo de fazer contraida no contrato

preparatorio.

E mister notar, no entanto, que alguns autores, como SiLVIO DE
SALVO VENOSA'™, consideram que a promessa unilateral ndo poderia ser

considerada uma modalidade de contrato preliminar, como se verifica abaixo:

“O art. 466 nao se refere propriamente ao contrato preliminar, mas

a promessa unilateral de contratar: (...)

Como é logico, quem promete dar, fazer ou nédo fazer algo nao
pode ficar indefinidamente vinculado. Se nao houve prazo na
promessa, cujo decurso por si s6 desobriga o promitente, deve
este conceder um prazo para que o interessado se manifeste. Em
varias situagdes praticas a promessa unilateral é utilizada, como,
por exemplo, na opcao que se da a um credor, para alienar

determinado bem.”

Ja no contrato preliminar bilateral, cada parte pode exigir da outra
a execugao do contrato que projetaram, em toda a sua extensdo e em seus

efeitos'®

. A promessa de venda € o exemplo mais habitual de tal espécie de
avenca, pois nela tanto o promitente vendedor, quanto o promitente comprador
podem exigir a realizagdo do negodcio juridico prometido, a saber, a venda do

bem.

137 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigagdes e Teoria Geral dos
Contratos, cit., p. 457.
138 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 32

edigao, vol. IV - contratos, tomo | — teoria geral. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 145.
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Para FERNANDO DE GRAVATO MORAIS™, o contrato preliminar
€ considerado bilateral quando “ambas as partes se vinculam a conclusdo do
contrato prometido”. Para ARAKEN DE ASSIS™, “(...) hd os pré-contratos
bilaterais, em que ambos os figurantes se obrigam a celebrar o contrato definitivo
(...) Por exemplo: a promessa de mutuo pode ser bilateral (pactum de mutuo

dando et accipendo)”.

Nos contratos preliminares bilaterais, vislumbra-se uma nova
classificagdo (ou uma subclassificagdo) quanto a retratabilidade, tendo em vista
que saber se ha possibilidade de retratacdo € de extrema relevancia para a
eficacia do contrato preliminar. Até mesmo porque, caso haja a possibilidade do
arrependimento (ou retratagdo), ndo sera possivel executar a obrigagao de fazer,
ou seja, a obrigagao de celebrar um contrato futuro, sob pena de haver posterior
retratacdo. Portanto, a execucio forcada sera indcua. Em havendo a possibilidade
de arrependimento, a unica alternativa para o inadimplemento sera o

perfazimento em perdas e danos™'.

Confira-se exemplo fornecido por LUIS MANUEL TELES DE
MENEZES LEITAO™, sobre o contrato preliminar bilateral: “Como exemplo de
contrato-promessa bilateral, teriamos o caso de alguém prometer vender a outrem
determinado imovel por certo prego e esse outrem, simultaneamente, se

comprometer a comprar-lho.”

Tem-se, pois, que o contrato preliminar bilateral consiste na
assungao bilateral da obrigagdo de contratar. Com isso, uma ou outra parte pode
exigir o cumprimento da obrigacdo de fazer e das demais obriga¢des assumidas

no contrato.

139 MORAIS, Fernando de Gravato. Contrato-Promessa em Geral — Contrato-Promessa em
Especial. Coimbra: Almedina, 2009, p. 40.

140 ASSIS, Araken (Coordenadores: ALVIM, Arruda e ALVIM, Thereza). Comentarios ao Codigo
Civil Brasileiro, cit., p. 430.

141 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, cit., p.
146.

142 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagées, cit., p. 221.
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Além dos contratos bilaterais e unilaterais, a doutrina também
classifica outras modalidades de contratos preliminares, entre eles: a promessa
de doacao (que também sera objeto deste estudo), a promessa de sociedade, a
promessa de cesséo de controle societario, a promessa de trabalho™.

A despeito da classificagdo doutrinaria efetuada, que possui
algumas distingbes, considerar-se-a para fins deste estudo apenas dois grandes
grupos: as promessas unilaterais e as promessas bilaterais (ou contratos

preliminares unilaterais e bilaterais).

2.5. A extingao do contrato preliminar

Considerando-se que o contrato preliminar € parte de uma relagao
complexa que visa conferir seguranga as partes e que tem como fim principal a
celebragdo futura de um contrato definitivo, a extingdo do contrato preliminar
consiste na efetiva produgao dos seus efeitos e somente ocorrera quando houver
novacao. Ja para aqueles que admitem a autonomia total do contrato definitivo e

do contrato preliminar, este se extingue, de fato, com a celebragdo do outro.
Nesse sentido, confira-se entendimento de ORLANDO GOMES™*:

“‘Extincdo. Para os que admitem a autonomia do contrato
definitivo, a promessa extingue-se ao ser cumprida. Assentado,
porém, que se trata de relacdo contratual complexa, que comecga
com o pré-contrato, o cumprimento do prometido ndo é mais do
que um de seus efeitos. Assim sendo, o pré-contrato s6 se

extinguira se houver novagao.”

Em principio, a extingdo de um contrato pode dar-se nos termos e

na forma previstos no Cddigo Civil, artigos 472 e seguintes, quando nao houver

143 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio: Negociagdao, Conclusao,
Pratica, cit., p. 268.
144 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 166.
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incompatibilidade com o préprio instituto.™® E possivel, também, que se tenha a
resolugao do contrato preliminar quando ocorrer o inadimplemento por qualquer
das partes e, ainda que o outro contratante possa requerer a execug¢ao especifica,
este prefira o ressarcimento por meio da cobranca das verbas relativas a perdas e
danos. O contrato preliminar também pode ser extinto a qualquer tempo por

distrato, ou seja, pela vontade comum das partes.

Ademais, a extingdo do contrato preliminar pode dar-se pelo
simples transcurso de prazo razoavel, caso este ndo esteja previsto
expressamente (artigo 466 do Codigo Civil). Cabe ressaltar que o modus faciendi
do contrato preliminar consiste na estipulagdo de prazo para o cumprimento da

obrigacao de fazer, qual seja, a celebragao do contrato definitivo.

Vale lembrar que o contrato preliminar € irretratavel, salvo se
houver clausula de arrependimento, devendo as partes cumprir o contrato
preliminar por meio da celebracdo do contrato definitivo, sob pena de se estar
sujeito a execucgao especifica (se e quando estiverem presentes os requisitos e
elementos necessarios). Em vista disso, é possivel a extingdo do contrato
preliminar com o pagamento de arras penitenciais previamente estipuladas, de
comum acordo, pelos contratantes, e desde que o arrependimento seja unilateral.
Tem-se, pois, a possibilidade de uma das partes se arrepender. Segundo JONES
FIGUEIREDO ALVES™®:

“Os figurantes do contrato preliminar obrigam-se ao cumprimento
do definitivo e, por isso, respondem a execugdo especifica da
obrigagdo, como prescreve o artigo seguinte. A inclusao, todavia,
de clausula de arrependimento constitui direito assegurado as

partes (jus poenitendi) de nao o celebrarem (RT, 672/176).”
NELSON ROSENVALD™, por sua vez, considera que:

“A existéncia de clausula de arrependimento é fator impeditivo a

persecucao da tutela especifica judicial. Cuida-se de um direito

145 TEIXEIRA. Tarcisio. Contrato Preliminar Empresarial, cit., p. 732.
146 ALVES, Jones Figueiredo. Cédigo Civil Comentado, cit., p. 420.
147 ROSENVALD, Nelson. Cédigo Civil Comentado, cit., p. 357.
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potestativo de retratagdo deferido aos contratantes, concedendo-
Ihes o poder de, a qualquer tempo, resilir unilateralmente o
contrato preliminar pela forma de denuncia notificada a outra parte
(art. 473 do CC).”

Em decisdo prolatada por KAZUO WATANABE, quando juiz do
Segundo Tribunal de Algada do Estado de S&o Paulo, concluiu-se que “o direito
de arrependimento tem que ser exercido dentro do prazo que o pré-contrato
estabelecer e, se ndo existir esse prazo, até o inicio da execugao do contrato.”
(RT 493/149).

Assim, o exercicio do arrependimento durante a vigéncia do
contrato preliminar é considerado como um risco real para os negocios tidos como

148

complexos', ja que na maioria desses casos existe uma inter-relacdo entre o

contrato preliminar e o negocio definitivo'®

, além de situagbes em que um
contrato preliminar tem real influéncia em outros contratos complexos mistos ou

coligados.

Para alguns doutrinadores, a inclusdo da clausula de
arrependimento no contrato preliminar o enfraquece, podendo até mesmo gerar
inseguranga as relagdes juridicas por ele reguladas. Nesse sentido, confira-se
entendimento de TARCISIO TEIXEIRA™:

148 “(...) complexo é o negécio juridico em que sdo complexos ou O sujeito, ou o objeto, ou a
manifestagao de vontade. Desse modo, o negdcio juridico, apesar de Unico, pode ter suporte fatico
complexo, sendo tal complexidade caracterizada por pluralidade de sujeitos (complexidade
subjetiva), pluralidade de objetos ou prestagbes (complexidade objetiva) ou pluralidade de
manifestagdes de vontade (complexidade volitiva). In MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo.
Contratos Coligados no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 109.

149 “(...) Ha uma certa corrente que define a relagdo como semelhante aquela dentre os contratos
coligados. Ora, contratos coligados sdo aqueles que, exercendo fungdo econdémica diversa, tém
influéncia reciproca. Eles podem ser relacionados pelo carater originario ou funcional. Além disso,
como ensinam os autores, o vinculo entre eles pode decorrer da vontade das partes, dito,
portanto, coligamento voluntario, ou da fungdo econdémico-social propria do contrato, ou seja, ha
um elemento objetivo de coligagdo entre os contratos.”. FERNANDES, Wanderley; OLIVEIRA,
Jonathan Mendes. Contrato Preliminar: Seguranga de Contratar, cit., p. 296.

150 TEIXEIRA. Tarcisio. Contrato Preliminar Empresarial, cit., p. 718.
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“Nos negdcios juridicos empresariais a previsdo da possibilidade
de arrependimento nem sempre é recomendavel, uma vez que o
empresario busca sempre a certeza e segurancga nas relagdes, o
que de certa forma uma clausula de arrependimento pode colocar

por terra.”

JOSE OSORIO DE AZEVEDO JUNIOR™', por sua vez, considera

que:

“O comumente chamado direito de arrependimento nao constitui
realmente um direito subjetivo auténtico. Mais se qualifica como
uma faculdade, um poder, que pode estar presente no conteudo
do direito. Se a faculdade se opde, de certa forma, ao proprio
direito ao qual esta vinculada, exige-se sempre um tratamento

restritivo.

E o que se verifica em pontos afins com o compromisso de
compra e venda, como nas relagdes de consumo, nas arras, na

atividade do corretor. (...)

O tema também aparece quando se trata da existéncia de
devolugdo das prestacdes pagas, como visto nos ns. 140 e

seguintes retro.

Mas, como ja foi acentuado, ndo se trata de arrependimento puro
e simples, imotivado, sendo necessaria a presenca de
circunstancias humanamente do ponto de vista ético e financeiro,
como, por exemplo, a perda de emprego, doenga grave, alteragao
relevante do panorama econdémico etc. O puro arrependimento
choca-se com o principio da seguranca das relag¢des juridicas e

econbmicas.”

Em alguns casos, como visto, a insercdo da clausula de

arrependimento é relevante, ja que pode até mesmo estimular a renegociagao de

151 AZEVEDO JUNIOR, José Osério de. Compromisso de Compra e Venda. 52 edi¢do. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p. 288.
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pontos que merecem ser revisitados, tendo em vista que a execugao do contrato
preliminar como inicialmente pactuado poderia ensejar onerosidade excessiva
para uma das partes. Assim, a clausula de retratacdo poderia ser usada com o fim
de reduzir a disparidade, formada posteriormente a celebracdo do contrato

preliminar.

Diante do exposto, constata-se que a extingdo do contrato
preliminar pode-se dar de diversas formas, sendo que em algumas delas, como a
fixacdo de prazo e o exercicio do direito de arrependimento, deve-se atentar para
0s riscos existentes e as vicissitudes de cada situagao, sempre considerando a

situagao pratica e as consequéncias para o negocio como um todo.

2.6. Consideracgoes sobre figuras afins

2.6.1. Contrato preliminar e negociagoes

preliminares

Além disso, também deve ser notada a diferenciacdo entre as
negociagdes preliminares, ou tratativas preliminares, do contrato preliminar.
Muitos confundem as figuras, mas n&o ha o que confundir. Isso porque, na fase
de negociagdes preliminares (também conhecida como fase de puntuagéo),
existem apenas convites de parte a parte para negociar. As avaliagbes do negdcio
sdo ainda superficiais (mesmo quando escritas), sem a criagdo de obrigac¢des

para as partes.'

As tratativas sdo meras expectativas para a realizacdo do
contrato, buscando-se um ponto de equilibrio para que seja possivel a elaboragéo

do contrato preliminar, o qual ja devera conter os requisitos essenciais (com

152 “Com o contrato-promessa, na verdade, as partes nao se obrigam simplesmente a prosseguir
as negociagdes (permanecendo firmes os eventuais acordos ja alcangados), mas obrigam-se, sem
mais, a concluir um contrato com um certo conteudo”. In ROPPO, Enzo. O Contrato, cit., p. 102.
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excecdo da forma) do contrato definitivo, ou mesmo que seja possivel a

elaboracgao direta do contrato definitivo.

As tratativas ou negociagdes preliminares consistem em simples
conversacgdes prévias, debates, sondagens e estudos de interesses; nesta fase
da formacdo do contrato as partes trocam impressdes, formulam hipoteses e
indagam sobre a situagdo econdmico-financeira da outra parte, sem que haja

qualquer vinculagao juridica contratual para os participantes.

O principal objetivo desta fase da formag&o do contrato € preparar
o consentimento das partes para a celebracdo de um contrato futuro, que pode
até mesmo ser efetuada simultaneamente com diversas pessoas, culminando a
contratagdo com aquela que oferecer as melhores condi¢cdes para celebragédo do

negocio.

Em principio, é possivel que as partes desistam de dar
continuidade as negociagdes preliminares. Se a desisténcia for consensual, n&o
ha qualquer restricdo e o contrato ndo é celebrado. Eventual responsabilidade,
inclusive perante terceiros, podera eventualmente ser analisada. E possivel,
também, que uma das partes recue de sua intencdo de contratar durante as
negociagdes preliminares, quando ja se tenha elaborado algum tipo de
documento (um projeto ou minuta), colocando, por escrito, alguns pontos

relacionados ao conteudo do eventual contrato futuro.

Neste ultimo caso, devera ser feita uma analise apurada das
informagdes fornecidas de parte a parte, especialmente com relacédo (a) a
essencialidade ou completude de tais informagbes ou, ainda, elementos
previamente acordados entre elas, gerando alguns direitos, obrigagbes e
expectativas futuras; e (b) a informacgdes sigilosas e que podem ser consideradas
segredo de industria/comércio, sendo certo que o uso indevido de informagdes
sigilosas pode configurar responsabilidade civil por parte daquele que usou
indevidamente da informacéao confidencial e dada em confianca pela outra parte.

E usual que durante a fase das negociacdes preliminares, as
partes procurem resguardar as informagdes de carater sigiloso, solicitando

reciprocamente que assinem os chamados acordos de sigilo ou acordos de
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confidencialidade, que sado instrumentos destinados a proteger e resguardar
determinadas informagdes de cada parte, prevendo tais ajustes a cominagao de
penas para o seu eventual descumprimento por qualquer delas. Além disso, é
também usual que sejam celebrados alguns documentos que sirvam apenas para
definir alguns pontos basicos de negociagdo ou que sirvam para comprovar a
evolugdo das negociagbes, ainda que de forma embrionaria, sem que se

configure a celebragdo de um contrato, por falta dos seus requisitos essenciais.

Apesar de faltar obrigatoriedade contratual as negociagdes
preliminares, os participantes devem estar atentos para nao induzir a outra parte,
ainda que culposamente, a ter expectativa de que o negdcio sera celebrado,
levando-a a incorrer em despesas, ou a deixar de contratar com terceiros ou,
ainda, a alterar os planos da sua atividade imediata, tornando os esforcos

empenhados e as informagdes trocadas totalmente inGteis™.

Nessa hipdtese, parece ser possivel que a parte prejudicada,
conferindo certa relevancia juridica as negociagdes preliminares, venha a postular
o direito de reparagao por responsabilidade civil do participante que a induziu a
crer na iminéncia do negocio aventado, tendo dele subitamente desistido, de

forma injustificada.

Eventual responsabilizacdo civil, nesta fase da formacédo do
contrato, refere-se exclusivamente a responsabilidade extracontratual
(aquiliana)™ — artigos 186'° e 927'*° do Cddigo Civil — tendo em vista que ainda
nao ha um contrato que poderia gerar responsabilidade contratual sobre a parte
que causou o dano. Apesar de ndo haver contrato, a boa-fé objetiva, necessaria
em todas as relagbes negociais, deve ser aplicada as partes, cumprindo-se o

153 BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile — Il Contrato, cit., p. 161

154 “Em concluséo, a responsabilidade pré-contratual indica a responsabilidade por lesdo de outra
liberdade negocial realizada mediante um comportamento doloso ou culposo havido mediante a
inobservancia do preceito de boa-fé.” — tradugao livre do autor. BIANCA, C. Massimo. Diritto
Civile - Il Contrato, cit., p. 161

155 “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

156 “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a

repara-lo.”
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dever de lealdade, corregado e cooperacao que se espera de partes que iniciam

uma negociagao.

Nesse sentido, confira-se ensinamento de C. MASSIMO
BIANCA"™:

“In conclusione, la responsabilita precontratualle indica Ila
responsabilita per lesione dell’altrui liberta negoziale realizzata
mediante um comportamento doloso o colposo ovvero mediante

I'inosservanza del precetto di buona fede.”

Nota-se que, por comprovada auséncia de boa-fé de uma das
partes nas negociagbes preliminares, o prejudicado teria somente o direito de
exigir reparagado do dano sofrido, nunca o de exigir o cumprimento do contrato
futuro, uma vez que a recusa de contratar constitui exercicio regular de direito,

cabendo, quando muito, reparacao por perdas e danos extracontratuais.

ORLANDO GOMES™® prevé que ndo ha vinculagdo obrigacional
das partes durante a fase de negociagdes preliminares. De fato, reconhece-se
que esses entendimentos tém por objetivo somente permitir que as partes
analisem a viabilidade do negocio e seus interesses, sem se vincularem desde
logo. Trata-se de um processo de mutuo conhecimento em que ndo sao

assumidas obrigacgdes capazes de vincular as partes.

E mister notar, todavia, que a auséncia de vinculacdo das
tratativas preliminares n&o reduz a relevancia fatica e juridica desse momento da
fase pré-contratual. Isso porque, com base nessa analise preliminar e no
conhecimento mutuo, é possivel se averiguar eventuais problemas financeiros,
aspectos mais especificos do negdcio que se pretende transacionar, entre outras
questdes que podem ser verificadas durante essa fase inicial de negociagéo.

Durante essa fase preliminar de tratativas, portanto, € possivel
gue se depreenda que uma das partes criou certa expectativa, despendeu valores

para a realizagao do contrato e que, caso 0 negdcio né&o se concretize, essa parte

157 BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile — Il Contrato, cit., p. 161.
158 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 58 e 61
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venha a sofrer danos que podem ser de grande monta. Nesta hipotese, ter-se-ia a
possibilidade de se obter indenizagcdo, com fundamento na frustracdo da
expectativa de direito criada. Ao analisar essa situacdo, KARL LARENZ™

considera que:

“Es valido no sélo para obligaciones ya contraidas, sino también
en la fase de negociaciones contractuales iniciales, asi como en
relaciones juridicas especiales de todo tipo. Cada participante esta
obligado a tratar sus legitimas esperanzas, suministrarle las
informaciones, conducirse lealmente. Es ilicito el ejercicio de un
derecho cuando infringe la "buena fe", debido, por ejemplo, a que

se contrapone a la legitima expectativa de la otra parte".

A minuta ou documento preliminar que n&o configure
consentimento das partes, ainda é considerado documento oriundo da fase de
negociagdes preliminares, ndo podendo, pois, ser equiparado aos contratos
preliminares, objeto do presente estudo. No contrato preliminar, como ja
mencionado anteriormente, ha o mutuo consentimento para a celebracdo de
contrato futuro, com a vinculagado das partes por meio de obrigagdo contratual, e
até mesmo com a possibilidade de execugado forgcada dessa obrigagdo, em caso
de ndo cumprimento por qualquer das partes.

Para WALDIRIO BULGARELLI'™, o que diferenciaria os acordos
provisérios dos contratos preliminares seria o carater eventual dos primeiros. Os
acordos provisorios criariam um vinculo obrigacional eventual, que s6 surgiria,
realmente se fosse celebrado o contrato em vista. O contrato preliminar, ao

contrario, criaria um vinculo definitivo. No mesmo sentido é o entendimento de

159 E valido ndo somente para obrigagdes ja contraidas, sendo também na fase de negociagdes
contratuais iniciais, assim como nas relagbes juridicas especiais de todo tipo. Cada participante
esta obrigado a tratar suas legitimas esperangas, fornecer as informagdes, a se comportar de
forma leal. E ilegal o exercicio de um direito quando infringe a ‘boa-fé’, devido, por exemplo, a que
se contrapde a legitima expectativa da outra parte.” — traducdo livre do autor LARENZ, Karl.
Derecho Civil - Parte General. Caracas: EDERSA, 1978, p. 59 - Tradugao da 3? edi¢cdo alema da
obra Allgemainer Teil der Deutschen Blirgerlichen Rechts, C.H. Beck'sche Munich.

160 BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 1990, p. 113.



93

J.X. CARVALHO DE MENDONCA™', que afirma que as tratativas e as minutas
nao gerariam qualquer responsabilidade para a parte que causasse a ruptura nas
negociagoes.

Diante disso, constata-se que ha efetiva e necessaria
diferenciacdo entre os pactos provisorios, oriundos da fase de negociagdes
preliminares, e os contratos preliminares, oriundos da fase pré-contratual mais

evoluida e que gera vinculo obrigacional para as partes.

Tratativas ou Negociagoes Contrato Preliminar
Preliminares
-Existéncia de vinculo
-Auséncia de vinculo
-Responsabilidade contratual
-Responsabilidade extracontratual em
caso de inadimplemento -Possibilidade de execugao forcada
ou indenizagao

-Impossibilidade de execucéo forcada

2.6.2. Contrato preliminar e opgao

O contrato preliminar distingue-se, também, do contrato de opg¢éo.
Como o contrato preliminar, o contrato de opcdo também prevé um contrato
definitivo, com a diferenga que no contrato preliminar ha a obrigagcado de celebrar
novo contrato, enquanto que na opg¢ao o contrato definitivo apenas de aperfeicoa
com a simples aceitagdo do optante. ORLANDO GOMES'™ considera que: “a
promessa unilateral de contrato chama-se, impropriamente, de opcao”. Ao
analisar o instituto da opgdo, MARISTELA BASSO' considera que tal instituto:

161 MENDONCGCA, J.X. Carvalho. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, cit., p. 458.

162 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 162

163 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio: Negociagdao, Conclusao,
Pratica, cit.,p. 269.
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“visa a constituir uma relacdo juridica que nascera com a
aceitacdo do optante, ndo sendo necessaria outra manifestacédo
do proponente. Deve, portanto, a oferta contida no pré-contrato de
opgao ser firme e precisa, bastando, para aperfeicoar o contrato, a

simples aceitacido do oblato.”

Nota-se, pois, que o contrato preliminar deve ser seguido por
outro contrato, o definitivo, enquanto a opgédo ja contém, em si, o contrato
definitivo, sem qualquer necessidade de se estipular outro contrato. Em vista
disso, a diferenga basica entre os dois tipos de contratos consiste

substancialmente na conclusio do contrato definitivo.

Ao contrato preliminar devera necessariamente seguir um
contrato definitivo, enquanto que a opg¢ao conduzira diretamente ao contrato
definitivo (cujo regulamento ja esta nele contido) somente na hipétese em que o

titular do direito de opgao assim o decidir.

Confira-se entendimento de TARCISIO TEIXEIRA™ a esse
respeito:

“Séo partes do contrato de opgédo o promitente, que se obriga a
celebrar o contrato futuro nas condigdes previamente ajustadas, e
o0 promissario, que pode com seu consentimento fazer surgir o
contrato em analise. O contrato de opcdo tem os mesmos efeitos
que a proposta irrevogavel, no entanto, a opg¢do tem origem

bilateral.

(...)

Assim, nao tem o promitente uma prestacdo a cumprir, estando
definitivamente vinculado a celebracdo do contrato futuro, ao
promissario assiste um direito potestativo de fazer surgir o

contrato

(...)

164 TEIXEIRA. Tarcisio. Contrato Preliminar Empresarial, cit., p. 716.
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No contrato de opgéo, o objeto consiste na faculdade de uma das
partes fazer, sozinha, surgir um novo contrato, enquanto que para

a outra parte trata-se de um negécio juridico irrevogavel.”
Segundo PAULO NADER™:

“A doutrina registra uma figura juridica que se aproxima da
promessa unilateral: o contrato de opgao, previsto, inclusive, no
art. 1331 do Codigo Civil italiano. Enquanto na promessa as
partes se obrigam a celebragcdo de um pacto principal, pois obriga
o concedente a manter as condigbes oferecidas, cabendo ao
optante aceita-las ou ndo. Se a opc¢ao for positiva, o contrato deixa
de ser unilateral para tornar-se bilateral, pois o optante passa a
assumir as obrigacdes decorrentes do acordo de vontades. Em
decorréncia do carater definitivo do contrato de opgéo, o optante
podera exigir o adimplemento, fato este que singulariza o tipo
contratual, como assinala Gonzalez Poveda: ‘El contrato de
opcién presenta, sobre todo, la caracteristica esencial, que le hace
inconfundible com todo genero de precontrato, en virtud de La que
El optante puede exigir judicialmente El cumplimiento del contrato,
y no meramente su celebracion.’ Tendo em vista a definitividade
do contrato de opcgao, este deve apresentar todas as clausulas
ajustadas, diferentemente da promessa, que pode limitar-se as

normas principais.”

O beneficiario do direito de opg¢ao (optante) € livre para estipular o
contrato, mas se aceita fazé-lo ndo € necessario - como no contrato preliminar -
um posterior consenso do outro contratante; o contrato se aperfeicoa com a
aceitagdo do optante, ato que é suficiente para fazer surgir a relagdo contratual
final. Requer-se, no entanto, que o pacto de opg¢ao tenha a forma e os requisitos
necessarios do contrato definitivo, enquanto o contrato preliminar ndo requer

forma especifica, conforme mencionado anteriormente.

165 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, cit., p. 160-161.
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Opcéo: Contrato Preliminar:
-0 consenso ja existe e apenas se -existe apenas a intengao de celebrar
aperfeicoa com o exercicio da opgao outro contrato

pelo beneficiario (optante)
-requer a celebragéo de um

-ja contém, em si, o contrato definitivo contrato definitivo

-carater definitivo -carater provisério

2.6.3. Contrato preliminar e minutas

Conforme ja mencionado, raramente, nas negociagdes
complexas, os contratos se formam instantaneamente. E comum que as partes
discutam as clausulas do contrato que esta sendo negociado, bem como as
condi¢des essenciais e também as condi¢gdes secundarias. Durante essa fase de
negociagdo, as partes redigem escritos, apontamentos, minutas e
correspondéncias, nos quais sdo retratados os pontos negociais ja acertados
durante a fase de negociagdes preliminares, sem a vinculagao das partes.

Esses documentos, em especial as minutas de contrato, na sua
grande maioria, ainda nao dispdem de todos os requisitos essenciais do contrato
definitivo e podem sofrer mudancas a todo tempo, em todas suas disposi¢des,

sem que haja prejuizo para qualquer das partes’.

ABEL DELGADO', ao tratar do assunto, prevé o seguinte:

‘A minuta ou punctuacdo ndo € mais do que um projecto, um

apontamento, uma nota; é, afinal, um escrito donde constam os

166 “o escrito que contenha acordo sobre um determinado ponto, ainda que essencial. (por ex.,
obrigagdo de arrendar um prédio), € apenas a revelagdo de uma vontade fragmentaria,
insuscetivel de compor um negécio como tal’. FRANKE, Walmor. Notas Sobre Pré-Contrato, cit.,
p. 50.

167 DELGADO, Abel. Do Contrato-Promessa, cit., p. 25.
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termos, as condigbes em que as partes assentaram acerca do
contrato a realizar; tratar-se-a, com é bem de ver, dum simples
projecto sem eficacia vinculativa e, entdo, as minutas nao sao

mais do que as negociagdes preliminares reduzidas a escrito.”

E possivel, no entanto, que a minuta venha a conter todos os
requisitos de um contrato definitivo, chegando até mesmo a haver assinatura das
partes (mesmo como minuta). Nesses casos, estar-se-a diante de um documento
que podera até mesmo vir a ser considerado como contrato definitivo (se n&o
exigida forma solene), mas ndo podera ser considerado como contrato preliminar,
ja que o objeto seria o mesmo do contrato definitivo, e ndo o objeto de um

contrato preliminar.

MARIANA MENDES MEDEIROS™ confirma esse entendimento
ao citar, em seu estudo, a posi¢ao do artigo 885 do Codigo Civil austriaco: “Se
ainda n&o foi redigido o ato formal do contrato, mas foi redigida e firmada pelas
partes uma minuta dos pontos principais, esta minuta estabelece imediatamente

os direitos e as obrigacdes nela expressos.”

Vale notar que, para a minuta de contrato solene, assinada pelas
partes, vir a ser considerada como sendo contrato preliminar, exigem-se ao
menos duas condi¢des: (a) que tenha conteudo de contrato preliminar (promessa
de concluir outro contrato no futuro); e (b) que as partes tenham assinado o
documento com a intengao de pré-contratar. Nesse sentido, confira-se explicacao
de WALMOR FRANKE™:

“se a minuta ndo é de pré-contrato, se ela nido contém uma
promessa de concluir determinado negécio, mas € a minuta do
proprio negocio substancial visado pelos interessados, (por ex.
minuta de um contrato de compra e venda de imovel) (...), ndo nos

parece possivel transformar, sem mais, essa minuta do negdcio

168 MEDEIROS, Mariana Mendes. Contratos Preliminares, p.13. In Direito do Comércio
Internacional: Pragmatica, Diversidade e Inovagao. Organizado por BASSO, Maristela; ZAITZ,
Daniela e PRADO, Mauricio Aimeida, S&o Paulo: Jurud, 2005.
169 FRANKE, Walmor. Notas Sobre Pré-Contrato, cit., p. 61.
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substancial em pré-contrato desse negécio. A minuta de um
contrato solene, assinada pelas partes, considerada em si mesma,
parece-nos que indica apenas que elas tiveram a intencdo de
deixar estabelecido como iriam contratar, quando viessem a
contratar; ndo, porém, que tenham querido concluir um pré-

contrato.”

Nota-se, pois, que as minutas tém o cond&o de reduzir a termo as
negociagdes ja feitas pelas partes durante a fase de negociagdes preliminares,
sem a intencéo de vincular as partes. Quando ha, todavia, a intencdo de vincular
as partes, estas assinam as minutas dos contratos, conferindo a elas forga
vinculante equiparada ao contrato definitivo, e ndo ao contrato preliminar, pelo seu
proprio conteudo. Assim, ndo ha que se falar em equiparagdo entre minuta e

contrato preliminar.

Minutas:

-intengao de reduzir a termo a evolugao
das negociagbes preliminares, sem a
intenc&o de vincular as partes

-se houver assinatura das partes e
conteudo suficiente para celebragéo do
contrato definitivo, sera considerado
celebrado o contrato definitivo

Contrato Preliminar:

-vincula as partes para celebragéo de
contrato futuro definitivo

-deve haver assinatura das partes, mas
tem objeto diverso do contrato definitivo

2.6.4. Contrato preliminar e carta de intengao

Nao € raro encontrar estudiosos da matéria fazendo mencgao a
carta de intengdo como exemplo de contrato preliminar. No entanto, sao institutos
diversos e tém efeitos distintos. Em verdade, a grande distingdo entre a carta de
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intencdo e o contrato preliminar tem por base a diversidade de efeitos, conforme
ensina JUDITH MARTINS COSTA™®:

“(...) por essas razdes, a distingdo entre as duas figuras — pré-
contrato e cartas de intencdo — é tao relevante quanto tormentosa:
os efeitos de um e de outras serdo completamente diversos, mas,
em grande parte dos casos, s6 0 exame da situagcdo concreta

permitira a correta qualificacao”.

Com ja mencionado anteriormente, o contrato preliminar € um tipo
de contrato que estabelece a obrigacdo de realizar outro contrato. Como tal, da
direito a parte prejudicada de exigir o cumprimento da obrigagdo da outra parte,
ou seja, comporta a execugao especifica (sem prejuizo do direito da resolugdo em
perdas e danos). A carta de intengao, por sua vez, ndo confere direitos, pois, em
principio, ndo obriga as partes a realizar um negdcio ou contrato. Em verdade, a
carta de intencdo é uma das formas de instrumentalizacdo da fase de
negociagdes preliminares, mas pode, dependendo do caso, assumir ou exercer a
funcdo de contrato preliminar. Nesse sentido, confiram-se abaixo os respectivos
entendimentos de LUIZ OLAVO BAPTISTA"" e de MARISTELA BASSQO'"*:

“(...) da amplitude da liberdade de negociar e de redagéo decorre
naturalmente a variedade de modelos e finalidade da carta de

intengao, que torna dificil sua conceituagao rigida”.

‘(...) sao na verdade ‘contratos de negociagédo’, ‘documentos
preparatorios’ ao contrato definitivo, nos quais as partes procuram,
por exemplo, fixar os pontos ja acordados, consagrar acordos

sobre os elementos essenciais do futuro contrato, fixar prazo

170 COSTA, Judith Martins. Contratos Internacionais — Cartas de Intencdo no Processo
Formativo da Contratacdo Internacional — Graus de Eficacia dos Contratos — Responsabilidade
Pré-Contratual. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 5, p. 212.

171 BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos Contratos Internacionais — Uma Visdo Pratica e Tedrica. Séo
Paulo: Saraiva, 1994, p. 97.

172 BASSO, Maristela. As Cartas de Intengao ou Contratos de Negociagao, cit., p. 44.
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dentro do qual as negociagbes devem realizar etc. (...) tudo
depende, portanto, de como esta redigida a carta de intencdo do
seu conteudo, de sua forma e fundo. Por isso é dificil a
generalizagéo, ja que estamos no reino da autonomia da vontade.
(...) € importante que nao sejam confundidas com ‘promessa de
contrato’ assim como com ‘contrato definitivo’. Vale observar que
pode acontecer, na pratica, que as partes celebrem uma carta de
intencdo na qual acordam acerca de todos os elementos
essenciais do contrato, deixando para um futuro acordo somente
os elementos secundarios. Nesses casos, ndo raros, cabe
verificar se tais elementos secundarios sao de fato marginais, ou
seja, ndo representam, para uma das partes, pontos substanciais.
Caracterizado que sao realmente sobre a essentialia negotii,
significando um verdadeiro contrato, independentemente da

terminologia usada pelas partes.”

Denota-se que existem situagcdes em que a carta de intencéo
contém os elementos essenciais do contrato definitivo, mas sem a intencdo de
comprometer-se desde logo, deixando para o futuro a definigdo dos “elementos
secundarios”, quando entdo sera celebrado o contrato definitivo. Nessa situacéo,
a carta de intencdo se assemelhara ao contrato preliminar e assim devera ser
considerada. Existem situa¢des, no entanto, em que a carta de intengao limita-se
apenas a refletir a evolugdo das negociagdes preliminares, sem a intengdo de
vincular as partes. Nessa situacdo, a carta de intengcdo é apenas uma forma de

instrumentalizagdo da fase de negociagdes preliminares.

Assim, dependendo da forma e do objeto da carta de intencgéo,
pode-se ou nao estar diante de um contrato preliminar (que vincula as partes,
especialmente com relagdo a obrigagdo de celebragdo de um contrato futuro) ou
de um documento que reflita apenas as negociagdes preliminares (que n&o

vincula as partes e n&o obriga a celebracéo futura).

A despeito das discussdes acerca da terminologia, grande parte
das cartas de intengdo usadas nas negociagdes complexas, i.e., operagdes
societarias: fusdes, aquisi¢des, cisdes, criagao de joint ventures, estruturacado de

project finance, entre outras, contém conteudo de contrato preliminar por estipular
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que, dentro de determinado prazo e sob determinadas condi¢des, novos contratos
deverdo ser celebrados para que sejam estabelecidas as novas condi¢des
societarias, o numero de socios e suas participagdes na sociedade, o valor das
quotas ou agdes, as obrigagdes de cada socio e também da sociedade, as formas
de financiamentos, os investimentos a serem feitos, entre outros diversos direitos
e obrigacbes que serdo objeto de varios novos contratos. Nesses casos, estar-
se-a diante de um contrato preliminar, ainda que o termo carta de intencdo nao

seja usado dentro de um esperado rigor de denominagao.

Carta de Intencao: Contrato Preliminar:

-sem vinculo -com vinculo

-ndo obriga celebragdo de contrato futuro -obriga celebragao de contrato futuro
-reflete apenas evolugdo das negociagdes -estabelece obrigacdes preliminares e
preliminares essenciais do contrato futuro

2.6.5. Contrato preliminar e contrato com pessoa a declarar

Assim como o contrato preliminar, o contrato com pessoa a
declarar € uma inovagdo em nossa legislagdo. Ambos os institutos foram trazidos
pelo Codigo Civil de 2002. O contrato com pessoa a declarar esta previsto nos
artigos 467 a 471, logo depois da previsdo do contrato preliminar. A proximidade
dos institutos chama a atencéo e, por isso, sua distingdo, ainda que efetuada de

forma sucinta, merece destaque sempre que se analisa o contrato preliminar.

O contrato com pessoa a declarar € aquele em que um dos
contratantes, quando da celebragdo do contrato, faculta-se o direito de indicar

uma outra pessoa que ocupara sua posi¢do como contratante, com os respectivos
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direitos e obrigacbes (artigo 467 do Cdbdigo Civil de 2002). Confira-se
entendimento de NELSON ROSENVALD'” sobre o tema:

“O contrato com pessoa a declarar é aquele em que uma das
partes se reserva a faculdade de designar uma outra pessoa que
assuma a sua posic¢ao na relacdo contratual, como se o contrato
fosse celebrado com esta ultima. Pela clausula electio amici, uma
das partes originarias pactua a sua substituicdo, comprometendo-
se a outra parte a reconhecer o amicus como parceiro contratual.
Ao tempo da escolha, o estipulante é substituido no polo da
relacdo contratual em carater ex tunc, como se jamais houvesse

integrado a avenga.”

Alguns autores consideram o contrato com pessoa a declarar
como uma forma excepcional de formagdo do contrato, ja que foge a regra da
contratagdo, que é a identificagdo das partes contratantes'. Algumas exigéncias
temporais e de forma s&o impostas pela legislagdo para que a pessoa indicada
possa assumir, no futuro e de forma licita, a condigdo de contratante, ao tomar o
lugar da pessoa que contratou originalmente. Esse tipo de contrato é
normalmente usado para casos em que o comprador originario adquire um bem
de forma especulativa ou como intermediario, com a intengdo de revenda em um
curto espagco de tempo, adota este tipo de contrato para que o bem ja seja
transferido diretamente para o novo comprador, que se tornara proprietario de
forma mais célere e sem os encargos e custos decorrentes de duas

transferéncias.

Outra situacado a ser considerada seria no caso de compra de
uma sociedade por outra que, por questdes estratégicas ou de sigilo, ndo pode
aparecer no momento da celebragdo do contrato. Neste caso, a empresa
compradora se socorre de terceiro até que ela possa efetivamente aparecer como
compradora da sociedade negociada.

Em verdade, o contrato com pessoa a declarar € muito usado em

contratos preliminares. Alguns consideram que o correto seria dizer que o contrato

173 ROSENVALD, Nelson. Cédigo Civil Comentado, cit., p. 361.
174 BEO, Cintia Regina. Contratos. Sao Paulo: Harbra, 2004, p. 80-81.
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com pessoa a declarar seria uma espécie de contrato preliminar ou que o contrato
com pessoa a declarar somente poderia ser operado por meio do contrato
preliminar, como prevé TARCISIO TEIXEIRA™:

“O contrato com pessoa a declarar € muito utilizado nos contratos
preliminares, por exemplo, no difundido compromisso de compra e
venda de imdvel, cujo compromissario comprador reserva-se na
faculdade de indicar outra pessoa para qual a transferéncia da
propriedade sera feita, por ocasido da escritura definitiva. Talvez o
ideal fosse que o contrato com pessoa a declarar fosse uma
espécie de contrato preliminar, ou melhor, o contrato com pessoa

a declarar s6 poderia ser operado no contrato preliminar.”

De fato, o contrato com pessoa a declarar ndo deixa de ser um
contrato que tem uma reserva/faculdade para uma complementagao futura, qual

seja, a indicagdo de um substituto da parte na relagédo contratual.

Assim, embora sejam institutos distintos, com regulagdo diversa
pela legislagdo, ha semelhancga entre eles, ja que em ambos os casos ainda estao
ausentes todos os elementos necessarios para a concretizagdo do contrato

definitivo'®

. No contrato preliminar ha auséncia de requisitos secundarios para
que se celebre o contrato definitivo, o que leva as partes a celebrarem o contrato
preliminar para que, posteriormente, celebrem o contrato definitivo. Ja no contrato
com pessoa a declarar, esta pendente a decisdo quanto a pessoa que fara parte
do contrato, requisito essencial para a celebragdo do contrato definitivo, o que

somente sera conhecido no futuro.

175 TEIXEIRA, Tarcisio. Contrato Preliminar Empresarial, cit., p. 737-739.
176 TEIXEIRA, Tarcisio. Contrato Preliminar Empresarial, cit., p. 739.



Contrato com pessoa a declarar:

-requisitos necessarios para a

Contrato preliminar:

-com vinculo
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celebragao do contrato definitivo
-obriga celebragao de contrato futuro
-contrato com reserva futura para
indicacao de um substituto para o lugar
do contratante original.

-estabelece obrigacdes preliminares e
essenciais do contrato futuro

2.6.6. Contrato preliminar e condigao suspensiva

A condi¢ao consiste numa clausula contratual por meio da qual as
partes subordinam o efeito do negdcio juridico a um evento futuro e incerto, nos
termos do artigo 121 do Cddigo Civil de 2002. A condigdo suspensiva € uma
especie de condi¢cdo e tem seu conceito retirado do artigo 125 do Codigo Civil de
2002. Neste tipo de contratagdo, a eficacia do negocio juridico dependera da

ocorréncia da referida condigdo, que consiste em evento futuro e incerto."”’

Aparentemente ha uma semelhanca entre a condigdo suspensiva
e o contrato preliminar, ja que em ambos 0s casos as partes acertam, no
presente, uma contratacio futura. Ocorre, no entanto, que a condi¢éo suspensiva
€ uma clausula contratual, enquanto o contrato preliminar € um instrumento

autbnomo.
Nesse sentido, confira-se entendimento de PAULO NADER'":

“Também nao se confundem contrato preliminar e o contrato sob
condicdo suspensiva. Naquele os elementos constitutivos

encontram-se presentes e as partes se sujeitam a realizacdo do

177 “Conceito de condigédo: Condigao € a clausula que subordina o efeito do negdcio juridico,
oneroso ou gratuito, a evento futuro e incerto (RT, 688/80, 484/56).” In DINIZ, Maria Helena.
Codigo Civil Comentado. Coords. Ricardo Fiuza e Regina Beatriz Tavares da Silva. 6% ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 115.

178 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, cit., p. 160.
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segundo contrato independentemente de qualquer novo
acontecimento, salvo o transcurso do prazo estipulado. Ja no
contrato sob condicdo suspensiva, os efeitos previstos somente

ocorrerao caso se verifique o acontecimento futuro e incerto.”

Além disso, para que as partes possam se utilizar do contrato
preliminar, ndo ha a necessidade de se observar a forma do contrato definitivo,
que, por vezes, requer formalidades excessivas, como ocorre no caso da compra

e venda imobiliaria, a qual requer a celebragao por meio de escritura publica.

Da mesma forma se da a transferéncia de quotas ou acdes de
uma sociedade, com a regular averbagédo na Junta Comercial. Ja no caso do uso
da clausula com condicdo suspensiva, requer-se que as partes celebrem o
contrato definitivo, com todos os seus requisitos essenciais e secundarios

previstos em lei, 0 que impde uma formalidade extra para as partes.

Sobre esse tema, TARCISIO TEIXEIRA'® tece as seguintes
consideracgoes:

“Na condicdo suspensiva, enquanto a condicdo n&o ocorre, ha
apenas uma expectativa de direito ou possibilidade de adquirir um
direito, ou seja, o negdcio fica suspenso. Diferente da outra
espécie de condicdo: a condigdo resolutiva, onde o negdcio se
aperfeicoa de imediato, todavia sujeito a se desfazer se ocorrer a

condicao (evento futuro e incerto).

Entdo, langamos a questdo: Por que ndo utilizar a condigéo
suspensiva (a principio mais simples) em vez de contrato
preliminar? Aparentemente a condicdo suspensiva supriria a
necessidade que se busca pelo contrato preliminar. No entanto, se
analisarmos a questdo do ponto de vista da forma do negdcio
juridico, ao utilizar-se do contrato preliminar as partes podem
contratar sem a necessidade de observar a forma do negdcio

juridico definitivo, por exemplo, numa compra e venda de imovel

179 TEIXEIRA, Tarcisio. Contrato Preliminar Empresarial, cit., p. 732-733.
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que se requer escritura publica, ao se socorrer do contrato

preliminar pode utilizar o instrumento particular.

Ja sendo a condicdo uma clausula de um contrato, este estara
sujeito a forma prevista em lei, ou seja, na mesma compra e
venda de imovel, se as partes optarem por clausula de condicao
suspensiva, terdo de efetuar a escritura publica (com todos os
seus Onus financeiros e burocraticos), sob pena de nulidade do
negocio juridico, conforme prevé o art. 166, inc. IV do Cddigo
Civil”.

Outra questédo a ser considerada diz respeito ao uso do contrato
preliminar quando as partes ainda n&o estdo, por qualquer motivo que seja, em
condicdes plenas de celebrar o contrato definitivo e, por isso, usam o contrato
preliminar como garantia de que o negdcio sera realizado no futuro, assim que as
partes estiverem em condi¢cdes. Isso ndo seria possivel com o uso exclusivo da
condigdo suspensiva, ja que para sua aplicagdo o contrato definitivo deveria estar
celebrado, ou seja, ndo poderia haver qualquer limitagdo para a celebragdo do

180

contrato definitivo. O autor, acima mencionado™, apresenta o seguinte

entendimento:

“Outra questdo que faz o empresario optar por utilizar-se do
contrato preliminar a condicdo suspensiva é fato de que, o
negoécio juridico que se tem em vista ndo depende de um fato
futuro e incerto exclusivamente. Mas sim pelo fato de que a
efetivagéo do negdcio nao é imediata por faltar algum elemento da
contratacao definitiva, ou por mera liberalidade das partes ou por
questdes de estratégia de mercado (além da vantagem e da
possibilidade da execugcdo especifica em caso de

inadimplemento)”

Constata-se, pois, que embora exista uma aparéncia de
identidade entre a condicdo suspensiva e o contrato preliminar, os institutos sédo

diversos, especialmente porque a condi¢do suspensiva € uma clausula inserida

180 TEIXEIRA, Tarcisio. Contrato Preliminar Empresarial, cit., p. 732-733.
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em um contrato definitivo, o qual ja contém todos os requisitos (essenciais e
secundarios), enquanto o contrato preliminar € um negécio juridico autbnomo, ou
seja, € o contrato, mas ainda ndo conta com todos os requisitos, nem com o fim

de viabilizar a celebracdo de um contrato definitivo no futuro.

Condigao suspensiva: Contrato Preliminar:
-clausula inserida em um contrato -trata-se de um contrato que tem como
definitivo objeto a celebragéo de outro contrato, o

contrato definitivo
-ja ha um contrato definitivo
-ndo se trata de uma clausula inserida em
-objeto do contrato ndo é celebrar novo um contrato

contrato
-ainda ndo ha um contrato definitivo
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3. 0 NEGOCIO COMPLEXO E O CONTRATO PRELIMINAR

3.1. Os negécios juridicos considerados complexos

O negocio juridico pode ser considerado simples ou complexo,
dependendo da situagdo fatica e juridica envolvida. O negocio complexo tem
como fundamento a complexidade de sujeito, de objeto ou de manifestacdo da

vontade.'®

A complexidade do negdcio juridico ndo pressupde a existéncia de
diversos negocios juridicos em conjunto. Um unico negodcio pode ser considerado
demasiado complexo, assim como diversos negocios interligados também podem

gerar grande complexidade negocial'®.

A pluralidade de sujeitos que prometem a mesma prestacgéo,
ainda que em momentos diversos, por impossibilidade de estarem presentes em
conjunto no mesmo ato, transforma a relagdo negocial simples em relagéo
negocial complexa. A pluralidade de prestagdes, com reflexos econémicos, desde
que desempenhem papéis relevantes na relagao juridica, torna-a complexa. Da
mesma forma, a pluralidade de manifesta¢des de vontade torna o negdcio juridico
mais complexo. Nesse sentido, confira-se entendimento de FRANCISCO PAULO
DE CRESCENZO MARINO™:

“A pluralidade de sujeitos implica a complexidade negocial, e ndo
a pluralidade de negocios, quando as diversas pessoas

‘prometem a mesma prestacdo’, ainda que em momentos

181 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo lll. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p.
177-180

182 “A complexidade objetiva d4 ensejo a duvida sobre ser negdcio juridico unico ou se terem
concluido dois ou mais negocios juridicos (pluralidade de negdcios juridicos). A confusdo entre
unidade e unitariedade € responsavel por muitos obscurecimentos e erros conceptuais. A
complexidade de elementos volitivos pode deixar uno e unitario o negécio juridico; ndo assim a
complexidade de objeto: ou ha negdcio juridico uno (= Unico) e complexo, ou negdcios juridicos
(pluralidade), complexos ou n&o.”. In MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, cit., p.
180.

183 MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro, cit., p.
109-110.



109

distintos, por impossibilidade de estarem juntas no mesmo ato;
quando as prestagdes dos diversos figurantes ‘estdo intimamente
ligadas ao todo econdémico’; e quando a natureza do negoécio

assim o impde.

No tocante a pluralidade de prestagdes, o critério relevante diz
respeito ao fim e a importdncia econémica das duas ou mais
prestacoes’. Se uma das prestagbes desempenhar ‘papel
simplesmente facilitador’, tal como a construgéo ou a feitura da
coisa, na compra e venda de coisa futura ou sob encomenda, ter-
se-a negocio unico e unitario. Em outra hipétese, havera negdcio

objetivamente complexo.

Por fim, a pluralidade de manifestagbes de vontade (pluralidade
volitiva) € compativel tanto com a complexidade quanto com a
simplicidade negocial. Da-se quando ha manifestagdes de
vontade do mesmo sujeito, desde que diversas, ou quando mais
de um sujeito realiza distintas manifestacdes de vontade. Na
hipétese de mais de um sujeito concorrer para a mesma
manifestacdo de vontade, havera pluralidade subjetiva, porém
simplicidade (unitariedade) volitiva, isto é, uma s6 manifestacao
de vontade. E o caso das deliberacdes em assembleias, que ndo

sao contratos, porém atos coletivos.”

Os negocios juridicos tém sofrido um aumento consideravel em
sua complexidade, do ponto de vista da estrutura técnica e também do ponto de
vista do conteudo, em especial no que diz respeito aos direitos e obrigagbes que

as partes assumirdo no futuro.

Entre os negdcios juridicos considerados complexos e que podem
até mesmo ser classificados como inovadores em nosso ordenamento juridico
(muitos deles importados de sistemas juridicos internacionais), destacam-se os

seguintes tipos de contratos:
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Os contratos de “outsourcing de backbone de rede” (terceirizagao

da operagdo de infraestrutura de rede de comunicagédo e de informatica)’® ou

185

‘interconexao, unbundling e compartilhamento de meios de rede de

telecomunicagoes”™®

, cujos modelos de contrato ndo existem expressamente na
legislagdo brasileira, mas que sdo comumente usados na area de infraestrutura

de rede de comunicacio e informatica.

1187

Os contratos em regime de “turnkey”™" ou “EPC - Engineering,

Procurement and Construction” nao dispdem, como sustentam alguns

184 FERNANDES, Wanderley; OLIVEIRA, Jonathan Mendes. Contrato Preliminar: Seguranca
de Contratar, cit., p. 276-277.

185 O unbundling € o termo utilizado para descrever a desagregagéo das redes das operadoras
de telefonia local, de modo a possibilitar que outros prestadores possam alugar partes destas

redes para prover servico a seus clientes. In http://www.teleco.com.br/comentario/com51.asp.

186 “As redes de telecomunicagdes, contudo, ndo se confundem com os seus elementos técnicos,
tomados de forma isolada. Apenas quando estes elementos se combinam para a transmissdo de
informacgdes é que resta configurada uma rede. Dessa sorte, distingue-se a rede dos elementos
materiais que a compdem, ou seja, da infraestrutura (postes, fibras oticas, cabos coaxiais etc.),
bem como dos meios imateriais (a chamada inteligéncia da rede, como os protocolos e programas
de computador utilizados no processo de transmissdo de informagdes). A rede é caracterizada,
portanto, pelo conjunto determinado por um fluxo de informagdes sobre meios materiais
(infraestrutura) e meios imateriais (inteligéncia de rede).”. LANDER, Gabriel Boavista.
Interconexao, Unbundling e Compartilhamento de Meios de Redes de Telecomunicagao. In
Revista de Informagé&o Legislativa — RIL, v. 154, p. 43-44.

187 “The term turnkey tends to mean the most extreme form of placing design and construction
responsibility on the contractor, such that after completion the employer need only to turn the key to
commence operation of the constructed facility (...) Where the contractor takes responsibility for
the design of the works, the employer’s advisors find their involvement limited primarily to the
tender process and supervision of contractor’s work”. O termo "turnkey" tende a significar a forma
extrema da instrugdo e responsabilidade da construgdo no contratado, de tal forma que apéds a
conclusdo o empregador precisa somente girar a chave para dar inicio as operagbes comerciais
na instalagdo ja construida (...) Quando o contratado assume a responsabilidade pela concepgao
do trabalho, os consultores dos empregadores encontram limitagdo no seu envolvimento,
principalmente relativo ao processo de licitagao e supervisdo do trabalho do contratado” — traducéao
livre do autor. In HUSE, Joseph A., Understanding and Negotiating Turnkey Contracts. London:
Sweet & Maxwell, 1997, p. 5-6.
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188

doutrinadores™, de correspondente na legislacdo brasileira, ainda que exista

corrente que sustente que tais contratos podem ser inseridos nas regras dos

contratos de empreitada por prego global'.

190

Existem, ainda, os project finance™, que consistem em operacdes

estruturadas de financiamento, visando investimentos, normalmente em projetos
de infraestrutura, com destaque para o EPC, mencionado acima. JOSE EMILIO
NUNES PINTO"™' demonstra a complexidade existente em um contrato EPC, com

destaque para a estruturagao de financiamento nele inserida:

“2. Os EPCs (Engineering, Procurement and Construction
Contracts), contratos de construgdo de obras de grande porte, de
origem anglo-saxd, guardam, a luz do direito patrio vigente,
pontos em comum com os contratos de empreitada global, sendo
de ressaltar que algumas das clausulas-padrao dos EPCs
encontram tratamento legal nas disposigcdes dos contratos de

empreitada contidas no Cddigo Civil vigente.

3. A despeito da importancia que assumem tais contratos e na
medida em que se referem a obras de grande porte, no quadro
atual essa importdncia é ainda maior. A razdo dessa maior
relevancia esta no fato dessas operagcbes serem, em sua quase
totalidade, financiadas por estruturas do denominado "project

finance". De acordo com essas estruturas de financiamento, os

188 NUNES PINTO, José Emilio. O Contrato de EPC para Construgdao de Grandes Obras de
Engenharia e o Novo Codigo Civil. Revista Jus Vigilantibus, publicado em 30 de dezembro de
2002. In http://jusvi.com/artigos/68.

189 PAIVA, Alfredo de Aimeida. Aspectos do Contrato de Empreitada. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1955, p. 81.

190 Project finance € uma modalidade de financiamento garantido pelas receitas, ativos e

colaterais (e.g. direitos de concessdo) de um projeto especifico. CALAZANS VIEIRA, Daniela;
GALVAO KRAUSE, Gilson; PINTO JR., Helder; Q. PERIN SILVEIRA, Joyce. Project Finance. In
http://www.anp.gov.br/doc/notas_tecnicas/Nota_Tecnica_ ANP_007_1999.pdf.

191 NUNES PINTO, José Emilio. O Contrato de EPC para Construgdao de Grandes Obras de
Engenharia e o Novo Cédigo Civil, cit., p. 1-2.
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financiadores olhardo sobretudo para a estabilidade e consisténcia
do fluxo de caixa da empresa financiada. Em outras palavras, ndo
se estara fundamentado no valor dos ativos incorporados ao
projeto em si, mas na capacidade atrelada a esses ativos de gerar
receitas decorrentes da operacdo e manutencdo do projeto. Essa
modalidade de financiamento altera substancialmente a ¢tica de
analise de risco dos financiadores. Assim sendo, quaisquer riscos
inerentes ou relativos ao projeto, em geral de grande importancia
na avaliagao dos financiadores, assumem uma importancia maior,
na medida em que a sua materializagao fatalmente afetara a
estabilidade e consisténcia do fluxo de caixa, o que vale dizer — a
capacidade de repagamento das obrigacdes relativas ao

empréstimo pelo tomador.

4. Em face de tudo isso, ha que se levar em conta a consisténcia
das obrigacbes e direitos emergentes dos instrumentos
contratuais que dao suporte ao projeto — os Contratos do Projeto.
Em regra, todos os direitos ou expectativas de direito de que seja
o tomador do empréstimo titular sdo cedidos, imediata ou
condicionalmente, aos financiadores, como integrantes desse
conjunto de garantias de que se cerca o financiador. Por essa
razao, € importante que aludidos contratos outorguem direitos aos
financiadores de ingressar no projeto ou no controle operacional
deste, exercendo os direitos e as obrigagbes assumidas
originalmente pelo tomador, de forma a evitar ou sanear eventos
que possam afetar a consisténcia e a estabilidade do fluxo de
caixa e, no limite, de assegurar a suficiéncia de fundos para o

cumprimento das obrigagdes decorrentes do financiamento.

5. Em qualquer dessas operagbes, o patrocinador do projeto
costuma contratar um empreiteiro para construir as instalagdes do
projeto. Esse empreiteiro, no jargdo mais recente do setor, é
chamado de Epcista, numa alusdo a parte contratada num
contrato dessa natureza e denominado, em inglés, pelo acrénimo
de EPC. Considerando que as operagbes de "project finance"
podem ser sintetizadas como tendo como elemento dominante o

exercicio de determinacao, alocagdo e mitigacao de riscos, ndo ha
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como se ignorar a importancia desempenhada em face do
patrocinador do projeto e de terceiros pelo contrato de empreitada.
A partir da expectativa de conclusdo, em certa data, de
determinadas instalacdes, desenvolve-se uma cadeia de direitos e
obrigagdes de natureza variada e em que ndo necessariamente
coincidem as partes. Ou seja: muito embora cada projeto dessa
natureza deva ser analisado como um projeto integrado, na
realidade e geralmente ndo o é. Os direitos e obrigagbes sao
desencadeados por falhas ou inadimplementos no curso da
cadeia de contratantes, gerando, a partir desse evento, direitos e
obrigagdes indenizatérios ou relativos a penalidades. A dificuldade
com que se defrontam os que estejam envolvidos em operagdes
dessa natureza é justamente harmonizar clausulas, direitos e
obrigagbes contidos em diversos instrumentos contratuais,

inclusive dos que ndo sejam partes contratantes.

(...)

Tome-se, por exemplo, a constru¢gdo de uma usina térmica em que
o dono da obra se obriga a fornecer certos materiais ou
equipamentos, como seria 0 caso de turbinas de geracao,
enquanto ao empreiteiro caberia o fornecimento dos demais
materiais e equipamentos e da mao de obra. Quaisquer riscos
relativos ou associados a entrega das turbinas estardo a cargo do
contratante, enquanto ao empreiteiro caberia assumir os demais
riscos relativos ao que se obrigou a fornecer. Essa questéo se
repete ndo apenas no Brasil, assim como em outros paises. Essa
questdo se resume na determinacdo da extensao que o atraso
sofrido pelo contratante na entrega das turbinas impediu que o
empreiteiro desse continuidade a seu trabalho, nhuma ou em
outras frentes. Além disso, qual a extensao desse atraso no atraso
final experimentado pelo empreiteiro e, ainda, como tratar esse
atraso se o empreiteiro ja estava em mora ou a mora surgiu na
intercorréncia do atraso do contratante. A situacdo se torna mais
complexa ainda se lembrarmos que, em operagdes dessa
natureza, o empreiteiro € geralmente um consorcio de empresas e

nao raramente um consorcio internacional. Outro aspecto
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importante é o fato das duvidas e questionamentos que possam
surgir de parte do fabricante do equipamento, em especial do fato
de na montagem o empreiteiro ndo haver observado
adequadamente as instrugbes do fabricante, alegando-se derivar

disso os problemas de funcionamento ou eficiéncia operacional.

..y

Trata-se, pois, de uma relagdo extremamente complexa que, na
grande maioria das vezes, envolve uma evolugdo negocial que requer a
celebracdo de acordos prévios durante o processo de formagdo do contrato ou
mesmo acordos que vao se completando ao longo da execugao do contrato.

3.2. A complexidade dos negécios juridicos e o uso do contrato

preliminar

Em se tratando de negodcio juridico complexo, os documentos
preliminares sao de extrema relevancia para que o contrato venha a ser
futuramente celebrado. Por meio do contrato preliminar, consolidam-se as
conclusdes até entdo pactuadas (durante o iter negocial), visando evitar que haja
um retrocesso naquilo que ja foi acordado ou reabrir discussdes para aspectos ja
definidos, e também conferindo forga vinculativa (ainda que de forma precaria) ao

contrato preliminar.

Com isso, o processo de negociagao do contrato definitivo passa
a conter maior seguranga juridica, especialmente naqueles negocios
considerados de extrema complexidade e que exigem diversas fases, partes,
objetos, aspectos técnicos, financeiros, politicos, sociais, entre outros, que, por
diversas vezes, tornam-se conflituosos entre si e podem impedir a continuidade
das negociagdes. A variagcdo das situagbes juridicas é inerente a fase de

formacédo do contrato, mas o contrato preliminar confere as partes o minimo de
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seguranga necessaria para a evolugdo constante das negociagbes rumo ao
acordo final. SILVIO DE SALVO VENOSA'™ considera que:

“Os contratos, mormente aqueles em que as partes tém plena
autonomia de vontade em suas tratativas, sao frutos, na maioria
das vezes, de ingentes esforgos, de conversas longas, de
minutas, viagens, estudos preliminares, desgaste psicolégico das
partes, contratacdo de terceiros especialistas que opinam sobre a
matéria. Enfim, o contrato, o acordo de vontades, para gerar
efeitos juridicos, como ora se enfoca, adquire um valor que

extravasa pura e simplesmente seu objeto.

Em razao disso, pode as partes ndo parecer oportuno, possivel ou
conveniente contratar de forma definitiva, plena e acabada, mas
sera talvez mais inconveniente nada contratar, sob pena de se
perder toda essa custosa fase preparatoria. Talvez necessitem as
partes de completar maiores estudos, aguardar melhor situagéo
econbmica ou remover algum obstaculo que impecga, naquele
momento, a contratacdo. Nessas premissas, partem o0s
interessados para uma contratagdo preliminar, prévia, antevendo

um futuro contrato.”

Os negdcios internacionais sdo naturalmente mais complexos por
envolverem sujeitos de diferentes nacionalidades, com legislacbes diversas e
necessidade de aplicagdo de regras internacionais do comércio (i.e., Lex
Mercatoria, UNCITRAL — United Nations Commission on International Trade Law,
ICC — International Chamber of Commerce e WTO — World Trade Organization,

entre outras)'®. No comércio internacional, especialmente nas operagbes que

192 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigagdes e Teoria Geral dos
Contratos, cit., p. 453.

193 “(...) Por esses meios ja consagrados, o comércio internacional encontra, na lex mercatoria, o
amparo que se necessita, embora ainda tenha muitas conquistas a fazer no que concerne aos
mecanismos sedimentados pela experiéncia concreta e reiterada do intercambio comercial.

A seguranga ainda nao foi alcangada em sua amplitude total, mas existe em grande extensao no
que concerne aos mecanismos sedimentados pela experiéncia concreta e reiterada do intercambio
comercial.”. STRENGER, Irineu. Direito Internacional Privado. 42 edigdo. Sao Paulo: LTr, 2000,
p. 815.
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envolvam aspectos complexos relacionados a qualidade dos produtos, limitagdes
alfandegarias, aspectos tributarios, além de outras complexidades peculiares ao
negocio, tem-se utilizado amplamente o contrato preliminar, com as mais variadas

formas, visando ampliar a seguranca juridica a essas relagdes.

Da mesma forma, merecem destaque especial os negdécios de
grande porte ou com aspectos técnicos complexos, com destaque para as
negociagdes comerciais e societarias em ambito nacional (fusdo, incorporacéo,
cisdo, compra e venda de quotas ou agdes, estruturagdes financeiras de projetos,
contratos de fornecimento, etc.) ou internacional (M&As — Mergers & Aquisitions,

project fincance, private equity, etc.).

Na grande maioria dos negodcios complexos da atualidade,
nacionais e internacionais, ha ampla utilizacdo de diversos tipos de instrumentos
preliminares, com destaque para os contratos preliminares, ainda que com formas

diferentes.

Um exemplo classico de negdcio juridico considerado complexo,
em que o contrato preliminar foi considerado essencial para a celebragdo do
contrato definitivo, é apresentado por WANDERLEY FERNANDES e JONATHAN
MENDES OLIVEIRA™, que se trata de um grande projeto de infraestrutura
relativo a construgdo de usinas termelétricas (contratagdo feita sob o regime
turnkey ou EPC — Engeneering, Procurement and Construction) em meados de
2001, na época do conhecido “apagdo” que deixou o pais de sobreaviso para a
falta de energia elétrica:

‘Em 2001, diante da escassez de energia elétrica, o Governo
Federal determinou o seu racionamento (na época, designado
‘apagao’) e, ao mesmo tempo, desenvolveu um programa de
implantagdo, em curtissimo prazo, de usinas termelétricas para a
producdo da chamada energia emergencial. Ndo cabe aqui avaliar

o0 mérito do programa ou a forma como foi implantado, porém

194 FERNANDES, Wanderley; OLIVEIRA, Jonathan Mendes. Contrato Preliminar: Seguranca
de Contratar, cit., p. 276.
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interessa observar como determinados agentes, atendendo ao
convite para apresentacdo de propostas, estruturaram relacoes
juridicas para a implantagdo de empreendimentos industriais em
um prazo exiguo. Alguns itens devem ser obrigatoriamente
tomados em consideracdo para participagdo nesses
empreendimentos: obtencido de licengas ambientais, contratacao
de financiamento, aquisicdo de equipamentos (em sua maioria
importados), contratagcdo de empresa para a elaboragdo de
projetos, construgdo e montagem (de maneira geral, dada a
urgéncia e dificuldade do empreendedor administrar todas as
frentes, a contratagao é feita sob o regime de Turnkey ou EPC —
Engeneering, Procurement and Construction — ou seja, em regime
de empreitada global), formagdo da equipe gerencial e de
operacao, contratacdo de fornecimento de combustivel, além de
muitos outros contratos. Contratos que ndo eram isolados e
independentes, mas sim componentes de uma teia de relagbes de
subordinagdo e coordenacdo. Por exemplo, seria inviavel a
contratacdo imediata de equipamentos carissimos sem qualquer
garantia de obtencao do financiamento. Sabe-se, no entanto, que
um contrato de financiamento toma, em média, trés ou quatro
meses para sua completa formalizagio, prazo impossivel de ser
aguardado para a formagédo do contrato de fornecimento dos
equipamentos. Se nao bastasse a complexidade desses contratos

que deveriam ser coordenados, o tempo era bastante exiguo.

Ou seja, impossivel acreditar que, numa mesma data, todos os
documentos estariam assinados e coordenados entre si. Como os
periodos de negociagdo eram diversos, evidentemente, certas
relagdes tinham que ser estabelecidas de maneira proviséria ou
intermediaria até que outras relagbes fossem concluidas, sendo
inviavel aguardar-se a conclusdo de todas as relagdes contratuais
ao mesmo tempo. O risco da ndo conclusdo de determinados
contratos tinha que ser considerado pelos agentes econémicos,
mas tal aspecto deveria ser equilibrado com uma seguranca
minima que permitisse a assuncdo desse risco e O
prosseguimento das demais negociagbes. Claro esta que estas

consideragbes tém um conteudo eminentemente econdmico e,
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firmado o contrato de suprimento de energia assegurado por
garantias financeiras idéneas, seria muito mais provavel a
obtengcdo de financiamento. Porém, estamos no campo das

probabilidades e da assunc¢ao de riscos.

Em um cenario como esse, é absolutamente indispensavel que as
relagcbes sejam progressivamente construidas e estabelecam as
bases para que outros compromissos e riscos possam ser
assumidos.Nao seria incomum que, antes da assinatura do
contrato de aquisicdo dos equipamentos, fossem obtidas certas
garantias basicas da entidade financeira, com um term sheet no
qual estariam fixadas as condi¢cbes essenciais de estruturagcao do
financiamento. Ora, estabelecido o valor, prazo, garantias,
caréncia e taxa de juros, temos claramente estipuladas as
condicbes essenciais do contrato de empréstimo e,
evidentemente, tais condicbes poderiam ser consolidadas em um

contrato preliminar.

(...) antes de celebrado o contrato de suprimento de energia e o
contrato de financiamento, poderia ser estipulado um contrato
preliminar para a compra dos equipamentos ou, havendo acordo
quanto a todos os elementos (essenciais ou acidentais), poder-se-
ia até firmar um contrato definitivo com condigao suspensiva, cuja
condigdo seria a conclusdo do contrato de fornecimento de
energia. (...) Nao havendo tempo para a negociagao do contrato
definitivo, com ou sem condigdo, também aqui poderiam ser
estabelecidas as condi¢des basicas de fixagdo do objeto, prego e
prazo de entrega dos equipamentos. O contrato definitivo, com
todas as clausulas, ‘covenants e representations’ (no melhor estilo

alienigena) seria acordado posteriormente.”

No &mbito empresarial ha inegavel uso de uma grande variedade
de contratos complexos, de forma que a eventual impossibilidade de celebragcao
de um contrato pode até mesmo impedir a conclusdo do negocio que se esta
analisando. Em alguns casos, diante da grande diversidade de obrigacbes de
parte a parte, bem como medidas necessarias perante 6érgéos publicos (obtengéo

de licengas ambientais, sanitarias, entre outras) ou agentes financeiros (obtencéo
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de financiamentos, viabilizagcdo de garantias, etc.), aguardar a completude das
exigéncias tenderia a inviabilizar o negocio ou conferir chances aos concorrentes.
Dai a relevancia do contrato preliminar nas negocia¢des consideradas complexas,
nas suas mais variadas formas, até mesmo porque a forma deve seguir aquela

exigida para o negdcio juridico futuro que se visa celebrar.

Especificamente no que diz respeito as negociagdes societarias
complexas, FABIO KONDER COMPARATO™ ressalta a relevancia do uso do

contrato preliminar:

‘temos que os negoécios de cessbes de controle, pela sua
complexidade e importancia, costumam exigir um procedimento
negocial mais longo, ndo podendo as partes determinar, desde
logo, todos os seus elementos. Por outro lado, a necessidade de
se preservarem os interesses das partes e da empresa, que
podem vir a ser afetados pela falta de sigilo, impéem uma solugéo
rapida para as negociagbes. Tais exigéncias aparentemente
contraditérias s&do conciliadas com o recurso a técnica das
promessas de contratar, que combinam obrigatoriedade e

provisoriedade”.

FABIO ULHOA COELHO™, por sua vez, apresentou exemplo
relacionado a participagéo de sociedades em licitagdo para outorga de concesséo
rodoviaria, quando também é recorrente o uso do contrato preliminar, conforme se

verifica abaixo:

‘Imagine que duas empreiteiras se associem para participar da
licitagao para a outorga de concessao rodoviaria. Se vencerem a
disputa, irdo celebrar contrato de sociedade para a exploracdo da
rodovia concedida. Ndo ha interesse nenhum em celebrar esse
contrato, porém, sendo para o caso de sucesso na concorréncia

publica. Aquelas empreiteiras ndao tém, com efeito, nenhum outro

195 COMPARATO, Fabio Konder. Reflexdes Sobre as Promessas de Cessdao de Controle
Acionario, cit., p. 17.
196 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, cit., p. 87-88.
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negocio que pretendam explorar em sociedade. Nado podem, por
outro lado, postergar as negociacdes, porque precisam ter
segurancga relativamente as obrigagbes que cada uma concorda
assumir antes de se habilitar na licitagdo. Celebram entdo um
contrato preliminar de sociedade, cuja execug¢do sujeita-se a
condicdo de obtengdo da concessdo rodoviaria. A condi¢do, aqui,
€ resolutiva porque importa a resolugdo do contrato preliminar
caso o direito de explorar a rodovia seja outorgado a outro
licitante. Mas nada impede a eleigcdo de condi¢cao suspensiva pelo

contrato preliminar.”

Diversos sdo os exemplos que podem ser apresentados,
especialmente quando o negocio envolve grande monta ou complexidade técnica.
Ademais, além dos negocios entre grandes organizagbes empresariais, 0S
negocios entre empresas de menor porte também vém se tornando mais
complexos, sofisticados e repletos de nuances anteriormente desconhecidas, por
envolver um cipoal de aspectos técnicos, juridicos e operagdes financeiras, sem
contar os reflexos diretos que causam na economia e na sociedade. Como
exemplo, destaca-se precedente do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
com relacdo ao arrependimento da conclusdo da venda de empresa, como se

verifica abaixo:

“‘Contrato — negodcio envolvendo venda de empresa -
Arrependimento dos compradores — nulidade — erro e dolo por
parte dos devedores — justa causa inexistente — resolugdo do
contrato — perda do sinal — consequéncia prevista no contrato —
prefixacdo de perdas e danos — inaplicabilidade do Cddigo de

Defesa do Consumidor — recurso nao provido.”"®’

Denota-se que com o aumento da complexidade dos negocios
juridicos na atualidade vem-se impondo um maior cuidado as partes, com relagéo

a elaboracdo de documentos preliminares, por meio da concatenacdo de atos

197 TJSP — Apelacado Civel n° 12.580-4 — Santo André — 92 Camara de Direito Privado — Rel.
Ruiter Oliva — 22.10.96 — v.u. — fonte: biblioteca do TJSP).
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considerados como parte de um processo de formagdo do negdcio juridico'™.

Nesse sentido, confira-se analise global sobre a fase preliminar e seus
documentos preliminares, sob a ética de JACQUES GHESTIN™®:

“Entre l'initiative que constitue I'entrée en pourparlers, ou I'offre, et
la conclusion de la vente, se situe souvent une période
précontractuelle que peut étre parfois de longue durée. La
complexité de certaines ventes modernes, les études qu’elles
exigent afin de connaitre non seulement les données de fait, mais
aussi les regles dordre public applicables, les autorisations
souvent nécessaires, notamment en matiére de change ou
d’urbanisme, se conjuguent pour prolonger la période

précontractuelle.”

A relevancia do contrato preliminar também toma por base a
possibilidade de se viabilizar o inicio da execucédo e do cumprimento dos acordos,
mesmo sem que o contrato definitivo tenha sido celebrado. Tal execugao precaria
das obrigagdes seria pautada na real intengdo das partes em celebrar um contrato
futuro, na hipétese em que, seja por falta de um requisito, seja por conveniéncia,

as partes optaram por iniciar o negécio de forma precaria, deixando a celebragéo

198 “Para traduzir a ideia duma sucessao de actos destinados a proporcionar a obtengao de
determinado fim, a doutrina recente, numa manifestagéo de vitalidade do Direito Civil, tem utilizado
a nocao de processo, recuperada do Direito Publico. A ideia é importante, uma vez que os actos
integrados em sequéncia processual, com ou sem prejuizo da sua valia intrinseca, se encontram
todos norteados para a obtengéo do escopo visado pelo processo, com claros reflexos no regime
de todo o complexo em causa. Este fendbmeno, diagnosticado na génese dos contratos pode, com
inteiro rigor cientifico, ser apelidado de processo de formagéo do contrato.”. CORDEIRO, Anténio
Menezes. Direito das Obrigagdes. vol. 1, 1988, p. 436-437.

199 Entre a iniciativa que constitui a entrada em negociagdes, ou a oferta, e a conclusdo do
contrato, se situa, frequentemente, um periodo pré-contratual que pode ser as vezes de longa
duragdo. A complexidade dos contratos modernos, os estudos que eles exigem a fim de conhecer
ndo somente os dados de fato, mas também as regras de ordem publica aplicaveis, as
autorizagbes frequentemente necessarias, notadamente em matéria de cambio ou de urbanismo,
se conjugam para prolongar o periodo pré-contratual. — tradugdo livre. GHESTIN, Jacques;
DESCHE Bernard. Traité des Contrats. La Vente Formation du Contrat, Paris: Librarie

Générale de Droit El de Jurisprudence, 1990, p. 151.
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do contrato definitivo para o futuro®®. Dentre as diversas situagdes que levam as

partes a iniciar o negocio de forma precaria, destacam-se as mais comuns:

(i) inexisténcia de disponibilidade de numerario para efetivacao
do contrato definitivo;

(i) falta de documentos necessarios para a celebracdo do
contrato definitivo;

(iii) falta de consentimento ou autorizagao de terceiros;

(iv) inexisténcia da coisa naquele momento, que somente

passara a existir no futuro (quando o contrato definitivo sera celebrado);

(v) existéncia de extrema complexidade na operacdo econdémica,
i.e., quando se requer a verificacdo de dados, balancgos, inventarios, avaliacdo de
estoques, quantificagcdo das contingéncias (realizagdo de auditoria legal), etc.,
para que se realize a venda ou compra de um estabelecimento comercial; e, inter

alia,

(vi) necessidade da obtencdo de prévia captagcdo de recursos
para, por exemplo, adquirir um terreno para a construcdo futura de um

empreendimento imobiliario.

Assim, constata-se que com o evidente aumento da complexidade
das relagbes juridicas, econbmicas e até mesmo sociais, a fase de formagao do
contrato passou a ter grande relevancia e, consequentemente, o contrato
preliminar passou a ter destaque no ambito técnico-juridico e, em especial, no
ambito funcional, por meio de sua ampla aplicagcdo pratica, conferindo maior

seguranca as relagdes juridicas para as partes, desde a fase pré-contratual.

200 “Langa-se mao do contrato preliminar quando é consenso das partes que, por qualquer razao,
nao se justifica celebrar o definitivo no momento em que concluem as negociagbes.”. COELHO,
Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, cit., p. 87.



123

3.3. A obrigacao tida como relagao juridica complexa

Além da complexidade dos negdcios juridicos, tem-se notado
também o aumento da complexidade das obrigac¢des inseridas nesses negocios,
com a ampliagdo do espectro de obrigagdes tradicionalmente consideradas, para
atingir, além dos deveres principais, também os deveres secundarios e acessorios
de conduta. Alguns, como mencionado anteriormente, foram elevados em nosso
ordenamento a condicdo de requisitos necessarios para a validade da relacao
juridica complexa, com destaque para a boa-fé objetiva, a fungcdo social e a
cooperagao entre as partes.

JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA®', ao analisar a

complexidade das relagdes obrigacionais na atualidade, destaca o seguinte:

“13. Relacdes obrigacionais simples e complexas. A relagéo
juridica em geral diz-se una ou simples, quando compreende o
direito subjectivo atribuido a uma pessoa e o dever juridico ou
estado de sujeicdo correspondente, que recai sobre a outra; e
complexa ou multipla, quando abrange um conjunto de direitos e
de deveres ou estados de sujeicdo nascidos do mesmo facto

juridico.
(...)

Mas, se reflectirmos sobre o mais corrente e vulgar dos negécios
juridicos, que é o contrato de compra e venda, verificamos que a
relagao juridica dele nascida (também de caracter obrigacional) é

ja uma relagao (obrigagéo) multipla ou complexa.

Com efeito, ao lado do dever juridico de entrega da coisa devida
(que recai sobre o vendedor) e do correlativo direito subjectivo de
exigir a entrega da coisa (atribuido ao comprador), ha ainda,

nesse caso, o dever juridico de o comprador entregar o prego e o

201 VARELA, Joao de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral, cit., p. 64-68.
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correspondente direito (subjectivo) de o vendedor exigir o seu

pagamento.

E maior ainda a complexidade da relacdo obrigacional, quando a
esses dois direitos e correspondentes deveres (que sdo comuns a
generalidade das compras e vendas), outros direitos e deveres
correlativos (direito a entrega de certos documentos, a
compensacao das despesas feitas com a realizagdo do acto, a
reparacdo ou substituicdo da coisa, a indenizacdo do prejuizo
causado pela mora do vendedor ou do comprador, etc.) se
venham enxertar na relagdo constituida entre vendedor e

comprador.

Fendmeno idéntico ao proporcionado pela relagdo juridica nascida
da compra e venda se pode, alias, verificar na generalidade das
outras espécies contratuais. Também nos contratos bilaterais ou
plurilaterais, como a locagéo, a sociedade, o contrato de trabalho,
a empreitada ou o mandato remunerado, ao direito de uma das
partes (a renda, estipéndio fixado) e correspondente dever da
outra ou outras se junta logo o direito tipico, fundamental, que
constitui contraprestagdo daquele e podem ainda acrescer os
multiplos direitos subjectivos ou potestativos a que frequentes

vezes da lugar o processamento da relagdo nascida no contrato.

(...)

As duas ou mais obrigagdes que se criam entre as partes no
momento da perfeigdo do contrato acrescem ainda, nestes casos,
as que se vao constituindo entre elas a medida que a relagao

contratual se desenvolve no tempo.

(...)

A obrigagéo sera uma relagdo ndo s6 complexa (composta de
varios actos, logicamente encadeados entre si), mas
essencialmente mutavel no tempo e orientada para determinado

fim.

(...)
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A complexidade assim entendida reflecte-se no vinculo
obrigacional em geral e traduz-se na série de deveres,
secundarios e de deveres acessorios de conduta que gravitam as
mais das vezes em torno do dever principal de prestar e até do
direito de prestagéo (principal). O fendmeno € minuciosamente
analisado no capitulo da estrutura da obrigacdo, a propdsito dos
multiplos deveres que podem recair, quer sobre o devedor, quer

sobre o credor da relagdo principal.”

O aumento da complexidade das relagbes obrigacionais €, em
sua maioria, decorrente da imposicdo de multiplos deveres acessorios e deveres
de protecdo de carater geral, além dos tradicionais deveres principais inerentes
ao negdcio juridico. A complexidade e os deveres atinentes aos contratos, em
geral, também devem ser considerados e aplicados aos instrumentos pré-

contratuais, notadamente no contrato preliminar.

MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA?**?, ao tratar dos deveres e
obrigacdes inerentes as relagdes obrigacionais complexas, optou por dividir os
deveres considerados relevantes em trés grandes grupos, quais sejam: (a) os
deveres principais ou primarios da prestacdo, que seriam o0s elementos
determinantes da obrigagdo — nucleo central do objeto da prestagdo; (b) os
deveres secundarios ou acidentais de prestacdo, que correspondem a outras
prestacdes; e () os deveres acessorios ou laterais de conduta que nao integram
direta ou secundariamente a relagao juridica principal, mas sdo essenciais ao

correto processamento da relagao obrigacional.
GIOVANNI ETTORE NANNI*® considera que:

“[a] estrutura obrigacional complexa é exigida na nova feigao
constitucional que se enquadrou no Direito Civil, mormente em
razdo da incidéncia do principio da solidariedade nas relacdes

negociais, o qual solicita uma rede protetora as partes.

202 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigag¢des, cit., p. 60-61.
203 NANNI, Giovanni Ettore. O Dever de Cooperagao nas Relagdes Obrigacionais a Luz do

Principio Constitucional da Solidariedade, cit., p. 308.
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(...)

Destarte, a relagcdo obrigacional assume uma composicao
complexa, razdo por que sdo impostos multiplos deveres
acessorios e deveres de protecdo de carater geral, tanto do lado
de uma das partes como do lado da outra, mas também
assungdes de deveres pré-contratuais (culpa in contrahendo) e
uma responsabilizagdo contratual do respectivo credor (culpa in

exigendo)’

DIOGO L. MACHADO DE MELO*, por sua vez, analisa a

evolugdo da relagdo obrigacional e a define como um processo complexo,

destacando que:

“(...) A partir dessas constatacdes, a doutrina moderna passou a
conceber a relagdo obrigacional em sua dindmica e sob o ponto
de vista global. Alarga-se a abrangéncia da relagdo obrigacional
de uma simples prestacdo para considerar também todos os
deveres correlatos. Vista de tal maneira, a relacdo obrigacional
engloba, além do direito de crédito e do dever de prestar, outros
elementos, como os deveres laterais. Em suma, trata-se de uma

relagdo obrigacional complexa.

Sob outro prisma, mas a significar o mesmo fendbmeno, a relagéao
obrigacional passa a ser considerada também como ‘processo’.
Ou seja, percebeu-se que a relagéo obrigacional era composta por
uma sucessao de atos tendentes a um fim, qual seja, a satisfagéo
do interesse do credor, enfatizando, nesse enfoque, seu carater
dinamico, em que as varias fases que nascem nada mais sao que
fases para a consecucdo do fim daquela relagdo, a ser
considerado bem antes de quando a lei fixa como formado o

contrato

(...)

204 MELO, Diogo L. Machado de. Clausulas Contratuais Gerais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.

35-37.
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No Brasil, a estruturagdo da relagdo obrigacional como processo
tem como seu grande precursor Clévis Couto e Silva, que em obra
especifica sobre o tema, logo nas consideragdes iniciais, assevera
que ‘a obrigacdo, vista como processo, compode-se, em sentido
largo, do conjunto de atividades necessarias a satisfagdo do
interesse do credor. Dogmaticamente, contudo, é indispensavel
distinguir os planos em que se desenvolve e se adimple a
obrigacdo. Os atos praticados pelo devedor, bem assim como os
realizados pelo credor, repercutem no mundo juridico, nele
ingressam e sdo dispostos e classificados segundo uma ordem,
atendendo-se aos conceitos elaborados pela teoria do direito.
Esses atos, evidentemente, tendem a um fim. E é precisamente a
finalidade que determina a concepgédo da obrigagdo como

processo.’

Percebe-se, entdo, que as obrigagbes sdo compostas por
relagdes juridicas complexas, dindmicas, e que somente chegaréo
a um bom fim se contarem com a colaboragdo leal dos
participantes, em cumprimento a todos os deveres impostos pela
boa-fé, e ndo aos exclusivos comandos da lei e das proprias
partes. A estrutura obrigacional complexa é exigéncia da nova
feicao do direito civil, e os contratos, bem com as relagdes neles
inseridas, nao teriam o minimo de efetividade se estudados sob o
ponto de vista de uma relagao juridica simples. Ao intérprete cabe,
portanto, levar em consideragcdo no seu plano de analise ndo s6
os contratos ja formados, mas todo o processo de formacgao,
desde a predisposicdo das clausulas contratuais gerais até o

consenso, e todos os deveres circunscritos nessa relagédo.”

A relagdo obrigacional pré-contratual, por ser considerada como

um processo complexo e em gradativa evolugao (com vistas a celebrar o contrato

definitivo), contém situagdes juridicas que se encontram em constante mutagao®.

205 “Se é certo, como coloca Silva Pereira, que sempre existird na obrigagédo a ideia de vinculo,
entdo que ele traduza a esséncia do fendmeno obrigacional, ou seja, a cooperagéo, a unir e pautar
o comportamento dos envolvidos, fundado na eticidade. Obrigacdo €&, portanto, uma relagéo

juridica intersubjetiva na qual surgem posi¢des juridicas ativas e passivas para os envolvidos,
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ROSA MARIA DE ANDRADE NERY?*®, por sua vez, considera que
o tema da razoabilidade e proporcionalidade na relagdo juridica pré-contratual
deve tomar por base um vinculo situacional, de acordo com o subjetivismo, a
proporcionalidade e a situagdo que envolve as partes na relagao pré-contratual

considerada complexa.

Obrigagbes e contratos cada vez mais complexos, que incluem
diversas areas do direito, aspectos sociais, politicos e econdmicos, sdo cada vez
mais comuns em nosso ordenamento e, por isso, a evolugdo natural dos negdcios
juridicos, aliada ao aumento da complexidade dos interesses envolvidos, impde
um inevitavel alongamento da fase de formagdo do contrato, quando se deve
respeitar ainda mais os ja mencionados deveres de consideracdo inseridos na

fase pré-contratual.

Em vista disso, tornam-se cada vez mais relevantes os
documentos preliminares, notadamente, o contrato preliminar, que estipula
deveres de prestagdo (primarios e secundarios), bem como dever de conduta
capaz de vincular as partes de acordo com a situagao pratica apresentada, dentro
de uma razoabilidade e proporcionalidade que equilibram a relagao pré-contratual.

sendo por isso denominada de situagdo juridica obrigacional.”. FRITZ, Karina Nunes. Boa-Fé
Objetiva na Fase Pré-Contratual — A Responsabilidade Pré-Contratual por Ruptura das
Negociagoes, cit., p. 50.

206 NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. Vinculo Obrigacional: Relagdo Juridica de
Razdo (Técnica e Ciéncia de Proporgdo). Tese de livre-docéncia. Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo. Sao Paulo, 2004, p. 199.
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4. CONTRATO PRELIMINAR E SUA EFICACIA FUNCIONAL:
GRADACAO DO CONTEUDO E CONSEQUENCIAS JURIDICAS

Diante da complexidade e sofisticagdo atual dos negocios
juridicos, sejam eles nacionais ou internacionais, o processo de formagdo do
contrato passou a receber maior atengao e cuidado, haja vista a necessidade de
proteger a evolugdo paulatina das negociagdes — que tém inicio com a fase

intrinseca®”’

(primeira fase), evoluindo por meio das fases extrinsecas, que se
dividem basicamente em: tratativas ou negociagdes preliminares® (segunda fase)
e contrato preliminar (terceira fase) até a celebragdo do contrato definitivo — e
eventual descumprimento, por qualquer das partes, das obrigagbes assumidas

durante tal processo formativo.

Para que o contrato preliminar tenha a eficacia desejada, deve-se
considerar os fatores extrinsecos ao negocio, cuja presenga permite a produgéo
dos efeitos desejados pelas partes.

No momento da celebracdo do contrato preliminar, o contrato
definitivo permanece em estado potencial, até que seja exigida a obrigagcéo
estabelecida previamente pelas partes. Uma vez cumprida a obrigagdo prevista
no contrato preliminar, este se torna eficaz, sob o ponto de vista fatico e juridico,
gerando os efeitos desejados. Esta-se, pois, diante da eficacia obrigacional
natural do contrato preliminar, que também pode, em alguns casos, ter reflexos de

natureza real.

207 “(...) ideagéo interior das partes (...).". GARCIA, Enéas Costa. Responsabilidade Pré e Pos-
contratual a Luz da Boa-Fé, cit., p. 18. Nessa fase, as partes avaliam internamente a
necessidade e a viabilidade de celebrar o contrato. Nesta fase ainda ndo ha exteriorizagcdo da
vontade e, por isso, diz-se que ha apenas indicio de vontade (fase psiquica), sem reflexos no
mundo juridico da outra parte ou mesmo perante terceiros. A despeito da relevancia desta fase
para o negdcio juridico, ja que € o seu nascedouro, ndo sera objeto do presente estudo.

208 GARCIA, Enéas Costa. Responsabilidade Pré e Pés-contratual a Luz da Boa-Fé, cit., p.
18.
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A despeito da analise estrutural inicialmente apresentada, que
evidenciou uma evolugdo do instituto com sua recente normatizagdo, a analise
dos fatores de eficacia do contrato preliminar sera pautada mais em sua
funcionalidade (teoria funcionalista do direito ou realismo juridico*) do que na sua
estrutura técnico-juridica (positivismo juridico®®). Sobre a relevancia do estudo,
centrado na funcionalidade do direito, confira-se entendimento de JULIANA
PITELLI DA GUIA™:

“(...) Considerar o aspecto funcional do direito € muito relevante,
pois a falta de interesse pelo estudo dos fins, quaisquer que
sejam, pode acabar prejudicando mesmo o seu alcance, uma vez
qgue a énfase apenas na estrutura dos institutos pode implicar a
adogao de formas que ndo sejam as melhores para atingir os fins

qgue se pretende.

As fungdes serdo tdo melhor preenchidas quanto maior for o
comprometimento da estrutura para com elas, de modo que nao
se pode negar que ambas - estrutura e fungdo — estédo
relacionadas e n&o sao independentes. Dai depreende-se a

importancia de uma analise funcional do direito.”

Assim, considerando a relevancia em se analisar a eficacia
funcional do contrato preliminar em nosso ordenamento, busca-se avaliar e
demonstrar quais sdo as consequéncias praticas do uso do contrato preliminar,
considerando os diferentes graus de obrigatoriedade inseridos no contrato
preliminar (niveis de eficacia) para os casos de adimplemento espontaneo das
obrigac¢des assumidas e também para o eventual inadimplemento das obrigagdes

assumidas pelas partes, durante a fase de formacao do contrato®?.

209 BOBBIO. Norberto. O Positivismo Juridico: Licoes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
icone, 1995, p. 142.

210 BOBBIO. Norberto. O Positivismo Juridico: Ligcdes de Filosofia do Direito, cit., p. 142.

211 PITELLI DA GUA, Juliana. O Contato Preliminar e a Analise Econdémica do Direito. Revista
de Direito Mercantil, Ano XLV, n° 143, julho-setembro de 2006, p. 253.

212 TOMASETTI JUNIOR, A. Execugao do Contrato Preliminar, cit., p. 22.
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Para tanto, sera analisado primeiramente 0 momento em que as
partes se tornam vinculadas entre si durante o processo de formagao do contrato,
elemento fundamental para conferir seguranca as relagbes negociais e que
confere for¢ga ao contrato preliminar. Em seguida, serdo analisados os efeitos e as
consequéncias tradicionais para o caso de recusa em se cumprir 0 contrato
preliminar, com a possibilidade de reparacao de perdas e danos ou, se for o caso,
de imposicao de execugao forgada. Adicionalmente, serdo analisados os graus de
obrigatoriedade inseridos no contrato preliminar, com especial atengdo para as
consequéncias praticas advindas das situagdes em que ha descumprimento do

acordado por qualquer das partes.

4.1. Avinculagcao das partes durante o processo de formagao do

negécio juridico complexo

A fase de formacéo do contrato vem se tornando cada vez mais
extensa e complexa e, por isso, passou a sofrer uma divisdo basica em duas
etapas: (i) negociagdes preliminares e (ii) contrato preliminar. Ultrapassadas essas
duas fases basicas, da-se a celebragdo do contrato definitivo. Todavia, a
separacgao entre a etapa de negociagdes preliminares e do contrato preliminar n&o
é tdo simples, ja que existem instrumentos que podem servir para qualquer das
duas etapas, o que impde uma analise detida do conteudo dos instrumentos pré-

contratuais.

A forca vinculativa do instrumento pré-contratual € o ponto
fundamental para que o acordo preliminar deixe de ser apenas parte de uma mera
negociagao e se torne parte efetiva de um contrato preliminar e até mesmo do

contrato definitivo.

Os documentos que refletem a evolugdo das negociagbes
preliminares, embora tenham como finalidade definir o nivel de expectativa que se

cria entre as partes, e também do grau de investimentos efetuados pelas partes



132

ao longo do processo formativo do contrato, ndo dispdem de forga vinculativa.
Nesse sentido, confira-se entendimento de CARLYLE POPP*":

“Ainda que a doutrina classica teime em nao perceber ou quando
visualiza a questdo o faga sob uma perspectiva oitocentista, o
mundo negocial mudou. Este cambiamento proporcionou ndo sé
uma valoragao importante da fase dos tratos preliminares, como
revolucionou toda a visdo formativa anterior. O fenébmeno proposta
X aceitacdo ndo mais pode subsistir se vislumbrado somente sob
um angulo classico. Nos dias de hoje, a complexidade das
negociagdes — que nao raro envolvem, além das partes, técnicos
especializados (advogados, auditores, contadores, agentes
financeiros, peritos, etc.) - ndo consegue mais refletir ofertas e
aceitagbes, pelo menos naqueles moldes. Ante as dificuldades,
técnicas e faticas, dos tratos, as declaragbes negociais surgem
aos poucos, etapa por etapa. Sobrevém proposicdes bilaterais,
aceitagbes unilaterais, seguidas de novas propostas e
consideracbes. Nem sempre € possivel uma visualizagdo clara,
neste tipo de tratativas, do local e momento onde ocorreu a
proposta ou onde esta a aceitagdo. Apesar disso, continuam a se

constituir em etapas importantes na formagéo do negdcio juridico.

Este intrincamento negocial é ainda maior quando se fala de
tratativas internacionais, pois, nestes casos, além de os interesses
envolvidos serem mais relevantes, os riscos sdo maiores. Isto
porque as partes estdo sujeitas a ‘flutuagbes cambiais,
modificagdes nos mecanismos de controle governamental, como a
imposicao de tarifas, novas regulamentagbes sobre importagéo e
exportacdo, os riscos do transporte maritimo em alto-mar, guerras,
boicotes, expropria¢des’. Isto sem cogitar das alteragdes politicas,
sobretudo nos paises do terceiro mundo, que frequentemente

interferem nos interesses das empresas estrangeiras.

213 POPP, Carlyle. Responsabilidade Civil Pré-Negocial: O Rompimento das Tratativas, cit.,

p. 240-242.
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Ante estas esperadas dificuldades, alguns autores, como
Maristela BASSO, sugerem a importancia de que sejam
estabelecidas condi¢cdes gerais de negociagdo, ou mesmo
contratos-tipo. A observancia destas regras de precaugao faz com
que ‘a negociacao se torne mais longa, mas, com certeza, seus
resultados se projetardo no contrato concluido, o qual sera
executado com eficiéncia e, na eventualidade de inexecucgao, as

partes nao enfrentardao o problema de um vazio juridico.

Diante disso, € comum a elaboragdo de documentos que reflitam
a atual situagcdo juridica dos tratos, como minutas, acordos
parciais, acordos de segredo (confidentiality arrangements), cartas
de intengdo (letters of understanding), ou mesmo possibilitem a
realizagdo do contrato definitivo (como as comfort letters ou lettre
de patronage) e a obtengdo do querer reciproco, chama-se

formacgao progressiva do contrato.

Estes documentos preparatérios sdo frequentemente utilizados
naqueles casos em que as partes ultrapassaram determinados
pontos, ndo sendo mais possivel retornar. Significa dizer que, com
relacdo a isto, a discussdo esta encerrada. E fundamental, deste
modo, a celebragdo destes acordos parciais, cuja utilidade sera

grande, sobretudo se acontecer o recesso das negociagoes.”

No mesmo sentido, confira-se avaliagdo de MIGUEL MARIA DE
SERPA LOPES*™:

“O processo da técnica moderna, a complexidade dos negdcios
atuais, tudo influi a que os contratos sejam precedidos de estudos
preliminares. A esse periodo de negociacdes preliminares
chamam os autos de fractus, e sdo definidos como propostas
precedentes ao contrato, com os quais as partes, sem intencao de
se obrigar, demonstram reciprocamente a de contratar. O
caracteristico principal dessas conversacoes preliminares consiste

em serem estabelecidas sem qualquer proposito de

214 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. Vol. lll, parte primeira — dos

contratos em geral.. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1954, p. 68.
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obrigatoriedade, atento a que as partes, nessa fase de
negociagdes, ndo possuem qualquer dnimo de empenhar ou de
vincular a sua vontade para o futuro; nada mais fazem do que
exteriorizar o seu pensamento, sem a intencdo de torna-lo

definitivo.”

Documentos como minutas, cartas de intengbes (com seus

diversos tipos)’’®, memorandos de entendimento, entre outros instrumentos

comumente usados na fase de formacdo do contrato, desde que ainda néo

contenham os elementos essenciais do contrato definitivo, ou que contenham

expressodes do tipo “ndo vinculativo” (non-binding), servem apenas de base para

eventual reparacéo da frustragdo de ordem aquiliana (extracontratual) em caso de

nao evolugdo das negociagdes. Nesse sentido, confira-se entendimento de
ENEAS COSTA GARCIA%®;

‘A fase de negociagdes preliminares, que, dependendo da
complexidade do negdcio juridico a ser celebrado no futuro e do
numero de relagdes cruzadas e interligadas, exige uma complexa
estrutura de documentos e pré-acordos que, embora sejam
formalizados, ainda ndo podem ser considerados contratos
preliminares e, por isso, ndo tém o conddo de vincular as partes
durante a fase pré-contratual. Servem, no entanto, para a
comprovagao de que houve extensa analise preliminar de parte a
parte antes da celebracdo do contrato preliminar ou mesmo do

contrato definitivo.”

ANA PRATA?", por sua vez, considera que:

“A caracterizagdo da eficacia vinculativa daqueles acordos
preparatérios € problema que suscita grandes dificuldades.

Ocorrendo a sua formalizagao no periodo negociatério em razao

215 BASSO, Maristela. As Cartas de Intengdo ou Contratos de Negociagao, cit., p. 28-47.

216 GARCIA, Enéas Costa. Responsabilidade Pré e Pés-contratual a Luz da Boa-Fé, cit., p.

18.

217 PRATA, Ana. O Contrato-Promessa e seu Regime Civil, cit., p. 14-15.
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da progressiva extensdo dos conteudos substanciais acordados,
eles servem uma fungéo instrumental das negociagdes, que tanto
podem ser a de registrar etapas da sua evolugdo, como a de
facilitar o seu desenvolvimento, como ainda a de consolidar
pontos de acordo doravante inquestionaveis. A sua variabilidade e
estreita dependéncia dos propositos das partes, por um lado, a
sua nao correspondéncia a figuras tipificadas legalmente, por
outro, determinam que ndo seja, muitas vezes, tarefa facil a
interpretacdo destes documentos pré-contratuais, consistindo
entdo a dificuldade na determinacao da medida em que cada uma
das partes quis obrigar-se quanto ao futuro. Quando nao seja
possivel identificar claras obrigagdes voluntariamente assumidas
pelas partes, estes acordos interlocutérios pouco acrescentardo
aos deveres decorrentes da boa fé, que, na fase das negociagoes,

impendem sobre os futuros contraentes.”

A partir do momento em que as partes concluem que estdo
prontas para celebrar o contrato preliminar (ou eventualmente o contrato
definitivo, ainda que ndo o fagam na pratica), havera uma alteragcdo da fase de
formagédo do contrato, quando serdo deixadas para tras as meras negociagoes
(ou tratativas) preliminares, que nao vinculam as partes e geram apenas
responsabilidade aquiliana para casos de ndo cumprimento, para adentrar a fase
de formagao do contrato sob a égide do direito contratual, quando sdo elaborados
documentos com forga vinculante e que geram responsabilidades de ordem
contratual em caso de descumprimento, além da opgao pela execucgao forcada,

possivel para alguns casos.

Assim, inicia-se a celebracido do contrato preliminar, momento em
que as partes se vinculam por meio de instrumento que tem como obrigagcéo
fundamental a celebracdo de contrato futuro, desde que estejam presentes os
requisitos essenciais do contrato definitivo. Esta-se diante do inicio da vinculagcao
obrigacional, que os documentos até entdo acordados ainda nao tinham. FABIO
ULHOA COELHO?"®, ao analisar essa questéo, considera que:

218 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, cit., p. 88.
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“O contrato preliminar deve conter todos os requisitos essenciais
ao definitivo (CC, art. 462). Uma ou outra clausula acidental pode
eventualmente ndo ter sido objeto de consenso — isso nao
descaracteriza o contrato preliminar. Mas se algum aspecto da
esséncia do negdcio ndo foi completamente negociado, ndo ha
contrato preliminar ainda, mas simples protocolo de intencoes,

que nao gera obrigacdo de contratar.

Considere a declaragéo convergente de vontade de dois sujeitos
no sentido de virem a contratar a compra por um deles de certo
bem do outro, devidamente individuado. Se a declaragdo néo
definir prego ou ao menos o critério para a sua fixagao (avaliagao
por perito de escolha das partes, por exemplo), ndo ha contrato
preliminar porque nao existe ainda acordo de vontade sobre um
elemento essencial da compra e venda. Se, por outro lado, essa
declaragdo convergente de vontade estabelecer o pregco a pagar
pelo bem a ser alienado, mas deixar em aberto qual dos
contratantes deve suportar as despesas com a tradicdo, existe

contrato preliminar, porque esse aspecto do negdcio é secundario”

Para MIGUEL MARIA DE SERPA LOPES*®, o contrato preliminar
representa um meio assecuratorio e preparatério para a celebragdo futura do
contrato definitivo e, por isso, torna-se um instrumento util para as situagdes em
que as partes ndao queiram ou nao tenham condigcbdes de celebrar o contrato
definitivo de plano. Ha um vinculo preliminar que garante o negdcio e confere
mais tempo para as partes definirem o melhor momento para a celebragdo do
contrato definitivo.

219 “(...) A promessa carece, entao, de fim econdmico préprio, imediato, e s6 representa um meio
assecuratorio e preparatoério da celebracdo futura de outro contrato. Mas como, de qualquer modo,
j& sempre uma vinculagdo de vontades, consentimento e objeto, embora este seja sui generis,
caracteriza-se a figura contratual. Indubitavel é a utilidade déste contrato para todos aquéles casos
em que as partes contratantes ndo queiram ou n&o lhes seja possivel celebrar desde logo o
contrato definitivo. Comprometem-se a celebra-lo in futurum.”. SERPA LOPES, Miguel Maria de.

Curso de Direito Civil, cit., p. 72.
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Uma vez celebrado o contrato preliminar, este tera o condéo de
forgar a outra parte, tanto do ponto de vista positivo, quanto do negativo, no que
diz respeito ao cumprimento das obrigagdes nele estabelecidas. Toda e qualquer
alteracdo dos requisitos essenciais somente pode ser efetivada se as partes
estiverem de acordo, ndo sendo possivel, a partir deste momento, a alteracéo

unilateral e imotivada, exceto quando expressamente prevista tal autorizagao.

Assim, o contrato preliminar equipara-se ao contrato definitivo no
que diz respeito aos requisitos essenciais, sendo possivel a inclusdo a posteriori
de requisitos secundarios, impondo um vinculo obrigacional ja na fase pré-

contratual.

E mister notar, todavia, que por ndo se tratar de uma relacéo
estatica, a fase pré-contratual impde a presenca de uma vinculagado cooperativa,
quando as partes analisam e alteram o contrato de acordo com a situagao juridica
apresentada no momento, deixando de lado a tradicional vinculagdo de sujeigéo

em que as partes se colocavam em posigdes antagbnicas.

Com isso, a relacdo pré-contratual, que por natureza esta em
constante evolucdo, aceita que as partes se reunam e cooperem entre si para
atingir um mesmo fim, que € a celebracdo de um contrato definitivo que seja
equilibrado. KARINA NUNES FRITZ*®, ao analisar as diferengas entre o vinculo
de sujeicdo e o vinculo de cooperagdo no processo de formagdo do contrato,

considera que:

“(...) Nessa linha de raciocinio, parece bem razoavel argumentar
que a idéia de obrigacdo como vinculo de sujeicdo ndo condiz
com a concepgao constitucional da dignidade humana e da
solidariedade, que exigem a consideracdo do devedor como
pessoa, titular de direitos fundamentais, digno de protegéo tanto
quanto o credor, e, muito menos, com o principio da boa-fé
objetiva, cuja esséncia consiste exatamente na consideragéo

solidaria para com o outro, no agir com lealdade, respeitando o

220 FRITZ, Karina Nunes. Boa-Fé Objetiva na Fase Pré-Contratual — A Responsabilidade Pré-

Contratual por Ruptura das Negociagoées, cit., p. 49.
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parceiro em razao de sua simples condicdo de pessoa, em fungéo
do que ndo apenas uma parte tem direitos frente a outra, mas
ambas encontram-se vinculadas a observancia de deveres

reciprocos.”

Confira-se, também, o posicionamento de PAULO LUIZ NETTO
LOBO?*' a respeito da relevancia da vinculagdo cooperativa na fase pré-

contratual:

“Tradicionalmente, a obrigagdo, especialmente o contrato, foi
considerada composicao de interesses antagénicos, do credor de
um lado, do devedor de outro. Por exemplo, o interesse do
comprador seria antagdnico ao interesse do devedor. Tal esquema
era adequado ao individualismo liberal, mas é inteiramente
inapropriado a realizacdo do principio constitucional da
solidariedade, sob o qual a obrigacdo é tomada como um todo
dinamico, processual, e ndo apenas como estrutura relacional de
interesses individuais. O antagonismo foi substituido pela
cooperacéo, tido como dever de ambos os participantes e que se
impbe aos terceiros, como vimos na tutela externa do crédito.
Revela-se a importancia ndo apenas da abstengao de condutas
impeditivas ou inibitérias, mas condutas positivas que facilitem a

prestacao do devedor.

(...)

O dever de cooperacao resulta em questionamento da estrutura
da obrigagdo, uma vez que, sem alterar a relacdo de crédito e
débito, impde prestagdes ao credor enquanto tal. Assim, ha dever
de cooperagao tanto do credor quando do devedor, para o fim
comum. Ha prestagbes positivas, no sentido de agirem os

participantes de modo solidario para a consecugcdo do fim

221 NETTO LOBO. Paulo Luiz. Deveres Gerais de Conduta nas Obrigagdes Civis, p. 93. In
DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo (Coords.). Novo Coédigo Civil — Questoes
Controvertidas no Direito das Obrigagoes e dos Contratos. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 75-
94,
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obrigacional, e ha prestacdes negativas, de abstencdo de atos

que dificultem ou impegam esse fim.”

Denota-se que o vinculo pré-contratual é estabelecido durante a
celebragdo do contrato preliminar, vinculo este que atualmente & considerado
como sendo de cooperagao, e ndo mais de sujeicdo de uma parte a outra. Com
isso, as partes evoluem conjuntamente durante a fase de negociagao,
considerando as diversidades e eventuais situagbes faticas e juridicas de forma
cooperativa e razoavel, visando um fim comum, que € a celebracao do contrato

definitivo.

WANDERLEY FERNANDES e JONATHAN MENDES OLIVEIRA??
demonstram, por sua vez, a relevancia da vinculagdo negocial durante a fase de
formacao do contrato, tomando por base o exemplo, acima mencionado, sobre as
negociagdes relativas aos contratos para construcdo de usinas termoelétricas,

durante a fase de racionamento de energia elétrica em nosso pais (“0 apagao”):

‘A teia de relagdes contratuais descrita no caso dos agentes
econdmicos do mercado de energia, quando do racionamento de
energia elétrica, parece deixar claro que, diante de contratos que
tém sua conclusdo definida em momentos diferentes, é possivel
que as partes desejem antecipar os efeitos do contrato definitivo,
ainda quando ndo tenham negociado todos os seus elementos.
Esta condigédo, no entanto, ndo pode ser fator de inseguranga nas
relagbes juridicas, mas, ao mesmo tempo, € certo que ndo cabe
ao juiz negociar pelas partes. Portanto, é preciso definir um critério
para a identificacdo do momento em que as partes, de fato, se

vinculam entre si.”

Assim, a despeito da classificagdo da vinculagdo existente na
doutrina, considera-se que o contrato preliminar passa a vincular as partes a partir

de sua celebragao, ainda que o nivel de certeza quanto a celebracdo do contrato

222 FERNANDES, Wanderley; OLIVEIRA, Jonathan Mendes. Contrato Preliminar: Seguranca
de Contratar, cit., p. 276.
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definitivo evolua ao longo da fase pré-contratual até a celebracdo efetiva do

contrato definitivo, como se evidencia por meio do grafico abaixo:

Processo de Formacéo do Contrato e
o momento da vinculagio

Na&o vincula as partes .
Vincula as partes

Contrato
definitivo
-com ou sem
condigoes

Negg clagoes Contrato preliminar
preliminares

4.2. A gradacgao obrigacional do contrato preliminar

O espectro de analise funcional do contrato preliminar impde
diferentes graus de obrigatoriedade, que evoluem e se consolidam na medida em
que o nivel de predeterminacdo do conteudo do contrato definitivo aumenta.
Assim, quanto mais requisitos e elementos do contrato definitivo o contrato
preliminar contiver, maior sera sua for¢a vinculativa e até mesmo executoria,

aumentando significativamente sua eficacia.

Diante dos graus de obrigatoriedade, € possivel fazer uma divisdo
basica, qual seja: (i) contratos preliminares com grau de obrigatoriedade fraco; (ii)
contratos preliminares com grau de obrigatoriedade médio; e (iii) contratos
preliminares com grau de obrigatoriedade forte.

Alguns contratos preliminares tém grau de obrigatoriedade
considerada forte, quando surge a obrigagdo de prestar declaracdo de vontade
passivel de substituicdo por sentencga. Trata-se de contrato preliminar em que esta
clara e evidente qual a obrigacdo a ser cumprida, dado o alto grau de semelhanca

entre o contrato preliminar e o contrato definitivo. Considera-se que o contrato
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preliminar contém gradacgao forte quando estdo presentes, no minimo, todos os

requisitos essenciais do contrato definitivo.

Ha, também, outros contratos preliminares que contém grau
médio de obrigatoriedade, nos quais, apesar da existéncia de alguns requisitos
essenciais, ainda paira duvida sobre a presenga da integra de tais requisitos. A
gradacgéao da for¢a do contrato preliminar com obrigatoriedade considerada média
dependera da anadlise de cada caso em especial, ja que para cada situagéo
requer-se um nivel diferente de gradagc&do obrigacional, para que o contrato
preliminar seja considerado suficientemente capaz de impor a execugao forgada e

a consequente celebracdo do contrato definitivo.

Existem situagbes, pois, em que o contrato preliminar com nivel
obrigacional médio tem forgca suficiente para impor a execucdo forcada da
obrigacdo nele inserida, e também existem casos em que o contrato preliminar
com nivel obrigacional médio n&o contém forga suficiente para impor a execucéo,

cabendo apenas a fixagcdo de perdas e danos.

Ha, ainda, contratos preliminares em que o grau de
obrigatoriedade € considerado fraco, nos quais diversos itens restam pendentes
de definicdo, especialmente alguns requisitos essenciais para a celebragdo do
contrato definitivo. Nesses casos, embora o contrato preliminar tenha forga para
vincular as partes para futura contratacdo, tendo mais forca do que os
documentos preparatérios celebrados durante a fase das negociagdes

preliminares, ainda n&o contém forga suficiente para impor a execugao forgada.

Nesse caso, ainda esta distante a clareza sobre os pontos
essenciais do contrato definitivo e, por isso, em caso de n&o cumprimento e n&o
evolugdo das negociagdes, sao cabiveis apenas as perdas e danos pela
frustragcdo decorrente da ruptura das negociagoes.

Segundo ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO??, essa é, sem

duvida, uma das mais tormentosas questdes que se coloca quando se analisa o

223 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 250-272. "(PARECER) Contrato preliminar - distingdo entre eficacia forte e
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instituto dos contratos preliminares e sua forga vinculativa, especialmente com

relacdo ao cabimento de execugao especifica:

“Portanto, uma obrigagéo resultante de contrato preliminar pode
ser forte ou fraca, conforme dé ou ndo direito a execucgdo
especifica. Delineia-se, neste ponto, uma distingdo capital para a
compreensao da atual disciplina do contrato preliminar no direito
brasileiro. Os elementos necessarios para a configuragdo do
contrato preliminar ndo podem ser confundidos com os

pressupostos indispensaveis a execugao especifica do acordo.”

ALCIDES TOMASETTTI JUNIOR** considerou que o contrato
preliminar poderia conter basicamente trés graus de predeterminagcdo do
conteudo do contrato definitivo. Para ele, os “niveis de preliminaridade do contrato
preliminar” influenciam diretamente na forga obrigacional do instrumento, para fins
de sua imposicdo quando uma das partes ndo quer dar continuidade a celebracao
do contrato definitivo. Nesse sentido, confiram-se fragmentos do estudo elaborado

pelo autor citado:

“A analise da preliminaridade contratual revela a elasticidade do
primeiro contrato relativamente a compreensibilidade, maior ou
menor, do conteudo do segundo, com a consequéncia de se
apresentar, no encadeamento contrato preliminar-contrato
definitivo, uma programagéao variavel quanto a estabilizagéo e a

fixagdo do regramento contratual cuja introdugao é diferida.

a) No estagio mais completo dessa programagéao, o contetdo do
contrato definitivo ja esta totalmente preestabelecido no contrato
preliminar. Exemplo que ilustra o grau maximo de fixagao
antecipada do conteudo do contrato definitivo da-se, na espécie ja
lembrada, em que as partes, por documento particular, prometem

outorgar a propriedade integral de um imovel que lhes pertence

fraca para fins de execugao especifica da obrigagao de celebrar o contrato definitivo - estipulagao
de multa penitencial que confirma a impossibilidade de execucgéo especifica.”
224 TOMASETTI JUNIOR, A. Execugdo do Contrato Preliminar, cit., p. 22-24.
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em comum, ao possuidor atual, também condémino, recebendo,
em contrapartida, deste ultimo, a renuncia de parte ideal de
heranga que Ihe caberia juntamente com os demais figurantes no
contrato-promessa. Neste caso, aguarda-se, simplesmente, o
término do inventario, devendo entdo os promitentes outorgar a
escritura definitiva do acordo de permuta ja delineado em seus

extremos. (...)

b) Um termo médio de programacgéo existe quando algo falta — do
conteudo do contrato definitivo, na projegdo antecipada pelo
contrato preliminar — que ndo depende de ou pode facilmente
prescindir de declaragdes inovativas dos figurantes, aos quais
cabe propriamente entdo concluir um segundo contrato, isto é,
fazer todo o necessario e suficiente para que este produza os

efeitos queridos (...)

c) o termo minimo de programagéo do contrato definitivo ocorre,
na relagdo juridica contratual preliminar, quando, fixada, no
primeiro contrato, a base do regramento negocial cuja introdugéo
é diferida, subsistem todavia em aberto pontos negociais que
carecem de acordos residuais ulteriores, em virtude da
complexidade ou da determinagdo in fieri, do conteudo do
segundo contrato no momento em que se da a conclusdo do

preliminar”

Os contratos preliminares dispdem de intensidades e forgas
distintas ao longo do processo de formagcdo do contrato definitivo, com a
integracdo gradativa do conteudo contratual e também a evolugdo da
concretizacédo do contrato definitivo.

Embora vinculante a partir de sua celebracdo, como demonstrado
anteriormente, o contrato preliminar ainda nao dispde de forga obrigacional
suficiente durante o periodo inicial de sua formacao. A partir de determinado
momento, notadamente quando € possivel constatar a existéncia dos requisitos
necessarios para a celebragao do contrato definitivo, o contrato preliminar ganha
forga obrigacional suficiente para ser imposto (ainda que por via judicial) por

quaisquer das partes nele envolvidas.
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WANDERLEY FERNANDES E  JONATHAN  MENDES

OLIVEIRA**, ao analisarem o tema, consideram que:

“Assim, como foi demonstrado acima — as partes, gradativamente,
vao construindo o negécio, partindo mais e mais de um nivel de
incerteza razoavel que lhes permite vincular-se entre si —, é
possivel que exista um nivel maior ou menor de certeza quanto ao
conteudo do contrato definitivo também no momento da formacgéao

do contrato preliminar.

(...)

A classificagdo dos contratos pelo nivel de preliminaridade ja é,
em si, uma confirmacdo de que o contrato preliminar também
deve exercer uma fungdo de dar garantia de vinculagéo ainda
quando nao estejam definitivamente estabelecidos todos os
elementos do segundo contrato. E esta é a opcdo tomada,
corretamente, pelo legislador quando reconhece que o contrato
preliminar deve conter todos os requisitos essenciais, e ndo todos

os requisitos (elementos) do contrato a ser celebrado.”

Na realidade, a forga obrigacional do contrato preliminar
dependera do tipo de negdécio que se pretende celebrar, haja vista que para cada
um existem diferentes elementos e requisitos a serem considerados para a
formagao efetiva do contrato definitivo, além das situagbes socio-econbémicas a
serem consideradas. Deve-se, com isso, analisar cada caso especifico para se ter
certeza sobre o grau de obrigatoriedade que € necessario para a formagéo do
contrato. Quanto mais adiantadas estiverem as negociagbes e mais completo
estiver o contrato preliminar, maior sera a for¢a obrigatéria do instrumento pré-
contratual e, por consequéncia, maiores serdo as chances de se impor a

celebracao do contrato definitivo.

225 FERNANDES, Wanderley; OLIVEIRA, Jonathan Mendes. Contrato Preliminar: Seguranca
de Contratar, cit. , p. 292.
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Denota-se, com isso, que apesar de ja vincular as partes desde a
sua celebragcdo, o contrato preliminar gera consequéncias diversas que
dependem do nivel de intensidade da for¢a obrigacional inserida no contrato
preliminar. Por meio do grafico abaixo, destaca-se o momento em que ha a
vinculagao entre as partes (por meio do contrato preliminar) e também a gradagao
obrigacional existente no ambito do contrato preliminar, cujas consequéncias
juridicas basicas sao: (i) requerimento de perdas e danos — quando o grau é fraco
ou médio-fraco; ou (ii) faculdade de impor a execugdo forgcada do contrato

definitivo — quando o grau é forte ou médio-forte.

Gradacao obrigacional do contrato
preliminar e consegqiiéncias juridicas
Somente perdas e danos Faculdade de iniciar execugao forgada
(ndo é passivel de execugéao forgada) ou de requerer perdas e danos
¢ - - - - —— e ——— - — —_——— —»
Nao vincula as partes Vincula as partes
»
| B ittt d i ittty Rfd ittt >
[ ] >
I | I "
Obrigagao fraca Obrigagdao média Obrigagao forte
Negociagdes preliminares Contrato preliminar Contrato definitivo

4.2.1. Contrato preliminar com grau de obrigatoriedade forte

Em sendo um contrato preliminar de obrigatoriedade forte, além
da vinculagdo das partes, também sera possivel executar a obrigagao de celebrar

novo contrato.

E sempre possivel que a parte, mesmo que tenha a clara
possibilidade de executar a obrigacdo assumida no contrato preliminar, venha a
optar pelo perfazimento em perdas e danos, caso a outra parte tenha deixado de
cumprir a obrigagédo de contratar no futuro e, portanto, tenha se esvaido a vontade

mutua de celebrar novo contrato. O pagamento de indenizagdo, se n&o estiver
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previsto no contrato preliminar (multa ou clausula penitencial), podera ser definido
pela via judicial (ou arbitral) mesmo nos casos em que a obrigacdo for
considerada forte.

Um exemplo tradicional de contrato preliminar com
obrigatoriedade forte € o compromisso de compra e venda quitado, no qual consta
obrigacdo do compromissario vendedor de alienar a coisa em virtude de ja haver
recebido a integralidade do preco.”® Nesse sentido, confira-se posicionamento
pacifico da jurisprudéncia:

“‘Promessa de venda e compra. Recibo passado pelos promitentes
vendedores. Alegagdo de que as negociagdes ndo passaram de
meras tratativas preliminares. Negocio juridico, porém
consumado, tendo as partes deixado de formaliza-lo através de
instrumento publico. A despeito de ser instrumentalizado mediante
um simples recibo, as partes celebraram um contrato preliminar,
cuja execugdo se consumou com a entrega do imovel ao
compromissario comprador e com o pagamento do prego por este
ultimo, na forma convencionada. Improcedéncia da alegagao
segundo a qual as negociagcbes ndo passaram de simples
tratativas preliminares. (STJ, REsp n. 145204/BA, 42 T., rel. Min.
Barros Monteiro, j. 20.10.1998, v.u., DJ 14.12.1998, p. 245).”%%

Em famoso caso, no qual se discutiu em detalhes os graus de
obrigatoriedade do contrato preliminar envolvendo as cervejarias Cintra e
Petrépolis (procedimento arbitral sigiloso administrado pelo Centro de Arbitragem
da Camara de Comércio Brasil-Canada), concluiu-se que o contrato preliminar,
que continha multa por descumprimento, continha grau de obrigatoriedade forte, o
que impbs a cervejaria Cintra o pagamento da multa pré-estabelecida de US$

25,000,000.00 por descumprimento do contrato preliminar.?®

226 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado, cit., p.
415.

227 ROSENVALD, Nelson. Cédigo Civil Comentado, cit., p. 356.

228 “Cintra tera de indenizar Petropolis em R$ 45 milhdes. O Tribunal Arbitral da Camara de
Comércio Brasil-Canada condenou a cervejaria Cintra a pagar uma indenizagdo de US$ 25

milhdes (cerca de R$ 45 milhdes) a concorrente Petropolis pelo rompimento das negociagdes de
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Nota-se que a obrigatoriedade forte pressupde que os requisitos
necessarios do contrato definitivo estdo presentes, faltando apenas alguns
detalhes secundarios para que se possa celebrar o contrato definitivo. Existem
casos em que estdo presentes todos os requisitos (necessarios e secundarios),
mas as partes simplesmente optam por ndo celebrar o contrato definitivo. Em
ambos os casos, esta-se diante de um instrumento preliminar com forga suficiente

para ser imposto por qualquer das partes.

Contrato preliminar com obrigagao forte
Execucao forgcada

v

Obrigacao fraca Obrigacdao média Obrigacao forte

4.2.2. Contrato preliminar com grau de obrigatoriedade média

Um contrato preliminar de obrigatoriedade média vincula as partes
e, no caso de inadimplemento, somente sera possivel saber qual a consequéncia
depois de analisado o caso concreto, para saber se € possivel forgar a elaboragao
do contrato definitivo por meio de execug¢do forgada ou se, ainda, a forga
obrigacional ndo atingiu o nivel necessario para a imposi¢gado pela via judicial e,

por consequéncia, a parte prejudicada tem direito apenas a perdas e danos.

aquisicdo. De acordo com a Folha de S.Paulo, por o Tribunal funcionar em instancia Unica, ndo ha
possibilidade de recurso. Jaime Tronco, gerente juridico da Petropolis, diz que as cervejarias
estavam negociando desde o fim de 2006.

Em janeiro deste ano, as empresas teriam assinado oferta vinculativa, procedimento adotado
pouco antes do fechamento do negdcio. Mas, segundo Tronco, a Cintra deu preferéncia a AmBeyv,
que ficou com as fabricas por US$ 150 milhdes. Procurada pela Folha, a Cintra nio se
manifestou.”. In http://tribunacatolica.blogspot.com/2008 01_01_archive.html)
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Um exemplo tradicional de contrato preliminar com
obrigatoriedade média € aquele em que os cOnjuges, proprietarios de bem imovel,
prometem da-lo em hipoteca tao logo o bem seja liberado de determinado vinculo.
Trata-se de situacdo em que ainda ha algum impedimento ou condig&o para que o

contrato preliminar possa ter seus efeitos integrais®.

Como exemplo, também, destaca-se o ja mencionado caso da
celebracdo de contratos preliminares, para viabilizar a participagdo de empresas
na concorréncia para a construcdo de usinas termoelétricas, na época do
“‘apagao” de energia elétrica (2001). Naquela oportunidade, os prazos eram
exiguos para atendimento das especificagbes necessarias para a participagdo na
concorréncia, o que obrigou as partes envolvidas a estabelecer relagbes de
maneira provisoria, assumindo algum risco e acreditando que as obrigagbes
assumidas seriam cumpridas na medida do possivel. Havia uma seguranca
minima das relagdes juridicas, por meio de contratos preliminares, mas as forgas

obrigatérias desses documentos variavam de intensidade ao longo do processo.

Na maioria dos documentos preliminares, havia um nivel médio-
forte de obrigatoriedade, mas essa forga poderia ser reduzida caso um dos
requisitos inseridos naquele negdcio complexo ndo fosse cumprido. Por isso, até
mesmo a classificagdo pelo grau de obrigatoriedade torna-se dificil em casos de
extrema complexidade, devendo-se avaliar a situagao fatica e juridica no
momento em que se pretende impor, de forma forgada, a conclusdo do negdcio

ou mesmo quando se pretende encerrar a relagao e requerer perdas e danos.

Outro exemplo de contrato com grau de obrigatoriedade média diz
respeito a celebracdo de contrato preliminar de locagdo de imével comercial em
que a celebragdo do contrato definitivo esta condicionada a aprovacdo do
Conselho de Administragdo da companhia locataria. A duvida sobre a forga
obrigacional persiste até que seja possivel identificar, por meio da analise da
situagdo fatica, se a empresa locadora tinha conhecimento ou ndo da

condicionante imposta pela empresa locataria para a celebragdo do contrato

229 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Coédigo Civil Comentado, cit., p.
415.
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definitivo. Se havia conhecimento da condi¢cao por parte da locadora, a forgca do
contrato preliminar torna-se média-fraca (n&o passivel de execugao forgada). Ja
se nao havia conhecimento da condicdo por parte da locadora, o contrato
preliminar tem for¢a obrigacional considerada média-forte, ou seja, passivel de

execugéo forgcada.*

Contrato preliminar com obrigacao
média
Perdas e danos Execucgao forgcada

v

v

Obrigacao fraca Obrigagao média-fraca Obrigagdao média-forte Obrigacao forte

Obrigagdao média

4.2.3. Contrato preliminar de obrigatoriedade fraca

Em sendo um contrato preliminar de obrigatoriedade fraca, apesar
de vincular as partes, em caso de inadimplemento havera restricdo quanto a sua

exequibilidade, cabendo apenas o perfazimento em perdas e danos.

Um exemplo tradicional a ser considerado nessa situagdo € o
proprio caso emblematico, anteriormente apontado como precedente em nossa
jurisprudéncia, antes do advento do Cdédigo Civil de 2002. Trata-se do ja

mencionado Caso Disco®'

, por meio do qual a empresa de supermercados
estipulou em contrato preliminar de compra e venda de agdes, a fixacdo de
aluguel das lojas existentes com o valor do aluguel a ser futuramente estipulado.
Por n&o haver definicdo do precgo (requisito essencial do contrato definitivo), bem
como por nao haver definicdo de outros aspectos relevantes necessarios para a

constituicdo do contrato definitivo, o contrato preliminar continha nivel de

230 Exemplo hipotético criado pelo autor.
231 STJ, Recurso Extraordinario n°® 88.716-RJ, rel. Min. Moreira Alves, j. 11.9.1979.
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predeterminacgao, insuficiente para impor a sua celebracdo de forma forgada pela
via judicial. Havia a possibilidade, no entanto, de obter reparacdo de eventuais

perdas e danos®.

Outro exemplo € um contrato de fornecimento de insumos
essenciais para uma empresa petroquimica, cujas bases negociais estédo
acertadas, restando indefinido o preco do insumo porque o indice internacional,
que seria parte da férmula de preco, deixou de ser publicado na revista
especializada. Surgiu um impasse quanto a definigdo de um novo indice, o que

impediu uma defini¢gdo clara do preco a ser cobrado.

No entanto, por se tratar de um insumo essencial, as partes
optaram por celebrar um contrato preliminar, a fim de garantir o fornecimento a
um preco pré-definido pelo prazo de um ano. Até 13, seria definido um novo indice
para ser incluido na formula do preco e, com isso, poderia ser celebrado o
contrato definitivo. Havia, ainda, disposicdo expressa no contrato, determinando
que o indice provisério ndo poderia ser transformado em indice definitivo, ja que

teria validade limitada.

Neste caso especifico, ha uma situagédo de obrigatoriedade fraca,

por ndo haver definicdo do preco. Ha o direito da parte prejudicada a requerer

perdas e danos, caso ndo seja definido o indice da formula de prego.”*®

Contrato preliminar com obrigacgéao fraca

Perdas e danos

A 4

v

Obrigacao fraca Obrigacdao média Obrigacao forte

232 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Coédigo Civil Comentado, cit., p.
415.

233 Exemplo hipotético criado pelo autor.
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4.3. A funcionalidade do contrato preliminar nos negoécios

complexos

Diante da garantia de que o contrato preliminar tem a forga de
vincular as partes, exercendo a fung¢ao primordial de conferir segurancga e garantia
a elas durante a fase pré-contratual, denota-se que o contrato preliminar esta
inserido no campo do direito obrigacional, ainda que em alguns casos, na pratica,

o efeito tenha natureza real.**

O contrato preliminar tem sua eficacia funcional assegurada pela
ocorréncia dos efeitos normais de um contrato, com a peculiaridade de que no
contrato preliminar ha uma cisado desses efeitos, haja vista que para a realizagéo
de uma operagao unitaria produzem-se os efeitos obrigacionais (do contrato
preliminar) e, posteriormente, os efeitos eventualmente reais (do contrato

definitivo).*® Esta-se, pois, diante de uma obrigagao de fazer™®.

Segundo FERNANDO DE GRAVATO MORAIS*, “os efeitos que
emergem do contrato preliminar sdo sempre de natureza obrigacional, ainda que

a promessa seja havida como real.”

Para ENZO ROPPQO?**, a funcao prevalente do contrato preliminar
consiste no controle do programa contratual, avaliando os parceiros, os riscos do
negocio futuro e os eventuais defeitos juridicos ou materiais do objeto das futuras

prestacdes. Trazer seguranga as partes durante o processo de negociagéo €,

234 MORAIS, Fernando de Gravato. Contrato-Promessa em Geral — Contrato-Promessa em
Especial, cit., p. 31.

235 TEIXEIRA, Tarcisio. Contrato Preliminar Empresarial, cit., p. 699-743.

236 “Segun se dijjo (retro, cap. I, ns. 2-3), El contrato preliminar determina el surgimiento de uma
relacion obligacional integrada por obligaciones de hacer.” GAMARRA, Jorge. Tratado de
Derecho Civil Uruguayo. Tomo IX, Cuarta Edicion. Montevideo: Fundacion de Cultura
Universitaria, 1995, p. 107.

237 MORAIS, Fernando de Gravato. Contrato-Promessa em Geral — Contrato-Promessa em
Especial, cit., p. 31.

238 ROPPO, Enzo. O Contrato, cit., p. 652.
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como ja mencionado, a principal fungdo do contrato preliminar®®, especialmente
quando as partes atingem um nivel de consenso suficiente para a elaboragéo de
um documento. Nesse sentido, confira-se entendimento de MARIO JULIO DE
ALMEIDA COSTA*;

“(...) o contrato-promessa é o mais forte, porquanto envolve
relativamente a um ou a todos os intervenientes a obrigagdo de
concluir determinado contrato nos termos estabelecidos. Mas
cabem no conceito de negdcios preparatérios ou preliminares
figuras de conteudo diverso, como o pacto de preferéncia, o

acordo de principio e o acordo-quadro.”

No mesmo sentido, confira-se entendimento de MARISTELA
BASSO*":

“o contrato preliminar ou contrato-promessa de contratar, constitui,
como bem demonstra Comparato, um momento muito importante
da formagao progressiva do acordo, qual seja, aquele em que as
partes se comprometem a concluir o contrato que é objeto de

tratativas.”

E plenamente compreensivel, especialmente no caso de
negociagdes complexas e envolvendo altos valores, que as partes queiram tirar
uma “fotografia” dos pontos ja acertados, ainda que ndo seja possivel ou nao
queiram celebrar o contrato definitivo naquele momento.** Nesse sentido, denota-
se consideracdo de EDUARDO SECCHI MUNHOZ**:

239 FERNANDES, Wanderley; OLIVEIRA, Jonathan Mendes. Contrato Preliminar: Seguranca
de Contratar, cit., p. 277.

240 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigagoes, cit., p. 207-217-396.

241 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio: Negociagdao, Conclusao,
Pratica, cit.,p. 264.

242 MEDEIROS, Mariana Mendes. Contratos Preliminares, cit., p. 9.

243 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Contrato Preliminar (Promessa de Contratar) no Direito
Brasileiro — Estrutura, Fungao, Validade e Eficacia. In

www.socejur.com.br/artigos/contrato_preliminar.doc.




153

“a promessa de contratar, € bem de ver, passa a ser utilizada de
sorte a permitir que as partes, no curso das intrincadas e
complexas tratativas e negociagdes, que cada vez mais se
prolongam, tenham seguranga e previsibilidade de que, com
relagdo a alguns pontos ja ndo se pode voltar atras e, sobretudo,

que nao se podera desistir da celebragédo do negdcio definitivo”.

O contrato preliminar tornou-se um instrumento relevante e util
aos negocios juridicos atuais, mesmo quando se impde o suporte do poder
judiciario para garantir a plena eficacia do pacto preliminar.

Adicionalmente, o contrato preliminar tem como funcédo a reducéao
de custos econdmicos dos negocios juridicos e também da burocracia envolvida
com a celebracdo do contrato definitivo. Além de possibilitar a viabilizacdo de
projetos que beneficiardo as partes, com um provavel aprimoramento do negocio
juridico futuro. Nesse sentido, destaca-se entendimento de DARCY BESSONE**:

“‘As partes ndo recorrem a complicagdo do duplo contrato,
movidas, apenas, pelo gosto de se onerarem com multiplas
obrigagbes, mas atentas ao escopo de evitar, no presente, as

consequéncias juridicas da convengao definitiva.

(...)

As partes valem-se dele como um elemento de seguranga nas
relagdes previstas, o que é suficiente para justificar a sua

presenca no palco juridico.”

Ademais, também existem autores como WANDERLEY
FERNANDES e JONATHAN MENDES OLIVEIRA*®, que consideram que o

contrato preliminar tem uma fungéo econémico-social:

“(..) o contrato preliminar serve de instrumento de seguranga ou

de antecipacao de efeitos de diferentes tipos contratuais. Ele nao

244 BESSONE, Darcy. Do Contrato: Teoria Geral. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 53.
245 FERNANDES, Wanderley; OLIVEIRA, Jonathan Mendes. Contrato Preliminar: Seguranca
de Contratar, cit., p. 276.
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traz, em si, uma operagdo econémica tipica, mas assegura que
essa mesma operacgao aconteca no futuro. Também nao é correto
dizer que o contrato preliminar ndo contém um efeito patrimonial,
pois este somente teria lugar com a conclusdo do contrato
definitivo. Sendo um contrato exigivel, as partes poderdo toma-lo
como integrante de um complexo de direito e obrigagbes que
constitui o seu patriménio. Além disso, como é demonstrado no
texto, essa obrigatoriedade quanto a celebragdo do contrato
definitvo €& que podera permitir as partes assumir outros
compromissos tendo como pressuposto a conclusdo de um

contrato futuro.”

ARAKEN DE ASSIS, em obra coordenada por ARRUDA ALVIM e
THEREZA ALVIM**® ao comentar sobre a importancia e a funcdo do contrato

preliminar, considera que:

‘Firmemente baseado na autonomia privada, que I|he da
supedaneo nos ordenamentos carentes de um regime proprio, o
pré-contrato constitui um vinculo bastante comum no mundo
contemporaneo. Sempre é dificil localizar um fator fundamental e
preciso para fendmenos desse jaez e porte. Como quer que seja,
o pré-contrato de compra e venda ilustra o fundo econdmico
desse género de negdcio, pois ele convém a ambos os figurantes,
que desejam contratar: de um lado, o promissario, investido ou
ndo na posse da coisa, ganha um termo propicio ao pagamento
em prestagbes do preco ou o tempo para conseguir um
financiamento e pagar a vista o promitente; de outro, este se
resguarda dos efeitos do inadimplemento, negando aquele o titulo
habil a aquisicdo do dominio. Objetivamente, os parceiros se

reservam a futura complementagéo do contrato.”

Existem, ainda, autores como THEREZA FRANCO MONTORO#*,

que consideram que o contrato preliminar também exerce a funcdo de reduzir os

246 ASSIS, Araken (Coordenadores: ALVIM, Arruda e ALVIM, Thereza). Comentarios ao Codigo
Civil Brasileiro, cit., p. 436.
247 MONTORO, Thereza Franco. O Contrato Preliminar, o Novo Cédigo Civil e a Analise

Econdémica do Direito. no. 13, p. 153.
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riscos de desavengas futuras entre as partes, ja que ambas testaram o modelo e

eventuais conflitos.

Nota-se que o alcance do uso de documentos preliminares (term
Sheets, letter of intent, memorandums of understanding, protocolo de intengdes,
etc.) e, obviamente, do contrato preliminar € amplo, podendo ser utilizado desde
simples operagbes de compra e venda, fornecimento de produtos e servigos
(nacionais ou internacionais), até operacdes societarias complexas, construgao
civil, project finance, oferta de agbes em bolsa de valores (/IPOs), inter alia,
sempre com o fim de viabilizar uma maior seguranga juridica as partes durante o

processo de negociagao do contrato definitivo.

O contrato preliminar exerce atualmente, de forma sdlida, a

%% o também serve de

funcdo de garantia para a realizagdo do contrato futuro
instrumento capaz de reduzir potenciais conflitos, custos desnecessarios, entre
outros aspectos que demonstram que a normatizagao do instituto, por meio do

Caodigo Civil de 2002, teve importantes reflexos na pratica contratual.

Dessa forma, a despeito das divergéncias doutrinarias, o contrato
preliminar exerce atualmente uma funcdo de extrema relevancia social e até
mesmo econdmica, por conferir maior seguranga a fase pré-contratual, com a ja
mencionada vinculagdo obrigacional e a for¢ca executoria, quando aplicavel, para

casos de inadimplemento do contrato preliminar.

248 FERNANDES, Wanderley; OLIVEIRA, Jonathan Mendes. Contrato Preliminar: Seguranca
de Contratar, cit., p. 276.
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4.4. As consequéncias juridicas sob a o6tica da gradacao

obrigacional do contrato preliminar

4.4.1. Cumprimento voluntario do contrato preliminar

No caso de cumprimento voluntario (ou espontaneo) das
obrigagdes previstas no contrato preliminar, tem-se a celebragcdo de um novo

contrato pelas partes, o que torna o contrato preliminar eficaz na sua origem.

Nesse sentido, confira-se entendimento de NELSON
ROSENVALD**: “[p]ara a celebragéo do contrato definitivo, devera o contratante
que cumpriu as suas obrigagdes interpelar o outro contraente, com a concesséo

de prazo razoavel, a fim de que efetive a obrigagao de fazer.”

Além da simples celebracdo do novo contrato, deve-se também
atentar para o fato de que o novo contrato ndo tenha qualquer vicio ou disfuncéo
suscetivel de afetar a pretensdo das partes e suas respectivas expectativas de
direito.

O cumprimento do contrato preliminar traduz-se na conclusédo do
contrato definitivo projetado que, em regra, produzira seus efeitos ex nunc, mas
que pode, por convencao das partes, dispor de uma eficacia retroativa, desde

que, com ela, ndo sejam afetados direitos de terceiros®”.

O cumprimento efetivo da obrigagdo de contratar também é
considerado quando as partes, livremente e de comum acordo, estabelecem
alteragdes no contrato definitivo, ainda que digam respeito a aspectos e requisitos
essenciais. As modificagbes inseridas no contrato definitivo ndo precisam estar
acordadas previamente para terem validade e eficacia, sendo necessaria apenas
e tdo-somente a concordancia das partes. Isso porque, com o cumprimento do
contrato preliminar, extinguem-se as obrigagdes nele previstas, passando-se para

a celebracdo de novo instrumento, o contrato definitivo, que prevé novas

249 ROSENVALD, Nelson. Cadigo Civil Comentado, cit., p. 357.
250 PRATA, Ana. O Contrato-Promessa e seu Regime Civil, cit., p. 624.
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obrigagcdes. Nesse sentido, confira-se entendimento de LUIZ FABIANO
CORREA®':

“Cumpre-se o contrato preliminar ou pré-contrato com a realizacao
do contrato principal ou definitivo. O pré-contratante que se
oferece para conclui-lo s6 com isso ja entrega a sua prestagao e
se livra da mora. E as novas obriga¢des geradas pelo contrato
principal, a0 mesmo tempo em que substituem as do contrato
preliminar ou pré-contrato, promovem-lhes a extingdo. Ocorre
assim uma novagao objetiva, nos moldes do art. 999, inc. |, do
CC, porquanto as obrigagbes assumidas com o novo contrato,
embora extingam as estabelecidas pelo contrato anterior,
preservam-lhes, contudo, o objetivo econébmico. O que se passa
entdo esta em perfeita conformidade com a ideia de novagao que
vem do direito romano, ou seja, a de constituicho de uma nova

obrigacao que, tomando o lugar preexistente, a extingue.”

Em verdade, o cumprimento do contrato preliminar implica na
aplicacao dos pressupostos convencionados pelas partes, no contrato prometido,
para que esteja nele refletida a vontade contratual substancial das partes,

anteriormente expressada por meio do contrato preliminar.

ORLANDO GOMES*? bem define o cumprimento da obrigagdo

principal prevista no contrato preliminar:

“Tém, pois, as partes, na promessa bilateral, e uma delas na
promessa unilateral, a faculdade de exigir que se torne eficaz. Do
seu exercicio depende o nascimento dos efeitos do chamado
contrato definitivo. A parte vinculada deve cumpri-la, sob pena de
ser coagida a executa-la, em certos casos, e, em outros, a

responder por perdas e danos.”

251 CORREA, Luiz Fabiano. Contratos Preliminares ou Pré-Contratos. Revista dos Tribunais,
ano 86, v. 735, janeiro de 1997, p. 745.
252 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 164.
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Existem, no entanto, situacbes em que ha omissdao quanto a
prestacdo debitdria exata a ser cumprida por uma das partes, o que pode gerar
confusao ou até mesmo conflitos quando do cumprimento espontaneo do contrato
preliminar, ja que ndo ha completa definigdo do que se deve efetivar para a
conclusao do contrato definitivo. De qualquer forma, o cumprimento esponténeo

do contrato preliminar ndo gera maiores controversias.

4.4.2. O descumprimento do contrato preliminar

Influenciado pela melhor doutrina, incluindo-se o direito
alienigena, como ja demonstrado anteriormente, o Codigo Civil de 2002 trouxe,
em seus artigos 462 a 465, a previsdo expressa sobre as regras basicas
aplicaveis ao instituto do contrato preliminar, em especial as consequéncias
juridicas para os casos de descumprimento das obriga¢gdes assumidas no ambito
do contrato preliminar. Essa inovagdo no campo do direito obrigacional conferiu
apoio aos ja existentes artigos do Codigo de Processo Civil, que conferiam

suporte as obrigag¢des pré-contratuais.

Com isso, o contrato preliminar deixou de ser uma figura fragil**® e
passou a ter maior relevancia no ambito negocial, especialmente nas relagbes
complexas. Passou-se a facultar as partes o estabelecimento de prazo para a
execugao voluntaria do contrato, nos termos do artigo 463 do Cddigo Civil de
2002.

Caso o0 prazo estabelecido se esgote sem a celebragdo
espontanea do contrato definitivo, ou caso n&o esteja pendente qualquer condigédo

acordada pelas partes (0 que inclui a possibilidade de arrependimento), sera

253 Confira-se entendimento de SERGIO DE GODOY BUENO, ao criticar o a fragilidade do
contrato preliminar sem a forgca executéria: “sob este aspecto, o contrato preliminar perdia todo
seu interesse pratico, visto que, se ndo cumprido por uma das partes, nunca se chegava ao
resultado almejado”. BUENO, Sérgio de Godoy. Contrato Preliminar, cit., p. 20. In
http://www.godoybueno.adv.br/artigo2.pdf.
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possivel requerer o auxilio do poder judiciario para que a vontade anteriormente
esposada pela parte, ora inadimplente, seja suprida por meio de decisdo judicial,
obviamente que se a isso ndo se opuser a natureza da obrigagéo, nos termos do
artigo 464 do Caodigo Civil de 2002. Se nao for possivel a execugao forgada do
contrato preliminar, o artigo 465 subsequente prevé que a parte prejudicada

podera considerar desfeito o contrato preliminar e pleitear perdas e danos.

4.4.2.1. Execucao forcada

PONTES DE MIRANDA**, ao tratar de pré-contrato, prevé que:
‘O dever de concluir contrato pode resultar de negocio juridico, de lei ou de
decisao judicial”. CANDIDO RANGEL DINAMARCO?*®, por sua vez, constata que:

‘O direito moderno vem progressivamente impondo a tutela
especifica, a partir da ideia de que na medida do que for possivel
na pratica, o processo deve dar a quem tem um direito tudo aquilo

e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter”.

Com isso, a efetivacdo da vontade previamente manifestada pelas
partes de celebrar o contrato definitivo podera advir da celebragdo espontanea
pelas partes ou, se for o caso, por meio de imposi¢ao judicial que, por sua vez,
nada mais € do que um meio de fazer valer o que ja estava previamente acordado

pelas partes.

Uma vez celebrado o contrato preliminar contendo os requisitos
essenciais do contrato definitivo, obrigam-se os contratantes a celebrar o contrato

futuro, tornando-se possivel a execucado forgada, quando nao houver previsao

254 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, cit., p. 377.
255 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil. Vol. 1, 3? edigdo.
Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 153.
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expressa do direito de arrependimento®®. Nesse sentido, confira-se entendimento
de MONICA YOSHIZATO BIERWAGEN?":

“néo se trata de compelir o devedor a firmar o contrato definitivo,
com nova manifestagdo de vontade, mas de, através dos
requisitos perfilhados no contrato preliminar, exigir judicialmente
gue se reconheca a eficacia da declaracao nele contida, salvo se
a isso se opuser a natureza da obrigagdo. Portanto, ndo havera
uma coercao fisica sobre o devedor para que expresse uma
vontade, até porque nosso sistema ndo permite tal expediente,
mas, tdo-somente a fazer valer aquelas condigbes estipuladas
anteriormente no bojo do contrato preliminar, o que se da atraves

de sentenca judicial.”

No mesmo sentido, confira-se posicionamento de HAMID
CHARAF BDINE JUNIOR®®;

“a exigéncia parece estar fundada na impossibilidade de o
contratante recusar a manifestacdo de vontade na formacao do
contrato definitivo, na medida em que estara obrigado a celebrar o
contrato. Esta obrigacdo ndo viola a autonomia da vontade, na
medida em que tem origem em obrigacdo anterior livre e

autonomamente assumida pelo promitente.”

256 “Se o contrato preliminar ndo contiver a previsdo do exercicio do direito de arrependimento,
qualquer das partes podera exigir o cumprimento da obrigagdo de celebrar o contrato definitivo.
Inexistindo prazo previsto no contrato preparatério para tanto, a pessoa que tomar a iniciativa
devera proceder a notificagdo da outra, fixando-se prazo para a celebragao do negécio.

Ainda assim, ndo vindo a pessoa notificada a cumprir com a sua obrigagao, o notificante podera
solicitar ao juiz de direito o suprimento judicial da vontade do notificado inadimplente, a fim de que
o contrato preliminar tenha carater definitivo.”. SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direito Civil,
Contratos. Vol. 3, 42 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 125.

257 BIERWAGEN, Ménica Yoshizato. Principios e Regras de Interpretagdo dos Contratos no
Novo Caodigo Civil. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 153.

258 BDINE JR., Hamide Charaf. Compromisso de Compra e Venda em Face do Cadigo Civil de
2002: Contrato Preliminar e Adjudicagdo Compulsoria. RT-843, janeiro de 2006, 95° ano, p. 68.
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Ao comentar Codigo Civil de 2002, ARAKEN DE ASSIS, em obra
coordenada por ARRUDAALVIM e THEREZA ALVIM*®, destaca que:

“A vontade de celebrar o contrato definitivo foi livre e eficazmente
emitida no pactum de contrahendo, seguramente n&o ‘pelo prazer
de permutar declaracbes de vontade’, e, sim, como meio

preliminar de se alcangar o estagio final do contrato prometido.”

A imposicdo forcada das obrigagbes previstas no contrato
preliminar tem por base o negdcio juridico previamente estabelecido, com a livre
manifestacdo de vontade das partes, bem como a imposi¢do legal dele
decorrente, que autoriza tanto a execugao forgada, que esta de acordo com a
funcédo social do contrato (artigo 421 do Cddigo Civil de 2002), quanto a faculdade
da parte prejudicada pelo inadimplemento optar por considerar o negocio desfeito

e postular indenizacgao por perdas e danos.*

Cabera a parte lesada a opgao de iniciar a execugao especifica
direta, com o fim de forgar o devedor a cumprir tal obrigagdo, nos termos dos
artigos 463 e 464 do Codigo Civil de 2002 e nos artigos 466-A a 466-C do Codigo
de Processo Civil. Ou seja, uma vez demonstrado que o contrato preliminar
possui 0s elementos necessarios e também contém grau de obrigatoriedade
médio-forte ou forte (como demonstrado anteriormente), suficientes para autorizar
0 juiz de direito a substituir o devedor e a complementar o contrato preliminar com
o fim de dar vida ao contrato definitivo, € possivel a execugao especifica da

obrigacao negligenciada pela parte inadimplente.

Em contrapartida, a maior parte da doutrina atual, especialmente
aqueles que analisam a execucéao especifica do contrato preliminar sob a 6tica do

direito processual civil, consideram que é possivel que o juiz substitua a vontade

259 ASSIS, Araken de. Comentarios ao Cadigo Civil Brasileiro, cit., p. 445.
260 BDINE JR., Hamide Charaf. Compromisso de Compra e Venda em Face do Cédigo Civil

de 2002: Contrato Preliminar e Adjudicagdo Compulsoéria, cit., p. 69.
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da parte e complemente as lacunas deixadas quando for celebrado, de forma
forgada, o contrato definitivo. Confira-se entendimento de ARAKEN DE ASSIS*":

“(...) A modernizacdo do processo civil brasileiro, iniciada pelo
primeiro codigo unitario, instituiu-se remédio adequado a hipotese
no art. 1006 do CPC de 1939. Emitiu-se a vontade de celebrar o
contrato definitivo livre e eficazmente no pactum de contrahendo,
seguramente nao ‘pelo prazer de permutar declaragbes de
vontade’, e, sim, como meio preliminar de se alcancgar o estagio

final do contrato prometido.

De um modo geral, o art. 464 do CC de 2002 permite ao juiz
lancar resolugdo conferindo carater definitivo ao contrato
preliminar ou, conforme rezava o revogado art. 639, in fine, do
CPC, reproduzido no art. 466-B um provimento que produza ‘o
mesmo efeito do contrato a ser firmado’. ‘é inescusavel tratar-se
de uma importante limitacdo ao principio da autonomia privada’,
assinala Almeida Costa ao comentar o analogo art. 810 do CC
portugués, mas ela se respalda no fato de os figurantes ja terem
declarado uma vontade definitiva acerca da celebracdo do
contrato principal e, principalmente, na fungdo social dos pré-

contratos’.

O art. 247 do CC de 2002, convertendo a prestagao de fazer in
natura a prestagdo pecuniaria substitutiva, na verdade nenhum
empecilho erige ao provimento substitutivo. A pretensdo genérica
a conclusao do contrato definitivo se funda no art. 463 do CC de
2002. E o pronunciamento judicial ndo atinge a incolumidade
fisica do obrigado. O provimento opera no mundo juridico, e,
especialmente, no plano da eficacia. Ndo se compele o obrigado a
manifestar sua vontade, manu militari, e sequer se lhe oferece
oportunidade para cumpri-lo, como ja previa o art. 1006, §2°, do
CPC de 1939: simplesmente transforma o pré-contrato no contrato
definitivo, gerando consequéncia idéntica a declaragao

espontanea.

261 ASSIS, Araken de. Cumprimento da Sentencga. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 67-82.
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(...)

Em sintese, a agdo nascente do contrato preliminar, ou seja, do
inadimplemento da obrigacdo de prestar declaragdo de vontade,

exibe forga executiva”.
LUIZ RODRIGUES WAMBIER*?, por sua vez, considera que:

“No caso em que o devedor tem obrigacdo de concluir contrato, a
obrigacdo é naturalmente infungivel — ou seja, importa a
declaragcéo de vontade do devedor — mas juridicamente fungivel,
isto &, permite a norma juridica que o mesmo efeito seja obtido
através de outra declaracdo, distinta da que deveria ter sido

prestada pelo devedor.

A sentencga proferida nas hipoteses dos arts. 466-A a 466-C do
CPC significa a substituicao do ato devido pelo executado por ato
do proprio juiz. No caso da sentenca que ‘substitui’ a declaragao
de vontade do obrigado ou materialmente infungivel, mas
juridicamente fungivel. Neste sentido € que se alude, também, a

‘fungibilidade pratica’.”
Ao analisar o tema, LUIZ FUX** ressalta o seguinte:

“A razdo do dispositivo esta intimamente vinculada ao escopo do
‘processo de execugdo’, que consiste em dar a parte a plena
satisfagdo do seu direito, tal como obteria se o devedor tivesse

cumprido a obrigacao.

(...)

Nessa hipotese, o Juiz supre a vontade do obrigado diante de sua

ilegitima resisténcia, através da sentenga a qual se confere o

262 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Sentenga Civil: Liquidagao e Cumprimento. 3% ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 448.

263 FUX, Luiz. O Novo Processo de Execugdo (o Cumprimento da Sentenca e a Execugao
Extrajudicial). Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 306-307.
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mesmo efeito que aquela declaragdo volitiva produziria. A
sentengca conclui o contrato, sem acrescer-lhe obrigagoes,
produzindo-se os efeitos juridicos que se produziriam, caso
concretizado voluntariamente o negécio. As novas obrigagdes
decorrentes da conclusdo do contrato, e que a parte pretende
exigir, posteriormente, deve pleitea-la em pedido sucessivo
cumulado. Consequentemente, acolhido o primeiro pleito de
conclusao do negocio, passa-se ao segundo sobre a condenagéo

nas obrigacdes emergentes.

(...)

O suprimento da vontade, através da via judicial, considera que,

assumido no contrato preliminar o dever de conclusao definitiva

().

Nota-se que a parte que assumir a obrigagdo de celebrar o

contrato definitivo por meio do contrato preliminar e, por qualquer motivo, ndo

cumprir tal obrigagédo, pode ter contra si proferida uma sentenga que produza o

mesmo efeito, como se houvesse havido manifestagdo. Do contrato preliminar

surge, pois, direito ao contrato definitivo

4. A jurisprudéncia € unissona nesse

sentido, como se constata abaixo:

“ACAO DE OBRIGACAO DE PRESTAR DECLARACAO DE
VONTADE. CONTRATO PRELIMINAR. PROMESSA DE
COMPRA E VENDA. ARTIGO 639 DO CPC. Tratando-se de
pretensao que se subsume na espécie do artigo 639 do CPC, e
tendo reconhecido o Magistrado a obrigagdo de emitir declaracao
de vontade, cumpre também reconhecer que, ndo atendido, modo
espontaneo a determinacado judicial pela parte ré, a sentenca
produzira os mesmos efeitos do contrato definitivo de compra e

”265

venda, na forma do art. 639 do CPC. Apelo provido.

264 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,

tomo X, 1976, p. 115.

265 Apelagao Civel N° 70012036893, Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Guinther Spode, Julgado em 06/09/2005
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Neste ponto, € importante notar que alguns doutrinadores, como
ORLANDO GOMES** e SILVIO DE SALVO VENOSA*, ao analisarem a
exigéncia judicial do contrato preliminar, consideram que o papel do juiz seria
apenas de determinar a execucdo especifica, sem substituir a parte quando da
celebracdo do contrato definitivo, no que diz respeito a complementacdo das

lacunas ainda existentes no contrato preliminar.

E mister notar que, no caso de execucéo forcada da obrigagdo de
celebrar contrato definitivo, deve-se atentar para a aplicagado do secular instituto
do exceptio non adimpleti contractus. Isso porque uma parte ndo pode exigir da
outra obrigagcdo contratual se ela mesma nao tiver cumprido as suas proprias

obrigacdes.

Vale mencionar, ainda, que o artigo 464 do Codigo Civil contém
ressalva quanto a impossibilidade de se efetivar a execucéo especifica, caso essa
medida seja contraria a natureza da obrigacdo. Essa ressalva diz respeito as
obrigagdes intuitu personae, nas quais € impossivel que o juiz supra a omissao da

parte devedora.

Segundo ORLANDO GOMES*®, a sentenca constitutiva,
mediante a qual se procede a execugao coativa em forma especifica, € a solugéo
que melhor condiz com a natureza do pré-contrato, deduzida pela teoria que nele
integra o contrato projetado, chamado definitivo. Assim, caso a natureza da
obrigacdo permita a solugdo por meio da execugdo especifica, assim o sera,
tornando-se possivel a aplicagdo do artigo 466-B do Cddigo de Processo Civil,

combinada com a aplicagédo dos artigos 462, 463 e 464 do Cdédigo Civil de 2002,

266 “O juiz ndo se substitui a parte na conclusdo do contrato; determina, apenas, a execugéo
especifica do pré-contrato. A nogéo de contrato repele evidentemente suprimento judicial, para sua
formagéao”. GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 152.

267 “A sentenga ndo é declaracdo de vontade da parte compromissada. A execugao especifica,
porém, mune a parte de um titulo juridico com os mesmos efeitos da declaragao, quando isto for
possivel, ou determina o pagamento de indenizagdo substitutiva. A execugéo coativa do contrato,
entretanto, deve ser sempre procurada como uma solugdo que se aproxima do efetivamente
pretendido pelos promitentes.” VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Teoria Geral das
Obrigagdes e Teoria Geral dos Contratos, cit., p. 578.

268 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 165
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que permite a obtencdo de uma sentenca que produza o mesmo efeito do

contrato a ser firmado®®.

Atualmente a tendéncia interpretativa tem por base que a
execucao especifica da obrigagdo de emitir declaragdo de vontade somente é
possivel caso o contrato preliminar ndo esteja sujeito a qualquer condi¢do que
impega a execugdo forcada e tenha, ao menos, os requisitos essenciais do
contrato definitivo, desde que a obrigagdo inserida no contrato preliminar tenha
forga suficiente para que seja efetivada a imposi¢cdo pela via judicial, com
destaque para a boa-fé objetiva e os demais deveres de conduta. Nesse sentido,
confira-se ensinamento de NELSON ROSENVALD*:

“Sendo o negdcio juridico preliminar valido, produzira eficacia
obrigacional consistente na possibilidade de execugao especifica
da obrigagdo de fazer consubstanciada no contrato preliminar. A
efetivacdo — voluntaria ou coativa — do contrato principal enfatiza a
presenca dos elementos da responsabilidade do declarante e da
confianga do declaratario, no sentido da seriedade do contrato
preliminar. Portanto, sendo licito o contrato preliminar, no sentido
de auséncia de qualquer ofensa a boa-fé objetiva e a fungao
social do contrato (art. 187, do CC), além de praticado por
pessoas dotadas de capacidade negocial e legitimagdo para
disposicdo de bens, qualquer dos parceiros podera perseguir a

execucao especifica.”

Vale relembrar que a execucgao forcada somente € possivel nos
casos em que nao ha previsdo de arrependimento, ja que, conforme demonstrado

anteriormente, com a previsao do arrependimento, as partes tém o direito de

269 Segundo ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO os artigos do Cadigo Civil e do Cdédigo de
Processo Civil devem ser conciliados entre si de modo a conferir ao instituto uma flexibilidade e
graduagdo que Ihe séo inerentes, para que o contrato preliminar seja adequado a toda e qualquer
operacao econbmica e negécio juridico subjacente. No entender do autor citado, se os artigos
forem interpretados de modo literal e cada um isoladamente, “estar-se-ia negando a proépria
natureza do contrato preliminar, instrumento flexivel e graduavel”. AZEVEDO, Antonio Junqueira
de. Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado, cit., p. 250-272.

270 ROSENVALD, Nelson. Codigo Civil Comentado, cit., p. 356.
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arrependerem-se, restando ao prejudicado apenas o recebimento de perdas e

danos (pré ou pos-fixadas)*"".

Adicionalmente, € mister destacar que o uso da execucao for¢cada
do contrato preliminar extrapola o cumprimento da obrigagao juridica pré-definida,
para conferir uma maior seguranga para as relagdes negociais sob o ponto de
vista econémico-social, conforme destacam WANDERLEY FERNANDES e
JONATHAN MENDES OLIVEIRA®:

“A invocacgao da tutela especifica pelo credor vem ao encontro da
ja mencionada fungéo econdmico-social dos negdcios. Conforme
ja foi dito acima, o objetivo das partes ao firmarem o contrato
preliminar ou ao buscarem, por outras maneiras, a seguranca
durante as negociagdes € assegurar a formagado do contrato
definitivo — e ndo garantir o recebimento de uma indenizagao por
perdas e danos. A indenizagcdo, embora solucione o conflito entre
as partes, ndao o faz em sua melhor forma, visto que esta em
desacordo com a fungdo econbémica e social originalmente

almejada pelas partes.”

Assim, o contrato preliminar tem forga vinculante e obriga as
partes com relacdo aos aspectos essenciais do contrato definitivo, sendo possivel
a alteracao dos requisitos secundarios. Também devem estar necessariamente
presentes no contrato preliminar os deveres de conduta, notadamente a boa-fé
objetiva e a cooperagdo, que também tém o cond&o de tornar o contrato
preliminar invalido e ineficaz. Adicionalmente, a execugdo forcada somente é

possivel quando ha forga obrigatoria forte ou média-forte no contrato preliminar.

Por fim, denota-se que a execucgao forgcada do contrato preliminar
€ uma faculdade da parte prejudicada, que pode requerer o encerramento da
relagéo e perdas e danos (pré ou pos-fixadas).

271 BDINE JR., Hamide Charaf. Compromisso de Compra e Venda em Face do Cédigo Civil
de 2002: Contrato Preliminar e Adjudicagdo Compulsoéria, cit., p. 67.

272 FERNANDES, Wanderley; OLIVEIRA, Jonathan Mendes. Contrato Preliminar: Seguranca
de Contratar, cit., p. 301.
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4.4.2.2. Perdas e danos

Caso nao seja possivel a execugdo especifica do contrato
preliminar (grau de obrigatoriedade fraco ou médio-fraco), ou no caso de haver
descumprimento das obrigagdes previstas no contrato preliminar, sem que haja
um justo motivo, a parte prejudicada tera direito a receber perdas e danos (pré ou
pos-fixadas), conforme estabelecido no artigo 465 do Codigo Civil de 2002.

E importante avaliar se existe ou ndo sinal (arras). Na falta de
previsdo de sinal, a indenizagdo seguira os principios gerais estabelecidos nos
artigos 402 a 405 do Codigo Civil. Se houve fixagcdo de sinal, aplicam-se os
artigos 418 e 419 do Cdédigo Civil.

Nesse sentido, confira-se entendimento de ARAKEN DE ASSIS*,

ao comentar o artigo 465 do Cdédigo Civil:

‘De acordo com o regime em vigor, o sinal constitui inicio do
adimplemento, ministrando o art. 418 as seguintes diretrizes para
a hipotese de resolugdo do contrato definitivo e, a fortiori, do
preliminar: se o figurante que deu arras ndo executar o contrato
preliminar, o outro retém a quantia recebida e, revelando-se ela
insuficiente para cobrir o dano sofrido, tem direito a indenizagao
suplementar prevista no art. 419; se o figurante que recebeu arras
nao executar o contrato, a contraparte toca pretensdo a sua
restituicdo ‘mais o equivalente’, ou seja, ao valor em dobro das

arras.

(...)

Nado existindo sinal, o regime da indenizacdo devida pelo
inadimplente, resolvido o pré-contrato, obedece ao regime geral.
Embora seja concebivel a resolucdo desacompanhada de perdas

e danos, ordinariamente elas constituem o complemento natural

273 ASSIS, Araken. (Coordenadores: ALVIM, Arruda e ALVIM, Thereza). Comentarios ao Codigo
Civil Brasileiro, cit., p. 490-491.
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da terapéutica resolutiva, em virtude da culpa no inadimplemento.

Interessa definir, postulada a indenizagéo, sua abrangéncia.”

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA** bem exp0e a subsidiariedade
da solugcdo por perdas e danos, em caso de nao cumprimento do contrato

preliminar:

“Somente quando ndo houver interesse do credor, ou ndo for
possivel lograr a sua outorga em razdo de a natureza da
obrigagcdo a isso se opuser € que se cogita das perdas e danos
(art. 464 e 465). Estas, conforme fixamos no n°® 135, supra (vol. II),
tomarao o lugar da prestagdo devida na obrigagao de fazer. Mas
ndo é a solugdo normal. A conversdo da res debifa no seu
equivalente pecuniario — o id quod interest — & substitutiva da
prestagao especifica que as partes ajustaram. A coisa devida é o
contrato definitivo. E este que deve ser outorgado. E somente na
hipétese de ndo ser possivel ou indesejada pelo credor é que se

passara ao campo da prestacdo pecuniaria equivalente.

(...)

Se faltam ao contrato preliminar os requisitos que Ihe atribuem a
execucao especifica, nem por isso é destituido de efeitos, porque
a obligatio faciendi, ndo podendo ser cumprida em espécie pela
recusa injustificada do devedor, vai dar em conversao da
prestacdo no seu equivalente pecuniario, sujeitando-se o
contratante inadimplente ao ressarcimento das perdas e danos
(art. 465)”

NELSON ROSENVALD?”, por sua vez, ressalta que:

‘A norma em apreciagdo remete as partes a uma opgao
subsidiaria, qual seja a indenizagdo por perdas e danos contra o

estipulante que ndo deu execugao ao contrato preliminar.

274 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil — Contratos, cit., p. 90.
275 ROSENVALD, Nelson. Caédigo Civil Comentado, cit., p. 356.
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Cuida-se, conforme exposto, de uma segunda possibilidade de
atuagdo do credor, pois o sistema deseja precipuamente o
adimplemento da obrigagcdo, mesmo que o cumprimento se
viabilize pela tutela especifica. A nogéo tdo contemporanea da
efetividade do direito material indica que a obrigagao nasce para
ser cumprida e o ordenamento civil, pelo principio da
operabilidade, velara para que a relagdo obrigacional, como um
processo, marche em direcdo ao seu término natural, sendo
patolégicas e excepcionais as hipoteses de inadimplemento e

consequentemente pleito indenizatério.

Se toda a arquitetura do Codigo Civil de 2002 privilegia o
adimplemento, a opcdo do art. 465 apenas sera exercitada
quando a natureza personalissima da obrigacdo se opuser a
tutela especifica ou quando for o desejo do proprio credor a
conversdo da coisa devida em seu equivalente pecuniario, nos
termos dos arts. 389 a 420 do Cddigo Civil, que cuidam da

responsabilidade contratual.

Tecnicamente, a parte lesada pelo inadimplemento propugnara
pela resolugao do contrato conforme o indicado no art. 475 do
Cadigo Civil.”

No caso de aplicacdo de verbas indenizatorias por inexecugao
das obrigagdes estabelecidas no contrato preliminar, havera culpa a ser imposta a
parte inadimplente e, por isso, sera cabivel indenizagdo a parte inocente, pelos
custos incorridos durante a fase pré-contratual, os lucros cessantes e, ainda, os
custos necessarios para a imposicdo da obrigacdo pela necessidade de

movimentar o Poder Judiciario, o que também inclui as verbas de sucumbéncia.
TARCISIO TEIXEIRA?® considera que:

“Aqui é pertinente a consideragao de que todos tém liberdade para
contratar, porém, uma vez contratado, tem a responsabilidade de
cumprir o avengado — pacta sunt servanda — nao podendo

escapar da obrigagdo, em regra (excegdo €, por exemplo, a

276 TEIXEIRA, Tarcisio. Contrato Preliminar Empresarial, cit., p. 723-725.
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aplicagao da teoria da imprevisao, prevista no art. 478 do Cdédigo

Civil), sob pena de ser condenado a pagar indenizagao).

(...)

S6 sera indenizavel o que efetivamente se perdeu, e o que deixou
de ganhar por reflexo direto e imediato do inadimplemento da
obrigagdo, na hipétese da ndo concretizacdo do contrato
definitivo, ndo podendo o credor-prejudicado ter ‘aumento de
patriménio com a indenizagdo’. Tudo isso mesmo que seja

resultado de dolo do devedor”

Dessa forma, o inadimplemento contratual sempre tera
repercussao na esfera patrimonial do devedor, mesmo naqueles casos em que
ocorrer a execucgédo forcada da obrigagdo de celebrar o contrato definitivo. A
simples negativa de uma das partes ja causa, por si sO, danos a outra parte e, por
isso, gera direito a indenizagdo e, em muitos casos, a lucros cessantes. Este é,
pois, o reflexo direto da aplicagdo das regras gerais do Codigo Civil, notadamente,
da boa-fé objetiva, j@a que a negativa de uma das partes contratantes tem
repercussao negativa no patriménio da outra parte. Nesse sentido, confira-se

entendimento pacificado em nossa jurisprudéncia:

“APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MATERIAIS. PRE-CONTRATO. DESCUMPRIMENTO. Havendo
expressa manifestacdo do contratante com pedido de preferéncia
e exclusividade na aquisicdo de invento oferecido pelo contratado,
vinculado a evento futuro e certo, seu descumprimento viola o
principio da boa-fé, surgindo o dever de indenizar quando
presentes os requisitos ensejadores da responsabilidade civil.

Apelo parcialmente provido. Apelo improvido.”’

277 Apelagéo Civel n°® 70009353079, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Antonio Vinicius Amaro da Silveira, Julgado em 16/12/2004.
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Como exemplo de uma situagdo complexa em que se pode

pleitear perdas e danos, destaca-se a seguinte situagao:

“A empresa “A” pretendia adquirir o controle (por meio da compra
de 51% das agbes) da empresa “B” (ambas sociedade por agbes
com capital fechado). A empresa “B” havia anteriormente assinado
um instrumento concedendo a empresa “C’ o direito de
preferéncia, por prazo indeterminado, para aquisicao das agodes

da empresa “B” para o caso de se optar pela venda.

A empresa “B” assinou termo de intengdes (sem vinculo — non-
binding letter of intent) com a empresa “A”, demonstrando sua
intencdo em vender 51% da empresa “B”, por meio do qual as
partes determinaram preco e algumas condigbes basicas do
negécio (forma de pagamento escalonada, presungéo de
propriedade de certos ativos e obtencdo de renuncia de direitos

da empresa “C” sobre as agoes).

Posteriormente, as empresas “A” e “B” celebraram um novo
acordo, este com o intuito de vincular as partes (binding
agreement), que continha basicamente os mesmos critérios e
requisitos apresentados no primeiro acordo, com duas
condicionantes sendo: (i) aprovagao final do instrumento pelo
Conselho de Administragdo do comprador; e (ii) obtengdo da
rendncia da empresa “C” aos direitos que detinha sobre as acdes
ofertadas. O acordo valeria por 180 dias e ndo havia previsdo de
multa por descumprimento, bem como nao foi exigido qualquer

tipo de sinal.

A renuncia dos direitos detidos pela empresa “C” foi obtida, com a
ressalva de que valeria apenas se o contrato definitivo entre as
empresas “A” e “B” fosse celebrado dentro do prazo acordado ou
enquanto o contrato preliminar fosse valido. A proposta de compra
de 51% das acgoes foi concretizada pela empresa “A”. No entanto,
o vendedor deixou de celebrar o contrato definitivo, alegando que
uma das condicionantes para a conclusdo do negocio ndo havia
sido cumprida. O Conselho de Administragdo da empresa “B” n&o

aprovou a venda. Nesse meio tempo, enquanto perdurava o
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impasse com a empresa “A”, a empresa “B” vendeu 51% de suas
acdes para a empresa “C”, que celebrou contrato definitivo, sem

que qualquer comunicagao fosse feita a empresa “A”.

A empresa “B” alegou que o contrato preliminar ndo teria mais
validade, porque uma das condi¢cdes para a sua celebragcdo nao
foi cumprida. A empresa “C”, por sua vez, alegou que teria apenas
exercido seu direito de compra das acdes com prioridade, haja
vista que a renuncia teria perdido efeito. A empresa “A” alegou,
entdo, que teria direito aos 51% das agdes da empresa “B” e que
a venda das agdes para a empresa “C” deveria ser considerada

nula, bem como requereu indenizacdo pelos danos sofridos.?”®

Além das situagdes apresentadas acima, também € possivel se

requerer indenizagao quando o inadimplemento afeta a reputagcédo ou o psiquico,

ou seja, também € possivel haver indenizagdo com base nos danos morais

sofridos por uma das partes, quando da ndo concretizagdo das obrigacdes pré-

contratuais, como se verifica abaixo:

“Sdo divergentes (e muitas vezes omissas) as posigdes
doutrinarias quanto ao cabimento do dano moral em sede de
indenizagdo por inadimplemento obrigacional. No entanto,
entendemos que se pelo ndo cumprimento de um contrato (ai
incluida a ndo conclusao do contrato definitivo) houver prejuizos a
reputacao/imagem de uma sociedade empresaria, seja no
mercado em que opera, ou junto a fornecedores, clientes,
colaboradores, etc., teria ela, em tese, o direito de pleitear dano

moral ao devedor.”

Vale notar, neste ponto, que a jurisprudéncia é pacifica quanto a

possibilidade de ressarcimento por danos morais as sociedades empresarias, nos

termos da Sumula 227 do Superior Tribunal de Justica: “A pessoa juridica pode

sofrer dano moral”.

278 Exemplo hipotético criado pelo autor.
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Diante disso, constata-se que, em caso de ndo cumprimento do
quanto previsto no contrato preliminar, as partes tém direito de requerer a
reparagcao de perdas e danos incorridos pela ruptura das negociagbes, em
especial, pelo ndo cumprimento das obrigagdes assumidas quando da celebragéo

do contrato preliminar.

4.5. Justo motivo para alteragdao ou interrupcao do contrato

preliminar sem incidéncia de perdas e danos — desequilibrio

Algumas situagbes podem ser consideradas como aptas a
constituir justo motivo para a interrupcdo das negociagdes pré-contratuais ou
mesmo impor alteragdes no contrato preliminar. Entre elas, destacam-se a
suspeita de corrupgao por uma das partes, violagcao dos deveres de consideracéo,
inter alia. Na grande maioria, as situacbées em que ha justo motivo para
interrupgédo das negociagdes do contrato geram a contraparte o direito de pleitear
perdas e danos.

H4, no entanto, uma situacédo especial em que é aceitavel efetuar
a alteracdo do contrato, ou até mesmo a interrupgédo das negociagdes, sem que
sejam configurados os requisitos necessarios para a responsabilizagao civil de
uma das partes. Trata-se da situagao em que ha modificagcdes supervenientes das
circunstancias negociais, seja por ocorréncia de eventos considerados

279

imprevisiveis e extraordinarios®”, seja por ocorréncia de desequilibrio econémico-

279 “Essa impossibilidade deve provir de caso fortuito ou de forga maior, que se verifica no fato
necessario, cujos efeitos o devedor ndo podia evitar, ou impedir. Ha de ser, portanto,
impossibilidade objetiva, pois, quando diz respeito a propria pessoa do devedor ou este concorre
para que a prestacao se torne impossivel, a inexecugao nao pode ser considerada involuntaria. A
impossibilidade, ademais, deve ser total. Em sendo parcial, a resolugdo do contrato ndo é
imperativa, porque o credor pode ter interesse em que, ainda assim, o contrato seja executado.
Esse interesse pode existir, principalmente, nos contratos que tém por objeto a prestacéo de
varias coisas principais ou de uma coisa principal e de uma ou varias coisas acessérias. A

impossibilidade deve ser definitiva. Se temporaria, como se verifica mais frequentemente nos
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financeiro da relagdo contratual, com base na onerosidade excessiva ou alteragao

da base negocial®®.

No Brasil, diversas foram as situacdes em que se aplicou a teoria

da alteragdo da base negocial para impor a revisdo do contrato®®'/**/*** ou mesmo

contratos de execugéo continuada, ndo se justifica a resolugéo, salvo se persiste por tanto tempo
que o cumprimento da obrigacdo deixa de interessar o credor. Normalmente, porém, a
impossibilidade temporaria acarreta apenas a suspensao do contrato.

(...)
Nao se deve confundir impossibilidade com dificuldade, ainda quando esta se apresenta sob a
forma de impossibilidade econémica por se ter tornado excessivamente onerosa a prestagéo, mas
a doutrina moderna preconiza a equiparagao da dificultas praestationes a impossibilidade, sempre
que, para cumprir, tenha o devedor de fazer sacrificios consideraveis.” GOMES, Orlando.
Contratos, cit., p. 177.
280 “[a] la ‘base’ objetiva de un contrato, que ha de existir aunque pueda (segun la voluntad de las
partes) cumplirse de otra forma su finalidad y deba subsistir generalmente como una ordenacion
en cierto modo conveniente, pueden pertenecer también aquellas circunstancias, como la
conservacion del valor de la moneda o la admisibilidad del uso de una cosa arrendada en la forma
prevista en el contrato [...].”.LARENZ, Karl. Derecho de Obligationes, cit., p. 243.
281 CASADO, Marcio Melo. Prote¢ao do Consumidor de Crédito Bancario e Financeiro. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.229.
282 “(...) o contrato sO6 devera subsistir se as circunstancias objetivas, ou seja, aquelas
necessarias para que o proposito das partes seja atingido, também subsistam como
regulamentacédo dotada de sentido. Esta desaparecera em sua base objetiva quando a relagao de
equivaléncia entre prestacado e contraprestacao pressuposta no contrato destrua-se em tal medida
que ndo se possa mais falar em ‘contraprestacdo’.”. BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A Revisao
Judicial por Onerosidade Superveniente a Contratagao Positivada no Cdédigo do
Consumidor, sob Perspectiva Civil-Constitucional. In TEPEDINO, Gustavo. Problemas de
Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 296.
283 “A justica contratual é o equilibrio entre os direitos e obrigagdes dos contratantes, a
distribuicdo equitativa dos énus e riscos decorrentes do contrato entre as partes, os quais nao
devem ser medidos exclusivamente pela avaliacdo destas, mas também de acordo com o critério
objetivo da equivaléncia entre prestagdes e contraprestacdes, ou correspondéncia sensivel entre
seus valores.
O principio da equivaléncia material busca realizar e preservar o equilibrio real de direitos e
deveres no contrato, antes, durante e apds sua execucgéo, seja para manter a proporcionalidade
inicial dos direitos e obrigacdes, seja para corrigir os desequilibrios supervenientes, os quais
podem ser previsiveis ou ndo.”. MARQUES, Maria Beatriz Loureiro de Andrade. Novas Figuras
Contratuais. Sdo Paulo, 2005, Tese (Doutorado), Data da Defesa 15.08.2005, p. 112.
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interromper a relagdo negocial®®, com destaque, por exemplo, para eventos de
grande repercussdo econOmica e social, tais como crises econbémicas ou

politicas, entre outras.

Assim, seja qual for a fase da relagdo juridica obrigacional, o
equilibrio entre as partes é essencial, e eventual alteracdo substancial que venha
a causar um Onus desproporcional a uma das partes ja pode servir de motivo para
que, desde que comprovado no caso concreto, seja reequilibrada a relagéo
negocial ou até mesmo terminada a negociagdo, sem a incidéncia de perdas e

danos. Trata-se, pois, de uma excegao a regra anteriormente apresentada.

4.6. A eficacia do contrato preliminar perante terceiros

O paragrafo unico do artigo 463 do Cadigo Civil de 2002 dispde
sobre a necessidade de registro do contrato preliminar, para que este tenha

validade perante terceiros.

Em andlise sobre o tema, NELSON ROSENVALD** demonstra
que a interpretacédo do referido artigo pode levar a duas interpretagdes distintas.
Uma, de que o registro do contrato preliminar seria requisito de validade, e outra,
de que o registro do contrato preliminar conferiria a este eficacia real. Nesse
sentido, confira-se fragmento da analise sobre a melhor hermenéutica do artigo
463 do Cadigo Civil:

284 “O principio € o de que qualquer dos contratantes, desde que se torne inviavel um acordo,
dentro de um sistema de apreciagcéo ou reapreciagcao propria das respectivas conveniéncias, tem o
direito de interromper o iter negotii, sem responsabilizacdo alguma para com a parte contraria.
Essa inconciliagdo de posi¢cdes que legitima a ruptura pode fundar-se em razdes objectivas de
natureza econémica, como acontecera via de regra, ou mesmo em razdes subjectivas, quer dizer,
ligadas a personalidade da outra parte, mormente nos negécios onde os elementos pessoais
assumem especial relevancia (por ex., na constituicdo de uma sociedade em nome coletivo).”.
COSTA, Mario Julio de Almeida. Responsabilidade Civil pela Ruptura das Negociagoes
Preparatorias de um Contrato. Coimbra: Coimbra, 1984, p. 62-63.

285 ROSENVALD, Nelson. Cédigo Civil Comentado, cit., p. 357.
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“(...) se entendermos que o legislador condiciona a validade do
negocio juridico preliminar ao registro (RGI para imoveis e cartério
de titulos e documentos para bens moéveis), poderiamos concluir
que o legislador ndo agiu com acerto. Com efeito, ndo devemos
confundir a eficacia obrigacional do contrato preliminar com a sua
eficacia real. Aquela é restrita as partes e independe do registro,
posto que é suficiente a satisfagdo das obrigagbes inseridas no
contrato preliminar para que se pretenda a execucgao especifica a
que remete o caput do dispositivo. Ja a eficacia real, concedida
pelo registro, objetiva apenas tutelar os contratantes perante
terceiros, dotando as partes de sequela e oponibilidade do
instrumento em carater erga omnes, caso o objeto da prestacéo
seja transmitido a terceiros no curso da execug¢do do contrato
preliminar. Enfim, exigir o registro do instrumento para fins do
exercicio de pretensao ao contrato definitivo é confundir a eficacia
real com a obrigacional, restrita aos celebrantes do negodcio

prévio.

Portanto, parece-nos que a melhor hermenéutica da norma
consiste em considerar que o legislador pretendeu afirmar a
existéncia do registro como forma de concessao de eficacia
perante terceiros (coletividade), e ndo como requisito de validade

do negdcio.”

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA**, ao analisar a necessidade
de registro publico do contrato preliminar, destaca que tal procedimento € uma
exigéncia para que o contrato preliminar gere efeitos perante terceiros, n&o

sendo, pois, uma exigéncia para a propria validade do contrato preliminar:

“‘Quanto a exigéncia de registro publico, a regra do paragrafo
unico do art. 463 traz alguma dificuldade interpretativa, pois
parece a primeira vista exigir o registro para a validade do contrato
preliminar. Essa ndo é, no entanto, a melhor interpretacdo desta
norma. O registro é exigido para que o contrato tenha efeitos em
relacédo a terceiros. Entre as partes o contrato preliminar pode ser

executado mesmo sem o registro prévio. O registro deve ser feito

286 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil — Contratos, cit., p. 90.
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segundo a natureza do objeto. No caso de bens moveis, no
Registro de Titulos e Documentos; no de bens imoveis, no

Registro de Iméveis onde estiverem localizados.”

JONES FIGUEIREDO ALVES®" considera que “O legislador
preferiu tornar necessario o registro do pré-contrato. A eficacia real, decorrente do
registro, gera efeito erga omnes para prevenir direitos em face de terceiros.”
SILVIO DE SALVO VENOSA?® apresenta clara interpretagdo no sentido de que o
termo “devera”, inserido no artigo 463 do Cddigo Civil, tem, na verdade, a
intencao de facultar o registro do contrato preliminar para que este venha a gerar

efeitos erga omnes e eficacia real:

“O interessado podera levar o pré-contrato a registro, geralmente
o imobiliario, se o desejar, embora a nova lei utilize o termo
devera. E evidente que para ser ultimado o registro o contrato
preliminar deve obedecer os requisitos exigidos pela legislagcédo

registral, o que deve ser examinado caso a caso.”

MARCOS JORGE CATALAN**, ao analisar os aspectos
polémicos do contrato preliminar, em especial com relagcdo a eficacia perante

terceiros, considera o seguinte:

“‘Nesse contexto, é evidente que no atual estagio do direito civil ha
de se refletir acerca da doutrina da tutela externa ou tutela delitual
o crédito, que traz ao direito obrigacional a possibilidade de
oponibilidade erga omnes de direitos reais, impondo-se a terceiros
o dever juridico de nao colaborar com a inexecugdo das

obriga¢cdes pactuadas entre as partes.

287 ALVES, Jones Figueiredo. Cédigo Civil Comentado, cit., p. 421.

288 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Teoria Geral das Obrigacoes e Teoria Geral dos
Contratos, cit., p. 578.

289 CATALAN, Marcos Jorge. Consideragées Sobre o Contrato Preliminar: em Busca da
Superacdo de Seus Aspectos Polémicos. In DELGADO, Mario Luiz. Novo Cédigo Civil:
Questoes Controvertidas no Direito das Obrigacoes e dos Contratos. Volume 4. Sdo Paulo:
Editora Método, 2005. p. 335.
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Ocorre que, se de um lado os terceiros estdo obrigados a
respeitar as relagdes negociais entabuladas pelas partes, por
outro se impde que para tanto os mesmos devem ter ciéncia da
existéncia delas, estado que se prova por meio da inscricdo da
minuta do contrato preliminar perante o Cartério de Titulos e
Documentos, sendo que o direito real sobre o imovel sera
adquirido mediante a averbagao do pré-contrato junto a matricula
do imoével no Cartério de Registro de Imoveis, como prevé o
Cdédigo Civil. Na hipdétese de os contratantes deixarem de
observar a devida inscricdo da minuta que instrumentaliza o pré-
contrato, que é uma faculdade e ndao um dever, como a leitura
superficial da aludida regra induziria a pensar, havera ineficacia
relativa, posto que o negdcio nao produzira efeitos em relagéo a
terceiros, como ocorre também nas hipéteses da nao notificagdo

do cedido na cessao de crédito ou na venda a non domino.”

Corrobora esse entendimento a interpretacdo do artigo 413° do
Caodigo Civil portugués, o qual deu origem a norma brasileira sobre a eficacia real
do contrato preliminar. Nesse sentido, confira-se entendimento de FERNANDO
DE GRAVATO MARAIS*®;

“O art. 413° CC trata da ‘eficacia real da promessa’, sendo esta,
de resto, a sua epigrafe. Vejamos a redacgéo por forga do DL
116/2008, e 4 de Julho:

- a promessa de transmissao ou constituicdo de direitos reais
sobre bens imoveis ou moveis sujeitos a registro, podem as partes
atribuir eficacia real, mediante declaragédo expressa e inscricdo no

registro (n° 1).

- salvo o disposto em lei especial, deve constar de escritura
publica ou de documento particular autenticado a promessa a que
as partes atribuam eficacia real; porém, quando a lei ndo exija
essa forma para o contrato prometido, é bastante documento

particular com reconhecimento da assinatura da parte que se

290 MORAIS, Fernando de Gravato. Contrato-Promessa em Geral — Contrato-Promessa em
Especial, cit., p. 54.
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vincula ou de ambas, consoante se trate de contrato-promessa

unilateral ou bilateral.”

MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA®', por sua vez, ressalta que

no direito portugués:

“(...) ndo falta, todavia, quem se incline para que, em face da letra
da lei, o registro tenha ‘agora uma fungao constitutiva’ — ou seja,
constitutiva de um direito real (cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA, Céd. Civ. Anot., cit., vol. |, pag. 388, anotagdo 1 ao art.
413°; também pags. 386 e seg., anotagéo 2 a versao originaria do
preceito). Outra orientagdo entende que a lei atribui a tal registro
mero valor consolidativo e, nesta linha, sustenta-se que um
contrato-promessa com eficacia real, ndo registrado, € oponivel a
terceiros que nao tenham, perante o registro, melhor posigao (ver
A. MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigagdes, cit., vol. I,
pags. 473 e seg., e O Novissimo regime do contrato-promessa,

cit. in ‘Estudos de Direito Civil’, vol. |, pags. 76 e segs.).”

O entendimento patrio vem se consolidando de forma a conferir
as partes a faculdade de registrar o contrato preliminar, para que seja a ele
conferida a eficacia real oponivel a terceiros, conforme se depreende pela analise
do Enunciado n° 30, aprovado pela | Jornada de Direito Civil***, promovida pelo
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, no periodo de 11 a
13 de setembro de 2002, sob a coordenacgéo cientifica do Min. Ruy Rosado, do
Superior Tribunal de Justica, que determina: “A disposi¢do do paragrafo unico do
art. 463 do novo Cadigo Civil deve ser interpretada como fator de eficacia perante

terceiros”.

291 COSTA, Mario Julio de Aimeida. Direito das Obrigagoes, cit., p. 411-412.
292 In http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/lJornada.pdf




181

HUMBERTO THEODORO NETO** ao analisar os efeitos
externos do contrato, em especial no que diz respeito a violagdo de uma

promessa de venda ou de um pacto de preferéncia, considera o seguinte:

“No contrato de promessa de venda, essa pode ndo ser concluida
imediatamente, tendo o promissario comprador um determinado
tempo para realizar o pagamento pela aquisicdo da coisa. Nesse
periodo, o promitente vendedor se encontra obrigado a vender ao
beneficiario. Pode ocorrer de uma segunda pessoa vir
posteriormente a ajustar nova compra e venda sobre o mesmo
bem em prejuizo do beneficiario anterior. Se esse segundo
comprador promover o registro da aquisicdo em primeiro lugar,
resta claro o prejuizo do outro beneficiario anterior, pois o
vendedor ndo cumpriu sua palavra e ele ficou privado do bem que
Ilhe fora prometido. Nesse caso, como veremos no tépico seguinte
sobre a jurisprudéncia francesa, tem-se decidido em Franga que o
contratante prejudicado pode invocar a responsabilidade
contratual contra o promitente, fundado na promessa de venda,
mas também pode agir contra o terceiro, com base em
responsabilidade delitual, que conscientemente impediu o
promitente de respeitar o contrato inicial. A mesma
responsabilizacdo se reconhece ao terceiro que desrespeita
conscientemente pacto de preferéncia que beneficia outro

pretenso adquirente do bem a ele alienado ilegitimamente.”

Diante dessa analise, nota-se que a melhor interpretacdo do
referido dispositivo legal consiste em considerar que se pretendeu dar forgca a
exigéncia do registro como forma de tornar o contrato preliminar oponivel e eficaz

perante terceiros, e ndo como um requisito de validade do proprio negdcio.

293 THEODORO NETO, Humberto. Efeitos Externos do Contrato — Direitos e Obrigagbes na

Relagao entre Contratantes e Terceiros. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2007, p. 127-128.
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CONCLUSAO

Como se pode notar, o contrato preliminar serve para diferentes
propositos nos negocios juridicos considerados complexos, tendo por base a
funcdo de conferir maior segurancga juridica as relagbes negociais € a0 mesmo
tempo viabilizar uma maior celeridade ao processo de formacdo do contrato
definitivo.

O contrato preliminar € autbnomo e se diferencia de institutos que
também sdo amplamente utilizados durante o processo de formacgao do contrato,
com destaque para as negociagdes preliminares, minutas, contrato de opcéo,
além de outros. Ainda que em alguns casos se tenha o uso de instrumentos
formais similares, o conteudo é diverso, pelo que, para que se caracterize o
contrato preliminar e para que este tenha eficacia, devem estar presentes seus

requisitos de existéncia e de validade.

O contrato preliminar dispbe de forga vinculativa desde a sua
celebragéo, obrigando contratualmente as partes, ainda que seja durante a fase
de formagdo do contrato definitivo. A responsabilizagdo civil por eventual

descumprimento do contrato preliminar ndo é mais aquiliana, mas sim contratual.

Além de vincular as partes, o contrato preliminar possui diferentes
graus de obrigatoriedade para as partes e, por consequéncia, diferentes
consequéncias praticas quanto a imposigdo forgada no caso de haver negativa
em celebrar o contrato definitivo. Com isso, avalia-se o nivel de funcionalidade do
contrato preliminar com base na recente normatizagdo (artigos 462 a 466 do
Caodigo Civil), o que é capaz de conferir ao instituto um maior nivel de eficacia
como instrumento garantidor da seguranga juridica para as relagdes juridicas

consideradas complexas.

Tem-se, pois, que o contrato preliminar deixou de ser um simples
instrumento que representava a evolugdo das negociag¢des preliminares para se
tornar um documento vinculativo que, dependendo do grau de obrigatoriedade,
tem o conddo de conferir as partes responsabilidade contratual ja na fase de
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formagao do contrato definitivo e, em alguns casos, impor a execugao forcada da
obrigagdo assumida, ou seja, a imposi¢cdo da celebragdo do contrato definitivo

nos termos acordados.

Com o inegavel aumento da velocidade e complexidade dos
negocios e também dos meios de comunicagdo, os documentos preliminares
ganharam relevancia e forga para viabilizar a aceleragdo do processo de
formagdo do contrato definitivo, com aumento da seguranga para as partes
durante o processo, além da reducdo de custos, dos riscos de conflitos, entre

outras vantagens.

Assim, uma vez presentes 0s requisitos necessarios para a
constituicdo do contrato definitivo e os deveres de conduta, o contrato preliminar
podera ser considerado vinculativo as partes e conferira direito de perdas e danos
a parte prejudicada, quando tiver forga obrigacional fraca e média-fraca, e
conferira direito a execucio forcada e/ou a perdas e danos, quando tiver forca
obrigacional forte e média-forte.

Dessa forma, a despeito da anadlise normativa do contrato
preliminar, constata-se que atualmente o instituto possui eficacia funcional
relevante no direito obrigacional, exercendo relevante fungdo econémico-social,
haja vista que exerce influéncia nas relagdes inter pars e também, quando

cabivel, perante terceiros.
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