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Maria Beatriz Loureiro de Andrade Marques

CONTRATO PRELIMINAR — BREVE ANÁLISE 
DOS ARTS. 462 A 466 DO CÓDIGO CIVIL*

.......- 1_________ ______-tT*** *"■'*2*"--! '■£. 1 ■JLH'»'.- Jiwiiui

Espaço Discente
asa.™... _ . _ .   -

ma das inovações do Código Ci­
vil foi a disciplina do contrato 

preliminar cm seus arts. 462 a 466 (inseri­
dos na Parte Especial, Livro I — Do Direi­
to das Obrigações, Título V — Dos Con­
tratos em Geral, Capítulo I — Disposições 
Gerais, Seção VIII — Do Contrato Preli­
minar).

Da leitura desses artigos, poder-se-ia 
concluir que o legislador não seguiu enten­
dimento relativo à matéria semelhante ao 
exposto pelo Ministro Moreira Alves em 
seu voto proferido no RE 88.716-RJ (STF, 
2a Turma, RcL Ministro Moreira Alves, j. 
11.9.1979), voto este no qual o Ministro 
concluiu que, no Direito Comercial brasi­
leiro, o vínculo contratual preliminar ou 
definitivo somente se forma quando as par­
les estabelecem, mediante acordo, o con­
teúdo de todas as cláusulas contratuais, as 
quais podem se referir a elementos essen­
ciais ou acidentais do contraio. Estabeleci­
do o conteúdo de todas as cláusulas do con­
trato preliminar, se as partes pretenderem 
celebrar o contraio definitivo, não podem 
desrespeitar o acordo sobre os pontos da 
operação já acertados no contrato prelimi­
nar, a cujo adimplcmcnto as partes estão 
vinculadas. Alem disso, não se admite, no

sistema jurídico brasileiro, que o juiz subs­
titua as partes para preencher pontos do 
contrato a respeito dos quais elas não en­
traram cm acordo.

Referida conclusão parece possível 
porque, de acordo com os arts. 462 e 463 
do Código Civil, para ser caraclerizado 
como preliminar, o contrato deve conter 
todos os requisitos essenciais do contraio 
definitivo. Uma vez que esses dispositivos 
legais não fazem menção aos elementos 
acidentais do contrato definitivo, não seria 
necessário, para a conclusão do contrato 
preliminar, o acordo das partes a respeito 
deles.

Por outro lado, os arts. 463 e 464 do 
Código Civil determinam que qualquer das 
partes de um contraio preliminar que con­
tenha os requisitos essenciais do contrato 
definitivo, c não contenha cláusula de arre­
pendimento, c titular do direito de exigir 
da outra parle a celebração do contrato de­
finitivo, no prazo por ela assinado. Esgota­
do este prazo, poderá o juiz, a pedido da 
parte interessada, suprir a vontade da parle 
inadimplcnlc, conferindo caráter definitivo 
ao contrato preliminar. Note-se que, de 
acordo com o arl. 464, citado acima, o juiz 
não pode suprir a vontade da parle inadim­
plcnlc para preencher pontos do contraio a 
respeito dos quais não houve acordo — o 
juiz somente pode suprir a vontade da par­
te inadimplcnlc para conferir caráter defi­
nitivo ao contraio preliminar. Portanto, po­
der-se-ia concluir, também da leitura dos

* Texto da prova apresentada e avaliada pela 
Professora Rachel Sztajn, responsável pela discipli­
na DCO 57103 — "Condições Gerais dos Negócios 
c Contratos por Adesão”, do Curso de Pós-Gradua- 
ção da Faculdade de Direito da Universidade de São 
Paulo, em junho de 2003.
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arls. 462, 463 e 464 do Código Civil, que o 
legislador seguiu entendimento relativo ao 
contrato preliminar semelhante ao exposto 
pelo Ministro Moreira Alves cm seu voto 
proferido no recurso extraordinário, acima 
indicado.

Ocorre que, qualquer que seja a con­
clusão a que se chegue quanto aos elemen­
tos do contraio definitivo que o contrato 
preliminar deve conter, a análise mcramenle 
estrutural desta figura contratual não ofe­
rece resposta às seguintes questões: se as 
parles de um contrato preliminar tiverem 
de nele estabelecer todas as cláusulas do 
contrato definitivo, qual a utilidade do con­
trato preliminar? Admilindo-sc que o con­
trato preliminar deva conter somente os ele­
mentos essenciais do contrato definitivo, a 
parle que se recusar a concluir o contrato 
definitivo, c demonstrar em juízo que as cir­
cunstâncias nas quais se deu a celebração 
do contrato preliminar (e, conseqúcnlcmen- 
tc, o acordo sobre os elementos essenciais 
do contrato definitivo) sofreram alterações 
relevantes, pode ler sua vontade suprida 
pelo juiz?

Um coniralo que contenha todas as cláu­
sulas de contrato a ser celebrado no futuro, 
mas contenha lambem disposição segundo 
a qual, caso as circunstâncias cm que se deu 
o acordo sobre essas cláusulas sofram alte­
rações relevantes, as parles obrigam-sc a 
renegociar referidas cláusulas, sob pena de 
pagamento de multa penitenciai, pode ser 
caracterizado como um contrato preliminar?

As respostas às questões acima expos­
tas somente podem ser obtidas mediante 
análise funcional do contrato preliminar.

Vincenzo Roppo, cm sua obra // Con­
traí to,1 conceitua o contrato preliminar 
como o contrato que obriga suas partes a 
concluírem ou celebrarem, no futuro, um 
determinado contraio (contrato definitivo).

Afirma que a principal caraclcrística 
do contrato preliminar c a cisão dos efeitos

I. V. Roppo, // Contralto, Milão. Giuffré, 2001, 
pp. 651-679.

contratuais por ele promovida: para a efe­
tiva realização de uma operação unitária, 
produzem-se primeiramente os efeitos obri- 
gacionais do contrato preliminar, e somen­
te depois os efeitos (cvcntualmcnlc reais) 
do contraio definitivo. Referida cisão aten­
de a interesses das parles como, por exem­
plo, do comprador que não dispõe dos re­
cursos necessários ao pagamento do preço 
do bem que pretende adquirir, c do vende­
dor que não pretende transferir a proprie­
dade do bem antes de receber o pagamento 
intcgral do preço. Nessa hipótese, o con­
trato preliminar vincula ambas as partes — 
o que lhes dá segurança — c dá ao promi­
tente vendedor a garantia da manutenção 
da propriedade do bem.

O autor ressalta como principal fun­
ção do contraio preliminar o controle so­
bre a qualidade da prestação programada, 
sobre a conformidade dos bens ou das pres­
tações ao programa contratual, explicando 
que, caso os bens ou prestações integran­
tes do programa contratual deixem de se 
adequar a este, a parle prejudicada pode re- 
cusar-sc a concluir a operação prevista no 
contrato preliminar, negando-se a celebrar 
o contrato definitivo.

Observa que, embora a parle prejudi­
cada cm um contrato definitivo, em cujo 
cumprimento conslalc-se desequilíbrio en­
tre prestação c contraprestação, possa valcr- 
se dos remédios que lhe são assegurados por 
lei ou pelo próprio contrato (garantia, reso­
lução. ressarcimento ele.), tem de promover 
medidas judiciais para exercer os direitos de 
que é titular c, portanto, a posição cm que se 
encontra a parte de um contrato preliminar, 
a qual se recusa a celebrar o definitivo, é 
preferível, por ser menos onerosa.

Quanto aos requisitos do contrato pre­
liminar, Roppo explica que o objeto ime­
diato do contrato preliminar é a conclusão 
do definitivo, enquanto seu objeto mediato 
são as mesmas prestações a serem cumpri­
das pelas partes sob o contrato definitivo.

Explica também que a distinção entre 
contrato preliminar c contrato definitivo é



158 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-132

2. R. Craswell. "Contract remedies, rcncgo- 
tiation, and the thcory of efficient breach", Southern 
Califórnia Law Review. mar. 1998.

Defende que os remédios contratuais 
são instrumentos de alocação de riscos e, 
por essa razão, podem influenciar a deci­
são expost das partes contratantes de cum­
prir ou descumprir as obrigações por elas 
assumidas, e diversas outras decisões des­
sas parles que não podem ser facilmente 
corrigidas mediante renegociação ex post. 
Aqueles remédios também afetam os incen­
tivos para que as partes adotem medidas 
preventivas do dcscumprimenlo das obriga­
ções contratuais, incentivos esses cuja efi­
ciência depende da qualificação daqueles 
remédios CQ\x\Qovercompensatory ou under- 
compensatory, e da existência de mecanis­
mos substitutivos dos referidos remédios.

Sleven Shavel), cm seu texto Econo- 
mic Analysis of Contract Law? toma por 
base os conceitos de contratos completos 
(que são aqueles que prevêcm e contêm 
disposições relacionadas a todas as condi­
ções relevantes para a realização da opera­
ção económica) c incompletos (os quais, 
por oposição, contêm lacunas) c observa 
que gcralmenle a função dos tribunais é in­
terpretar estes contratos, preenchendo suas 
lacunas c resolvendo suas ambiguidades, de 
modo a maximizar o bem-estar social.

O autor expõe algumas razões pelas 
quais a maioria dos contratos é incompleta 
— devido aos esforços c custos envolvidos 
na previsão e negociação das consequên­
cias de contingências possíveis, ao custo da 
execução de uma disposição contratual, à 
impossibilidade de verificação de algumas 
contingências pelos tribunais, à cxpcctativa 
das partes de que as consequências da falta 
de previsão contratual não lhes causarão 
excessivo prejuízo — c explica que o pro­
blema relacionado à interpretação dos con­
tratos incompletos é a cxpcctativa das par­
tes de que as lacunas destes contratos se­
jam preenchidas pelos tribunais como se as 
próprias partes houvessem-nas preenchido.

conceitualmcntc clara, mas, na prática, nem 
sempre é possível estabclccer-sc pronta­
mente essa distinção — cm caso de dúvida, 
deve-se interpretar o contrato preliminar de 
modo a reconstruir-se a vontade das parles.

Observa que geralmentc o contrato de­
finitivo c mais “completo” que o contrato 
preliminar que o prcccdc. sendo que este 
último também tem como função dar às 
parles contratantes mais tempo para nego­
ciarem e elaborarem as cláusulas do con­
trato definitivo.

Os remédios contratuais aplicáveis ao 
contrato preliminar, segundo o referido au­
tor, podem ser divididos em remédios de 
extinção do contraio e remédios de adequa­
ção do contrato, os quais o conservam, mo­
dificando-o.

A importância dos remédios de ade­
quação do contrato preliminar resulta da 
constatação de que a aplicação do dogma 
da imodificabilidadc do contrato prelimi­
nar, o qual prevê os efeitos que o contrato 
definitivo necessariamente tem de produ­
zir, nem sempre é racional ou eficiente sob 
o aspecto económico.

Em Law and Economics, a relevância 
do estabelecimento, pela lei, pela jurispru­
dência, ou pelas partes de mecanismos que 
estimulem a renegociação dos contratos é 
constantcmcnle ressaltada, pois essa renego­
ciação reduz o custo social relacionado a 
demandas judiciais c à extinção de contratos.

Richard Craswell, em seu texto “Con- 
tracl remedies, renegotiation, and the lheory 
of efficient breach”,2 discute os possíveis 
incentivos para que as parles mantenham 
suas relações contratuais. Ao analisar as ra­
zões que levam as parles a cumprir ou não 
os contratos por elas celebrados, dá ênfase 
aos custos de renegociação, e explica que 
os efeitos dos remédios contratuais não 
dependem da facilidade da renegociação ex 
post.

3. S. Shavcll. Economic Analysis of Contract 
Law. Working Paper 9696. <http://www.nber.org/ 
papcrs/w9696>, Cambridge. MA. National Bureau 
of Economic Research, inai. 2003.

http://www.nber.org/papcrs/w9696
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Afirma que contratos incompletos 
devem conter prefixação moderada de per- 
das e danos, a qual permite que as partes 
deixem de cumprir o contrato quando esse 
cumprimento for muito oneroso, c funciona 
como incentivo ao cumprimento não muito 
oneroso do contrato, enquanto contratos 
completos devem prefixar altas indeniza* 
ções por perdas c danos. Observa que a 
execução específica não é o remédio con­
tratual adequado a contratos incompletos.

Diante do acima exposto, e mediante 
uma análise funcional do contrato prelimi­
nar, conclui-sc que, para que seja caracte- 
rizado como preliminar, o coniralo deve es­
tabelecer um programa para a vinculação 
final das parles, bastando, para isso, que 
contenha os elementos essenciais do con­
trato definitivo, elementos esses que podem 
ser renegociados pelas partes contratantes, 
na ocorrência de um evento que provoque 
desequilíbrio na alocação de riscos estabe­
lecida cm razão das circunstâncias vigen­
tes quando da celebração do contraio pre­
liminar.

As partes podem completar o contra­
to preliminar entre elas celebrado, elcncan-

do uma serie de eventos cuja ocorrência 
durante o prazo desse contrato acarretaria 
alteração relevante das circunstâncias cm 
que se deu o acordo sobre elementos es­
senciais do contrato definitivo, e/ou tor­
naria o objeto mediato do contrato preli­
minar inadequado ao programa contratual 
sob ele estabelecido, c que, conscqúcnte- 
mcnle, obrigaria as parles a renegociarem 
as cláusulas do contraio preliminar, sob pe­
na de muita penitenciai significativa, que 
funcionasse como estímulo à renegociação 
dessas cláusulas.

A cláusula de arrependimento a ser 
inserida cm um contrato preliminar tem de 
representar um estímulo à renegociação 
para ambas as partes.

Por fim, importante observar que, no 
contraio preliminar, definem-se estratégias 
c metas de um programa contratual. A teo­
ria dos jogos é pcrfcitamenlc aplicável à 
definição das estratégias e estímulos a se­
rem adotados na negociação c eventual 
renegociação do contrato preliminar, para 
que se atinjam as metas pretendidas, ou seja, 
para que efclivamcnte se cumpra o progra­
ma contratual previsto.


