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I. Introdução 

0 presente trabalho' propõe uma apli-
cação dos princípios que informam a cha-
mada análise econômica do direito contra-
tual (economic analysis of contract law), 
em especial a teoria do inadimplemento 
eficiente (theory of the efficient breach), 6. 
disciplina do contrato preliminar, tal como 
estabelecida pela Lei 10.406, de 10 de ja-
neiro de 2001. 

Para esse fim, a exposição está dividi-
da em 3 (três) partes. A primeira parte (se-
ção II) é dedicada ao estudo do contrato 
preliminar, enquantofattispecie. Nesse par-
ticular, será dado destaque, ainda que bre-
ve, para a compreensão de sua estrutura e 
função no âmbito do direito obrigacional 
(seção bem como A sua disciplina no 
ordenamento vigente (seção 11.2). 

I. Este trabalho foi apresentado, em junho de 
2003, como avaliação final da disciplina "Condições 
Gerais de Negócio e Contratos por Adesão", minis-
trada no Curso de Pós-Graduação da Faculdade de 
Direito da Universidade de Sao Paulo, pelos Profes-
sores Dra. Rachel Sztajn e Dr. Milton Barossi. A 
avaliação final consistiu em uma dissertação sobre a 
aplicação da análise econômica do direito contratual 
ao contrato preliminar. 

A segunda parte do trabalho (seção 
III), por sua vez, visa a submeter a com-
preensão do contrato preliminar, desenvol-
vida na primeira parte, As categorias pró-
prias da análise econômica do direito con-
tratual, com especial atenção A noção de 
contrato incompleto (seção 111. 1). Em tal 
âmbito, as regras aplicáveis em caso de 
descumprimento serão enfocadas também 
sob a ótica de sua eficiência na orientação 
do comportamento dos agentes envolvidos 
(seção 111.2). 

Por fim, na terceira e conclusiva parte 
(seção IV), será feita uma comparação en-
tre, de um lado, a disciplina legislativa do 
contrato preliminar e, de outro lado, o re-
sultado da aplicação dos princípios da aná-
lise econômica do direito contratual, obti-
do a partir das análises conduzidas na se-
gunda parte. 

II. Contrato preliminar 

11.1 Estrutura e f tinção 

0 contrato preliminar pode ser defini-
do como um contrato que obriga as partes 
a concluir, no futuro, um outro contrato, por 
essa razão tido por definitivo. A figura, por-
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tanto, tem por objeto imediato a conclusão 
do contrato definitivo, e por objeto mediato 
a própria prestação principal, devida por 
força do contrato definitivo. 

Note-se que, embora o contrato preli-
minar e o contrato definitivo sejam contra-
tos distintos, encontram-se seqüencialmente 
ligados, formando uma operação econômica 
unitária. A estrutura dúplice, sob essa pers-
pectiva, revela-se articulada em favor de uma 
mesma função econômico-social típica. 

Segundo Vicenzo Roppo (11Contratto, 
Giuffrè, 2002, pp. 651 e 678), a prin-

cipal função do contrato preliminar consis-
te em controlar, durante um determinado 
lapso de tempo, a conformidade do bem ou 
da prestação ao programa contratual pre-
tendido pelas partes. Com efeito, a segmen-
tação entre contrato preliminar e contrato 
definitivo confere As partes intervalo de 
tempo adicional para garantir que o bem 
não apresentará vícios intrínsecos ou que a 
prestação não sell' atingida por eventos su-
pervenientes, incompatíveis com o adimple-
mento. Tal intervalo de tempo adicional 
pode ainda permitir As partes a própria ob-
tenção do objeto da prestação devida no 
contrato definitivo, como, por exemplo, os 
recursos para pagamento do preço em um 
contrato de compra e venda. 

Na prática contratual brasileira, o con-
trato preliminar é particularmente usual nos 
negócios translativos de direito de proprie-
dade sobre bens imóveis, nos quais as par-
tes costumam se vincular, inicialmente, por 
promessas de compra e venda do bem. A 
partir da assinatura do contrato preliminar, 
dá-se inicio, em geral, a uma operação de 
financiamento do bem, ao cabo da qual, ern 
se aperfeiçoando o adimplemento pelo 
promitente comprador, é enfim celebrado 
o contrato principal, com vistas A efetiva 
transferência da propriedade sobre o imó-
vel. Outras hipóteses, naturalmente, exis-
tem. Costumam ser realizadas em etapas, 
da mesma forma, as operações de transfe-
rência de controle sobre sociedades empre-
sárias, cuja complexidade normalmente 
demanda uma formação 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 informação que se 
verifica entre a ponta vendedora e a ponta 
compradora da operação. Dai a realização 
de auditorias, a apresentação e análise de 
diversas demonstrações financeiras e outras 
providencias preliminares, que se destinam 
a auxiliar as partes, sobretudo o compra-
dor, na conformação de um juizo o mais 
completo possível sobre as qualidades do 
bem adquirido e a adequação do respecti-
vo preço. Tudo isso entre a assinatura de 
urn contrato preliminar e a celebração do 
contrato definitivo. 

A respeito da disciplina jurídica do 
contrato preliminar, merece especial des-
taque o tratamento conferido As hipóteses 
de inadimplemento absoluto, vale dizer, aos 
casos em que não ocorre a conclusão do 
contrato definitivo. Em geral, a parte lesa-
da pelo inadimplemento tem duas alterna-
tivas: resolver o contrato preliminar ou pro-
mover sua execução especifica. 

A resolução do contrato preliminar 6, 
de seu lado, freqüentemente acompanhada 
do pagamento, pela parte inadimplente, de 
multa compensatória. Conforme se anali-
sará no item 111.2, infra, é dada A parte 
inadimplente a possibilidade de escolher, 
de acordo corn seu senso de conveniência 
e oportunidade, entre cumprir o contrato 
preliminar e pagar a multa estipulada. 

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

11.2 Tratamento atribuído ao contrato 
preliminar pela Lei 10.406, de 
10.1.2002 (Novo Código Civil) 

A legislação brasileira anterior a ja-
neiro de 2002 não disciplinava expressa-
mente o contrato preliminar, que, por essa 
razão, era regido pelas normas aplicáveis a 
quaisquer espécies contratuais. 
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Em que pese o silêncio da lei, o con-
trato preliminar constitui há tempos instru-
mento bastante utilizado pelos agentes eco-
nômicos na formalização de seus negócios, 
tendo sido, por esse motivo, objeto de am-
plo tratamento por parte dos tribunais bra-
sileiros. 

0 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 qualificação ju-
rídica do contrato celebrado entre Super-
mercados Pão de Açúcar S/A e os acionis-
tas da Distribuidora de Comestíveis Disco 
S/A, que tinha por objeto a transferência 
do controle acionário da segunda sociedade. 

0 Ministro Moreira Alves, Relator do 
processo, argumentou pela inexistência de 
contrato preliminar e, conseqüentemente, 
pela impossibilidade de execução 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 já contém todos os ele-
mentos do contrato definitivo, sem que se 
faça distinção entre elementos essenciais e 
acidentais. In verbis: "no Direito Comer-
cial brasileiro, só se forma o vinculo contra-
tual (preliminar ou definitivo) quando to-
das as partes chegam a acordo sobre todas 
as cláusulas 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 "Formação de contrato preliminar sus-
cetível de adjudicação compulsória", in 
RDM 80/88, São Paulo, Ed. RT, out.-dez. 
1990). 

A menção a esse precedente jurispru-
dencial mostra-se relevante pois parece ter 
sido reproduzida, ao menos em parte, no 
art. 462 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 
2002 (Novo Código Civil). Com efeito, esse 
dispositivo prevê 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 negócio 
jurídico, não qualificou propriamente o 
contrato preliminar, vez que não o diferen-
ciou, em substância, do contrato definiti-
vo. De fato, nos termos do mencionado art. 
462, as partes somente podem celebrar um 
contrato preliminar quando presentes todas 
as condições essenciais para assinatura de 
urn contrato definitivo. Ora, ocorre que a 
razão de se celebrar um contrato prelimi-
nar tende a ser, justamente, a de consolidar 
uma oportunidade negocial mesmo na au-
sência de todos os elementos necessários h 
formação do vinculo definitivo. Ao sujei-
tar a caracterização dos contratos prelimi-
nares h. presença de todos os elementos es-
senciais do negócio jurídico em questão, a 
lei amputa em larga medida o leque de uti-
lidades que os agentes econômicos podem 
atribuir ao mencionado instituto. A lei de 
2002, desse modo, operou uma séria restri-
ção ao âmbito de aplicação 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-
põem que: 

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

(ii) se o contrato não for concluído no 
prazo fixado, o juiz poderá suprir a vonta-
de da parte inadimplente, conferindo cara-
ter definitivo ao próprio contrato prelimi-
nar (essa regra assemelha-se aquela prevista 
no art. 461 do Código de Processo Civil 
brasileiro); 

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

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

Aplicação da análise econômica 
do direito contratual 
ao contrato preliminar 

111.1 Contrato preliminar 
como contrato incompleto 

Para uma adequada aplicação dos prin-
cípios da análise econômica do direito con-
tratual, principalmente da chamada teoria 
do inadimplemento eficiente, ao contrato 
preliminar deve-se, de inicio, situar tal ins-
tituto nas categorias próprias daquelas teo-
rias. 

Nesse sentido, pode-se afirmar que o 
contrato preliminar 6, por definição, um 
contrato incompleto, entendido como tal 
aquele que não prevê especificamente to-
das as condições ou eventos passíveis de 
verificação no transcurso da relação con-
tratual (cf. Shave11, Steven, "Economic ana-
lysis of contract law", paper disponível 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 não podem prever, na-
quele momento, todas as condições que 
deverão reger o programa contratual. A im-
possibilidade de previsão apresenta diver-
sas causas, dentre as quais os elevados cus-
tos incorridos com a prospecção de infor-
mações e a própria negociação 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 
princípios e o enfoque da análise econômi-
ca do direito contratual, a adequação das 
medidas previstas na legislação para os ca-
sos de inadimplemento do contrato preli-
minar. 

1112 Medidas passíveis de aplicação 
em caso de inadimplemento 
do contrato preliminar 

Como visto acima, duas são as medi-
das aplicáveis em caso de inadimplemento 
do contrato preliminar: (i) resolução com 
pagamento de multa compensatória; ou (ii) 
execução especifica do contrato preliminar, 
sendo a vontade da parte inadimplente su-
prida pelo juiz por meio de sentença cons-
titutiva. 

De acordo com Shave11, no primeiro 
caso, por se tratar de um contrato incomple-
to, a previsão de multa compensatória nem 
sempre favorecerá o adimplemento ou será 
benéfica para as partes — no sentido de que 
proporcionará a elas a maior utilidade que 
se pode extrair da situação em apreço. 

Com efeito, demonstra Shave11 que, 
nos casos de contratos incompletos, a pre-
visão de multas compensatórias muito ele-
vadas, sob o pretexto de induzir o adim-
plemento, gera para as partes custos adi-
cionais, que são repassados ao valor das 
prestações, inflando-as em grau maior do 
que o estritamente compatível com o porte 
da operação e deturpando as informações 
que o prego do bem indica para o mercado 
a respeito das variáveis de oferta e procura. 

Ao contrário, a previsão de multas 
compensatórias moderadas permite o ina-
dimplemento quando o cumprimento da 
obrigação representar um custo muito ele-
vado para uma das partes e, por outro lado, 
induz o adimplemento nos casos em que os 
custos não se revelem excessivos. 

No contrato preliminar, embora os 
custos decorrentes do cumprimento da obri-
gação de contratar não possam ser facilmen-
te determinados, a inserção de multa com-
pensatória para os casos de inadimplemento 
confere às partes uma opção na definição 
do comportamento contratual a ser adota-
do, i.e., a parte pode escolher entre adimplir 
o contrato preliminar e, conseqüentemen-
te, celebrar o contrato definitivo, ou sim-
plesmente pagar a multa compensatória e 
desvencilhar-se do contrato definitivo. 
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Essa liberdade de opção, se conside-
rada exclusivamente sob o ponto de vista 
da teoria contratual clássica, traz em si algo 
de imoral, visto que trata com naturalidade 
a possibilidade de uma das partes adotar 
comportamento oportunista e não honrar a 
palavra dada, em desrespeito à máxima 
pacta sunt servanda. 

E. preciso, no entanto, ceder espaço As 
premissas da análise econômica para per-
ceber que, se levada sempre As últimas con-
seqüências, essa máxima pode se caracte-
rizar como entrave A alocação eficiente dos 
recursos e causar uma diminuição do bem-

estar coletivo. 

Em realidade, não se pode dizer que a 
lei seja capaz de predizer, para todas as si-
tuações, qual será o arranjo mais eficiente 
no desenlace de um determinado conflito 
de interesses contratuais. Os agentes eco-
nômicos, por outro lado, têm capacidade 
de fazer esse juizo, sendo razoável facul-
tar-lhes a escolha entre o cumprimento e 
descumprimento do contrato preliminar 
segundo as circunstâncias 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 e venda de certo bem com 
determinado comprador, recebe outra pro-

posta de um segundo pretendente a com-
prador. Considerando-se os critérios de efi-
ciência na alocação dos recursos, não resta 
dúvida de que o bem deve ser atribuído 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 atribuição. Note-se que a 
decisão do vendedor dependerá de diver-
sas variáveis, dentre as quais, por exemplo, 

o valor da multa compensatória em contra-
posição ao preço oferecido pelo segundo 
comprador. 

Sob essa perspectiva, vê-se que, na 
impossibilidade de indicar — para todos e 
quaisquer casos — a solução mais adequa-
da sob a ótica da maximização de bem-es-
tar, a lei deve manter-se aberta ao juizo 
concreto dos agentes econômicos acerca 
dos arranjos mais eficientes. No exemplo 
acima relatado, é desejável 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 benefícios decorrentes do recebimento 
do prego oferecido pelo segundo pretenden-

te a comprador. Uma multa compensatória 
excessiva, em tal contexto, desencorajaria 
por demais o descumprimento, tolhendo 
desnecessariamente a configuração de ce-
nários mais eficientes em termos alocativos. 

A lei brasileira, no entanto, não per-
mite As partes contratantes verem-se livres 
do cumprimento contratual caso avaliem 

que, diante das circunstâncias, o inadim-
plemento se mostra mais vantajoso. De fato, 
mesmo após a opção pelo descumprimento, 

a parte que assim escolheu permanece su-
jeita ao adimplemento compulsório, caso a 
parte prejudicada venha a pleitear judicial-
mente a execução especifica prevista no art. 
464 do Novo Código Civil. Assim, no caso 
especifico do contrato preliminar, A parte 
inadimplente não é facultado simplesmen-

te optar pelo descumprimento do contrato, 
corn pagamento de multa, ou pela celebra-
ção do contrato definitivo. Isso porque a 

lei assegura àparte lesada o direito de plei-
tear a execução especifica do contrato. 

Segundo Shavell, A semelhança do que 
ocorre com as multas compensatórias ex-
cessivas, a execução especifica de contra-

tos incompletos, como é o caso do contrato 
preliminar, mostra-se certamente indesejá-

vel para as partes. De fato, a possibilidade 
de uma das partes vir a pleitear a execução 
especifica do contrato gera para outra par-

te custos adicionais, já que essa última terá 
que cumprir sua obrigação de celebrar o 
contrato definitivo ainda que tal cumpri-
mento se revele excessivamente oneroso. 
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A existência desses custos adicionais, diz 
Shave11, diminui o valor e a utilidade do con-
trato para ambas as partes. 

Além disso, a possibilidade de execu-
cão especifica de um contrato incompleto 
pode engendrar uma distribuição de riscos 
inadequada aos propósitos das partes. To-
mando-se por base a hipótese mais comum 
da compra e venda, a possibilidade de exe-
cução especifica, se pender de forma per-
manente sobre a cabeça do vendedor, como 
ocorre na lei brasileira vigente, traz para 
esse Ultimo uma assunção excessiva de ris-
cos. De fato, se custo de cumprir o contra-
to elevar-se de modo substancial a partir 
do momento da celebração da avença, a 
alocação respectiva se dará em prejuízo 
exclusivo do vendedor, que tenderá, assim, 
a cobrar do comprador uma contraprestação 
maior por conta de tal circunstancia. 

IV Conclusão 

Diante do exposto nas seções II e III, 
supra, o que se constata 6 que, em função 
da disciplina dispensada pelo Novo Códi-
go Civil ao fenômeno do contrato prelimi-
nar, a tendência mais provável é a de que 
sua utilização na praxe contratual brasilei-
ra esvaeça. 

Em primeiro lugar, a exigência 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 funções que o mecanismo em 
tese visa desempenhar no trato econômi-
co-social. Como salientado acima, o con-
trato preliminar tem sua especial serventia 
na possibilidade de consolidar uma opor-
tunidade negocial em um cenário de infor-

mação assimétrica ou incompleta, que im-
pede as partes de dar ensejo A celebração 
do contrato definitivo. Sob essa perspecti-
va, a disciplina do Novo Código Civil este-
riliza parte relevante da utilidade desse ins-
trumento contratual, cerceando sem motivo 
plausível o grau de autonomia dos agentes 
econômicos. 

Ern segundo lugar, a circunstância de 
a execução especifica poder ser livremente 
escolhida pela parte prejudicada pelo ina-
dimplemento do contrato preliminar tam-
bém representa uma intervenção desneces-
sária na esfera da autonomia privada. Sob 
as premissas da análise econômica do di-
reito contratual, a lei teria feito melhor se 
deixasse ao juizo das partes contratantes a 
escolha entre o cumprimento e não cum-
primento da obrigação de concluir o con-
trato definitivo. Ao impor, sempre que as-
sim quiser o credor insatisfeito, a execução 
especifica da prestação, a lei impede que 
se submeta a decisão sobre a celebração do 
contrato definitivo a uma avaliação de cus-
to-beneficio. Com isso, ficam diminuídas 
as possibilidades de obtenção, pelos pró-
prios agentes econômicos, de arranjos 
alocativamente mais eficientes, em prejuí-
zo do bem-estar coletivo. 

Os resultados aqui alcançados, logica-
mente, não têm o caráter de profecias ou 
sentenças de morte h disciplina do contrato 
preliminar no Novo Código Civil. Como 
explicava Pontes de Miranda (Comentários 

Constituição de 1967, t. I, São Paulo, Ed. 
RT, 1967, pp. 3 a 26), não se conhece uma 
lei sendo após sua continua aplicação. 0 di-
reito ganha existência a cada ato de sub-
sungdo e há ainda a esperança que a aplica-
ção de tal regramento contrarie as previsões 
pouco otimistas que foram aqui alcançadas. 


