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    Ao meu pai, cuja memória segue sendo norte




    e força motriz.


  




  

    “Ninguém caminha sem aprender a caminhar, sem aprender a fazer o caminho caminhando, refazendo e retocando o sonho pelo qual se pôs a caminhar.”




    Paulo Freire
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Prefácio




    A obra “Contrato preliminar e boa-fé objetiva”, cuja honra tenho de prefaciar é fruto de dissertação de mestrado que o autor apresentou à Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, sob minha orientação e que foi aprovada por unanimidade e com distinção por Banca composta por este orientador e os Professores Cláudio Luiz Bueno de Godoy, Renata Mota Maciel e Wanderley José Fernandes.




    O autor é advogado brilhante, desempenhando seu mister com grande vocação, cultura e dedicação, no renomado Escritório Pinheiro Neto Advogados, com atuação destacada justamente no tema desta dissertação, porquanto em sede de constatação empírica observou a necessidade de colmatação de lacunas em sede de tratativas caracterizadoras do contato social, previamente à formalização do contrato, impondo-se a observância da teoria da confiança, à luz da formação da justa expectativa aos candidatos a contratantes, cujos deveres de probidade e lealdade são fundamentais no amplo iter da fase pré-contratual, sobretudo na seara não incomum de negociações complexas e duradouras.




    Nesse contexto, parte de premissa maior acerca da caracterização do contrato preliminar, seus elementos e pressupostos, em cotejo com o princípio da boa-fé objetiva e da visão da estrutura obrigacional complexa, com projeção de deveres anexos ou laterais, que promanam do standard de lisura e lealdade da figura em comento, em suas funções interpretativa, supletiva e corretiva.




    Nesta senda, destaca o dever de cooperação como elemento nodal, visando o escopo da denominada eficácia ótima de interesse das partes, vedando-se rupturas abruptas, injustificadas e lesivas à justa expectativa de outrem, recordando que o descumprimento de dever anexo ou lateral, per se, é hipótese de inadimplemento.




    Justamente com fulcro no amplo plexo de situações vindas a lume, além da definição e natureza jurídica, traz a baila questão de suma relevância, concernente ao conteúdo mínimo e graus de programação, cuja intensidade, a depender da análise tópica poderá tornar a celebração do contrato definitivo em mero ato devido.




    Sobreleva anotar, por derradeiro, que o autor denota expansão inconcussa de seus horizontes profissionais e acadêmicos, justamente com ênfase nas denominadas garantias objeto dos contratos preliminares, objeto de recente Pós-Graduação na prestigiosa Stanford University e com exercício sucessivo em renomados escritórios em Nova Iorque.




    Conclui-se, destarte, que o autor, tema e obra se encontram em perfeita simbiose, porquanto toda a cultura humanística, em sucessivo amadurecimento intelectual do jovem jurista, reverbera em sua plenitude, abrangendo a perspectiva histórica do ideal aristotélico da justiça substancial, percorrendo os lindes mais práticos de sua vivência, mormente a partir do contato social e da fase pré-contratual das denominadas tratativas, cujos usos e costumes desvelam por vezes inúmeros desafios, que impõem a aplicação dos consectários da teoria da confiança e justa expectativa dos candidatos a contratantes.




    Em suma, o tempo, no tempo, mudou com o tempo, mas o ponto nodal do escopo da justiça substancial no caso concreto reverbera ao longo da dissertação que ora se publica e que se antevê como um imperativo global que resgata a eticidade, nomeadamente diante do crepúsculo do dever e da ética indolor, que se afiguram como anteparos na realidade contemporânea, crescentemente complexa.




    A leitura é agradável e útil, com linguagem escorreita e rica fonte bibliográfica jurídica. A obra engradece sobremaneira a civilística brasileira, de modo que é com gáudio que recomendo ao leitor o livro que ora se publica.




    São Paulo, 11 de agosto de 2023.




    Marco Fábio Morsello




    Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.




    Doutor em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.




    Livre-docente pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.




    Desembargador no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.


  




  

    
Introdução




    O tema do presente trabalho tem origem nas inquietações deste autor, que, posto diante da miscelânea de acordos e documentos corriqueiramente celebrados na fase prévia à efetiva celebração de um contrato, e sem desconhecer a figura do contrato preliminar, disciplinada especificamente nos artigos 462 e seguintes do Código Civil, pôs-se a refletir sobre a eficácia de uma “obrigação de contratar”, seus limites e efeitos, levando-o a buscar uma análise sistemática do instituto em questão e, de forma subjacente, da obrigação de contratar e do indissociável dever de negociar.




    Tais obrigações mostram-se presentes desde casos clássicos, como a celebração de compromisso de compra e venda de imóvel que, sujeito a condição ou termo, obriga as partes à celebração da escritura definitiva, mas também em operações de maior complexidade, que envolvem uma série de contratos coligados, e em cujo bojo, por muitas vezes, é inserida a obrigação de contratar.




    Neste trabalho, para além de realizar uma descrição sistemática do regime jurídico aplicável ao contrato preliminar, o objetivo é responder às seguintes perguntas: (i) Quando há contrato preliminar? Ou seja, o que um contrato deve conter para que possa ser classificado como tal? (ii) Celebrado o contrato preliminar, quais os pressupostos de seu adimplemento? Como as partes devem agir para que se cumpra o que foi pactuado? (iii) Caso os pressupostos do adimplemento daquele não se verifiquem, quais as ferramentas jurídicas de que a parte inocente pode se socorrer?




    Nesse último caso, indaga-se: (i) Quais os pressupostos e efeitos da execução específica da obrigação de emitir declaração negocial? (ii) Pode o juiz complementar a declaração de vontade para permitir sua plena eficácia, e, em caso positivo, quais os limites de tal atuação jurisdicional? (iii) Quando há inadimplemento absoluto do preliminar e quais seus efeitos?




    As principais indagações, aqui, rodeiam não apenas as situações de descumprimento puro e simples, mas também aquelas situações limítrofes em que, sobretudo nos contratos preliminares que não formulam de antemão a integralidade do programa contratual pretendido, as partes omitem-se do subjacente dever de negociação, instrumental e necessário à consecução da finalidade última pretendida, qual seja, a celebração do contrato definitivo. Diante desse cenário, há inadimplemento? Qual a tutela concedida pelo ordenamento? Pode a parte adimplente valer-se de quais remédios?




    O ponto nodal do trabalho consiste em verificar, como parte da resposta a todos os questionamentos ora suscitados, como a boa-fé objetiva, incidindo na relação jurídica contratual em suas funções corretiva, interpretativa e integrativa, age no sentido de orientar o comportamento das partes, complementando a declaração negocial, impondo deveres de conduta e limitando o exercício de posições jurídicas, para permitir que seja atingida a finalidade pretendida com a contratação preliminar – antes a celebração do contrato definitivo e, ato contínuo, a obtenção de seus efeitos.




    Buscar-se-á demonstrar, ao longo do ensaio, que o adimplemento do contrato preliminar representa uma sobreposição do momento de adimplemento de um contrato – o preliminar – e das tratativas para a celebração de outro – o definitivo – em que a confiança recíproca depositada por uma parte na outra atinge patamar elevado, justificando a incidência do princípio da boa-fé com intensidade pronunciada.




    Este livro é dividido em três capítulos. No primeiro, são tecidos comentários preliminares, apresentando a problemática de forma estruturada e apontando as questões que serão tratadas mais detidamente (pelo que não serão delongadas estas notas introdutórias). No segundo capítulo, são efetuadas considerações acerca do regime jurídico aplicável ao contrato preliminar no ordenamento brasileiro para demarcar seus principais caracteres e, com isso, delimitar o contrato preliminar em contraposição a outras figuras e situações jurídicas que possam a ele se assemelhar. Por fim, no terceiro capítulo, é feita análise dos pressupostos do adimplemento do contrato preliminar à luz da boa-fé objetiva para, outrossim, buscar responder às questões envolvendo a não verificação de tais pressupostos e seus efeitos.




    Procura-se, ao fim, apresentar uma disciplina sistemática do contrato preliminar, em que se delimita seu regime jurídico em observância aos preceitos da boa-fé. Com tudo isso, o intuito é apresentar soluções teóricas e critérios abstratos, mas que possam ter repercussão prática, porquanto este trabalho tem origem em reflexões eminentemente funcionais.




    Ressalta-se que, por questões metodológicas e de pertinência temática, optou-se por tratar do contrato preliminar entabulado no âmbito de relações civis paritárias, razão pela qual restaram excluídas – exceto quando referidas de forma tópica no desenrolar do texto – questões envolvendo contratos por adesão, contratos no microssistema das relações de consumo, contratos com a administração pública, contratos existenciais em geral e outras modalidades que desbordam do escopo do trabalho.


  




  

    
1.




    A PRÁTICA DO CONTRATO PRELIMINAR E O PROBLEMA DE SEU ADIMPLEMENTO




    A contratação preliminar não é novidade, embora tenha sido reconhecida pelo ordenamento jurídico brasileiro de forma ampla apenas a partir do Código Civil de 20021. Outros sistemas originados na tradição romano-germânica possuem regramento positivado acerca da temática há maior lapso temporal2.




    A origem mais comumente citada do contrato preliminar se encontra no Vorvertrag no direito germânico, denominação esta que deu origem às terminologias avant contract e contratto preliminare, utilizadas na França e na Itália, respectivamente. Desde o direito romano, contudo, já se conhecia do pactum de contrahendo, embora este fosse mero pacto, desprovido da natureza contratual de que o contrato preliminar goza nos sistemas contemporâneos3.




    Independentemente do que o ordenamento positivo prevê a esse respeito, a prática contratual recorre – e cada vez mais – à obrigação futura de contratar e à inerente obrigação de negociar4, cabendo ao intérprete subsumir tal realidade ao que quer que esteja previsto no sistema vigente e encaixar tal fattispecie na moldura5 legislativa, a fim de buscar soluções para os possíveis problemas que dali possam surgir.




    Nessa esteira, ainda, é sempre importante ter em consideração que a globalização e o avanço tecnológico fizeram com que determinadas práticas extrapolassem fronteiras nacionais e passassem a ser repetidas em larga escala, até que fosse possível o reconhecimento de modelos contratuais quase que universais6. Muitos de tais modelos e mecanismos envolvem obrigação de celebrar um contrato – por vezes como cerne da obrigação, por outras de forma acessória ou instrumental. E é justamente nesta senda que se buscará trilhar o caminho deste trabalho.




    Não são raras as vezes em que, no dia a dia do tráfego comercial, os agentes se decidem pela conveniência de determinada transação sem, contudo, desejar ou dispor de todos os elementos formais ou negociais necessários à contratação definitiva em torno daquela operação econômica. Em outras circunstâncias, as partes decidem pela conveniência de engendrar uma operação econômica complexa, para cuja operacionalização seja necessária a conclusão futura de outros contratos.




    Nesse contexto, é comum que as partes celebrem convenções que têm por objeto a conclusão de um segundo contrato7. Tais convenções de contratar futuramente podem se operar por meio de um instrumento independente e autônomo ou, ainda, de forma acidental, no contexto de negócios jurídicos diversos tendo por objeto operações econômicas complexas.




    A obrigação de celebração do novo contrato pode vir prevista em um contexto corriqueiro, como a celebração de compromisso de compra e venda de imóvel nos termos do qual, mediante pagamento do preço, as partes se obrigam a celebrar a escritura pública de compra e venda; mas também no contexto de operações mais complexas, em que a obrigação de contratar se encontra inserta na formação de uma rede de contratos coligados8 tendo por objeto uma transação econômica de maior vulto.




    Tome-se por exemplo um compromisso de compra e venda em que determinado investidor, interessado apenas no retorno financeiro, compromete-se a adquirir um imóvel rural junto a determinados vendedores. Tais vendedores, experientes agricultores, por seu turno, comprometem-se a, além da outorga da escritura definitiva, e concomitantemente a esta, celebrar com o comprador um contrato de parceria rural por meio do qual darão seguimento à exploração do imóvel, repartindo os proveitos com o comprador.




    A título de exemplo, menciona-se, ainda, um contrato de compra e venda de participação societária sujeito a condição suspensiva, qual seja, a celebração, pelos vendedores – que também são proprietários do imóvel no qual está localizada a principal unidade industrial da sociedade-alvo –, de contrato de locação que assegure à referida companhia a posse e plena utilização de tal imóvel após a troca de controle.




    No caso do compromisso de compra e venda de imóvel puro e simples, o contrato definitivo simplesmente dá cumprimento ao negócio que constituía objeto do contrato preliminar; nos demais exemplos, efetiva-se negócio complexo, em que novo negócio jurídico complementa o negócio original, formando uma rede de contratos coligados.




    Nesse contexto, a contratação preliminar, na qual as partes obrigam-se umas perante as outras ou, ainda, perante terceiros9 à celebração futura de determinado contrato, dito definitivo, ganha relevo.




    O contrato preliminar é figura amplamente utilizada no dia a dia negocial – antes mesmo de tal fenômeno encontrar disciplina expressa no Código Civil10, os agentes econômicos já recorriam em ampla escala à promessa de contratação futura11. Ainda que muito se tenha questionado acerca da real necessidade ou utilidade do diferimento em dois momentos ou em duas declarações de vontade distintas – a saber, a conclusão do contrato preliminar e, depois, do contrato definitivo12 –, bem como acerca da possibilidade jurídica de uma obrigação de contratar13, fato é que referida figura foi acolhida pelos agentes de operações econômicas14 e, desde a promulgação do Código Civil de 2002, ganhou expressa previsão legal.




    O contrato preliminar tem notória utilidade prática, porquanto as partes contratantes usualmente desejam vincular-se a determinados elementos do negócio (a exemplo do preço), mas ainda não estão prontas para acordar a respeito dos demais elementos da contratação15. Importante, assim, compreender quais seus contornos jurídicos.




    Não se pode olvidar que a obrigação consubstanciada no contrato preliminar tem características bastante peculiares se a compararmos com as prestações contidas nas obrigações mais usuais. Isso porque tal arranjo contratual contém em si uma declaração atual, pronta e completa, sobre a intenção de, futuramente, emitir nova declaração de vontade16.




    Por outro lado, o contrato preliminar apresenta, para aqueles que o celebram, um importante componente de segurança17. Segurança de que o negócio jurídico futuro – o contrato definitivo – será devidamente celebrado. Segurança esta que se encontra baseada na confiança de que a contraparte irá agir de forma diligente e leal, adotando postura coerente18 e em linha com o que foi negociado entre as partes no âmbito do contrato preliminar celebrado, a fim de promover a finalidade que deu causa à contratação preliminar em primeiro lugar – a conclusão do contrato definitivo. Tal segurança permite às partes a certeza da celebração futura do negócio para que, então, possam complementar a declaração de vontade de modo a atingir o integral consenso acerca de seu programa contratual19.




    Após a conclusão dessa primeira etapa que se encerra com a celebração do contrato preliminar, as partes, em princípio, deverão agir de forma a promover a sua execução voluntária, levando ao adimplemento, que encerrará um primeiro processo obrigacional, dando surgimento a outro, consubstanciado no contrato definitivo. Já neste momento, há que se perquirir como deverão as partes se comportar diante da obrigação de celebração de um novo contrato.




    Se, na contratação preliminar, as partes não fixaram todo o conteúdo contratual a ser futuramente implementado, deverão engajar-se em negociações acerca desses aspectos, que Alcides Tomasetti Jr., em pioneira obra sobre o tema, entendeu por denominar acordos residuais ulteriores20. A intensidade da incidência de tais negociações residuais será gradual e, em qualquer caso, inversamente proporcional ao grau de completude do programa inserido no contrato preliminar, como se verá mais adiante ao tratar dos graus de programação.




    Já neste momento, há de se examinar qual comportamento deverá ser adotado por cada uma das partes e, por conseguinte, qual comportamento poderá ser exigido de uma parte à outra, visando à consecução da finalidade contratual pretendida. Ademais, à luz da consequência pretendida com a contratação preliminar, tal noção será importante para verificar até que ponto a falha em agir conforme devido nos termos de tal contrato pode servir de critério para averiguação da ocorrência de mora ou inadimplemento.




    Muitas vezes, os contratos em geral podem conter lacunas e incompletudes. O contrato preliminar é essencialmente um contrato incompleto21. Assim, a fim de permitir plena eficácia e aplicação do contrato preliminar22, possibilitando a maximização da tutela da confiança consubstanciada na segurança na contratação definitiva, é importante investigar, de forma objetiva, quais seriam os critérios apropriados e permitidos para interpretação e integração dos contratos preliminares.




    Para além disso, há que se admitir que o adimplemento voluntário do contrato preliminar, que navega por águas serenas e desemboca na contratação definitiva, pressupõe que ambas as partes ajam conforme as expectativas reciprocamente depositadas e sejam capazes de compor-se a fim de atingir um bom termo23. Contudo, ainda que seja esse o resultado esperado, por vezes a realidade fática pode não transcorrer sem incidentes. Ao longo do desenvolvimento da relação obrigacional, uma das partes pode vir a, voluntariamente, deixar de cumprir com o quanto previsto no contrato preliminar. Mas pode haver divergência sobre se, ao agir de determinada maneira, uma parte estaria adimplindo o contrato ou se, na realidade, ainda que não haja clara afronta ao clausulado propriamente dito, sua conduta seria contrária ao programa contratual como um todo ou, ainda, aos deveres advindos da boa-fé objetiva.




    Tal desalinhamento pode conduzir ao inadimplemento no cumprimento das obrigações consubstanciadas no contrato preliminar. Nesses casos, certamente haverá remédios a socorrer a parte prejudicada. Caberá então verificar se e como o conteúdo do contrato preliminar entabulado entre as partes, aliado às previsões contidas no ordenamento jurídico aplicável, serão capazes de preservar o interesse precípuo que se buscou resguardar quando da contratação preliminar – repita-se, a conclusão do contrato definitivo – ou se a saída cabível será apenas a reparação civil. De grande importância será averiguar, ainda que sem qualquer pretensão à exaustão, quais os limites da reparação civil cabível na hipótese de haver inadimplemento insanável do contrato preliminar.




    Em suma, o contrato preliminar é uma realidade – fática e jurídica. Ao ordenamento cabe tutelar tal relação de modo a permitir sua plena eficácia funcional, sempre em vista do legítimo interesse das partes surgido de sua conclusão. É importante, portanto, compreender como o sistema se comporta, diante de suas diferentes nuances, visando à consecução de tais objetivos.




    Essas e outras questões serão exploradas ao longo deste trabalho, com o intuito de apresentar parâmetros práticos e teóricos para que aos contratos preliminares, na medida em que definitivamente incorporados pela prática contratual, seja dada a máxima eficácia e utilidade.




    




    

      

        1 Antes disso, o Código de Processo Civil de 1973 já continha expressa previsão acerca da execução da obrigação de prestar declaração de vontade, bem como já havia numerosos diplomas que tratavam do compromisso de compra e venda, como descrito no item 2.8.1, adiante.


      




      

        2 Como será visto adiante, na Itália e em Portugal, tal regramento existe desde meados do século XX. Na Itália, ademais, a admissão da cisão entre o contrato preliminar e o definitivo, em contraposição a uma equiparação entre ambas as figuras, como antes se verificava no direito peninsular, e até hoje se observa no sistema francês, é fruto de uma transição gradual, com grande influência da doutrina alemã, que já então admitia a diferenciação entre o Vorvertrag e o Hauptvertrag, baseada na chamada “descoberta de Degenkolb” (GIUSTI, Alberto; PALADINI, Mauro. Il contratto preliminare. Milano: Giuffrè, 1992. p. 27-28; BIANCHINI, Luiza Lourenço. Contrato preliminar: conteúdo mínimo e execução. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017. p. 32). Bianca acrescenta, ainda, que não há qualquer óbice ao reconhecimento do contrato preliminar com fundamento na autonomia privada, a despeito de regramento legal expresso (vide BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. 2. ed. Milano: Giuffrè, 2000. t. III: Il contratto. p. 181).
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2.




    PRINCIPAIS CARACTERES DO CONTRATO PRELIMINAR




    Feitas essas considerações introdutórias, passa-se a delimitar o fundamento jurídico do contrato preliminar, por ser aspecto indispensável à sua configuração como ferramenta jurídica válida e existente, bem como dotada de plena utilização prática. Neste ponto, vale notar, como já mencionado anteriormente, que o contrato preliminar apenas veio a receber tratamento específico no ordenamento jurídico brasileiro mediante a promulgação do Código Civil de 2002, muito embora sua utilização, ainda que não absolutamente admitida por doutrina e jurisprudência, já fosse amplamente verificável na prática comercial24.




    Em outros países alinhados à tradição romano-germânica, previsões legais expressas fundamentando e disciplinando a figura do contrato preliminar existem há mais alargado lapso de tempo, gerando cenário fértil para discussão e, por consequência, o amadurecimento do entendimento acerca do tema nas respectivas comunidades jurídicas.




    Em Portugal, por exemplo, a disciplina do contrato preliminar foi tratada nos artigos 410 a 413 do Código Civil, conforme redação que lhes foi dada pelo Decreto-lei nº 379/86, e apresenta regramento bastante pormenorizado acerca do tema. O Código Civil português tratou expressamente da promessa unilateral (art. 411º), da transmissão de direitos e obrigações (art. 412º) e da eficácia real do contrato-promessa (art. 413º)25. Já no Código Civil italiano, datado de 1942, o contratto preliminare se encontra previsto nos artigos 1351, 1352 e 2932, em regime menos detalhado se comparado com o português, mais em linha com o que se verifica no Brasil. O tema também é tratado expressamente no direito positivo em outros sistemas, como ocorre em Espanha e Argentina, entre outros.




    Antes da entrada em vigor do Código Civil de 2002, o contrato preliminar e a obrigação de contratar nele consubstanciada possuíam seu fundamento último de validade na autonomia privada, posto não haver vedação expressa à sua contratação26. O artigo 462 do Código Civil veio para sedimentar qualquer dúvida acerca da admissibilidade jurídica do contrato preliminar. Assim, pode-se afirmar que, considerando o ordenamento jurídico atualmente vigente, o contrato preliminar encontra fundamento no Código Civil, mais precisamente em seu artigo 462, de modo que o foco das discussões deve esposar-se, a partir daí, nos contornos de seu regramento, muito mais do que na admissão do instituto.




    2.1. Conceito e natureza jurídica




    Importante aspecto no que concerne ao estudo do contrato preliminar diz respeito à sua conceituação e à delimitação de sua natureza e regime jurídico. De tais premissas extrai-se a conclusão sobre as características que a ele se aplicam de modo a determinar seus efeitos jurídicos. Para que tal análise seja completa, é necessário também entender como o contrato preliminar se insere no contexto da formação do contrato definitivo como negócio jurídico autônomo, mas a ele funcionalmente relacionado. Impende avaliar, ademais, como o contrato se configura enquanto negócio jurídico e enquanto contrato, bem como a devida diferenciação em relação a figuras afins.




    É sabido27 que a formação do contrato se dá mediante o encontro da declaração de vontade das partes, no momento em que há a devida convergência entre proposta e aceitação. Nesse sentido, cabe ao ordenamento a indicação daquela série, ou sequência, de atos ou fatos cuja repercussão jurídica atribuída pelo sistema é a de configurar a formação de um contrato28. A essa sequência ordenada à qual o sistema confere relevância jurídica ensejando o reconhecimento da formação de um contrato Roppo denomina modelo legal de formação do contrato29. No sistema brasileiro (assim como em muitos outros), o modelo legal de formação do contrato pode ser descrito pelo regime consistente na proposta que, mediante aceitação pelo oblato, vincula as partes30 e faz surgir a relação.




    Contudo, cada vez mais se admite na doutrina31 que a forma tradicional de classificação dos atos que compõem a fase de formação do contrato, descrita de maneira bastante delimitada nos momentos da oferta e da aceitação, dirigindo-se à convergência das declarações de vontade em torno de tais momentos, na grande maioria dos casos já não é suficiente para descrever com precisão o modo como, na prática, o fenômeno da formação do contrato se opera32. Com efeito, cada vez mais se verifica que a formação dos contratos não se dá de maneira engessada, mediante a prática de atos claramente delimitados, necessariamente observando uma sequência lógica de atos em cadeia, mas sim progressivamente, em verdadeiro processo33, muitas vezes com idas e vindas34.




    A bem da verdade, na prática, antes que haja a efetiva formação do contrato, na maioria das vezes transcorre período de tratativas negociais entre as partes35. Antes mesmo que tenham início as tratativas, ocorre o que se denomina contato social, isto é, o primeiro movimento de aproximação entre agentes intentando caminhar até a conclusão do contrato36. Mesmo o contato social está sujeito a variações de intensidade. Apenas pelo fato de viverem em sociedade, seria possível afirmar que todas as pessoas se encontram em algum grau de contato37. Esse grau de contato pode ser mais intenso na medida em que os agentes estejam insertos em um mesmo segmento econômico, um mesmo círculo social, até que haja a aproximação tendo por objetivo a celebração de um contrato, momento em que o contato passa a ter repercussão jurídica sobre esses agentes38 e têm início as ditas tratativas.




    As partes então adentram o momento em que efetivamente começam a agir no sentido de formar o contrato pretendido39. Nesse ínterim, podem valer-se de diversas figuras visando, por exemplo, à formalização do contato realizado e da intenção de negociar determinada transação40, mediante a celebração de documentos como cartas de intenção ou similares, sem natureza vinculante, ou a troca de minutas ou outros documentos do acordo parcial com relação a alguns dos aspectos da declaração negocial a ser futuramente emitida – as chamadas punctações – que também não se confundem com o contrato definitivo41. Tais figuras, que aqui se denominarão, de forma genérica, documentos preparatórios, serão analisadas de maneira mais detida oportunamente.




    No contexto das negociações contratuais, ainda, as partes podem optar pela celebração de um contrato propriamente dito42, dotado de todos os requisitos para sua configuração, com eficácia vinculante perante as partes, no qual se obrigam a, futuramente, celebrar um novo contrato, este sim contemplando a operação econômica em negociação – o contrato preliminar43.




    É importante destacar, como será explorado amiúde ao longo deste trabalho, que o contrato preliminar, em que pese ser contrato propriamente dito, não se confunde com aquele negócio jurídico por meio do qual a operação pretendida operar-se-á – chamado contrato definitivo ou prometido44. Na realidade, a contratação preliminar terá vez justamente nessas circunstâncias em que as partes desejam vincular-se entre si, em relação jurídica de intensidade muito mais elevada se comparada com aquela existente na fase de tratativas – ainda que tenha havido a troca de documentos preparatórios no interregno –, sem, contudo, manifestarem sua vontade com relação à totalidade do conteúdo do contrato definitivo45.




    Uma vez celebrado o contrato preliminar, o processo de formação do contrato definitivo segue seu curso, tendendo à sua formação, e posterior adimplemento. O preliminar se insere, então, como mais um dos estágios da formação progressiva do contrato definitivo, que teve início com o contato46, de tal sorte que o contrato definitivo, àquele momento, não produz todos os seus efeitos perante as partes47.




    Ainda, no intervalo compreendido entre a celebração do contrato preliminar e a conclusão do contrato definitivo, à qual as partes se obrigaram nos termos do preliminar, estará em curso a fase de adimplemento do preliminar, ocorrendo verdadeira sobreposição, neste momento, dos planos pré-contratual (em relação à formação do definitivo) e contratual propriamente dito (em relação ao adimplemento do preliminar).




    Como se verá, esse momento de sobreposição é repleto de nuances, que podem sofrer ainda mais influência a depender do conteúdo da vontade declarada no contexto do contrato preliminar, e do comportamento das partes no âmbito de seu cumprimento.




    O contrato preliminar, ao contrário de diversas outras figuras que por vezes com este se confundem48, é contrato propriamente dito49, na medida em que é, e deve ser, dotado de todos os elementos e requisitos inerentes àquilo que se denomina contrato50, conforme será melhor explorado adiante. Ainda, o contrato preliminar, como contrato que é, pressupõe uma operação econômica subjacente51.




    Dito isso, como visto anteriormente, o contrato preliminar obriga as partes à celebração do contrato definitivo. Não se trata o contrato preliminar de documento destinado meramente à protocolização de intenções das partes, mas de obrigação válida e vinculante em face destas, impondo-lhes verdadeira obrigação de contratar, de um lado, e, de outro, confiança na celebração do contrato definitivo52, permitindo às partes exigir, uma da outra, seu cumprimento53.




    Tem-se, assim, que o contrato preliminar pode ser definido como o contrato que obriga as partes à conclusão de um segundo contrato, dito definitivo54. Então, como ensina Comparato, o cerne do contrato preliminar reside justamente na conciliação da sua obrigatoriedade e provisoriedade55.




    2.1.1. Delimitação dos efeitos do contrato preliminar




    A clareza acerca da distinção entre o contrato preliminar e o contrato definitivo se faz de suma importância, ainda, no que se refere aos seus efeitos. A consequência lógica e jurídica de o contrato preliminar não se confundir com o definitivo é que seus efeitos, da mesma forma, não se confundem – ao menos não necessariamente.




    O contrato preliminar é instrumento de segurança e certeza, e, no mais das vezes, equiparar os efeitos por ele produzidos aos do contrato definitivo acaba por esvaziar sua função primordial.




    Exemplifica-se, para ilustrar a relevância do tema: do artigo 496 do Código Civil decorre que a venda de ascendente a descendente está condicionada a haver o expresso consentimento dos demais descendentes e do cônjuge, se existir, do ascendente alienante. Isso implica, naturalmente, que o ascendente não possa lavrar escritura definitiva de compra e venda de imóvel de sua titularidade em favor de descendente seu sem que sejam previamente obtidas as anuências necessárias. Poderia ser dito, todavia, que nada impediria que tal ascendente prometesse vender tal bem imóvel a descendente, estando a efetiva lavratura da escritura condicionada às autorizações cabíveis56.




    A limitação contida no dispositivo em comento tem por objetivo evitar que se beneficie determinado herdeiro em detrimento dos interesses legítimos dos demais, por meio de transações que, embora onerosas, se deem de forma fraudulenta57. Na medida em que o contrato preliminar de compra e venda não implica a retirada do bem do patrimônio do ascendente, não ocorrendo prejuízo aos demais herdeiros, em princípio não haveria por que negar validade ao instrumento em questão58.




    A situação se mostra ainda mais explícita em relações interempresariais nas quais pode haver urgência quanto à certeza do negócio, ao passo que determinados eventos formais devam ser superados anteriormente à sua consumação – a exemplo da autorização prévia do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE) para a implementação de operação de aquisição de participação societária. Nesse contexto, o contrato preliminar apresenta-se como figura de grande utilidade na viabilização do tráfego, permitindo que as partes se obriguem a concluir a contratação definitiva tão logo seja obtido o aval do órgão concorrencial. Sujeitar também a contratação preliminar ao fulcro do Conselho não apenas se apresentaria como solução oposta aos efeitos que o ordenamento impõe ao contrato preliminar como também traria consequências devastadoras para sua utilidade prática.




    Não obstante, a jurisprudência brasileira, ao longo dos anos, apresentou posicionamento oscilante quanto à questão dos efeitos do contrato preliminar. Em situação bastante semelhante àquela acima descrita, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) posicionou-se no sentido da necessidade de submissão ao CADE de contrato preliminar tendo por objeto a futura contratação de operação que possa implicar ato de concentração59. Em diversas outras ocasiões as cortes brasileiras vêm se posicionando, ora para equiparar o contrato preliminar ao definitivo para fins de seus pressupostos e condicionantes60, ora para reconhecer a devida cisão entre ambos os momentos61.




    Recentemente, o Supremo Tribunal Federal (STF) deu importante passo na solidificação da autonomia do contrato preliminar em relação ao contrato definitivo ao determinar, em sessão plenária e com repercussão geral (tema 1.124), que o Imposto sobre Transmissão de Bens Imóveis (ITBI) incide somente no momento do registro da escritura definitiva de compra e venda, tendo sido reconhecido expressamente, no voto do Ministro Relator, que o compromisso de compra e venda de imóvel e sua respectiva cessão não implicam a transmissão do direito de propriedade, não originando fato gerador do ITBI62. Isso porque, no entendimento da Suprema Corte, o compromisso não tem o condão de transferir a propriedade imobiliária – o que se dá mediante a escritura definitiva.




    É evidente que a segregação dos efeitos do contrato preliminar e do definitivo não pode sobreviver ao abuso de forma e aos atos meramente emulativos, mas, em condições normais, não se pode equiparar o contrato preliminar ao definitivo, no que tange a seus efeitos, sob risco de subtrair sobremaneira a utilidade prática da figura contratual em apreço.




    2.2. A dupla causalidade e o conteúdo mínimo do contrato preliminar




    Discussão relevante em torno de qualquer contrato diz respeito à sua causa63. Isso porque o contrato carente de causa, ou cuja causa se encontra em desalinhamento com a lei – nas palavras de Orlando Gomes, falsa causa e causa ilícita64 – padece de nulidade.




    Diversas teorias foram desenvolvidas com o intuito de delimitar a causa dos contratos. Uma primeira teoria, dita subjetiva, buscava definir a causa como o escopo, fim ou motivo do contrato65. Tal escopo, fim ou motivo estaria relacionado à psique dos agentes, aos motivos subjetivos que os levaram a determinada contratação. Essa teoria, contudo, atualmente é menos empregada66.




    Uma segunda vertente que se contrapõe à teoria subjetiva da causa busca delimitá-la por meio de critérios objetivos. É dizer, para a determinação da causa do negócio jurídico não se busca o elemento subjetivo que acarreta uma contratação, mas sim a função que dele decorre, verificável por meio de critérios objetivos67. Ademais, para os defensores da referida teoria objetiva, os aspectos psicológicos que levam a uma contratação não são relevantes para determinação da causa do negócio jurídico68. Na realidade, tais motivações são absolutamente irrelevantes para o direito na medida em que não integrem o conteúdo da declaração de vontade69.
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