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L Introducdo

O presente trabalho' propde uma apli-
cagiio dos principios que informam a cha-
mada andlise econdmica do direito contra-
tual (economic analysis of contract law),
em especial a teoria do inadimplemento
eficiente (theory of the efficient breach), a
disciplina do contrato preliminar, tal como
estabelecida pela Lei 10.406, de 10 de ja-
neiro de 2001.

Para esse fim, a exposicéo estd dividi-
da em 3 (trés) partes. A primeira parte (se-
¢do II) é dedicada ao estudo do contrato
preliminar, enquanto fattispecie. Nesse par-
ticular, serd dado destaque, ainda que bre-
ve, para a compreensio de sua estrutura e
fung¢do no Ambito do direito obrigacional
(segdo I1.1), bem como & sua disciplina no
ordenamento vigente (secdo I1.2).

1. Este trabalho foi apresentado, em junho de
2003, como avaliagdo final da disciplina “Condig¢des
Gerais de Negécio ¢ Contratos por Adesfio”, minis-
trada no Curso de Pds-Graduagiio da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, pelos Profes-
sores Dra. Rachel Sztajn ¢ Dr. Milton Barossi. A
avaliagdo final consistiu em uma dissertagio sobre a
aplicagdo da andlise econdmica do direito contratual
a0 contrato preliminar.

A segunda parte do trabalho (se¢éo
I1I), por sua vez, visa a submeter a com-
preensio do contrato preliminar, desenvol-
vida na primeira parte, as categorias pro-
prias da andlise econdmica do direito con-
tratual, com especial atencéo a nogdo de
contrato incompleto (se¢do III.1). Em tal
ambito, as regras aplicdveis em caso de
descumprimento serdo enfocadas também
sob a ética de sua eficiéncia na orientagao
do comportamento dos agentes envolvidos
(segao I11.2).

Por fim, na terceira e conclusiva parte
(segdo IV), serd feita uma comparagdo en-
tre, de um lado, a disciplina legislativa do
contrato preliminar e, de outro lado, o re-
sultado da aplicagfo dos principios da ana-
lise econémica do direito contratual, obti-
do a partir das andlises conduzidas na se-
gunda parte.

II. Contrato preliminar
I1.] Estrutura e fungdo

O contrato preliminar pode ser defini-
do como um contrato que obriga as partes
a concluir, no futuro, um outro contrato, por
essarazdo tido por definitivo. A figura, por-
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tanto, tem por objeto imediato a conclusao
do contrato definitivo, e por objeto mediato
a propria prestagio principal, devida por
forga do contrato definitivo.

Note-se que, embora o contrato preli-
minar e o contrato definitivo sejam contra-
tos distintos, encontram-se seqiiencialmente
ligados, formando uma operagio econémica
unitdria. A estrutura diplice, sob essa pers-
pectiva, revela-se articulada em favor de uma
mesma fungio econdmicd-social tipica.

Segundo Vicenzo Roppo (! Contratto,
Mildo, Giuffre, 2002, pp. 651 e 678), a prin-
cipal fungdo do contrato preliminar consis-
te em controlar, durante um determinado
lapso de tempo, a conformidade do bem ou
da prestag@o ao programa contratual pre-
tendido pelas partes. Com efeito, a segmen-
tagdo entre contrato preliminar e contrato
definitivo confere &s partes intervalo de
tempo adicional para garantir que o bem
ndo apresentard vicios intrinsecos ou que a
prestagdo nio serd atingida por eventos su-
pervenientes, incompativeis com o adimple-
mento. Tal intervalo de tempo adicional
pode ainda permitir as partes a propria ob-
tengdo do objeto da prestagdo devida no
contrato definitivo, como, por exemplo, os
recursos para pagamento do pregco em um
contrato de compra e venda.

Na pridtica contratual brasileira, o con-
trato preliminar € particularmente usual nos
negdcios translativos de direito de proprie-
dade sobre bens imdveis, nos quais as par-
tes costumam se vincular, inicialmente, por
promessas de compra e venda do bem. A
partir da assinatura do contrato preliminar,
dd-se inicio, em geral, a uma operagéo de
financiamento do bem, ao cabo da qual, em
se aperfeicoando o adimplemento pelo
promitente comprador, € enfim celebrado
o contrato principal, com vistas a efetiva
transferéncia da propriedade sobre o im6-
vel. Outras hipdteses, naturalmente, exis-
tem. Costumam ser realizadas em etapas,
da mesma forma, as operagdes de transfe-
réncia de controle sobre sociedades empre-
sdrias, cuja complexidade normalmente
demanda uma formagao progressiva do vin-

culo contratual definitivo. Nesses casos,
pode-se dizer, de modo geral, que a fase
pré-contratual tem o escopo principal de
mitigar a assimetria de informacdo que se
verifica entre a ponta vendedora e a ponta
compradora da operagdo. Daf a realizagao
de auditorias, a apresentagdo e andlise de
diversas demonstragdes financeiras e outras
providéncias preliminares, que se destinam
a auxiliar as partes, sobretudo o compra-
dor, na conformagao de um juizo o mais
completo possivel sobre as qualidades do
bem adquirido e a adequagdo do respecti-
vo prego, Tudo isso entre a assinatura de
um contrato preliminar e a celebracdo do
contrato definitivo.

A respeito da disciplina juridica do
contrato preliminar, merece especial des-
taque o tratamento conferido as hipdteses
de inadimplemento absoluto, vale dizer, aos
casos em que ndo ocorre a conclusido do
contrato definitivo. Em geral, a parte lesa-
da pelo inadimplemento tem duas alterna-
tivas: resolver o contrato preliminar ou pro-
mover sua execugao especifica.

A resolugido do contrato preliminar é,
de seu lado, fregiientemente acompanhada
dp pagamento, pela parte inadimplente, de
multa compensatéria. Conforme se anali-
sard no item IIL.2, infra, é dada a parte
inadimplente a possibilidade de escolher,
de acordo com seu senso de conveniéncia
e oportunidade, entre cumprir o contrato
preliminar e pagar a multa estipulada.

No que toca a execucio especifica, tra-
ta-se de constituir, por sentenga judicial ou
por laudo arbitral, os efeitos do contrato
definitivo, a despeito da recalcitrincia de
um dos contratantes.

I1.2 Tratamente atribuido ao contrato
preliminar pela Lei 10.406, de
10.1.2002 (Novo Cédigo Civil)

A legislagdo brasileira anterior a ja-
neiro de 2002 nio disciplinava expressa-
mente o contrato preliminar, que, por essa
razdo, eraregido pelas normas aplicdveis a
quaisquer espécies contratuais.
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Em que pese o siléncio da lei, o con-
trato preliminar constitui hd tempos instru-
mento bastante utilizado pelos agentes eco-
ndmicos na formalizagao de seus negécios,
tendo sido, por esse motivo, objeto de am-
plo tratamento por parte dos tribunais bra-
sileiros.

O caso talvez mais conhecido nessa
matéria, e que pode ser considerado verda-
deiro leading case, é o chamado “caso Dis-
co”, julgado de forma definitiva pelo Su-
premo Tribunal Federal (RE 88.716-RJ).
Discutiu-se, na espécie, a qualificacio ju-
ridica do contrato celebrado entre Super-
mercados Pdio de Agucar S/A e os acionis-
tas da Distribuidora de Comestiveis Disco
S/A, que tinha por objeto a transferéncia
do controle aciondrio da segunda sociedade.

O Ministro Moreira Alves, Relator do
processo, argumentou pela inexisténcia de
contrato preliminar e, conseqiientemente,
pela impossibilidade de execugdo especi-
fica no caso. Seu voto, que foi seguido pela
maioria dos Ministros do Supremo Tribu-
nal Federal, define o contrato preliminar
como aquele que jé contém todos os ele-
mentos do contrato definitivo, sem que se
faga distingdo entre elementos essenciais e
acidentais. In verbis: “no Direito Comer-
cial brasileiro, sé se forma o vinculo contra-
tual (preliminar ou definitivo) quando to-
das as partes chegam a acordo sobre todas
as cldusulas que devem constar no contra-
to, sejam elas relativas aos denominados
elementos essenciais, sejam elas referentes
aos chamados elementos acidentais, ambos
objetivamente considerados” (voto citado
em “Formagdo de contrato preliminar sus-
cetivel de adjudicagdo compulséria”, in
RDM 80/88, Sio Paulo, Ed. RT, out.-dez.
1990).

A mengio a esse precedente jurispru-
dencial mostra-se relevante pois parece ter
sido reproduzida, a0 menos em parte, no
art. 462 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Novo Caédigo Civil). Com efeito, esse
dispositivo prevé que o contrato preliminar
deve conter todos os “requisitos essenciais”
ao contrato a ser celebrado.

Note-se, porém, que embora esse arti-
go tenha distinguido os elementos essen-
ciais dos elementos acidentais do negécio
juridico, ndo qualificou propriamente 0
contrato preliminar, vez que ndo o diferen-
ciou, em substincia, do contrato definiti-
vo. De fato, nos termos do mencionado art.
462, as partes somente podem celebrar um
contrato preliminar quando presentes todas
as condigdes essenciais para assinatura de
um contrato definitivo. Ora, ocorre que a
razdo de se celebrar um contrato prelimi-
nar tende a ser, justamente, a de consolidar
uma oportunidade negocial mesmo na au-
séncia de todos os elementos necessarios a
formagio do vinculo definitivo. Ao sujei-
tar a caracterizagio dos contratos prelimi-
nares  presenga de todos os elementos es-
senciais do negdcio juridico em questdo, a
lei amputa em larga medida o leque de uti-
lidades que os agentes econdmicos podem
atribuir ao mencionado instituto. A lei de
2002, desse modo, operou uma séria restri-
¢do ao ambito de aplicagdo do contrato pre-
liminar.

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

(i) caso o referido contrato ndao conte-
nha cldusula de arrependimento, qualquer
das partes tem o direito de exigir, da outra
parte e em determinado prazo, a celebra-
¢do do contrato definitivo;

(i) se o contrato ndo for concluido no
prazo fixado, o juiz poderd suprir a vonta-
de da parte inadimplente, conferindo cara-
ter definitivo ao préprio contrato prelimi-
nar (essa regra assemelha-se aquela prevista
no art. 461 do Cédigo de Processo Civil
brasileiro);

(iii) por fim, se uma das partes néo
cumprir o contrato preliminar, a outra po-
der4, alternativamente, resolvé-lo e pleitear
o pagamento de perdas e danos.

Feita essa breve introdugio acerca do
contrato preliminar e do tratamento a ele
dispensado pela legislagdo brasileira vigen-
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te, cumpre verificar como o interpretariam
a andlise econdmica do direito contratual
e, mais especificamente, a teoria do inadim-
plemento eficiente.

III. Aplicacao da andlise econémica
do direito contratual
ao contrato preliminar

II1.1 Contrato preliminar
como contrato incompleto

Para uma adequada aplicacao dos prin-
cipios da andlise econdmica do direito con-
tratual, principalmente da chamada teoria
do inadimplemento eficiente, ao contrato
preliminar deve-se, de inicio, situar tal ins-
tituto nas categorias préprias daquelas teo-
rias.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o
contrato preliminar €, por defini¢io, um
contrato incompleto, entendido como tal
aquele que nao prevé especificamente to-
das as condigdes ou eventos passiveis de
verificagdo no transcurso da relagio con-
tratual (cf. Shavell, Steven, “Economic ana-
lysis of contract law”, paper disponivel em
<www.nber.org/papers/w9696>, consulta-
do em maio de 2003).

Conforme mencionado acima, as par-
tes optam por celebrar um contrato preli-
minar em vez de um contrato definitivo,
justamente porque ndo podem prever, na-
quele momento, todas as condigdes que
deverdo reger o programa contratual. A im-
possibilidade de previsao apresenta diver-
sas causas, dentre as quais os elevados cus-
tos incorridos com a prospeccio de infor-
magoes e a prépria negociagio dos deta-
lhes do acordo.

Dessa forma, qualificando-se o con-
trato preliminar como um contrato incom-
pleto, deve-se verificar, de acordo com os
principios e o enfoque da analise econdmi-
ca do direito contratual, a adequagdo das
medidas previstas na legislagio para os ca-
sos de inadimplemento do contrato preli-
minar.

1.2 Medidas passiveis de aplicagdo
em caso de inadimplemento
do contrato preliminar

Como visto acima, duas sfo as medi-
das aplicdveis em caso de inadimplemento
do contrato preliminar: (i) resolugao com
pagamento de multa compensatéria; ou (ii)
execugdo especifica do contrato preliminar,
sendo a vontade da parte inadimplente su-
prida pelo juiz por meio de sentenga cons-
titutiva.

De acordo com Shavell, no primeiro
caso, por se tratar de um contrato incomple-
to, a previsdo de multa compensatéria nem
sempre favorecerd o adimplemento ou serd
benéfica para as partes — no sentido de que
proporcionard a elas a maior utilidade que
se pode extrair da situagdo em apreco.

Com efeito, demonstra Shavell que,
nos casos de contratos incompletos, a pre-
visdo de multas compensatdrias muito ele-
vadas, sob o pretexto de induzir o adim-
plemento, gera para as partes custos adi-
cionais, que sdo repassados ao valor das
prestagdes, inflando-as em grau maior do
que o estritamente compativel com o porte
da operacgio e deturpando as informagdes
que o prego do bem indica para o mercado
arespeito das varidveis de oferta e procura.

Ao contrdrio, a previsao de multas
compensatdrias moderadas permite o ina-
dimplemento quando o cumprimento da
obrigagdo representar um custo muito ele-
vado para uma das partes e, por outro lado,
induz o adimplemento nos casos em que 0s
custos nio se revelem excessivos.

No contrato preliminar, embora os
custos decorrentes do cumprimento da obri-
gacdo de contratar nao possam ser facilmen-
te determinados, a inser¢do de multa com-
pensatdria para os casos de inadimplemento
confere as partes uma opgdo na definigéo
do comportamento contratual a ser adota-
do, i.é., a parte pode escolher entre adimplir
o contrato preliminar e, conseqiientemen-
te, celebrar o contrato definitivo, ou sim-
plesmente pagar a multa compensatdria e
desvencilhar-se do contrato definitivo.
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Essa liberdade de opgao, se conside-
rada exclusivamente sob o ponto de vista
da teoria contratual cldssica, traz em si algo
de imoral, visto que trata com naturalidade
a possibilidade de uma das partes adotar
comportamento oportunista e ndo honrar a
palavra dada, em desrespeito a méaxima
pacta sunt servanda.

E preciso, no entanto, ceder espago as
premissas da andlise econdmica para per-
ceber que, se levada sempre as dltimas con-
seqiiéncias, essa mdxima pode se caracte-
rizar como entrave a alocagdo eficiente dos
recursos ¢ causar uma diminui¢do do bem-
estar coletivo.

Em realidade, nio se pode dizer que a
lei seja capaz de predizer, para todas as si-
tuagdes, qual serd o arranjo mais eficiente
no desenlace de um determinado conflito
de interesses contratuais. Os agentes eco-
ndmicos, por outro lado, tém capacidade
de fazer esse juizo, sendo razodvel facul-
tar-lhes a escolha entre o cumprimento ¢
descumprimento do contrato preliminar
segundo as circunstincias concretas.

Um exemplo citado por Richard Cras-
well em seu “Contract remedies, renegotia-
tion and the theory of efficient breach”
(Southern California Law Review, mar.
1988) é particularmente elucidativo a esse
respeito. Um vendedor, que celebrou con-
trato de compra ¢ venda de certo bem com
determinado comprador, recebe outra pro-
posta de um segundo pretendente a com-
prador. Considerando-se os critérios de efi-
ciéncia na alocagdo dos recursos, ndo resta
divida de que o bem deve ser atribuido ao
comprador que lhe conferir maior utilida-
de e valor. No entanto, cabe ao vendedor,
ao decidir entre cumprir o primeiro contra-
to de compra e venda e descumpri-lo, pa-
gando ao primeiro comprador a multa pac-
tuada, realizar tal atribui¢do. Nole-se que a
decisdo do vendedor dependerd de diver-
sas varidveis, dentre as quais, por exemplo,
o valor da multa compensatéria em contra-
posigdo ao prego oferecido pelo segundo
comprador.

Sob essa perspectiva, vé-se que, na
impossibilidade de indicar — para todos e
quaisquer casos — a solugdo mais adequa-
da sob a ética da maximizagdo de bem-es-
tar, a lei deve manter-se aberta ao juizo
concreto dos agentes econdmicos acerca
dos arranjos mais eficientes. No exemplo
acima relatado, é desejdvel que se permita
ao vendedor ter a chance de comparar, de
um lado, os custos decorrentes do descum-
primento e do pagamento da multa previs-
ta no contrato preliminar e, de outro lado,
os beneficios decorrentes do recebimento
do prego oferecido pelo segundo pretenden-
te a comprador. Uma multa compensatoria
excessiva, em tal contexto, desencorajaria
por demais o descumprimento, tolhendo
desnecessariamente a configuragio de ce-
nérios mais eficientes em termos alocativos.

A lei brasileira, no entanto, ndo per-
mite as partes contratantes verem-se livres
do cumprimento contratual caso avaliem
que, diante das circunstéincias, o inadim-
plemento se mostra mais vantajoso. De fato,
mesmo ap6s a opgdo pelo descumprimento,
a parte que assim escolheu permanece su-
jeita ao adimplemento compulsério, caso a
parte prejudicada venha a pleitear judicial-
mente a execugdo especifica prevista no art.
464 do Novo Cédigo Civil. Assim, no caso
especifico do contrato preliminar, a parte
inadimplente ndo ¢ facultado simplesmen-
te optar pelo descumprimento do contrato,
com pagamento de multa, ou pela celebra-
cio do contrato definitivo. Isso porque a
lei assegura & parte lesada o direito de plei-
tear a execugao especifica do contrato.

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

Além disso, a possibilidade de execu-
¢ao especifica de um contrato incompleto
pode engendrar uma distribuig@o de riscos
inadequada aos propésitos das partes. To-
mando-se por base a hipdtese mais comum
da compra e venda, a possibilidade de exe-
cucio especifica, se pender de forma per-
manente sobre a cabega do vendedor, como
ocorre na lei brasileira vigente, traz para
esse dltimo uma assungdo excessiva de ris-
cos. De fato, se custo de cumprir o contra-
to elevar-se de modo substancial a partir
do momento da celebragdo da avenca, a
alocagdo respectiva se dard em prejuizo
exclusivo do vendedor, que tender4, assim,
a cobrar do comprador uma contraprestagdo
maior por conta de tal circunstincia.

IV, Conclusao

Diante do exposto nas se¢des II e III,
supra, o que se constata é que, em fungio
da disciplina dispensada pelo Novo Cédi-
go Civil ao fendmeno do contrato prelimi-
nar, a tendéncia mais provével é a de que
sua utilizagfo na praxe contratual brasilei-
ra esvaega.

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

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

Em segundo lugar, a circunstincia de
aexecugdo especifica poder ser livremente
escolhida pela parte prejudicada pelo ina-
dimplemento do contrato preliminar tam-
bém representa uma intervengao desneces-
sdria na esfera da autonomia privada. Sob
as premissas da anilise econémica do di-
reito contratual, a lei teria feito melhor se
deixasse ao juizo das partes contratantes a
escolha entre o cumprimento e ndo cum-
primento da obrigagdo de concluir o con-
trato definitivo. Ao impor, sempre que as-
sim quiser o credor insatisfeito, a execugao
especifica da prestacdo, a lei impede que
se submeta a decisao sobre a celebracio do
contrato definitivo a uma avaliagio de cus-
to-beneficio. Com isso, ficam diminuidas
as possibilidades de obtengio, pelos pro-
prios agentes econdmicos, de arranjos
alocativamente mais eficientes, em prejui-
zo do bem-estar coletivo.

Os resultados aqui alcangados, logica-
mente, ndo tém o carater de profecias ou
sentencas de morte a disciplina do contrato
preliminar no Novo Cédigo Civil. Como
explicava Pontes de Miranda (Comentdrios
a Constituicdo de 1967, t. 1, Sdo Paulo, Ed.
RT, 1967, pp. 3 a 26), ndo se conhece uma
lei sendio apds sua continua aplicagao. O di-
reito ganha existéncia a cada ato de sub-
sungdo e ha ainda a esperanca que a aplica-
¢fo de tal regramento contrarie as previsoes
pouco otimistas que foram aqui alcangadas.



