CONTRATO PRELIMINAR EMPRESARIAL

BUSINESS PRELIMINARY CONTRACT
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Resumo:

Com o advento do Cddigo Civil, de 2002, o contrato preliminar passou a ter uma
disciplina juridica bésica, sendo seu objeto juridico a conclusdo de outro contrato,
o contrato definitivo, o que o faz se distinguir deste, estando a grande utilidade do
contrato preliminar no campo do Direito Empresarial. Os contratantes que optarem
pelo contrato preliminar deverdo necessariamente observar os requisitos essenciais
(capacidade das partes e objeto licito, excluida a forma) do negdcio juridico que se
pretende no futuro, e no caso de inadimplemento estard a parte sujeita a execugdo
especifica ou, na impossibilidade, a indenizar em perdas ¢ danos. O contrato
preliminar obriga as partes, ndo sc confundindo com as negociag¢des preliminares,
apresentando-se como um instituto juridico muito apropriado para o mundo dos
negocios, notadamente quando comparado com outros, pois da maior tempo para
se verificar a qualidade do produto ou servigo que se visa contratar e para se
elaborar melhor as condigdes da contratagdo definitiva. Assim, as partes preferindo
que os efeitos de um contrato sejam produzidos no futuro, mas com plena
convic¢ao nesta realizagdo. criam um vinculo juridico por meio do contrato
preliminar.

Palavras-chave: Unificagdo das leis obrigacionais. Autonomia do direito
cmpresarial.  Contrato  preliminar.  Contrato  empresarial.
Especificidades dos contratos empresariais. Formagdo dos
contratos. Tratativas prcliminares. Perdas e danos. Compromisso
de compra e venda. Promessa de compra ¢ venda.

Abstract:

Since the elaboration of the Civil Code in 2002 the preliminary contract became a
basic legal instrument and its legal objective is to make sure that the demands of
another contract will be met. This other contract would be the definitive contract,
thus making the preliminary different form the definitive. The preliminary contract
is more useful in the field of the Business Law. The contracting parties, which opt
for the preliminary contract, should necessarily comply with the essential
requirements (competence of the parts and legal purposes, not including the form)
of the juristic act which they want to accomplish in the future, and in the case of a
contract breach the specific party will be subjected to an execution or, if that is not
possible, it will be obligated to compensate for the losses. The preliminary contract
forces the parties to assume an obligation. which should not be confused with the
preliminary negotiations. and it is also a very appropriate legal instrument for the
business world, especially when compared with other legal instruments, since it
allows more time to verify the quality of the product or service that one is
considering contracting and also more time to elaborate the terms of a possible
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definitive contract. Thus, if the parties want to make sure that a contract will be
have the desired effec in the future, they will certainly want to establish a jural
relation through a the preliminary contract.

Keywords: Unification of obligations. Autonomy of business law. Preliminary
contract. Business contract. Differences of the business contracts.
Constitution of mutual assent. Preliminary negociations. Damages.
Agreement of sale. Promise of sale.

1. Introducio

A partir do Codigo Civil de, 2002, varias inovagdes surgiram quando
comparado ao Cddigo Civil, de 1916, notadamente no campo do Direito obrigacional.
Dentre essas inovagdes, por exemplo. as questdes da boa-fé, da probidade, etc., nos
chamou muito atengao a inclusio da disciplina do contrato preliminar.

O contrato preliminar trata-se de um tipo contratual que ha muito tempo ja
¢ utilizado nas relagdes obrigacionais, e que agora tem uma disciplina basica legal, que
por sua vez esta inserida na teoria geral dos contratos, no Cédigo Civil, de 2002.

O foco do presente trabalho €é analisar as disposigdes do contrato
preliminar no Coédigo Civil, de 2002, notadamente do ponto de vista do Direito
Empresarial, até porque as pesquisas sobre contrato preliminar existentes sdo sempre a
partir de um enfoque civilista. Agora com a “unificagdo das leis obrigacionais”
consideramos pertinente a investigagdo do ponto de vista empresarialista, procurando ao
maximo fugir do tdo conhecido compromisso de compra e venda de imovel.

No entanto, pensamos que essa analise ndo pode ser feita de forma
pontual, pois o Direito Contratual € uma rede de institutos que se interligam, estando o
contrato preliminar inserido nessa rede.

Entdo, mister serd verificarmos, ainda que sucintamente, a questdo da
unifica¢do dos diplomas obrigacionais com a vigéncia do Cddigo Civil, de 2002, e sua
respectiva concep¢do, a autonomia e importancia do Direito Empresarial, a teoria geral
dos contratos, as especificidades das rela¢des empresariais, a classificagdo dos contratos
e o conceito de contrato empresarial, além da boa-fé e a probidade na formagio dos
contratos, tudo com base no Cdodigo Civil, de 2002.

Tudo isso para, a partir dai, podermos situar e analisar a disciplina do
contrato preliminar, verificando sua utilizagao notadamente nas relagdes empresariais.

Além disso. serd bastante pertinente, como forma de melhor analisar a
aplicagdo do contrato preliminar, compara-lo com outros institutos, como, por exemplo.
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a condi¢do suspensiva, a venda a contento, a op¢do, 0 contrato normativo € 0 contrato
com pessoa a declarar.

Preferimos utilizar no decorrer do trabalho a expressdo “contrato
preliminar” (apesar dos varios nomes dados ao instituto), por parecer ser mais adequada,
atrelado ao fato de que foi essa a nomenclatura utilizada pelo Cédigo Civil, de 2002, o
que de certa forma nos chamou atengdo para o presente estudo.

2. “Unificagio das leis obrigacionais”

Com a vigéncia do Cddigo Civil, de 2002, revogou-se a Parte Primeira do
Codigo Comercial, de 1850, passando entdo a existir um unico diploma legislativo
quanto as obrigagdes civis e mercantis. O que tem feito com que muitos falem em
unifica¢do do Direito Obrigacional. onde obrigagdes civis € comerciais passaram a estar
sob a mesma disciplina normativa.

Acontece que, o Direito Obrigacional Empresarial, mesmo antes do
Codigo Civil, de 2002, ja se socorria das normas do Direito Civil (as ordenagdes até
1916 e ao Cddigo Civil apds 1916), conforme previsdo expressa do artigo 121 do Codigo
Comercial." O que nos leva perceber — de imediato - que a expressdo “unificagdo do

In

Direito Obrigacional” pode nem sempre ser a mais adequada.

Mas afinal de contas o que é obriga¢o? No Brasil ndo existe um conceito
legal de obrigagéo.

Podemos nos socorrer do Direito portugués, em que “obrigacio € o
vinculo juridico por virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com outra a realizagdo
de uma presta¢io” conforme o disposto no art. 397. do Cédigo Civil de Portugal.

Basicamente, a obrigac¢io pode ser unilateral (por exemplo, os titulos de
crédito) ou bilateral (por exemplo. os contratos), sendo que a modalidade bilateral € a
que mais nos interessa no momento, por estarem nela inseridos os contratos. No Brasil
também ndo ha defini¢do legal de contrato.

Na Itaha o Cédigo Civil, no art. 1.321, tem uma defini¢do de contrato na
qual podemos nos apoiar: “O contrato € acordo de duas ou mais partes para constituir,
regular ou extinguir entre elas uma relagao juridica patrimonial™

Entdo, com o advento do Cédigo Civil, de 2002. muito tem se falado em
unifica¢do do Direito Privado ou unificagdo das obriga¢des civis e mercantis. Acontece
que. nao ha unifica¢io de “Direito Privado” ou “‘das obriga¢des™ o que ha é unificagdo

)

Art. 121, As regras e disposigdes do Direito Civil para os contratos em geral sdo aplicaveis aos contratos
comerciais, com as modificagdes e restrigdes estabelecidas neste Cadigo.
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dos diplomas legais (civil e comercial), mas cada uma das obrigagdes (civil e comercial)
continua guardando suas peculiaridades, como veremos adiante.

O legislador brasileiro seguiu, em grande medida, o modelo do Cddigo
Civil italiano de 1942, notadamente quanto as disposi¢des sobre o Direito Obrigacional e
o Direito de Empresa, sendo que no Cddigo Civil italiano ha inclusive disposigdes de
Direito do Trabalho, mas nem por isso se falou na Italia em unificacdo de Direito
Privado.

Se for para falar em unificagdo, podemos falar que mesmo antes do
Cddigo Civil, de 2002, o sistema de Direito Privado ja era unificado, pois havia um
regime Unico, de Direito Civil (Cédigo Civil/Ordenag¢des portuguesas antes de 1916)
sendo que o Cddigo Comercial apenas excepcionava determinadas situagdes especificas
— as relagdes mercantis.?

2.1.  Concepgio do Cddigo Civil

As leis s3o concebidas sempre a partir de um determinado valor social de
sua época, principalmente quando se fala de um Cédigo Civil.

Houve uma mudanga de valores na sociedade brasileira no decorrer do
século XX, pois o Cdodigo Civil, de 1916, foi elaborado em uma época onde a maioria
das relagdes eram individuais (onde o Brasil era basicamente um pais agricola), dai a
razdo por dar maior importancia para as relagdes familiares e a propriedade privada, pois
era o que se tinha como mais importante a época.

Ja o Codigo, de 2002, foi concebido tendo em vista, de certa forma, as
complexas relagdes da sociedade (neste instante o Brasil ja é um pais com inddstrias,
comércios e servigos relativamente desenvolvidos), notadamente no campo das relagdes
obrigacionais e empresariais.

Isso € percebivel pela propria disposi¢do dos Livros dentro dos dois
Codigos, conforme o quadro abaixo:

Nesse sentido é a posigdo de Fabio Konder Comparato. “A cessdo de controle acionario é negocio
mercanlil?”. COMPARATO, Fabio Konder. Novos ensaios e pareceres de Direito Empresarial. Rio de
Janeiro: Forense, 1981. p. 251.
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CODIGO CIVIL DE 2002 CcODIGO CIVIL DE 1916

Parte Geral: Parte Geral:

Livro I - Das pessoas Livro 1 - Disposi¢ao preliminar (“Das
pessoas”)

Livro Il — Dos bens Livro 1] — Dos bens

Livro Il - Dos fatos juridicos Livro III — Dos fatos juridicos

Parte Especial: Parte Especial:

Livro I — Direito das Obrigacdes Livro 1 — Direito de Familia

Livro I — Direito de Empresa Livro I — Direito das Coisas

Livro Il — Direito das Coisas Livro 11l ~ Direito das Obriga¢des

Livro IV — Direito de Familia Livro IV — Direito das Sucessdes

Livro V — Direito das Sucessdes

Pela sistematizagdo dada a cada um dos Cddigos, notadamente nas Partes

Especiais, podemos verificar que o legislador do Cédigo de 2002 considerou que as

relagdes obrigacionais e, em seguida, as questdes da empresa, tém um peso importincia

maior para sua época, por isso optou por coloca-las adiante dos outros Livros da Parte
Especial.

2.2.  Autonomia e importancia do Direito Empresarial

Mesmo com a unificagdio dos diplomas obrigacionais, o Direito
Empresarial’ guarda autonomia com relagdo aos demais ramos do Direito, por possuir
principios proprios ¢ também em razdo dos usos € costumes mercantis.

O Direito Empresarial difere do Direito Civil por ser mais dindmico nas
suas rela¢des e normas. O Direito Civil € estavel e o Direito Empresarial ¢ de criagio e
mutagdo. Na vida civil se contrata poucas vezes (se comparado com a vida mercantil) e
se pensa muito antes de realizar, por exemplo, na compra ¢ venda de imoével para
moradia da familia. Na vida mercantil se contrata reiteradamente, por exemplo, contrato
de distribuigdo, franquia, know how, etc.

Ainda ¢ muito recorrente o uso da expressdo Direito Comercial no meio juridico, sendo que falar de
Direito Empresarial pode ser considerado o mesmo que falar de Dircito Comercial, mas talvez numa
versdo mais ampla, pois, a partir do Codigo Civil, de 2002, com a adogdo da Teoria da Empresa, passou-se
a abranger qualquer exercicio profissional de atividade econdmica organizada (exccto a de nalureza
intelectual) para a produgdo ou circulagio dc bens ou servigos, diferenciando-se do regime anterior do
Codigo Comercial de 1850 que adotava a Teoria dos Atos de Comércio.

Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa ilustra a situagio com dois circulos concéntricos, em que o Direito
Empresarial seria o mator € o Direito Comercial o menor. VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso
de Direito Comercial. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. v. |,
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No final do século XIX, Cesare Vivante, considerado o maior
comercialista de todos os tempos, ao proferir conferéncia inaugural do curso juridico na
Universidade Bolonha, escandalizou o meio juridico ao atacar a divisio do Direito
Privado, condenando a autonomia do Direito Comercial. Mais tarde, ao se retratar,
alertou que manter tal divisdo era necessaria, pois do contrario acarretaria prejuizo para o
Direito Comercial, uma vez que o Direito Civil é quase que estatico na disposi¢io de
suas normas tratando de alos isolados, ja o Direito Comercial precisa de dinamismo nas
suas normas em razao do constante desenvolvimento econdmico tratando ele, o Direito
Comercial, de negdcios de massa.’

Parece entdo continuar valido o difundido conceito de Direito Comercial.
qual seja:

O direito comercial constitui aquela parte do direito
privado que tem, principalmente, por objeto regular a
circulagdo dos bens entre aqueles que os produzem e
aqueles que os consomem. (VIVANTE, Cesare. Elementi
di Diritto Commerciale. Milano: Ulrico Hoepli, 1936. p. 1).

Além disso, pode-se até dizer que o Direito Empresarial influencia o
Direito Civil, pois arrisca mais inventando e experimentando coisas novas, que mais
tarde serdo ou ndo consolidadas no dmbito civil. Por exemplo, os titulos de crédito foram
inventados pelo Direito Empresarial que dado o sucesso passaram a fazer parte da vida
civil, primeiramente, com a letra de cambio (para se evitar o risco de assaltos no
percurso dos mercadores) e, posteriormente, com o cheque. O contrato de cartdo de
crédito também é um bom exemplo disso.

Rubens Requido lembra da posi¢io de Sylvio Marcondes Machado, Autor
do Anteprojeto de Cédigo das Obrigagdes de 1965, na parte relativa as sociedades e ao
exercicio da atividade mercantil, que disse que as razdes da retratagdo de Cesare Vivante
continuavam validas, mas nem por isso excluem a coordenagfo unitiria de atos juridicos
concernentes ao fendmeno econdmico, e que o Direito Comercial pode conviver com o
Direito Civil em um cddigo unificado. E que para Caio Mario da Silva Pereira, que
presidiu a reda¢do do mesmo anteprojeto, a unificagdo do Direito das obrigagdes ndo
significa a abolicdo da vida comercial, ¢ uma unidade organica nio conflita com a
disciplina da vida mercantil.’

4 Conforme relata REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 22. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1995, v. 1,
p. 17-19.
*Id. Ibid., p. 19-20.
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Por estas razoes, mesmo com o advento do Cédigo Civil de 2002 e a
unificagdo dos diplomas obrigacionais, o Direito Empresarial continua sendo um ramo

auténomo do Direito.
2.3.  Teoria geral dos contratos e as especificidades das relagdes empresariais

A importancia para o Direito Empresarial das disposi¢des do Codigo Civil,
de 2002, em matéria contratual se da principalmente no que se refere a teoria geral dos
contratos, quando trata das Disposi¢des Gerais e da Extingédo dos Contratos.

Essa parte do Cédigo Civil, o Titulo V - “Dos contratos em Geral” (421 a
480) ¢ a disciplina, a norma basica, a legislagdo aplicavel, o regime juridico, a teoria
geral, para todos os tipos contratuais possiveis. tipicos ou atipicos, civis ou empresariais,
etc.

A aplicagdo da disciplina dos contratos, prevista no Cédigo Civil, as
relagoes mercantis, deve levar em conta os principios do Direito Empresarial, a luz do
Livro Il — Do Direito de Empresa, a partir do art. 966 do mesmo Cédigo.

O art. 966 prevé que: “Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade economicamente organizada para a produ¢éo ou a circulag¢@o
de bens ou de servigos. Paragrafo Ginico — N&o se considera empresario quem exercc
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa’

As relagoes juridicas firmadas no ambito do Direito Empresarial guardam
especificidades que ndo correspondem exatamente aos negdcios juridicos firmados em
sede do Direito Civil. Os negécios civis geralmente sio praticados isoladamente (por
exemplo, a compra ou venda de um imoével) e em ritmo lento (com muita reflexdo na
maioria das vezes), ja os negodcios empresariais sdo firmados reiteradamente (por
exemplo, as compras de insumos e as vendas dos produtos) e em ritmo acelerado (pois a
dindmica da atividade e o mercado assim exigem), tendo em vista que 0os negocios
juridicos sdo a esséncia da atividade empresarial.

O empresario (que é aquele que exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgdo ou circulagiio de bens ou servigos, conforme o
art. 966 do Cédigo Civil de 2002) firma negocios juridicos (com a mais ampla
autonomia da vontade e a mais ampla liberdade de modelagem, principalmente com a
utilizagdo de condigdes e termos) constantemente. a fim de dinamizar sua atividade. Os
negdcios representam para 0 Empresario o que o ar representa para o ser humano, quer se
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dizer que sem os negécios a vida empresarial nio existe. A profissdo do empresario ¢
celebragio de negocios juridicos.

O Direito Empresarial tradicionalmente é considerado como ramo do
Direito, guardando uma principiologia propria, sendo dindmico e cambiante, ocupando-
se de negocios de massa, diferente dos demais ramos, notadamente do Direito Civil, que
tem a peculiaridade de ser mais conservador e estavel nas suas relagdes e quanto as
mudangas, tratando de atos isolados, no sentido descrito por Cesare Vivante.

Mesmo com o advento do Cédigo de 2002 os negdcios empresariais
devem ser olhados sob uma otica diferente (com as “lentes” do Direito Empresarial)
diante de suas peculiaridades e dinamismo, mesmo com o surgimento de um diploma
unificado quanto as obrigagdes civis ¢ empresariais. Ou seja, se antes de 2002 tinhamos
duas leis obrigacionais, uma lei para contrato civil — Cédigo Civil e outra para contrato
empresarial — Cédigo Comercial, agora sé temos uma que ¢ o Cédigo Civil, no entanto,
aplicavel as duas espécies de contratos.

Podemos dizer que se cada uma das leis fosse um 6culos para se enxergar
as rela¢des contratuais, teriamos o 6culos do Direito Civil e o dculos do Direito
Empresarial. Agora, a partir da vigéncia do Cddigo Civil, de 2002, digamos que se
passou a ter apenas um oculos para vermos as relagdes civis ¢ empresariais, no entanto,
trata-sc de um o6culos bifocal, onde se usa para perto e longe.

Assim sendo, com um unico par de éculos (mesmo regime juridico), uma
vez identificada a relagdo que se trata (Direito Civil ou Empresarial) deve aplicar e
interpretar a relagdo contratual conforme os principios pertinentes, notadamente quanto a
questdo da profissionalidade do empresario, dando a devida carga valorativa.

Por exemplo, no caso de relagdes empresariais. na compra ¢ venda de
insumos para a linha de produgdo, em principio, ndo poderia um empresario invocar.
indistintamente, o instituto da lesdo previsto no Codigo Civil,® dizendo que contratou sob
premente necessidade ou “inexperiéncia”, como pode ocorrer nas relagdes civis e de
consumo, onde muitas das vezes o civil ou consumidor se vé obrigado a contratar, ou
contrata por inexperiéncia. O empresario, na celebragio de contratos, ¢ um profissional,
nio ¢ inexperiente, nem hipossuficiente, pode sim ser incompetente.

O mesmo vale no que se refere a “resolu¢fo por onerosidade excessiva”
prevista no art. 478 do Cddigo Civil, in verbis: “Nos contratos de execugdo continuada
ou diferida. se a prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinirios e

®  Ar. 157 — Ocorre a lesao quando uma pessoa. sob premente necessidade. ou por inexperiéncia, se obriga a

prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagéo oposta.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 101 p- 699 - 743 jan./dez. 2006



Contrato Preliminar Empresarial 707
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca
que a decretar retroagirdo a data da citagdo™

Trata-se aqui da Teoria da Imprevisdo, porém certas circunstncias $&o
perfeitamente previsiveis pelo empresario, por exemplo, a variagdo de prego para aquele
que compra e vende na bolsa, pois é um expert em seu negdcio, contrata reiteradamente.
A atividade empresarial ¢ de risco. O empresario vive de correr riscos. Logo, o critério
para se aferir 4 imprevisdo deve ser diferente no Direito Empresarial.

Com isso, em razdo do advento do Cddigo Civil, de 2002, a valoragdo
dada numa relagdo negocial empresarial deve ser diferente da dada numa relagdo
negocial civil, pois é da esséncia do empresario (a luz do art. 966) a profissionalidade,
com experiéncia presumida, na organizagdo da atividade econdmica, ndo podendo se
perder isso de vista ao analisar os institutos nas relagdes negociais empresarials.

2.4. Classifica¢io dos contratos e o conceito de contrato empresarial

Uma classificacdo € dada a partir de elementos comuns (estruturais e
técnico-juridicos), e € importante para se saber o regime juridico ¢ a interpreta¢io aplicavel.

Os contratos podem ser classificados de varias maneiras, por exemplo.
quanto: a forma (escrita ou verbal); a solenidade (consensual. real, formal); a presta¢io
(unilateral. bilateral-sinalagmatico, plurilateral); ao 6nus (oneroso ou gratuito); ao risco
(comutativo ou aleatdrio): a previsdo normativa (tipico, atipico ou misto); a execugio
(instantidnea-imediata, continuada-sucessiva, diferida); ao estabelecimento de clausulas
(paritario ou adesio); etc.

Mas para se abstrair o que venha a ser contrato’ empresarial, a
classificagdo deve feita a partir da qualidade das partes ou Direito aplicavel. Dentro
dessa categoria, considerando apenas o ambito do privado, os contratos poderiam ser
classificados em: civis, de consumo e empresariais.

Contrato civil seria aquele em que, via de regra, nfo ha a intengio de lucro
com a negociagdo. por exemplo, quando duas pessoas naturais que sdo amigas (mas nao
necessariamente) contratam a compram e venda de um automével, onde a legislagdo
aplicavel é o Codigo Civil.

O contrato de consumo € aquele celebrado a partir da relagdo entre
consumidor (art. 2° do CDC) e fornecedor (art. 3° do CDC), onde o primeiro efetua o
contrato como destinatario final do produto ou do servigo, sendo a legislagdo aplicavel o

Levando em consideragdo o disposto no art. 1.321 do Cédigo Civil italiano, quanto a definigio de
contrato: O contrato ¢ acordo de duas ou mais partes para constituir, regular ou extinguir entre elas uma
relagao juridica patrimonial”
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Codigo de Defesa do Consumidor e subsidiariamente o Cédigo Civil, por exemplo, a
compra de automovel pelo consumidor na concessionaria.

Por sua vez, o contrato empresarial € aquele celebrado pela empresa
dentro de sua atividade na busca de lucro (locagdo mercantil, mandato mercantil,
bancario, seguro), ou aquele celebrado entre empresas (interempresariais: faturizagio,
franquia, representagdo comercial). S3o os contratos celebrados entre empresas, por
exemplo, a compra e venda feita entre concessioniria e montadora de veiculos
automotores para a revenda. O regime juridico serd o das leis especiais (subsidiariamente
o Codigo Civil), ou, na auséncia de norma especifica, diretamente pela disciplina
contratual do Cédigo Civil.

Feitas estas considera¢des iniciais, e conceituado o contrato empresarial,
poderemos a seguir tratar da disciplina do contrato preliminar no Cédigo Civil, de 2002,
sob o ponto de vista do Direito Empresarial, verificando sua utilidade.

3. Contrato Preliminar
3.1.  Conceito de contrato preliminar

O contrato preliminar é aquele que tem como conteddo a obrigagdo de
concluir ou celebrar posteriormente outro contrato (este que sera o contrato definitivo).
Varios sio os conceitos dados pela doutrina ao contrato preliminar, por
exemplo, para Leonardo Coviello € “un contratto che ha per oggetto un futuro contratio
obbligatorio™®
Francesco Messineo ao tratar do tema relata que:
Come nozione sommaria si puo dare questa: il preliminare
€ un contratto rivolto alla stipulazione di un altro (futuro)
contratto. Si chiama definitivo il contratto, a cui il
contratio preliminare serve di preparazione (funzione
preparatoria del preliminare). (MESSINEO, Francesco.
Dottrina Generale del Contratto. Terza edizione ampliata.
Milano: Giuffré, 1948. p. 199).
Para Frederico de Castro y Bravo € “conven¢do 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’™’

COVIELLO, Leonardo. Dei Contratti preliminari - nel diritto modemo italiano. Milano: Societa Editrice
Libraria, [896. p. I I.

? CASTRO Y BRAVO, Frederico de. La promessu de contrato, p. 42, apud GOMES, Orlando. Contratos.
Rio de Janeiro: Forense, 1973. p. 142,
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Ja para Caio Mario da Silva Pereira € “aquele por via do qual ambas as
partes ou uma delas se comprometem a celebrar mais larde outro contrato que serd
contrato principal” "’

O contrato preliminar também é chamado de pré-contrato, antecontrato,
contrato preparatério, compromisso, promessa de contrato,' contrato-promessa.'> Na
Italia é chamado de contratto preliminare; na Franga de avant contrait; na Alemanha de
vorvertrag; na Espanha de contrato preliminar: em Portugal de contrato-promessa; € no
Direito Romano era chamado de pactum de contrahendo.”

Preferimos utilizar a expressdo ‘“‘contrato preliminar” por parecer mais
adequada ao instituto, atrelado ao fato de que foi essa a nomenclatura adotada pelo
Cédigo Civil, de 2002.

3.2. Distingio de contrato definitivo

O contrato preliminar distingue-se do contrato definitivo uma vez que
aquele tem por objeto concluir este. O contrato preliminar pode ser uma promessa ou um
compromisso de vender; o contrato definitivo é o contrato de venda efetivamente (se for
o caso, com a transferéncia da propriedade).

Silvio Rodrigues, ao escrever sobre a classificagio dos contratos quanto ao
objeto, faz a diferenciagio do contrato preliminar e contrato definitivo, considerando o
contrato preliminar como uma espécie de convengdo, cujo objeto € sempre o mesmo, a

realizagdo do contrato definitivo,'/"

para tanto as partes se socorrem dele como forma
de se ajustarem previamente, criando a obrigagdo e ou direito de terem futuramente a
conclusio de um outro contrato.

Por sua vez, o contrato definitivo seria aquele que cria obrigagdes e
direitos para as partes, onde, por exemplo, no contrato de compra e venda o vendedor se
obriga a entregar a coisa tendo o direito de receber o prego, ja o comprador se obriga a

entregar o prego tendo o direito de receber a coisa.

PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢oes de Direito Civil — contratos. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. v. 3. p. 81.

" BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas. 1993. p. 114.

°  ROPPO, Enzo. O contrato. Tradugdo Ana Coimbra ¢ M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988. p.
102.

Silvio de Salvo Venosa lembra que o pactum de contrahendo ja era conhecido do Direito Romano, e que
na legislagdo brasileira aparcceu primeiramente no Decreto-lei n. 58/37, ao tratar do compromisso de
compra e venda de terrenos para pagamento em prestagdes. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil:
teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 422,

" RODRIGUES. Silvio. Direito Civil — Dos Contratos e das Declaracoes Unilaterais da Vontade. 25. ed.
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v. 3. p. 37.

No mesmo sentido que falam Francesco Messinco ¢ Leonardo Coviello, ja citados anteriormente.
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Nem sempre ¢ facil a distingdo do contrato preliminar com o contrato
definitivo. E, notadamente quanto ao objeto, o contrato preliminar na sua fei¢ao pode se
apresentar muito parecido com o definitivo conforme sua abrangéncia, pois quanto mais
disposi¢des e elementos o contrato preliminar contiver no seu clausulado (que também
estardo no contrato definitivo) mais parecidos cles serdo.

O contrato definitivo, geralmente, é mais completo que o contrato
preliminar antecedente, sendo que o contrato preliminar tem como fun¢o dar as partes
contratantes mais tempo para negociarem e elaborarem o clausulado do contrato
definitivo.

3.2.1. Autonomia do contrato preliminar

Orlando Gomes'® lembra haver duas correntes que tratam da autonomia do
contrato preliminar em relagdo ao definitivo. A primeira, influenciada pelo direito
francés, nega a independéncia do contrato preliminar, uma vez que tendo as partes
consentido no pre¢o ¢ na coisa, obrigando-se a certo dia, neste dia estardo obrigados,
sendo que fazer se obrigarem novamente ¢ mera inutilidade, valendo entdo a promessa
de venda como se venda fosse.

A segunda corrente € prevalecente no sentido de que o contrato preliminar
¢ autdbnomo em relagdo ao contrato definitivo, tendo em vista que ambos produzem
efeitos distintos (sendo o objeto do primeiro a realizagdo do segundo, ¢ o objeto do
segundo, por exemplo, a compra e venda)."’

A causa do contrato preliminar esta justamente na possibilidade dada as
partes para assegurar a introdugdo diferida do regramento contratual. determinando,
desde logo. sua conformacdo basica, a ser definida por meio de um segundo contrato,
cuja conclusdo estd vinculativamente prevista no primeiro. J4 a causa do contrato
definitivo € variavel conforme a sua prépria fungdo econdmico-social, por exemplo. na
compra ¢ venda ¢ a circulagdo de bens."

O contrato preliminar € auténomo com relagio ao contrato definitivo, mas
pode ser considerado como uma fase da contratagdo. porque as partes querem contratar
sem que todos os seus efeitos operem de imediato.

*  GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1973. p. 141-142.

Nesse sentido relata Orlando Gomes citando: PLANIOL. Traité élémentaire de Droit Civil Francais, 1. 1,

p. 521; COLIN e CAPITANT. Cours élémentaire de Droit Civil, . 1II; PLANIOL, RIPERT e ESMEIN.

Traité pratique de Droit Civil Frangais, 1. V1, p. 190. In Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 141.

" Nesse sentido. TOMASETTI JUNIOR, Alcides. Execugao do contrato preliminar. 1982. Tese (Doutorado)
- Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. p. 09-10.
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Discorremos o presente trabalho a partir do ponto de vista da segunda
corrente, que considera a autonomia do contrato preliminar, sendo distinto e
independente do contrato definitivo, por terem obriga¢des tipicas inconfundiveis, o
primeiro a promessa de contratar, o segundo as obrigagdes de transferir a propriedade e

pagar o pre¢o."
3.3. Fundamentagio

Ao celebrar um contrato preliminar as partes tém por objeto se obrigarem
a um contrato futuro que, conforme suas conveniéncias, nio deve ou ndo pode ser
concluido imediatamente, mas sim a posteriori, mas nem por isso deixam de ter uma
relagdo obrigacional.

O contrato preliminar tem seu fundamento na ampla liberdade de
contratar, que decorre da autonomia privada, em que partir do ordenamento juridico,
Constituigdo Federal e mais recentemente de forma explicita no Cédigo Civil, de 2002,
art. 421,% se abstrai a possibilidade de qualquer pessoa pactuar, desde que respeite as
condigbes minimas impostas pelo sistema, como a capacidade do agente, o objeto licito e
a forma.”

3.4. Finalidade

A finalidade do contrato preliminar é ser um contrato que tem por objeto
obrigar as partes desde ja a celebrar um outro contrato, que é o contrato definitivo, que
por sua vez, em principio, pode ser qualquer tipo contratual, tipico ou atipico.

Ao tratar do tema Francesco Messineo escreveu: Si tratta, dunque, de un
contratto con peculiare finalita; esso e detto contrato preliminare [...] oltreché uno
strumento per la formazione del (futuro) contrato definitivo, il preliminare é um tipo di
contratto con contenuto particulare®

No entanto, poderia se questionar a prestabilidade do contrato preliminar,
pois que seria supérflua sua utilizagdo, mas tal argumento ndo-prospera, quando
confrontado com a prética contratual, principalmente empresarial, onde os mais variados
contratos siio concluidos.

" Nesse sentido, GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1973. p. 259-260.

*  An. A liberdade de contratar serd exercida em razo ¢ nos limites da fungio social do contrato.
* An. 104 do Cédigo Civil: A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

IT - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

1] - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

MESSINEO, Francesco. /l Contrato in Genere. Milano: Giuffré, 1973. Tomo primo.
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Quando se fala de contrato preliminar primeira coisa que vem a mente € a
promessa de venda e compra de imovel. No meio imobiliario, é verdade, esse tipo de
contrato tem grande utilidade, a exemplo podemos falar dos incorporadores imobiliarios.
Quando o incorporador, desejando construir unidades imobiliarias para venda, ndo tem
recursos para a compra de terreno, ele assina contrato preliminar de compra do terreno
com o proprietario. Para conseguir recursos para o inicio da construgdo também assina
contrato preliminar de venda de unidades imobilidrias. Ou ainda, o contrato preliminar
no mercado de imdveis pode ser usado quando os promitentes querem fazer verificagdes:
do lado do comprador, no que se refere a cfetiva propriedade do bem do vendedor ¢, por
exemplo, o desembarago do imdvel quanto a Onus reais; por parte do vendedor. a
capacidade de pagamento e idoneidade do comprador.

Conforme Custddio da Piedade Ubaldino Miranda, comentando o Cédigo
Civil, de 2002. ha varios motivos para que o contrato definitivo seja precedido pelo
contrato preliminar, sendo elas: [ — falta de disponibilidade do numerério; II - - falta de
documentos necessarios; [II — falta de consentimento ou autoriza¢do de terceiros; IV -
inexisténcia atual da coisa; V — complexidade da operagdo econdémica, como, por
exemplo, a aquisi¢do de estabelecimento comercial, que exige a verificacdo de dados,
balangos, inventarios, avaliagdes de estoque, etc.”

Francesco Messineo faz uma ponderagdo que parece se amoldar ao
sistema juridico brasileiro, onde segundo o autor o contrato preliminar s6 pode ser
utilizado quando se estiver diante de relagdo patrimonial: “// preliminare appartiene
esclusivamente alla cerchia del diritto patrimoniale; non esiste, nel diritto italiano, um
negozio preliminare, capace di includere, ad es., anche la promessa di matrimonio™ *

3.4.1. No ambito empresarial

A finalidade e a utilizagdo do contrato preliminar nfio se restringem ao
setor imobiliario. Muito pelo contrario, estende-se por todas as relagdes contratuais.

Mas €, sem sobra de duvida, no dmbito empresarial que estd a grande
variedade da utiliza¢2o do contrato preliminar (pois a vida das empresas nada mais ¢ do
que a constante celebragdo de contratos). por exemplo, na esfera do Direito Societario,
nos casos de fusdo, incorporagdo e cisdo de socicdades. na op¢ao de compra de agdes e

* Comentarios ao Codigo Civil, no prelo, p. 147, apud ZANETTI, Cristiano de Sousa. Responsabilidadc
pela ruptura das negociagoes no Direito Civil brasileiro. 2003. Dissertagdo (Mestrado) Faculdade de
Direito, Universidade de Sio Paulo, Sdo Paulo. p. 28.

¥ MESSINEO, Francesco. // Contrato in Genere. Milano: Giuffré. 1973. "lomo primo. p. 535.
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cessdo de controle acionario, no trespasse de estabelecimento empresarial, entre outros
€asos.

Em regra, sendo as partes livres para contratarem, muitas vezes a
contrata¢do imediata e definitiva nio se revela adequada. tendo em vista que ndo se tem
plena certeza da conveniéncia e oportunidade da contratagio, notadamente do ponto de
vista financeiro-econdmico. As vezes, antes de uma contratagdo definitiva mister se faz
uma exaustdo negocial, com estudos especializados, avaliagdes contébelis, etc.

Muitas vezes na expectativa de contratagdo s3o realizadas, na forma de
tratativas preliminares, uma série de a¢des (reunioes, viagens, etc.), sendo que a partir
desse momento deixar de contratar pode ser uma tremenda perda (diante dos
dispéndios/estorgos ja realizados). No entanto, celebrar uma contratagio definitiva, nessa
fase, ainda € um risco muito alto (pois ainda ndo ha plena certeza na contrata¢io), o que
faz as partes poderem se socorrer do contrato preliminar.

Nas compras e vendas mercantis muitas vezes, seja por questdes
estratégicas, seja porque o objeto do contrato principal ndo estd totalmente apto
(acabado, livre ou desembaragado) para ser negociado, o contrato preliminar ¢ um meio
eficaz de tornarem as partes obrigadas desde ja, dando certa certeza e seguranca aos
empresarios contratantes. De um lado, aquele que ja& sabe haver comprador para seu
produto ou servico; de outro, aquele que ja conhece o produto ou servi¢o a ser adquirido
e o respectivo fornecedor.

Acontece que, a grande utilizagdo do contrato preliminar se da justamentc
no fato de que falta algum elemento para constituir o contrato definitivo, pode ser pelo
fato de que esta se esperando a realizagdo de algum evento possivel, por exemplo, alta
no pre¢o, aquecimento do mercado, etc.; ou até por mera liberalidade das partes, por
exemplo, para efetuar a devida avaliagdo ¢ precificagdo do negdcio; ou mesmo por
qualquer outra questio estratégica de mercado.

No mundo dos negbcios muitas vezes ocorrem situagdes que interessam
aos empresarios contratarem diante de determinada situa¢do, nio sendo oportuno perder
0 negécio, contudo é conveniente as partes adiar sua efetivagio, logo, utilizam-se do
contrato preliminar para mais tarde firmarem o contrato definitivo, por cxemplo, no caso
de mutuo, onde o mutuante, ndo dispondo de recursos livres para o cmpréstimo, se
compromete a emprestar tio logo haja disponibilidade financeira.

A conveniéncia de se contratar de forma preliminar pode se dar com a
intengdo de verificar a qualidade do bem, ou da prestagdo. objeto da contratagio, onde
pelo lapso temporal pode verificar se 0 bem € acometido por algum vicio. ineficiéncia.
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inadequagdo ou qualquer tipo de superveniéncia, o que resultarda em ndo conclusdo do
contrato definitivo.”

Entdo, se optassem as partes, imediatamente, por celebrar o contrato
definitivo e superveniéncias viessem a alcangar o bem ou a prestagdo, remédios juridicos
ndo faltariam para socorrer direitos, como, por exemplo, a responsabilidade por vicios
redibitérios, etc., no entanto, mister seria uma a¢fo judicial, com toda a sua onerosidade
financeira e temporal.

Ja o contrato preliminar apresenta-se de forma mais segura ¢ menos
custosa para as empresas, pois em caso de qualquer irregularidade na presta¢ao de uma
das partes, € s6 a outra parte, a quem 0 negocio assim nao interessar, deixar de celebrar o
contrato definitivo, o que certamente ¢ muito melhor do que ter de buscar seus direitos
no Poder Judiciario (ou até em Tribunal Arbitral). ou mesmo ter de fazer a resolugio
contratual.

Mas, ndo podemos esquecer que nas negociagdes realizadas entre
empresas o contrato preliminar deve ser visto do ponto de vista empresarial, ou seja, que
as partes, os empresarios, sdo profissionais na arte de contratar, a luz do art. 966, do
Caodigo Civil.

4. Do Regime Juridico no Cédigo Civil

O contrato preliminar esta disciplinado no Cédigo Civil, de 2002, na sua
parte especial, Livro I — Do Direito das Obrigagdes, Titulo V - Dos Contratos em Geral,
Capitulo I — Das Disposi¢des Gerais, Se¢do VIII — Do contrato preliminar, nos arts. 462
a 466, sendo que no Cddigo Civil, de 1916, ndo havia nenhuma disposi¢do expressa
correspondente.

Por ocasido da claboracio do anteprojeto do Cdédigo Civil, Agostinho
Neves de Arruda Alvim, membro da comissdo elaboradora ¢ revisora presidida por
Miguel Reale, ficou encarregado pela parte do Direito das Obrigagdes, em sua
justificativa menciona a regulamentagio do contrato preliminar, ¢m uma se¢io
especifica, por ser uma lacuna quc se fazia sentir.”®

25

Nesse sentido, MONTORO. Thereza Maria Sarfert Franco. O contrato preliminar, o novo Cédigo Civil e a
analisc economica do Direito. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sio
Paulo, n. 132, out./dez. 2003. p. 152.

Anteprojeto de Codigo Civil  Ministério da Justi¢a — 2. ed. rev.. 1973, p. 76.
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4.1. Requisitos

O Codigo Civil, no artigo 462, prevé que o contrato preliminar deve conter
todos 0s requisitos essenciais, exceto quanto a forma, do contrato definitivo.”’

Os requisitos essenciais vao variar de contrato para contrato, por exemplo.
na compra e venda sio eles a coisa e o prego.”® Logo, quando se estiver diante da
formatagdo de um contrato preliminar deve-se atentar qual sera o contrato definitivo que
se tem em vista celebrar, e a partir dai verificar quais sdo os requisitos essenciais.

Dito isso, é importante classificar os requisitos de um negécio juridico,
ainda que sucintamente, para melhor compreender o sentido do art. 462 ao empregar a
locugdo “requisitos essenciais” Eis que os requisitos podem ser: essenciais (essentialia
negoltii), naturais (naturalia negotii) e acidentais (accidentalia negotii).

Os essenciais s3o os exigidos pela propria substincia do ato: a
manifestacdo da vontade através do agente capaz, objeto licito (possivel, determinado ou
determinavel) e a forma, que deve ser obedecida se for prescrita em lei.

Os requisitos naturais sdo aqueles elementos peculiares ao proprio negécio
em questdo, ou seja, que decorrem naturalmente dele quando, por exemplo, o vendedor
tem a responsabilidade pela evicgdo e por vicios redibitérios.

Por sua vez, os requisitos acidentais sdo os que podem ou ndo fazer parte
no negdcio em questdo, sendo utilizados pelas partes de forma a amoldar o negécio
como melhor lhe convirem, se apresentando na forma de: condi¢do, termo ou encargo. A
auséncia dos requisitos acidentais ndo impede a realiza¢do do negocio.

Da redagdo do artigo 462, do Codigo Civil, abstrai-se que nio sdo
necessarios aos contratos preliminares o acordo de vontade sobre os elementos
acidentais, mas se eles estiverem presentes ndo havera nenhuma implicagdo ncgativa

27

Art. 462: O contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos os requisitos essenciais ao
contrato a ser celebrado.

Custodio da Piedade U baldino Miranda considera que, o Cadigo Civil de 2002 teria andado melhor se. ao
invés da mengao genérica a requisitos, livesse se referido a elementos ¢ requisitos. Os primeiros
relacionados a existéncia e os segundos a validade do negocio juridico, sendo os elementos de existéncia: |
— a declaragido de vontade: 11 o conteido; Il — a forma; ¢ os requisitos da validade: I capacidade dos
agentes; Il licitude do conteudo: 111 — obscrvancia da forma prescrita em lei, caso ndo seja deferida a
forma livre. Comentarios ac Codigo Civil, no prelo, p. 153/154, apud ZANETTI, Cristiano de Sousa.
Responsabilidade pela ruptura das negociagées no Direito Civil brasileiro. 2003. Dissertagdo (Mestrado)
- Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. p. 30-31.

Compromisso de compra e venda — Representagdo por simples recibo — Caracterizagdo de contrato
preliminar sc as partes acordaram quanto a coisa € ao pre¢o — Insubsisténcia da alegagido de tratar-se de
tratativas preliminares (STJ) RT 763/171 (grifos nossos).

Compromisso dc compra e venda — Simples recibo de sinal de reserva — Contrato preliminar nio
caracterizado - Falta dos requisitos legais — Cominatéria pretendendo execugido especifica compulsoria
- Inadmissibilidade — Recurso extraordinario provido - Inteligéncia do art. 639 do CPC  Aplicagdo das
Sumulas 167 ¢ 413 (STF) RT 598/245 (grifos nossos).
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(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 conclusio do contrato definitivo).

Partindo desse pressuposto, debrucemos nossa preocupagio na analise dos
requisitos essenciais, a capacidade do agente e o objeto licito, excluindo a forma que
durante muito tempo foi questionada pela doutrina e jurisprudéncia, mas que perdeu a
razdo de ser em decorréncia da redag¢o do referido artigo, restando dizer que a forma do
contrato preliminar ndo precisa ser a mesma exigida para o contrato definitivo em
questdo, isto ¢, se este exigir instrumento publico o contrato preliminar podera ser por
instrumento particular.”

A capacidade do agente exigida para o contrato preliminar € a mesma para
o contrato definitivo que se tem em vista, devendo, desde logo, estar presente por
ocasido da celebragdo do contrato preliminar. Entfo, por exemplo, no contrato preliminar
de mandato, a capacidade do agente, no caso o empresario, deve desde ja estar presente,
devendo estar em pleno gozo de seus direitos para poder contratar, por ser requisito
essencial.

Se houve incapacidade no momento da conclusdo do contrato preliminar, a
mesma deve ser admitida considerando assim o contrato definitivo invalido. No entanto,
se houver uma incapacidade superveniente por ocasido do contrato definitivo, sendo que
a época do contrato preliminar a capacidade era plena, a capacidade deve ser aferida no
momento da conclusdo do contrato preliminar, por se tratar o contrato definitivo da
execugdo do contrato preliminar, ¢ porque a superveniéncia de incapacidade ndo
constitui escusa para o devedor deixar de cumprir sua obriga¢do assumida quando
plenamente capaz.’

Quanto ao objeto, o contrato preliminar deve guardar liceidade idéntica a
exigida para o contrato definitivo. O objeto deve ser acordado na coisa ¢ no prego, no
entanto, é 6bvio que no meio empresarial nem sempre, por ocasido da celebragdo do
contrato preliminar, podera se dispor de todas as condi¢des da negociagdo definitiva, no
entanto, no contrato preliminar. ainda que nio seja possivel estipular coisa e prego
determinados. € necessario que pelo menos a coisa € pre¢o sejam determinaveis.

Notadamente quanto ao pre¢o. no mundo dos negoécios muitas vezes se
pactua o contrato preliminar por ndo poder justamente se acertar no valor, 0 que serd
apurado a partir de diretrizes estabelecidas no contrato preliminar para quantifica-lo,

Na Itlia deve ser respeita a mesma forma. conforme dispoe o art. 1.35] do Cédigo Civil italiano: "/
contratio preliminare & nullo se non é fatto nella stessa forma che la legge prescrive per il contratio
definitivo”.

" Nesse sentido, Orlando Gomces. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1973. p. 268.
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sendo que, aj sim se encontrard o valor a ser contratado no contrato definitivo, que € o
que ocorre comumente no trespasse de estabelecimento empresarial e na cessdo de
controle acionario.

Contudo, uma vez presentes todos os requisitos (com exceg¢do a forma) do
contrato que se tem em vista contratar, posteriormente, o contrato preliminar sera
verdadeiramente tido como um contrato.

Enzo Roppo ao tratar dos requisitos do contrato preliminar diz que o
objeto imediato do contrato preliminar € a conclusao do definitivo, enquanto seu objeto
mediato s3o as mesmas prestagdes a serem cumpridas pelas partes sob o contrato

definitivo.”
4.2. Direito de arrependimento

O art. 463, caput, dita que concluido o contrato preliminar, e ndo havendo
clausula de arrependimento, qualquer das partes tera o direito de exigir a celebragio do
definitivo, dando um prazo a outra para que efetive o contrato definitivo.”

Entio, o contrato preliminar € irretratavel, salvo se houver clausula de
arrependimento, devendo as partes cumpri-lo através da celebragio do contrato
definitivo, sob pena de estar sujeito a execugdo especifica.

Note-se que a questdo do arrependimento no Direito Empresarial ndo pode
ser vista como no Direito do Consumidor. Neste ramo, o direito de arrependimento,
sucintamente, existe para proteger o consumidor hipossuficiente, que se vé algumas
vezes traido pelo impulso incontroldvel de comprar fora do estabelecimento comercial,
sendo que mais tarde “em estado de plena consciéncia” percebe que ndo poderia, ou ndo
necessitaria, efetuar tal compra.*

No Direito Empresarial, no entanto, o direito de arrependimento em
grande parte das situagdes nio se apresenta de forma adequada aos negdcios juridicos,
pois quando um empresario acorda com outrem a compra ou venda de produtos ou
servigos, ele, ato continuo, ja cria uma série de compromissos com fornecedores,

' ROPPO, Enzo. /l Contratto, Mildo: Giuffre, 2001, apud MARQULS, Maria Beatriz Loureiro de Andrade.
Contrato preliminar — breve analise dos arts. 462 a 466 do Cddigo Civil. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Economico e Financeiro, Sao Paulo, n. 132, out./dez. 2003. p. 157.

 An. 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 celebragdo do

definitivo, assinando prazo a outra para quc o efetive,

Contrato — Negocio envolvendo venda de empresa — Arrependimento dos compradores — Nulidade — Erro

¢ dolo por parte dos vendedores — Justa causa inexistente — Resolugdo do contrato — Perda do sinal —

Conseqiiéncia prevista no contrato — Prefixagao de perdas e danos — Inaplicabilidade do Codigo de Defesa

do Consumidor — Recurso ndo provido - (Apelagdo Civel n. 12.580-4 - Santo André — 9* Camara de

Direito Privado — Relator: Ruiter Oliva — 22.10.96 — V.U.), fonte: Biblioteca TISP (grifo nosso).
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clientes. colaboradores, etc., sendo que uma vez exercido o direito de arrependimento em
um contrato empresarial todos os outros compromissos assumidos e negociados poderio
desmoronar. refletindo em toda a cadeia industrial. comercial, além de funcionarios,
fisco. etc.

Nos negécios juridicos empresariais a previsdo da possibilidade de
arrependimento nem sempre ¢ recomendavel, uma vez que o empresario busca sempre a
certeza e seguranga nas relacdes, o que de certa forma uma clausula de arrependimento
pode colocar isso por terra.

No entanto, uma clausula de arrependimento poderia em determinados
casos ter o efeito de estimular as partes a renegociarem, uma vez que o cumprimento do
contrato como inicialmente pactuado ensejaria uma demasiada onerosidade para uma das
partes, pois ela podena se utilizar da retratacdo como forma de renegociar o contrato, a
fim de poder cumpri-lo de maneira nio tdo onerosa.™

4.3. Registro

Quando ao registro, o paragrafo unico do art. 463 diz que o contrato
preliminar devera ser levado ao registro competente.™

O referido dispositivo trata daqueles contratos que estdo sujeitos a registro,
por exemplo. a escntura de compra e venda de propriedade imobiliaria.

L claro que para se efctuar um registro de contrato mister sera o
cumprimento das exigéncias do Direito Registral, o que toge do objeto do presente
estudo.

O registro tem o carater de tornar publico o negécio, por exemplo, a
transferéncia de determinado bem. E uma seguranga para o comprador de que aquele
bem. para todos os efeitos, saiu da esfera patrimonial do vendedor. passando a compor o
seu patrimdnio, ndo cstando mais sujeito a eventual pagamento de divida do vendedor.

Especificamente no caso do contrato preliminar, parece que a inten¢do do
lcgislador foi a de que, por exemplo. uma vez registrado o contrato preliminar este
passaria a constar da matricula do imével (como uma cspécie de “dnus/impedimento”
algo parecido com o que ocorre com a hipoteca). o que de certa forma dificultaria a acdo
do vendedor ¢m tentar firmar novo contrato de venda do imével (preliminar ou
definitivo) com outra pessoa de boa-fé, pois esta de posse da certidio do imovel ndo

Esse é um ponto de vista quc agradaria muito os simpatizantes da “visdo econdmica do Direito”

Art. 463. (...) Paragrafo anico. O contrato preliminar devera ser levado ao registro competente.

Silvio de Salvo Venosa afirma que o interessado “podera™ levar o contrato preliminar a registro, se v
desejar, embora a lei utilize o termo “devera™. Direito Civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos
contratos. 3* ¢d.. Sao Paulo: Atlas. 2003, p. 423.
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firmaria negécio ao verificar que a propriedade esta comprometida através de contrato

preliminar.
44. Efeitos

“[No contrato preliminar] los efectos juridicos normales del contrato no se
producen todos inmediatamente; se producen tan sélo algunos, porque las partes lo
quieren asr”

Para Fnzo Roppo a principal caracteristica do contrato preliminar ¢ a cisdo
dos efeitos contratuais por ele promovida, em que para a efetiva realizagdo de uma
opera¢do unitdria produzem-se primeiramente os efeitos obrigacionais (do contrato
preliminar), e somente depois os efeitos eventualmente reais (do contrato definitivo).
Essa cisdo atende aos interesses das partes quando. por exemplo. o comprador ndo
dispde de recursos necessarios para o pagamento do preco do bem a ser adquirido. e o
vendedor (por qualquer razdo) ndo quer ou ndo pode efetuar a transferéncia da
propriedade do bem. Dessa forma. o contrato preliminar vincula as partes dando
seguranga em relagdio ao compromissério comprador e a0 compromissario vendedor.”

Assim, o efeito do contrato preliminar € tornar obrigatéria a celebragdo do
contrato definitivo, tomando as partes obrigadas desde ja. O efeito € o da conclusio
coativa do contrato definitivo. ou o de gerar o dever indenizatorio.

Com o vinculo estabelecido no contrato preliminar hd a faculdade de
exigir que se torne eficaz através da conclusdo do contrato definitivo. sendo exercido o
direito por uma das partes a outra devera cumprir.

Se houver recusa de uma das partes no cumprimento do contrato
preliminar, que € a celebragdo do contrato definitivo, sua vontade podera ser suprida pelo
juiz que determinara que o efeito do contrato preliminar se produza (como ocorre na
promessa de venda irretratavel), é a chamada execugdo especifica, ou respondera por
perdas e danos em razio da inexecugio.

MESSINEO. Francesco. Doctrina General del contato. Tradugio Espanhola Fontanarrosa, Sentis
Melendo ¢ Volterra. Buenos Aires, 1952, cap. [ n. 1, p. 352, apud Silvio Rodrigues. Direito Civil — Dos
Contratos e das Declaracbes Unilaterais da Vontade. vol. 3. 25" ¢d.. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 38.
ROPPO. Enzo. Il Contratto, cit.. p. 157
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4.4.1. Execugiio especifica

A sentenga que se refere o art. 464, do Cddigo Civil.** ndo pode ser
considerada a vontade da parte, ela apenas determina a execugdo especifica do contrato
preliminar tornando-o contrato definitivo, em que a parte favorecida por ela tera em
maos um titulo judicial com os mesmos efeitos que a declaragido de vontade que a parte
contraria deveria manifestar.*

O que sera que o referido artigo ao mencionar que “salvo se a isto se
opuser a natureza da obrigagdo™ quer dizer? Orlando Gomes d4 o caminho para
trilharmos em busca da resposta escrevendo que. ha alguns contratos, por exemplo. os
contratos infuitu personuae, onde a execugdo especifica ndo tem cabimento.*® Nestes
casos a execugdo especifica deve ser substituida por perdas e danos.

No entanto, Silvio de Salvo Venosa lembra que a execugdo coativa do
contrato deve ser sempre perseguida, por ser a solu¢do que mais se aproxima do
pretendido pelos contratantes preliminares.”'

Logo. sempre que a prestagdo prometida por parte do devedor for possivel
(pro exemplo, nos casos de contratos reais que exigem a tradigdo da coisa para seu
aperfeigoamento), tanto do ponto de vista juridico como material, deve o juiz suprir a
vontade do inadimplente e dar carater definitivo ao contrato. E evidente, desde que
respeitada a liberdade individual e a dignidade da pessoa humana, o que deverd ser
diagnosticado na casuistica.

Entdo. quando o contrato preliminar tiver por objeto a futura presta¢io de
declaragdo de vontade, por ocasido da celebragdo do contrato definitivo, uma vez
sonegada tal declaragdo dard ensejo a execuglo especifica, que através de sentenca
judicial suprira a vontade da parte inadimplente produzindo os efeitos do contrato ndo
concluido. E ébvio que a parte que for buscar no Judiciario a cxecugdo especifica devera
cumprir com sua prestagao.

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 opuscr a naturcza da obrigagdo.
Sobre execugio especilica de contrato dispde o:

Codigo de Processo Civil no art. 639: *Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato nio cumprir
a obrigagdo, a outra parte, sendo isso possivel e nio excluido pelo titulo, podera obter uma sentenga que
produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado™

Codigo de Defesa do Consumidor no art. 48: “As declaragdes de vontade constantes de escritos
particulares, recibos e pré-contratos relativos as relagdes de consumo vinculam o fornecedor, ensejando
inclusive execugdo especifica, nos termos do art. 84 e paragrafos™.

0 Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 147.

' VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigagdes € teoria geral dos contratos. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003. p. 422.
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A sentenca judicial somente pode suprir a vontade da parte inadimplente
para conferir carater definitivo ao contrato preliminar, ndo podendo suprir a vontade da
parte inadimplente para preencher pontos do contrato a respeito dos quais ndo houve
acordo, por exemplo, elementos acidentais.*

A doutrina, ao falar de execugdo especifica, cita sempre o caso do
promitente vendedor de imovel que se nega a passar a escritura definitiva de
transferéncia de propriedade, sendo cabivel agdo de adjudicagdo compulséria onde a
sentenga, suprindo a vontade da parte, tera os mesmos efeitos da escritura.

Mas, no meio empresarial nio ¢ dificil se vislumbrar outras hipdteses, por
exemplo, quando uma empresa se compromete, através do contrato preliminar, a vender
determinado maquinario (de sua propriedade e posse) a outra empresa € n3o o faz, nio
celebrando o contrato definitivo, sendo entdo passivel de execugdo especifica. Também
quando um empresario detentor do controle acionario de determinada sociedade se negar
a celebrar o contrato definitivo transferindo-o para o promissario comprador, ou no caso
de trespasse de estabelecimento empresarial, entre outros.

4.4.2. Perdas e danos

Considerando que a finalidade do contrato preliminar € impor as partes a
celebragdo de um outro contrato, o contrato definitivo, seu conteido poderia ser
considerado uma obriga¢3o de fazer, esta, por sua vez, que consistiria em manifestar sua
vontade, em momento oportuno, na conclusio do contrato definitivo.

Mas, a principio, o devedor da prestagdo de fato nfo poderia ser
compelido a cumprir especificamente o prometido, fazendo com que sua recusa se
configure em inadimplemento, convertendo a obrigacdo de fazer no dever de indenizar
em perdas e danos."’

Nesse sentido, MARQUES, Maria Beatriz Loureiro de Andrade. Contrato preliminar - breve analise dos
arts. 462 a 406 do Codigo Civil. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro. Sio
Paulo, n. 132, vut./dez. 2003. p. 156.

Art. 465. Se o estipulante ndo der exccugdo ao contrato preliminar, podera a outra parte considera-lo
desfeito, € pedir perdas e danos.
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As perdas e danos envolvem a reparagdo do prejuizo efetivo (danos
emergentes) € o que o prejudicado deixou de ganhar (lucros cessantes). E a
responsabilidade® de indenizar que esta previsto nos artigos 402 e 403.%

Na Roma antiga. pelo inadimplemento de obrigagio o devedor pagava até
mesmo com o seu proprio corpo: podia inclusive tornar-se escravo do seu credor. No
entanto, no decorrer da histdria percebeu-se que esse método era ineficaz.

A solugdo encontrada pelos ordenamentos passou entdo a ser que, pelo ndo
cumprimento das obrigagdes, o devedor deveria pagar uma quantia em dinheiro. Solugio
que na perspectiva do Direito Comercial nem sempre se releva a mais adequada. As
vezes, por hipotese, uma das partes contratantes é exclusiva detentora de determinado
insumo, sendo que, mesmo recebendo a indenizagdo, a outra parte ndo conseguira no
mercado. pelo menos a curto tempo. o insumo necessario a sua atividade. No entanto, a
indenizagao € o sucedaneo, uma substitui¢do em dinheiro, que mais se aproxima da coisa
pretendida pelo credor.

O empresario sempre, notadamente com o advento do Cédigo Civil, de
2002, e suas clausulas gerais, busca certeza e seguranga nas suas rela¢des obrigacionais,
que ndo sendo cumpridas serdo submetidas ao crivo do ordenamento juridico, com
execugio especifica ou indenizagio.

E perceptivel que ao empresario, de modo geral, a indeniza¢io nem
sempre se apresenta de forma salutar, pois isso faria com que o contrato preliminar
perdesse toda a sua razdo de ser. ndo lendo mais interesse pratico, uma vez gue nio
realizaria sua fungo especifica que é garantir a conclusdo de contrato futuro; ficando a
outra parte apenas na condi¢do de inadimplente, constituida em mora.*

Sobre responsabilidade é memoravel o que escreveu Sylvio Marcondes Machado. apoiado em Francesco
Camclutti: “Enquanto a responsabilidade consiste num cstado de sujei¢do a que o devedor ndo pode
csquivar-se, pois se realiza mesmo contra a sua vontade, a obriga¢do pressupde a livre manifestagio da
vontade. O devedor satisfaz espontancamente a obrigagao, ao passo que suporta a responsabilidade, sem
poder afasti-la. A responsabilidade exclui a liberdade, enquanto a obrigagdo a supde. Limita¢do da
Responsabilidade de Comerciante Individual. Sio Paulo, 1956, p. 258.

Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas ¢ danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

Art. 403, Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor. as perdas ¢ danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e us lucros cessantes por efeito dela direito ¢ imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual
civil.

* Nos tempos atuais, mais do que nunca, o empresario ¢ um profissional que ndo poderia errar diante de sua
expertise, fazendo tudo de “caso pensado™, além do fato de que o mercado € dindmico ¢ exigente. Assim, a
mora (configuragdo da inadimpléncia) na vida dos negocios ¢ muito mais desastrosa do que na vida
comum (0s contratos $ao para a empresa o0 que o ar ¢ para o ser humano, por exemplo, no caso das
montadoras de veiculos automotores). Na vida comum, o prejuizo, “grosso modo™, seria de um sé; na vida
dos negocios, as perdas sdo inumeras, ¢ vém e¢m efeito cascata muitas vezes (essa é uma das razous pela
qual surgiu o instituto da faléncia na intengao de inibir a impontualidade/inadimplemento). Entdo, o
formecedor ndo poderia dar-se ao luxo de ser constiluido em mora (uma vez que estard assumindo
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E justamente para evitar isso, dispde o ja citado art. 464, do Cddigo Civil,
que o juiz pode suprir a vontade da parte inadimplente dando ao contrato preliminar o
carater de contrato definitivo.

Percebe-se a for¢a vinculante do contrato preliminar, notadamente
naqueles onde nio ha clausula de arrependimento, onde o juiz determinard a execugao
especifica do contrato preliminar (conforme a natureza da obriga¢io), que € a celebragdo
do contrato definitivo, ficando as perdas e danos para a Gltima instancia.

A questdo das “perdas e danos” € muito importante para a estabilidade das
relagoes socioeconomicas. Quando houver um dano prejuizo/diminui¢io patrimonial -
pelo descumprimento da obrigagdo, total ou parcial, ele podera ser reparado por uma
indenizagdo.

Aqui € pertinente a consideracdo 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 obriga¢do, em regra (excegdo €, por
exemplo, a aplica¢do da teoria da imprevisdo, prevista no art. 478, do Cédigo Civil), sob
pena de ser condenado a pagar indenizagio.

4.4.2.1. Danos emergentes

E cabivel quando houver uma diminuigdo patrimonial ao credor, ou seja,
um prejuizo de ordem econdémica.

A demonstragdo do dano emergente cabe ao credor, isto é. o credor devera
apontar qual foi o prejuizo causado pelo descumprimento da obrigacfo. no caso a ndo-
conclusdo do contrato definitivo. No caso de prestagdo em dinheiro serd acrescida
atualizacfo monetaria, conforme indices oficiais, juros, custas e honorarios advocaticios.

implicitamente que ndo é profissional competente para cclebrar contratos empresariais). Com efeito. sc
assim acontecer, as penalidades provavelmente serdo muito mais rigorosas do que as que seriam aplicadas
ao civil inadimplente, notadamente as do mcercado.

Aqui parece oportuno se mencionar. ainda que de forma sucinta. acerca da fungao econémica do contrato.
uma vez que na vida negocial as relagdes sdo travadas de forma rapida, sendo o contrato o instrumento que
fornece respaldo aos atos que sdo praticados nas negociagdes, de modo que ¢ indispensavel o pensamento
de Caio Mario da Silva Pereira sobre a fung¢iio econdomica do contrato:

“Com o passar do tempo, entretanto, ¢ com o desenvolvimento das atividades sociais, a fung¢do do contrato
ampliou-se. Generalizou-se. Qualquer individuo - sem distingao de classe, de padrio econdémico. de grau
de instru¢do — contrata. O mundo moderno ¢ o mundo do contrato. E a vida moderna o é também, € em tdo
alta escala que, se fizesse abstragdo por um momento do fendmeno contratual na civilizagio de nosso
tempo. a conseqiiéncia seria a estagnagdo da vida social. O homo economicus estancaria as suas atividades.
E o contrato que proporciona subsisténcia de toda a gente. Sem ele, a vida individual regrediria, a
atividade do homem limitar-se-ia a0s momentos primarios™. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées
de Direito Civil - Contratos. 11. ¢d. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 3, p. 04-05.
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além de multa se houver previsdo contratual, sendo nesse sentido o disposto no caput do
artigo 404.%

Diferentemente do artigo 1.061 do Cédigo Civil, de 1916, o artigo 404 tem
um paragrafo unico, que se apresenta de forma bastante salutar, no qual prevé, caso nio
haja clédusula penal, uma indenizagdo suplementar se os juros de mora ndo cobrirem o
prejuizo.®

4.4.2.2. Lucros cessantes e atividade empresarial

Os lucros cessantes sdo cabiveis ao credor no que razoavelmente deixou
de lucrar pelo ndo cumprimento da obrigagdo por parte do devedor.

Uma questio sempre presente nos lucros cessantes € quanto a prova de
fato futuro, ou seja, quanto ganharia se a obrigagdo fosse devidamente cumprida. No
entanto, o legislador foi feliz a0 manter a expressdo razoavelmente,* tendo em vista que
a partir dai se consegue trilhar na busca dos provaveis lucros que seriam auferidos.

Este instituto ¢ muito relevante, notadamente no mundo dos negdcios, uma
vez considerada que a atividade empresarial tem por escopo o lucro, e sendo este
impedido pelo inadimplemento de outrem, é questdo de plena justica a sua reposi¢éo
através desse instituto.

No campo empresarial muitas vezes sera necessaria uma pericia
especializada® para tal apuragio diante da complexidade das atividades.®'

Também, mister serd verificar como se deu a afetagio da atividade
empresarial pelo inadimplemento da obrigagio, pois poderd haver uma completa ou

Art. 404. As perdas ¢ danos, nas obrigagdes de pagamento em dinheiro. serdo pagas com atualizagio
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas ¢ honorarios de
advogado, sem prejuizo da pena convencional.

Art. 404. (...) Paragrafo unico. Provado que os juros da mora ndo cobrem o prejuizo, e nao havendo pena
convencional, pode o juiz conceder ao credor indenizagdo suplementar.

Agostinho Alvim entende que, o uso pelo legislador da locugdo “o que razoavelmente deixou de lucrar™
significa o que o credor lucraria d¢ acordo com o bom senso. pois ha uma presun¢do de que os fatos se
desenrolariam dentro da normalidade, considerando os antecedentes. Da inexecu¢do das obrigagées ¢ suas
conseqiiéncias. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1980. p. 189.

Arriscamos dizer que o “razoavelmente” quer dizer que seja um meio termo, algo racional e accitavel.
Indenizagdo — Responsabilidade civil — Lucros cessantes — Determinados a partir do periodo em que o
veiculo esteve parado para reformas — Realizagdo de pericia contabil que deve levar em conta a
escrituragdo da propria empresa, para estimar, por comparagdo. o lucro auferido, no respectivo tempo por
onibus de igual caracteristica ¢ da mesma linha — Recurso parcialmente provido. (Relator: Almeida Ribeiro
— Apelagdo Civel n. 208.737-1 — Rio Claro — 26.05.94), fonte: Biblioteca TISP (grifo nosso).

Indenizagdo — Prestagao de servigos — Publicagdo de antincio propogandistico na lista telefonica —
Incorregao quanto ao bairro e zona onde sc localiza a empresa-autora — Incficicia da propaganda —
Devolugio das parcelas pagas corrigidas monetariamente — Lucros cessantes, no entanto, indevidos por
nio-comprovados -- Sentenga confirmada - - JTJ 154/98, fonte: Biblioteca TISP (grifo nosso).
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parcial paralisagio do negécio, sendo que os lucros cessantes serdo indenizados na
medida do lucro liquido que se apuraria.”

Sé sera indenizavel o que efetivamente se perdeu. e o que deixou de
ganhar por reflexo direto e imediato do inadimplemento da obrigagdo, na hipotese da ndo
concretizagio do contrato definitivo, ndo podendo o credor-prejudicado ter “aumento de
patrimbénio com a indenizagdo” Tudo isso mesmo que seja resultado de dolo do
devedor.”

4.4.2.3.Dano moral

O dano moral € algo diferente de patrimoénio, pois ndo o afeta (pelo menos
diretamente), mas sim o psiquico e/ou a reputagao.

Sdo divergentes (e muitas vezes omissas) as posi¢des doutrindrias quanto
ao cabimento do dano moral em sede de indenizagio por inadimplemento obrigacional.
No entanto, entendemos que se pelo ndo-cumprimento de um contrato (ai incluida a nfo-
conclusio do contrato definitivo) houver prejuizos a reputagio/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.**/**

. Nesse sentido ¢ a tese de concurso a livre-docéncia, em Direito Comercial pela Faculdade de Direito do

Ceara. de MATTOS. Lincoln Mourdo. Das perdas e Damnos no Direito Commercial. 1930. p. 85 ¢ 86.

Ant. 403. Ainda que a inexccugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.
O artigo 403 de certa forma repete o 402, quando naquele escreve os “prejuizos efetivos” sendo que neste
ja estava previsto o que “efetivamente perdeu”

Ainda quanto ao artigo 403, na sua parte final utiliza-se da locugdo “sem prejuizo do disposto na lei
processual”, do que se compreende que, por exemplo, no caso de litigancia de ma-fé (processual) a sua
condenagdo em nada se confunde com a de perdas e danos. Nesse sentido, Judith Martins-Costa.
Comentarios ao novo Codigo Civil — Do Inadimplemento das Obriga¢ées - coord. Salvio de Figueiredo
Teixeira, vol. V, Tomo II, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 363 ¢ 364.

Nesse sentido: Dano moral — Protestos indevidos de letras de cambio, decorrentes de contrato de cambio
— Debate de mérito abstraido pela coisa julgada, referente ao acorddo, que ordenou o cancelamento dos
protestos — llicitude a acarretar, pelo ato em si, afronta a dignidade e perda de respeitabilidade da
protestada no contexto empresarial e negocial em que atua — Lesdo extrapatrimonial, que nio se
confunde com a de carater material e aferivel pelo abalo de crédito — Pessoa juridica, suscetivel desse
tipo de prejuizo — Fixagdo adequada pela sentenga, mantida nesse topico. (Apelagdo Civel n. 84.450-4 —
Sdo Paulo — 5° Cdmara de Direito Privado — Relator: Marcus Andrade — 10.12.98 — V.U.), fonte: Biblioteca
TISP (grifos nossos).

Em sentido contrario: Dano moral - Inocorréncia - - Pessoa juridica - Abalo a credibilidade empresarial
ou mercantil - Divulgagéo, inclusive na imprensa local, de que restaurante teria servido a seus clientes
chocolates com prazo de validade vencido — Verba devida pelo fabricante dos produtos alimenticios
adulterados ao estabelecimento comercial somente a titulo de lucros cessantes, uma vez que a pessoa
juridica é imune a susceptibilidade dos sentimentos — Voto vencido (TJPB) RT 769/338 (grifos nossos).
Samula 227 dv STJ: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

Tratando-se a atividade negocial de risco, poderia até se pensar que nesse risco também poderia estar
incluido o fato do empresario ndo ter alguns de seus contratos cumpridos. Ou melhor, o risco do
inadimplemento contratual estaria dentro do risco da atividade negocial. o que impossibilitaria pleitear

$3
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Agostinho Alvim considera que a indeniza¢do por dano moral pode se dar
pela violagdo do contrato ou pela culpa aquiliana.™

4.5. Modalidades

4.5.1. Unilateral

Ocorre quando no contrato preliminar a faculdade de exigir o seu
cumprimento (que € a conclusdo do contrato definitivo) é de apenas uma das partes,*
ficando a outra parte obrigada. mas subordinada a vontade da primeira. que é a unica que
pode exigir o cumprimento, ou seja, obriga sé6 uma parte a concluir o contrato definitivo.
Seria quando o ofertante se obriga a manter a oferta e o ofertado tem a alternativa ou-nio
de aceita-la.

Seria um direito potestativo,” sendo que o fato de criar promessa
unilateral ndo lhe tira o carater contratual. pois é decorrente da vontade das partes. ainda
que manifestada anteriormente. A promessa de doagdo € contrato preliminar unilateral.

4.5.2. Bilateral

Na modalidade bilateral de contrato preliminar qualquer das duas partes
pode exigir da outra a execu¢do do contrato definitivo.

Um contrato preliminar de carater bilateral muito utilizado é o de
promessa de venda e compra, que pode ter clausula de arrependimento ou ser
irretratavel.

4.6. Fases da contratagdo

A contratagdo. de forma sucinta, poderia ser divida em trés fases
(assinalando que nem sempre essas fases se apresentam separadamente de forma clara):

danos morais. No entanto, isso cai por terra quando lembramos que a regra é que os contratos sao firmados
para serem cumpridos. sendo excecao o inadimplemento.

ALVIM, Agostinho. Da inexccugdo das obrigacécs e suas conseqiiéncias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980,
p. 240.

Art. 466. Se a promessa du contrato for unilateral, o credor, sob pena de ficar a mesma sem efeito, devera
manilestar-se no prazo nela previsto, ou, inexistindo este, no que the for razoavelmente assinado pelo
devedor.

Aqui é pertinente a anotagdo sobre condigdo potestativa. Ela pode ser condigdo simplesmente potestativa,
sendo a manifestagdo da vontade de uma das partes atrelada a um evento externo, ou condi¢do puramente
potestativa, onde ha a manifestagdo da vontade de uma parte Unica ¢ exclusivamente. A primeira
modalidade seria licita ¢ aceitdvel e a segunda ndo. Nesse sentido escreveu RODRIGUES, Silvio. Direuto
Civil - Parte Geral. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995. v. |,
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pré-contratagio (tratativas preliminares), contratagdo propriamente dita (celebragdo), e
pds-contratagio (execu¢do).

Poderiamos dizer que, a formagdo do contrato inicia-se com as
negociagdes preliminares, podendo passar pelo contrato preliminar (se for o caso),
posteriormente & celebragio do contrato definitivo, e mais adiante a execugo deste.

Entdo. o contrato preliminar aparentemente encontra-s€ numa zona
cinzenta, entre a fase pré-contratual e a contrata¢do definitiva, no entanto uma forma de
clarear esse fato é pela diretriz que o art. 462 d4 quanto aos elementos essenciais.
Possuindo o contrato preliminar todos os elementos essenciais ele pode ser tido como
contrato, pois é com ele que se estabelece um vinculo obrigacional entre as partes.

Assim. o contrato preliminar é plenamente considerado como contrato.*
uma vez que as partes preordenam clausulas do contrato principal, sujeitando certos
efeitos para o contrato definitivo, havendo o consentimento ¢ o objeto perfeitamente
identificavel e valoravel juridicamente.

4.6.1. A boa-fé e a probidade na formagdo dos contratos empresariais

A boa-fé e a probidade, com previsdo no art. 422, sdo principios que
mesmo antes da vigéncia do Cdédigo Civil. de 2002, ja faziam parte das relagdes
mercantis (a boa-fé era prevista no art. 131 do Cédigo Comercial); desde as feiras
medievais 0s comerciantes apesar de excrcer atividade especulativa deviam respeitar os
demais, sob pena de serem excluidos da praga de comércio.

O art. 422 dispde que: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.”

Para se abstrair o que seja boa-fé, podemos considerar que é o contrario de
ma-fé/dolo/fraude (que é a ma inten¢do do agente). Logo, agir de boa-1¢ ¢ ter “boa
inten¢do’ ndo ter inten¢do de prejudicar a outra parte. A boa-fé é o comportamento que
a sociedade espera do contratante.

Probidade ¢ a honestidade/lealdade/integridade/confiabilidade que os
agentes devem ter. Um homem probo € aquele em que se pode confiar.

Assim, boa-fé e probidade se ndo forem expressdes sindnimas tem pelo
menos seus significados bem parecidos.

Na formagdo do contrato a boa-fé e a probidade também devem estar
presentes, pois se trata de norma cogente, ¢ também pelo [ato de que o artigo 422 ao

¥ Nesse sentido, Carlo A. Nicoletti. Sul Contrato Preliminare, Milio, 1974, apud BULGARELLI. Waldirio.
Contratos Mercantis. 7. ed. Séo Paulo: Atlas, 1993, p. 114,
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falar em “conclusdo do contrato™ esta incluindo toda a fase pré-contratual, ndo sé a
celebragio do contrato.

Isso ndo sendo cumprido, gera responsabilidade pré-contratual que esta
fundada na confianga que uma das partes tem no negocio futuro, em razdo da real e
Justificada expectativa criada pela parte contraposta, nos investimentos feitos decorrentes
dessa justificada confianga, além de outros negocios que tenha deixado de concluir.

Jlustra essa situagdo quando uma das partes interrompe as negociagdes,
durante a formagfo do contrato, de forma desleal tomando atitudes que prejudiquem a
outra parte. Imaginemos o caso de uma empresa vendedora de insumos que apds um
longo periodo de negociagdo convence uma empresa a comprar seu material (esta por
sua vez que efetua despesas como forma de poder utilizar-se daqueles insumos, além
gasto de tempo na negociagdo), sendo que na iminéncia da contratagdo o vendedor acaba
por vender os insumos a outra empresa. A empresa prejudicada foi iludida na negociagio
e pode ter perdido outras possibilidades de negdcios.*

E claro que isso precisa ser conciliado com o fato de que as partes sio
livres para negociarem e procurarem melhores negdcios, além do fato de que o vinculo
s6 nasce com o efetivo contrato. Entdo, estamos diante de situagdes talvez excepcionais,
onde o marco divisor (e a possibilidade de pleitear ressarcimento de danos) seja quando
houver ruptura das negociagdes sem justa causa, com deslealdade, por néo ter observado
os principios da boa-fé e da probidade.

Assim, onde houver deslealdade por uma das partes, nas tratativas
preliminares, com a auséncia de boa-fé e probidade, conforme dispde o art. 422, do
Codigo Civil, estar-se-4 diante da possibilidade de se pleitear ressarcimento de danos no
campo da responsabilidade pré-contratual (por se estar na fase da formagdo dos
contratos, nfio tendo sido o contrato concluido ).®'

“®  Nesse sentido é o disposto no art. 1337 do Codigo Civil italiano: “Le parti, nello svolgimento delle

trattative e nella formazione del contratto, devono comportarsi secondo buona fede.”

Nesse sentido, Enzo Roppo. O Contrato (radugdo de: Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes). Coimbra:
Almedina, 1988. p. 107, ¢ Orlando Gomes. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 73 ¢ 142.

Silvio de Salvo Venosa, ao tratar do tema, relata que para alguns a responsabilidade civil pré-contratual
tem natureza juridica de um terceiro género. ao lado da responsabilidade contratual e da aquiliana,
referindo-se a Caio Mario. Fala também no sentido de gue pelo fato do comportamento lesivo se dar cm
um momento precedente ao contrato. associado ao fato da necessaria presenga da boa-fé na contratagéo, a
responsabilidade é pré-contratual. Mas posiciona-se afirmando que a questdo situa-se no campo da
responsabilidade extracontratual, a partir do abuso de direito (pelo fato de que alguém se dispds a negociar
¢ injustificadamente ndo o fez), falando inclusive da possibilidade d¢ danos morais. Direito Civil: teoria
geral das obrigagdes ¢ teoria geral dos contratos. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 479-482.

Antonio de Junqueira Azevedo e Judith Martins-Costa, ao tratar da responsabilidade pela ruptura das
negociagdes. afirmam que tal responsabilidade deve ser definida em razio da boa-fé. sendo o art. 187 do
Cédigo Civil (ato ilicito-abuso de direito) a base para definir eventual ilicitude pela ruptura das
negociagdes. Respectivamente: “A boa-fé na formagdo dos contratos™. Revista de Direito do Consumidor.
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A reparagio dos danos sofridos e o dever de indenizar da parte contraria ¢
decorrente da teoria da culpa in contrahendo, sendo os danos a serem ressarcidos
decorrentes do interesse contratual negativo, ou seja, aqueles correspondentes as
vantagens que teria obtido (se o contrato fosse concluido) somados aos danos ¢ despesas
que teria evitado (se ndo fossem iniciadas as negociagdes, e depois sem justa causa
interrompidas pela outra parte).*

4.6.2. Distingdo de contrato preliminar e tratativas preliminares

As negociagdes/tratativas preliminares. ou fase de puntuagido podem se
consubstanciar em convites para negociar. minutas, protocolos de intengdo. estudos.
discussdes prévias, etc., que nada mais sdo do que meras avaliagdes de negdcio, que
antecedem a conclusdo do contrato efetivamente (notadamente aqueles que envolvem
interesses de maior vulto ou mais complexos, por exemplo. contrato de franquia ou de
transferéncia de tecnologia), no criando, em regra, obrigagdes para as partes.”/*

As negociagdes s30 meras expectativas para a realiza¢do do contrato, onde
as partes discutem as condigdes do negdcio, procurando satisfazer as exigéncias de
ambos os lados, buscando um ponto de equilibrio entre os interesses contrapostos, para
depois concluir efetivamente o contrato. O contrato preliminar € classificado como tal,
quando estiver presentes 0s requisitos essenciais (com exce¢do a forma) do contrato
definitivo, o que ndo ocorre nas negociagdes.

No admbito empresarial € comum uma empresa investir na prospec¢io,
contatagio de clientes, sem, contudo, ter éxito na conclusio do contrato. Faz partc da
vida dos negbcios se investir para colocar seus produtos e servigos no mercado (sdo os
conhecidos custos de implementac¢io), sendo que estes recursos ndo podem ser, em
regra, objeto de indenizagio.

N. 3. Sao Paulo. 1992, p. 81/82, ¢ 4 boa-fé no direito privado. Sio Paulo. Revista dos Tribunais, 1999, p.
S15, respectivamente.

Nesse sentido, Orlando Gomes. Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 67.

Enzo Roppo ao tratar da diferenga entre contrato preliminar ¢ tratativas preliminares diz que: “Com o
contrato-promessa, na verdade, as partes ndo se obrigam simplesmente a prosseguir as negociagdes
(permanecendo firmes os eventuais acordos ja alcangados), mas obrigam-se, sem mais. a concluir um
contrato comum certo conteado™ O Contrato (tradugao de: Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes).
Coimbra: Almedina, 1988. p. 102.

Contrato — Negociacoes preliminares  Reunido de sécios de empresa comercial em que discutida a
venda das quotas sociais de um deles — Auséncia de muituo consentimento. imprescindivel a
caracterizagao de promessa irevogavel de compra e venda — Necessidade de o acordo de vontade abranger
todos os pontos do contrato — Licito rompimento das tratativas Recurso do autor nio conhecido, €
parcialmente provido o dos réus. (Apclagdo Civel n. 1.474-4 — Sdo Paulo — 2* Camara de Direito Privado -
Relator: Vasconcellos Pereira - 09.09.97 — V.U.). fonte: Biblioteca TISP (grifos nossos).
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Basicamente, nas tratativas preliminares as partes se obrigam
simplesmente a prosseguir nas negociagdes (permanecendo firmes os eventuais acordos
Ja alcangados), mas ndo tendo for¢a vinculatéria, por sua vez no contrato preliminar,
mais do que isso, as partes obrigam-se a concluir um contrato com um certo contetdo,
ou seja, o contrato definitivo. No contrato preliminar as partes ja definiram os termos
essenciais (ficam para depois eventualmente aspectos acessérios) da operagio
econdmica a realizar, mas preferem deixar que seus efeitos juridico-econémicos sejam
produzidos no futuro, € a0 mesmo tempo querem a certeza de que estes efeitos serdo
produzidos (ndo querendo que fiquem sujeitos a mera vontade de uma das partes),
criando entdo desde ja um vinculo juridico.®’

Waldirio Bulgarelli ao tratar do tema explica que nas negociagdes
preliminares o vinculo obrigacional é eventual, s6 surgindo realmente se o contrato que
se tem em vista for concluido. Entdo, € essa eventualidade que as distingue do contrato
preliminar, pois este ¢ um vinculo que obriga a conclus@o do contrato definitivo.®

Assim, durante a fase de negociagdes entre empresas as promessas feitas
por seus representantes para o futuro. quanto a realizagdo da contratagdo. devem se
transformar num compromisso. isto €, num contrato preliminar, pois sendo tais
promessas poderdo ndo ser cumpridas, até porque a empresas constantemente passam
por mudangas.

4.6.2.1.0 Caso Disco

E de suma importancia a distingdo de contrato preliminar e tratativas
preliminares, e isso foi demonstrado no famoso Caso Disco, onde de um lado os
acionistas da Distribuidora de Comestiveis Disco S.A. e de outro o Supermercado Pio de
Agucar S.A. firmaram um “contrato preliminar para compra e venda de ag¢des” (era esse
o cabecalho do documento/minuta), onde os primeiros se comprometiam a vender ao
segundo suas agdes referentes ao “Supermercado Disco”

Acontece que ficou pactuado que o prego definitivo deveria ser apurado
posteriormente (no prazo de trinta dias), o que mais tarde resultou em discordia entre as
partes, levando o Supermercado Disco a propor, primeiramente, uma Agdo de
Consignagdo de Pagamento contra o Pdo de Agucar, a fim de devolver o sinal do negécio
(estimado em um quarto do valor do negécio). E, em contrapartida, o Pdo de Agucar

% ROPPO, Enzo. O Contrato. Tradugdo Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988. p.

102-103.
¢  BULGARELLIL. Waldirio. Contratos Mercantis. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1993. p. 114,
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ajuizou, por dependéncia, uma A¢do de Adjudicagio Compulséria, pleiteando a
transferéncia das a¢des alegando tratar-se de contrato preliminar.

A sentenca de primeiro grau foi favoravel ao Supermercado Disco
julgando procedente a Agdo Consignatéria e improcedente a Ac¢do Adjudicatéria. O
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro reformou a sentenga. No Supremo Tribunal
Federal, o processo teve como relator o ministro Moreira Alves, onde por maioria de
votos prevaleceu a decisdo em favor do Supermercado Disco, por considerar que mesmo
tendo a minuta a denominagdo de ‘“contrato preliminar” este assim ndo estava
configurado, por ndo estar presentes os requisitos essenciais e acidentais®’ do contrato
definitivo, configurando-se em “tratativas preliminares’™ *

Para Alcides Tomasetti Jr. de acordo com tal decisdo vigoraria (no Direito
da época Cadigo Civil, de 1916) o principio da identidade entre contrato preliminar e
contrato definitivo, o que acabou por esvaziar a finalidade pratica da contratagio
preliminar, que consiste precisamente em diferir a defini¢do integral do contetido da
avenca para momento posterior.*’

4.7.  Extingo do contrato preliminar

Se considerassemos que o contrato preliminar faz parte de uma relagido
complexa que termina com o contrato definitivo, a celebragdo dele seria apenas a
produgio de um dos seus efeitos.

Deixando de lado os que ndo consideram a autonomia do contrato
preliminar em relag@o ao definitivo, e considerando a corrente que vem sendo seguida
durante a exposi¢do do presente trabalho, ou seja, a da autonomia do contrato preliminar,
a extingdo do contrato preliminar se da pelo seu cumprimento, que € a celebragio do
contrato definitivo, ou pela novagao.

" Decisio que hoje afrontaria o disposto no art. 462 do Cédigo Civil, onde expressamente diz da

necessidade apenas dos requisitos essenciais, com exce¢io a forma.

Semelhante posigdo tem Custodio da Piedade Ubaldino Miranda por considerar que tal decisdo nio
encontraria amparo no regime do Cédigo Civil de 2002. Comentérios ao Cédigo Civil. no prelo, p. 171,
apud Cristiano de Sousa Zanetli. Responsabilidade pela ruptura das negociacées no Direito Civil
brasileiro. Dissertagio de mestrado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo,
2003, p. 30.

Vide a integra do acérdio do STF  RE n°® 88.716-RJ, 2* T.. Rel. Min. Moreira Alves, J- 11979 —m. v,
com comentdrios de Wanderley Fernandes. In “Formagio de contrato preliminar suscetivel de adjudicagio
compulséria™ Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. N° 80. Sio Paulo:
Revista dos Tn'bpnais, outubro-dezembro/1990.

TOMASETTI JUNIOR, Alcides. Execugdo do contrato preliminar. 1982. Tese (Doutorado) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo. p. 244.

ay
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A extingdo do contrato preliminar podera ser dada pela ndo exigéncia, por
parte do credor, do seu cumprimento no prazo previsto, ou em prazo razodvel se nio
houver sido previsto, conforme dispde o art. 466, do Codigo Civil,’”® o que € explicado
pelo fato de que ninguém pode ficar eternamente vinculado por uma promessa.

A principio, a extingdo do contrato preliminar pode se dar nas formas
previstas no Codigo Civil, Capitulo 11 — Da Extingdo do Contrato (pertencente ao Titulo
V — Dos Contratos em Geral, Livro I — Do Direito das Obrigagdes - Parte Especial), arts.
472 e seguintes, quando ndo forem incompativeis com o referido instituto, a exemplo do
distrato, que se opera quando for da vontade de ambas as partes.

No caso de resolu¢do, em razdo do inadimplemento de uma das partes,
pode a outra pedir execu¢do especifica (extinguindo o contrato preliminar com a
senten¢a do juiz, por exemplo, com a determinagdo de adjudicagdo compulséria de
agdes), ou perdas e danos.

5. Contrato preliminar comparado com outros Institutos
5.1.  Condig¢do suspensiva

Condigdo, conforme o disposto no art. 12]. do Cédigo Civil, é a cliusula
conseqliente da vontade das partes onde o efeito do negdcio juridico é subordinado a um
evento futuro e incerto.”

Uma espécie de condigio é a condigZo suspensiva. O conceito de condigio
suspensiva ¢ abstraido a partir do art. 125, do Cddigo Civil, onde ela estard presente
quando as partes subordinam a eficicia do ato a condigdo suspensiva (evento futuro e
incerto), enquanto esta ndo se verificar, nio tera adquirido o direito que se pretende.””

Na condigdo suspensiva, enquanto a condigdo ndo ocorre, ha apenas uma
expectativa de direito ou possibilidade de adquirir um direito, ou seja, o negocio fica
suspenso. Diferente da outra espécie de condig¢do: a condi¢do resolutiva, onde o negdcio
se aperfeicoa de imediato, todavia sujeito a se desfazer se ocorrer a condigdo (evento
futuro e incerto).

Entio, langamos a questdo: Por que ndo utilizar a condi¢do suspensiva (a
principto mais simples) em vez do contrato preliminar? Aparentemente a condigido

™ 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, incxistindo este, no que lhe for razoavelmente assinado pelo
devedor.
" Art. 121. Considera-se condi¢do a clausula que, derivando exclusivamente da vontade das partes,
subordina o efeito do negocio juridico a evento futuro ¢ incerto.
Art. 125. Subordinando-se a eficacia do negécio juridico a condigdo suspensiva, enquanto esta se nao
verificar, nio se tera adquirido o direito, a que ele visa.
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suspensiva supriria a necessidade que se busca pelo contrato preliminar. No entanto, se
analisarmos a questdo do ponto de vista da forma do negécio juridico, ao utilizar-se do
contrato preliminar as partes podem contratar sem a necessidade de observar a forma do
negocio juridico definitivo, por exemplo, numa compra e venda de imovel que se requer
escritura publica, ao se socorrer do contrato preliminar pode utilizar o instrumento
particular.

Ja sendo a condigdo uma cldusula de um contrato, este estara sujeito a
forma prevista em lei, ou seja, na mesma compra e venda de imdvel se as partes optarem
por clausula de condigio suspensiva terdo de efetuar a escritura piblica (com todos os
seus Onus financeiros e burocraticos). sob pena de nulidade do negdcio juridico,
conforme prevé o art. 166, inc. [V do Cédigo Civil.”

Outra questdo que faz o empresario optar por utilizar-se do contrato
preliminar & condigdo suspensiva € fato de que, o negécio juridico que se tem em vista
nao depende de um fato futuro e incerto exclusivamente. Mas sim pelo fato de que a
efetivacdo do negécio ndo € imediata por faltar algum elemento da contratagio
definitiva, ou por mera liberalidade das partes ou por questdes de estratégia de mercado
(além da vantagem e da possibilidade da execugdo especifica em caso de
inadimplemento).™

5.2.  Venda a contento

A venda ¢ feita a contento do comprador quando realizada sob condi¢io
suspensiva, onde o adquirente manifesta seu agrado, tornando-a assim perfeita e
obrigatéria.”

O Cédigo Civil, de 2002, considerou por bem fazer uma pequena
diferenciag@o (ou subdivisdo) entre venda a contento e venda sujeita a prova, sendo que
a venda sujeita a prova, prevista no art. 5]0, ¢ também realizada sob condigdo
suspensiva, onde a coisa deva ter as qualidades que dadas pelo vendedor e seja apta para
o fim a que se destina.’

™ An. 166. E nulo o negécio juridico quando:

()

IV — ndo revestir a forma prescrita em lei;

Orlando Gomes lerabra que tanto na modalidade unilateral ou bilateral o contrato preliminar pode
subordinar-se a condi¢do ou termo. Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 1973. p. 145.

Codigo Civil: Arnt. 509. A venda feita a contento do comprador entende-se realizada sob condigio
suspensiva, ainda que a coisa lhe tenha sido entregue; e ndo se reputara perfeita, enquanto o adquirente ndo
manifestar seu agrado.

Codigo Civil: Art. 510. Também a venda sujeita a prova presume-se feita sob a condigdo suspensiva de
que a coisa tenha as qualidades asseguradas pelo vendedor e seja idonea para o fim a que se destina.
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Ambas, em muitos casos em desuso nos tempos onde se procura a
padronizagio de mercadorias e a despersonalizagio das mercadorias. ndo se confundem
com o contrato preliminar.

Apesar de guardarem alguma semelhanga com o contrato preliminar, elas
sdo clausulas possiveis em contratos de compra e venda, ndo sendo contrato
propriamente dito, como o contrato preliminar. Isso € perceptivel pela propria disposi¢do
do Cddigo Civil, de 2002, onde a previsdo da venda a contento e sujeita a prova estd no
Livro I — Do Direito das Obrigagdes. Titulo VI — Das varias espécies de contratos,
Capitulo I — Da Compra e Venda, se¢do II — Das cldusulas especiais a compra e venda,
subsegdo I - Da venda a contento e da sujeita a prova.”’

Outro ponto que diferencia o contrato preliminar da venda a contento e
sujeita a prova € o fato de que, o contrato preliminar pode ter como uma das fungdes a
possibilidade do vendedor verificar se o comprador ¢ bom pagador, o que na venda a
contento e sujeita a prova, a principio, nio seria possivel.

5.3.  Opgio

O contrato pelo qual se outorga a uma das partes o poder (ou a faculdade)
de concluir um outro contrato é chamado de opg¢ao.

Sdo partes do contrato de opgdio o promitente, que se obriga a celebrar o
contrato futuro nas condi¢des previamente ajustadas, e o promissario, que pode com seu
consentimento fazer surgir o contrato em analise. O contrato de opgdo tem os mesmos
efeitos que a proposta irrevogavel, no entanto, a op¢io tem origem bilateral.

E parecido com o contrato preliminar em razio da obrigacdo de uma das
partes em concluir o contrato definitivo, sendo que no contrato de opg¢do a aceitagdo do
promissdrio ¢ o bastante para que surja o contrato definitivo, sem que seja necessaria
qualquer outra atitude/declaragdo do promitente. Assim, ndo tem o promitente uma
prestagdo a cumprir, estando definitivamente vinculado a celebrag¢do do contrato futuro,
€ a0 promissario assiste um direito potestativo de fazer surgir outro contrato.

Conforme ensina Orlando Gomes:

A op¢do ndo ¢ um contrato preliminar, sendo um negocio
juridico bilateral, mediante o qual estipulam as partes que
uma delas permanece vinculada & prépria declaragdo de
vontade, enquanto a outra se reserva a faculdade de aceita-

la, ou ndo. Caracteriza-se, em suma, por ser proposta
irrevogavel de contratar decorrente dc¢ mutuo consenso.

7 Em sentido contrario ¢ a posi¢do de Orlando Gomes ao qualificar a venda a contento como modalidade

unilateral de contrato preliminar. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1973. p. 145.
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Trata-se desenganadamente, de um contrato, que nao sc¢
confunde, por isso mesmo, com a proposta firme existente
na formacdo dos contratos, como parte do processo da sua
conclusio. Nio €, entretanto, como parece a alguns
escritores, um contrato perfeito, subordinado, na sua
eficacia, a condigdo de que seja aceite pela parte que ndo
contraiu a obriga¢io, mas, ao contrario, ficou com a
faculdade ou prerrogativa. (GOMES, Orlando. Contratos.
Rio de Janeiro: Forense, 1973. p. 263).

Luiz Fabiano Corréa se posiciona da seguinte forma:

“Nio se confunde, outrossim, o contrato preliminar ou pré-
contrato com a opg¢do. [...] Em outras palavras, a op¢do
confere a uma das partes o direito potestativo de emitir uma
declara¢do de vontade e assim completar o contrato para o
qual a outra parte ja prestou a sua propria declaragdo de
vontade. Ao invés disso, o que do contrato preliminar ou
pré-contrato advém para cada uma das partes ¢ uma
pretensdo resultante do direito subjetivo & realizagdo do
contrato definitivo ou principal™ (CORREA. Luiz Fabiano.
Contratos preliminares ou pré-contratos. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, n. 735. p. 743, 1997).

No contrato de op¢do 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
negocio juridico irrevogavel.

Arriscamos a dizer, mesmo com as posi¢des acima. que a opgao poderia
até se enquadrar na modalidade unilateral de contrato preliminar prevista no art. 466 do
Codigo Civil, salvo quanto a questao dos requisitos a serem observados (tendo em vista
o contrato definitivo que se pretende). necessarios na op¢io e ndo necessariamente no
contrato preliminar. Neste bastam apenas os requisitos essenciais (capacidade e objeto,
excluida a forma). naquela mister se faz inclusive os requisitos acidentais. sendo entio

um enquadramento imperfeito por aproximacéo.
5.4. Contrato normativo

Contrato normativo ¢ aquele que tem por finalidade a disciplina pela qual
as partes pretendem regulamentar os seus interesses, isto €, se estatui normas a serem
observadas pelas partes em futuros contratos.™

Nesse tipo de contrato ha apenas a fun¢do disciplinadora. ou seja, as partes
escolhem as normas para a solu¢io dos seus conflitos de interesses em contratos futuros,

" BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1993. p. 118.
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portanto uma fun¢do normativa. Num contrato normal o conteido é patrimonial, onde as
partes regulam seus interesses por meio do clausulado (respeitando as normas de ordem
publica), ndo pela eleigdo de normas. Parte da doutrina nega a qualidade de contrato
denominando-o de acordo normativo por haver apenas uma regulamentagdo, e ndo uma
regulagdo de interesses como ocorre em um contrato normal.”

Percebe-se que no campo empresarial o contrato normativo tem utilizagao,
notadamente no comércio internacional. Mas o exemplo mais conhecido de contrato
normativo € o da convengio coletiva de trabalho, onde uma vez homologada suas
normas devem ser obedccidas pelos contratos individuais de trabalho.

Waldirio Bulgarelli chega a dizer que o contrato preliminar, por disciplinar
as clausulas do contrato principal (predisposi¢ao do conteudo contratual), pode ser
considerado uma espécie de contrato normativo,” o que, data venia, ndo coaduna com
nossa opinifo, pois no contrato preliminar se dispde regras de cunho contratual a serem
cumpridas pelos contratantes; ja no contrato normativo se dispde sobre normas de cunho
legal a serem observadas e respeitadas pelas partes.

5.5.  Contrato com pessoa a declarar

O contrato com pessoa a declarar ¢ uma inovagéo trazida pelo Cddigo
Civil de 2002, na sua parte especial, Livro I Do Direito das Obrigagoes, Titulo V. Dos
Contratos em Geral, Capitulo [ — Das Disposi¢des Gerais, Se¢do IX — Do contrato com
pessoa a declarar, nos arts. 467 a 471, sendo que no Cédigo Civil de 1916 nio havia
nenhuma disposi¢ao correspondente. Essa inovagdo em termos legislativos nos chamou a
aten¢do, principalmente quanto a forma como o mesmo poderia ser operacionalizado, e
ainda o fato de que pode manter uma relagdo com o contrato preliminar muito préoxima.
Contrato com pessoa a declarar € aquele em que um dos contratantes no
momento da celebragdo do contrato faculta-se no direito de indicar uma outra pessoa que
ocupara sua posi¢do contratual, com os respectivos direitos e obrigagdes.”’
Escreveu Francesco Messineo tratando sobre o assunto:
Esso implica che il contratto é stipulato con riserva di
nominare in apresso il soggeto (che puo essere una

persona fisica o un soggeto colletivo), il quale acquistera i
diritti e assumera gli obblighi inerenti. (MESSINEO,

Nesse sentido, Francesco Messineo. Dottrina Generale del Contratto. Terza edizione ampliata, Milano:
Giuflré, 1948, p. 39.

¥ BULGARELLI. Waldirio. op. cit., p. 114,

¥ Art. 467. No momento da conclusio do contrato, pode uma das partes reservar-se a faculdade de indicar a
pessoa que deve adquirir os direitos ¢ assumir as obrigagdes dele decorrentes.
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Francesco. Dottrina Generale del Contratto. Terza edizione
ampliata. Milano: Giuffre, 1948. p. 166).

No dizer de Washington de Barros Monteiro:

No contrato com pessoa a declarar, o contratante pode
reservar-se o direito de fazer constar outra pessoa em $cu
lugar” (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de
Direito Civil - direito das obrigagdes. 34. ed., 2. pt. rev. e
atual. por Carlos Alberto Dabus Maluf ¢ Regina Beatriz
Tavares da Silva de acordo com o novo Caddigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003).

Cintia Regina Béo ao tratar de contrato com pessoa a declarar o coloca
como uma forma excepcional de formag¢do do contrato, fugindo a regra geral onde os
contratantes procedem de forma normal & formag3o contratual, mas um dos contratantes
reserva a si a faculdade de indicar a pessoa que, no momento da celebragdo, por motivos
licitos, ndo desejando ser identificada, devera adquirir os direitos e obrigagdes
decorrentes do contrato.®

A parte contratante, que tem a faculdade de indicar outra pessoa, deve
fazer a indicagdo ao outro contratante no prazo de cinco dias,” contados da data da
celebragdo do contrato, salvo se outro prazo for estipulado por eles.™

A pessoa que for nomeada deve aceitar sua condigdo através de
manifestacido da vontade, que somente sera eficaz se for revestida da mesma forma que
as partes originarias usaram no contrato.* Quer dizer que se o contrato foi feito através
de instrumento publico, é por instrumento publico que deve ser a aceitacdo da pessoa
declarada, se o contrato se deu na forma escrita, é por escrito que deve ser a aceitagfo.

Cumprida a exigéncia da forma, a pessoa declarada assume todos os
direitos e obrigagdes decorrentes do contrato com efeito ex tunc, retroagindo desde do
momento da celebragdo do contrato pelas partes originarias. Entdo a substitui¢io sera
sempre retroativa, onde o nomeado/substituto/declarado (novo contratante) se sub-rogara
em todos os direitos e deveres do substituido (agora ex-contratante).®

¥ BEO, Cintia Regina. Contratos. Sio Paulo: Harbra, 2004. p. 80-51.

Na ltalia o prazo ¢ dc trés dias, conforme dispde o art. 1.402 do Codigo Civil italiano: “La dichiarazione
di nominare deve essere comunicata all'altva parte nel termine di tre giorni dalla stipulazione del
contratio...”

Caput do art. 468: “Essa indica¢do deve ser comunicada & outra parte no prazo de cinco dias da conclusio
do contrato, se outro nao tiver sido estipulado™

Paragrafo dnico do art. 468: A aceitagdo da pessoa nomeada nao sera eficaz se ndo se revestir da mesma
forma que as partes usaram para o contrato™.

Art. 469. A pessoa. nomeada de conformidade com os artigos antecedentes, adquire os direitos € assume as
obrigagdes decorrentes do contrato, a partir do momento em que este foi celebrado.

4

88
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A regra geral nos contratos com pessoa a declarar é que a pessoa indicada
aceite a sua condigdo; no entanto, isso pode ndo ocorrer, sendo esse fato uma excegio
quanto aos efeitos normais desse tipo de contrato (que se da quando por alguma razio
surge algum empecilho na nomeagéo). O Cédigo Civil, ao disciplinar o assunto, diz que
nestes casos os efeitos se dardo somente entre os contratantes originarios, ndo tendo
extensdo & pessoa que seria nomeada.®’

Contudo, se por qualquer das hipdteses mencionadas a pessoa que seria
nomeada nio for investida na condi¢do de contratante, o contrato permanecera valido
entre os contratantes originarios, sendo que apenas a clausula que dispde sobre a
faculdade de nomear uma pessoa é que se tornaré invalida.®

5.5.1. Utilidade do contrato com pessoa a declarar e a ligagdo com o contrato preliminar

O contrato com pessoa a declarar pode ser usado quando o comprador
atuando de forma especulativa ou como intermediario, ndo tendo interesse em
permanecer com o bem em carater definitivo. querendo apenas ganhar na revenda,
encontrando outro comprador para o bem. adota entdo a opgdo de nomear outra pessoa a
qual sera proprietaria do bem.* E o que acontece, por exemplo. nas lojas de automéveis
por ocasiao da compra de veiculo usado, pois este ndo é transferido formalmente a
propriedade da loja, uma vez que ela firma um contrato (ainda que verbal) com aquele
que estd vendendo o veiculo, pactuando-se que a transferéncia formal da propriedade
sera feita diretamente ao cliente que a loja encontrara para adquirir o veiculo, evitando
assim burocracias administrativas bem como o recolhimento de tributos.

Sem sombra de duvida, o empresario pode fazer uso do contrato com
pessoa a declarar nas mais variadas ocasides, na medida que nos seus negocios pode
haver interesses em ndo aparecer num primeiro momento das contratagdes. Deixando de
lado a questao do abuso de poder econdmico, imaginemos a situagdo de uma empresa
que deseja adquirir outra, mas por questdes estratégicas de mercado, além do fato de nao
querer que concorrentes tomem ciéncia da negociag¢do, pode a empresa se socorrer de
terceiro, este que se utilizara do contrato com a pessoa a declarar, ¢ no momento

7 An. 470. O contrato sera cficaz somente entre os contratantes originarios:

| — se ndo houver indicagao de pessoa, ou se 0 nomeado se recusar a aceita-la;

11 — se a pessoa nomeada era insolvente, € a outra pessoa o desconhecia no momento da indicagio.

Art. 471, Se a pessoa a nomear era incapaz ou insolvente no momento da nomcagio. o contrato produzira
seus efeitos entre os contratantes originarios.

Neste cendrio € cabivel a seguinte questao: o contrato com pessoa a declarar € um tipo contratual ou uma
clausula contratual?

Nestes casos € preciso se atentar a fim de verificar se nao se esta ferindo alguma legislagao. por cxemplo, a
tributaria quanto a questao da circulagido de mercadorias.

88
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oportuno indicar seu verdadeiro interessado (resta a duvida de saber se a outra parte
contratante vai concordar em assinar tal tipo de contrato). Isso pode evitar especulagdo
dos concorrentes e possivel elevagdo no prego do objeto da negociagio.

O contrato com pessoa a declarar é muito utilizado nos contratos
preliminares, por exemplo, no difundido compromisso de compra e venda de imével,
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 dizer 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.

O contrato com pessoa a declarar ndo deixa de ser um contrato que tem
uma reserva/faculdade para uma futura complementagao, a eleigdo de um substituto na
relagdo contratual. Assim, como no contrato preliminar em que ainda nio se tem
presentes todos os elementos da contratagdo, ou por qualquer razdo nio se quer contratar
em definitivo, no contrato com pessoa a declarar ainda ndo se tem a pessoa que fara
parte do contrato no futuro, ou-ndo se quer revelar quem serd essa pessoa.

6. Conclusio

O contrato preliminar, instituto juridico pelo qual as partes se obrigam a
concluir outro contrato futuramente, vem sendo utilizado ha muito tempo na vida dos
negocios, no entanto, a partir da vigéncia do Cédigo Civil, de 2002, passa a ter uma
disciplina juridica basica.

No regramento do contrato preliminar trazido pelo Cédigo Civil, arts. 462
a 466, estdo previstos: os requisitos a serem respeitados (os essenciais: capacidade das
partes e objeto licito, exceto a forma); o direito de exigir a celebragdo do contrato
definitivo desde que ndo conste clausula de arrependimento; a necessidade de leva-lo a
registro; a possibilidade de o juiz suprir a vontade da parte inadimplente dando carater
definitivo ao contrato preliminar; a possibilidade de pedir perdas e danos; e a
modalidade unilateral de contrato preliminar.

O contrato preliminar ¢ autdnomo com relagdo ao contrato definitivo,
sendo uma fase da contratagdo, porque as partes querem um contrato, mas no querem
que todos os seus efeitos operem de imediato.

O interesse em utilizar o contrato preliminar existe quando as partes
acham conveniente e oportuno protelar a produgdo dos efeitos e a assung¢do das
obrigagdes definitivas, mas fechando ao mesmo tempo o negdcio.
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E muito itil o contrato preliminar, e pode ser ainda mais a partir do
regramento do Codigo Civil, notadamente no meio empresarial em que muitas vezes se
quer contratar, mas ndo se pode, por qualquer razdo, fazé-lo naquele momento. Tem a
funcdo de dar aos contratantes mais tempo para verificarem a qualidade do produto ou
servi¢o, de negociarem e de elaborarem as clausulas do contrato definitivo.

Apesar dos estudos sobre o tema terem vertentes do ponto de vista civil,
tratando do tema quase sempre do prisma do compromisso de compra e venda de
imével, pudemos verificar que o contrato preliminar tem sua grande area de atuagio no
Direito Empresarial, sem perder de vista o conceito de empresario trazido pelo art. 966,
do Coédigo Civil, de 2002, que é muito importante ser verificado diante das negociagdes
entre empresas.

Podendo surgir das negociagdes preliminares, o contrato preliminar tem
eficadcia propria, isto é, a de conclusdo coativa do contrato definitivo, ou, na
impossibilidade, a de gerar o dever indenizatério.

Mas, € importante a distingdo do contrato preliminar e negociagdes
preliminares, onde aquele tem carater vinculativo e deve possuir os requisitos (com
cxcegdo a forma) do negdcio que se pretende no futuro.

Na fase das negociagdes entre empresas, as promessas para o futuro
devem se transformar num compromisso, ou melhor, num contrato preliminar, pois do
contrario poderdo nio ser cumpridas, até mesmo em razio das possiveis mudangas
conjunturais que as empresas estio sujeitas.

Comparando o contrato preliminar com outros institutos (condigdo
suspensiva, venda a contento, op¢do, contrato normativo € contrato com pessoa a
declarar) pudemos verificar que sua utilizagdo é muito conveniente diante das vantagens
trazidas por ele, como, por exemplo, evitar o “custo do Judiciario”

Contudo, percebemos que a celebragdo de um contrato preliminar dd uma
seguranga muito maior para as partes envolvidas, pois por meio dele as partes de
imediato se obrigam projetando outro contrato a ser concluido adiante, por ja terem
definido os termos essenciais da operagdo econdmica a realizar (ficando para depois
eventualmente aspectos acessorios). Os contratantes, assim, preferem deixar que o0s
efeitos juridico-econdmicos sejam produzidos no futuro, e ao mesmo tempo querem a
certeza de que estes efeitos serdo produzidos (nfo desejando que fiquem sujeitos a mera
vontade de uma das partes), criando entdo desde ja um vinculo juridico em razio do

contrato preliminar.

Sao Paulo, abril de 2006.
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