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Textos de Direito e Economia

Thereza Maria Sarfert Franco Montoro

O CONTRATO PRELIMINAR, O NOVO CÓDIGO CIVIL 
E A ANÁLISE ECONÓMICA DO DIREITO

na concretização das disposições do con­
trato preliminar, foi iniciada uma disputa 
judicial relativa à transferencia de tais ações 
para o Pão de Açúcar, ocasionando a ne­
cessidade da análise da natureza do con­
trato preliminar. No Supremo Tribunal Fe­
deral, o Relator. Ministro Moreira Alves, 
entendeu que do contrato preliminar devem 
constar todos os elementos do contrato de­
finitivo, com o acordo sobre todos os pon­
tos que constituem o seu objeto.

3. É possível, portanto, identificar a 
semelhança existente entre o entendimento 
acima descrito e aquele do novo Código 
Civil. Ocorre, entretanto, que dessa exigên­
cia puramente estrutural resulta a inutilida­
de do contrato preliminar, já que ele assim 
se confunde com o contrato definitivo, ten­
do cm vista que o consentimento já foi in- 
leiramentc declarado sobre lodos os pon­
tos considerados necessários.

4. Essa c exatamente a crítica feita por 
Fábio Konder Comparato (“Reflexões so­
bre as promessas de cessão de controle 
acionário”, in Novos Ensaios e Pareceres 
de Direito Empresarial, Rio de Janeiro. 
Forense. 1981) c por Vincenzo Roppo (“II 
contralto preliminare”, in // Contralto, Mi­
lão, Giuftrè, 2001). os quais defendem uma 
análise funcional dos contratos prelimina­
res, ligada à sua efetiva utilidade, cm con-
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r | endo cm vista a relação dos con- 
JL tratos preliminares com a análise 

económica do direito, bem como a sua in­
clusão no novo Código Civil, faz-sc neces­
sário realizar uma crítica ao tratamento ju­
rídico que tem sido dado à matéria, relacio­
nando-o com o enfoque económico de tal 
instrumento contratual.

1. O novo Código Civil trata dos con­
tratos preliminares, entre outros, cm seus 
arts. 462, 463 e 464. Assim, tal diploma 
legal afirma que: (i) exceto quanto à forma, 
os contratos preliminares devem conter to­
dos os requisitos essenciais do contrato de­
finitivo (art. 462); (ii) desde que não cons­
te cláusula de arrependimento, qualquer das 
partes terá o direito de exigir a celebração 
do definitivo, assinando prazo à outra para 
que o efetive (art. 463); c (iii) esgotado o 
prazo, poderá o juiz suprir a vontade do 
inadimplcntc. conferindo caráter definitivo 
ao contrato preliminar (art. 464).

2. Vale aqui relatar a decisão do Su­
premo Tribunal Federal no famoso “Caso 
Disco” {RDM 80/76), no qual a Distribui­
dora de Comestíveis Disco S/A c Super­
mercados Pão de Açúcar S/A estavam ne­
gociando um contrato de compra c venda 
do controle acionário da Disco, tendo cele­
brado, iniciahncnte, um contrato prelimi­
nar. Tendo cm vista divergências surgidas
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definitivo, expondo-se, só e evcntualmenie 
na condição muito mais cômoda de réu.

7. Roppo distingue lambem o contra­
to preliminar das outras figuras que emer­
gem da preparação dos contratos, a exem­
plo das minutas e das cartas de intenção, 
que não implicam a celebração de qualquer 
contrato ou a assunção de qualquer obriga­
ção, nem se beneficiam de remédios con­
tratuais.

8. Criticando a confusão existente en­
tre contraio preliminar c contrato definiti­
vo, Comparalo observa que, se as partes 
quisessem celebrar um contrato definitivo 
apenas cujos efeitos fossem protraídos no 
tempo, elas poderiam pcrfcitamcnlc utili­
zar-se de condições suspensivas. Sc elas 
agem de modo diferente, isso ocorre por 
razões práticas, ou seja, porque ainda não 
têm rigorosamcnle lodos os elementos do 
contrato definitivo. Assim, “se esses ele­
mentos todos já são conhecidos c consti­
tuem objeto do acordo das parles, a dupli­
cação negociai é perfcilamentc inútil: ou se 
faz, desde já, o contrato definitivo, ou não 
se faz contrato algum”. Desta forma, pode- 
se dizer que bastaria, para a configuração 
do contrato preliminar, a delcrminabilidade 
dos elementos essenciais do contrato defi­
nitivo (essentialia nogotii)y podendo os 
pontos secundários serem regulados ape­
nas poslcriormcnte, quando da celebração 
do contrato definitivo.

9. Também numa análise a respeito da 
criticada identidade entre contraio prelimi­
nar c contrato definitivo, Roppo ressalta que 
a cisão entre contrato preliminar e contrato 
definitivo pode ser comparada à cisão en­
tre título c modo na transferencia da pro­
priedade, que é a regra existente no siste­
ma germânico, c desconhecida, entretanto, 
por outros sistemas latinos, os quais ado­
tam o princípio oposto do consenso imedia- 
lamcnlc traslativo da propriedade.

10. A prevalência da perspecliva fun­
cional sobre uma perspecliva meramente 
estrutural decorre também do estudo da vi­
são económica do direito, a qual se mostra

iraste com a análise estrutural antcriormcnle 
mencionada.

5. Desta forma, segundo Roppo, o con­
trato preliminar é o contraio que obriga as 
parles a concluir, no futuro, um determinado 
contrato definitivo. A constituição do con­
trato definitivo é, portanto, o objeto imedia­
to do coniralo preliminar, sendo as presta­
ções do contraio definitivo apenas o seu 
objeto mediato, havendo uma clara divisão 
entre os efeitos de ambos os instrumentos, 
notadamenle sob o aspecto temporal.

6. Do ponto de vista funcional, verifi­
camos que a função principal do contrato 
preliminar é o controle sobre a conformi­
dade c a qualidade do bem ou da prestação 
objeto do contrato definitivo. A cisão e o 
intervalo de tempo entre o contrato preli­
minar e o definitivo servem para controlar 
que o bem não apresente nenhum vício ma­
terial ou jurídico, bem como para que a 
prestação não seja acometida de uma su- 
pervcniência incompatível com seu regu­
lar adimplemcnlo ou com a regularidade da 
operação objeto do contrato definitivo. 
Assim, onde tal controle encontrar vícios 
ou supervcniências desse tipo, a parte pre­
judicada poderá recusar o cumprimento da 
obrigação estabelecida no coniralo prelimi­
nar, negando, portanto, a conclusão do con­
trato definitivo. Não é correto afirmar que 
se poderia simplesmente diferir a celebra­
ção do contrato, já que o adiamento da cons­
tituição do vínculo pode levar à perda do 
negócio, sendo certo que a celebração de 
um contraio preliminar dá uma segurança 
muito maior para ambas as partes. Também 
não se pode argumentar que, se vícios ou 
supervcniências negativas se manifestarem 
após a conclusão do contrato definitivo, a 
parle prejudicada terá a possibilidade de 
usar os remédios legalmente disponíveis, 
tais como garantias, resolução contratual ou 
indenização. Para ativar lais remédios é 
necessário aluar cm juízo de maneira sem­
pre onerosa, sendo ccrtamcntc preferível a 
posição da parte que simplesmente se limi­
ta a recusar a conclusão de um contraio
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14. Segundo Avery Katz (“The strate- 
gic slructure of offer and acceptance: game 
thcory and lhe law of conlracl formation”, 
in Michigan Law Review, v. 89, n. 2), as hi­
póteses incluídas sob o rótulo de “custos de 
transação” podem ser divididas cm dois gru­
pos: custos de implementação c custos de 
comportamento estratégico. Custos de com­
portamento estratégico são as perdas sofri­
das pelas partes na tentativa de maximizar 
seus ganhos individuais cm relação aos lu­
cros potenciais da transação. Já os custos de 
implementação são os recursos usados na 
aproximação das partes, na execução c ad­
ministração do contraio e na execução da 
negociação, incluindo as despesas de comu­
nicação, de aquisição de informações c de 
elaboração de documentos. Eles são os mais 
importantes do pomo de vista metodológico 
e didático, já que são mais bem definidos, 
representando custos efetivos e. a princípio, 
mensuráveis, para a realização de ativida­
des específicas. Eles podem serjusiificados 
pelo faio de ajudarem a reduzir custos futu­
ros de administração c execução dos con­
tratos. É exatamente neste contexto que es­
tão inseridos os contratos preliminares. Ape­
sar de serem caracterizados como nítidos 
custos de transação, mais cspecificamentc 
como custos de implementação, eles se jus­
tificam por serem uma tentativa de aprimo- 
ramento do contrato definitivo, minimizando 
custos futuros ainda maiores decorrentes de 
eventuais divergências entre as parles.

15. Stevcn Shavell (“Economic ana- 
lysis of Conlracl Law”. in Foundations of 
Economic Analysis of Law, Harvard Uni- 
vcrsily Press. 2003) também faz uma abor­
dagem funcional dos contratos, já que eles 
servem, entre outros, para a provisão futura 
de bens c serviços, para a realocação ou di­
visão de riscos, bem como para a conjuga­
ção de diferenças de opinião entre as panes 
sobre eventos futuros. Tais argumentos são 
fundamentais para uma melhor compreen­
são dos contratos em geral, incluindo o con­
trato preliminar.

16. O mesmo autor irata também da 
renegociação, cujo estímulo é algo típico

tolalmcnle compatível com os argumentos 
anteriormcnlc demonstrados. É o que ocor­
re, por exemplo, quando se caractcrizam 
contratos preliminares como custos de tran­
sação.

11. Foi Ronald H. Coase, cm The 
Problem of Social Cost. que introduziu a 
idéia c a importância dos custos de transa­
ção, que correspondem a uma grande varie­
dade de fatores que diferem quanto à ori­
gem c explicação, ressaltando que eles po­
dem ser cxtrcmamcntc onerosos c até mes­
mo impedir a ocorrência de transações que 
aconteceriam normalmenlc se lais custos 
não existissem.

12. Existem, assim, circunstâncias cm 
que (i) contratos são difíceis de preparar, 
(ii) a descrição da vontade das partes pre­
cisaria de um documento extenso e exces- 
sivamenlc trabalhoso; e (iii) um contrato de 
longa-duração é desejável. Nessas hipóte­
ses, a figura da empresa pode ser a solução 
para se lidar com o problema dos custos de 
transação. Tal solução pode ser adotada 
sempre que (a) os custos administrativos de 
uma empresa forem menores que os custos 
das transações desejadas no mercado; e (b) 
os ganhos que resultariam da reorganiza­
ção e concentração das atividades em uma 
empresa forem maiores que os custos da 
empresa para organizá-las. Essa idéia está 
também contida cm seu texto The Nature 
of the Firm.

13. Mas a empresa não é a única solu­
ção possível para o problema. Uma solu­
ção alternativa é a atividade estatal, atra­
vés, por exemplo, de leis e/ou decisões ju­
diciais que assegurem a redução de lais 
custos privados de transação. Nesse senti­
do, o novo Código Civil deveria servir co­
mo instrumento para a redução dos custos 
de transação da sociedade, c não para o seu 
agravamento, como faz, por exemplo, ao 
remeter para o Poder Judiciário decisões 
que poderiam ser dispensadas caso estives­
sem sob o controle mais eficiente das par­
tes ou se as figuras legais nele contidas, no- 
ladamente as novas, tivessem sido descri­
tas de modo mais preciso e objetivo.
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da análise económica do direito. Assim sen­
do, a renegociação lendo ao adimplcmcnto 
contratual, cxatamcntc como se ele fosse 
consequência de um contraio completo e 
perfeito entre as partes. A possibilidade de 
renegociação afeta o incentivo das partes 
em investir na relação contratual, já que 
reduz os riscos que poderiam advir de de­
cisões judiciais ou de terceiros não apro­
priados àquele caso concreto. Deve ser res­
saltado. entretanto, que a renegociação não 
consegue reduzir os riscos de maneira subs­
tancial, o que somente pode ser feito por 
disposições contratuais formalizadas ex 
ante. Nesse sentido, o contrato preliminar 
deve ser entendido como o instrumento ex 
ante para a redução dos riscos do contrato 
definitivo. Alem disso, analisando-sc o con­
texto ex post do próprio contrato prelimi­
nar, é preciso então verificar a questão re­
lativa à cláusula de arrependimento. Assim, 
de acordo com o novo Código Civil, as 
parles ou estão tolalmentc vinculadas ou 
não estão vinculadas, caso haja a inclusão 
de cláusula de arrependimento no contrato 
preliminar. Não existe, portanto, um meio 
termo ou um modo que ajude as parles no 
encontro de alternativas para a solução de 
eventuais conflitos, evilando-sc a necessi­
dade de intervenções judiciais e privile­
giando-se a renegociação.

17. Outro ponto importante, cspccial- 
mcnlc quanto aos contratos preliminares, é 
que as partes podem tomar determinadas 
atitudes antes do cumprimento do contrato 
definitivo, na esperança de seu adimple- 
mcnlo, com o objetivo de maximizar o seu 
valor esperado (reliance actions). Assim, 
se uma parte não chega a cumprir o contra­
to definitivo, uma possível medida para o 
cálculo dos danos seria compensar a vítima 
pelos gastos já incorridos na certeza do seu 
cumprimento pela outra parte. Apesar des­
ses danos serem gcralmcntc interpretados 
como os gastos incorridos na esperança do 
adimplcmcnto contratual, um outro signi­
ficado deve ser acrescido a lais danos, qual 
seja, a(s) oporlunidadc(s) pcrdida(s) cm 
virtude da não contratação com terceiros.

18. A quebra contratual, por sua vez, 
considerada pela maior parle da doutrina 
como um ato moralmcnic condenável por 
significar o rompimento de uma promessa, 
deveria ser considerada, segundo Shavcll, 
como uma necessidade prática cm determi­
nadas circunstâncias, devendo então a que­
bra contratual ser considerada como algo 
benéfico para as partes c para a sociedade. 
Isso porque a previsão de penalidades de­
correntes da quebra contratual não leva 
automaticamente ao adimplcmcnto das 
obrigações; para que o contrato seja cum­
prido, c necessária a vontade efetiva das 
parles. A importância c eficiência de lais 
remédios dependerão deles conseguirem ou 
não encorajar a quebra eficiente do contra­
to (efficient hrcach). bem como a eficiente 
alocação de riscos, o que também terá im­
pacto sobre os investimentos prévios feitos 
cm função do contrato definitivo, c, conse- 
quentemcnlc, sobre o contrato preliminar.

19. É também essencial mencionar a 
teoria dos jogos c sua contribuição para a 
pretendida análise contratual. Surgida na 
década de 1940 c inicialmente restrita à 
análise das estruturas de mercado, ela evo­
luiu a partir da década de 1960. abarcando 
não apenas o campo económico (análise das 
estruturas de mercado c o comércio inter­
nacional), mas todas as áreas das ciências 
sociais, noladamentc o direito (direito con­
correncial, sociedades e contratos) e a ad­
ministração (planejamento estratégico e po­
líticas negociais cm geral), introduzindo 
uma nova maneira de analisar os proble­
mas c as normas jurídicas. Obra importan­
te sobre a aplicação da teoria dos jogos ao 
direi lo é a escrita por Douglas Baird, Robcrl 
H. Gcrtncrc Randal C. Picker (Game Theo- 
ry and the Law, Harvard Univcrsily Press, 
1998), da qual foram extraídas algumas 
idéias abaixo explicadas.

20. A teoria dos jogos trata, basica­
mente, do comportamento estratégico, o 
qual surge quando dois ou mais indivíduos 
interagem c a decisão de cada indivíduo 
reflete o que aquele indivíduo espera que 
os outros indivíduos façam. Ela estuda co-
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mo o indivíduo sc comporia ou deveria se 
comportar quando ele verifica que as con­
sequências de seus aios dependerão em 
parle das atitudes que serão tomadas por 
outros indivíduos independentes, ou seja, 
quando se deseja atingir certos objetivos 
considerando-se as ações e reações das 
outras parles. A teoria dos jogos estuda es­
tas questões posicionando os jogadores, 
atribuindo-lhes movimentos, especificando 
quais informações estão disponíveis para 
cada um, designando resultados (payoffs) 
às decisões tomadas por cada jogador c em 
vista das decisões dos demais jogadores, e 
investigando as condutas que podem pos­
sivelmente surgir. Assim sendo, sua apli­
cação dependerá de uma variedade de ele­
mentos, incluindo as caraclcrísticas indivi­
duais e preferencias dos participantes, a 
sequência c circunstâncias nas quais os jo­
gadores tomarão suas decisões, bem como 
as informações dos jogadores sobre as pre­
ferências c decisões previas de seus opo­
nentes. Saliente-se que informações incom­
pletas são o problema central da teoria dos 
jogos e de sua aplicação ao direito. Os pro­
blemas surgem sempre quando as informa­
ções necessárias não são conhecidas ou, o 
que é mais comum, quando elas não são 
conhecidas por todas as parles ou pelo Po­
der Judiciário. Concluímos, portanto, não 
apenas que a teoria dos jogos dá poderosos 
mecanismos para sc verificar como as re­

gras e as leis afetam o comportamento hu­
mano, como lambem que os contraios pre­
liminares são manifestações evidentes da 
aplicação da leoria dos jogos, já que ser­
vem cxalamcnlc para refletir um programa 
de ações, estratégias e metas a screm segui­
das c alcançadas por meio de sua celebra­
ção c da celebração do contrato definitivo.

21. Em face do exposto, é nítida e ex­
tremamente interessante a diferença entre 
o enfoque meramente estrutural do contra­
to preliminar dado pelo novo Código Ci­
vil, e o seu enfoque funcional, dado por al­
guns doutrinadores c, principalmcnle, pela 
análise económica do direito. O mundo 
moderno acentuou a importância dos pro­
cedimentos de negociação cm virtude dos 
objetivos negociais cada vez mais comple­
xos, gerando essa importância à necessida­
de cada vez maior de sc analisar as respon­
sabilidades c as consequências económicas 
decorrentes dos contratos, incluindo os con­
tratos preliminares. A definição da função 
dos contraios preliminares c, desta forma, 
fundamental do ponto de vista económico, 
conforme já anteriormente demonstrado, 
para a exata compreensão de suas origens e 
de seu alcance. Somente a adoção de um 
enfoque económico c funcional evitará a inu­
tilidade do contrato preliminar, proporcio­
nando a ampliação de seus efeitos c de sua 
abrangência, de maneira compatível com a 
sociedade moderna que a ele deu origem.


