
  
    
      
    
  


		
			LUIZA LOURENÇO BIANCHINI





			








Contrato preliminar

			Conteúdo mínimo e execução

			 

		


























[image: ]
			

		

		
			



© Luiza Lourenço Bianchini, 2017

			


Capa

			Paola Manica

			


Revisão

			Fernanda Lisbôa

		

		
			


Todos os direitos desta edição reservados a

			


ARQUIPÉLAGO EDITORIAL LTDA.

			Rua Hoffmann, 239/201

			cep 90220-170

			Porto Alegre — rs

			Telefone 51 3012-6975

			www.arquipelago.com.br

		

		
			









À minha mãe, infinitamente amada.

		


		
			Prefácio

			Vive-se era de hipercomplexidade social. As relações jurídicas desdobram-se em situações subjetivas de números crescentes e se sofisticam a cada giro. Novas técnicas surgem, em meio à permanente tensão entre segurança e risco, na tentativa de ordenação da frenética factualidade. Nesse contexto, para regular o interesse de pessoas naturais ou jurídicas que, travando contato desejem contratar, avultam em importância as distintas funções que pode cumprir um pacto, dito preliminar, contraído no bojo do processo de formação progressiva dos negócios jurídicos. 

			Em boa hora, portanto, vem à luz Contrato preliminar: conteúdo mínimo e execução, de Luiza Lourenço Bianchini, produto de sua dissertação de mestrado, intitulada Contrato preliminar incompleto, no Programa de Pós-Graduação em Direito da Uerj, aprovada com recomendação de publicação por banca examinadora composta por mim e pelos ilustres professores Gustavo Tepedino, Carlos Nelson Konder e Marcelo Junqueira Calixto. Este livro destina-se a ocupar lugar de destaque no dinâmico panorama da contratualística contemporânea. De fato, pouquíssimas obras dedicaram-se ao contrato preliminar em perspectiva funcional, logrando conciliar tamanho esmero técnico com refinada didática. Daí resulta um texto denso, informativo, repleto de imersões verticalizadas e ao mesmo tempo claro, agradável e compreensível por profissionais e estudantes de direito.

			Não por acaso, a capacidade de aliar as investigações de temas os mais complexos com o poder de simplificação em apresentações orais e escritas sempre distinguiu a trajetória acadêmica de Luiza Bianchini. Forjada nos bancos da Faculdade de Direito da Uerj, seu histórico inclui intercâmbio universitário na consagrada Università degli Studi di Firenze, Scuola di Giurisprudenza (Itália), projeto de pesquisa (iniciação científica), com bolsa da Faperj, além do curso de mestrado. Tive a satisfação de ser seu orientador na graduação e no mestrado e pude presenciar outra virtude que o leitor certamente encontrará no texto: o conhecimento prático dos assuntos versados e o domínio da jurisprudência, para o qual decisivamente concorre sua experiência diária da advocacia, exercida em alto nível no renomado escritório Sergio Bermudes há mais de uma década.

			A obra que o leitor tem em mãos se divide em quatro partes. Na primeira, a autora apresenta o contrato preliminar como instituto autônomo, relatando seu histórico no direito estrangeiro e brasileiro. Nessa análise, por meio da metodologia civil-constitucional, estuda a natureza jurídica e as mais variadas funções e interesses satisfeitos pelo contrato preliminar, a justificar sua tutela pelo ordenamento.

			Na segunda parte, a autora empreende profundo estudo sobre o contrato preliminar, definindo, a partir de detida análise de sua causa e objeto, seus contornos funcionais. É nessa segunda parte que sustentará a distinção entre causa e objeto do preliminar e do definitivo, constituindo aquele, portanto, figura autônoma e merecedora de tutela independente. Ainda nessa parte, realiza valioso exame acerca da aplicação do princípio da boa-fé objetiva na sistemática dos contratos preliminares, além de distingui-los do que chamou de “figuras próximas”, como as tratativas, as minutas e as cartas de intenção.

			Em sequência, o texto apresenta o resultado de estudos do princípio da equiparação, segundo o qual, em regra, o contrato preliminar segue a mesma disciplina aplicável ao negócio prometido. Por meio da análise funcional do instituto, no entanto, demonstrará a autora que o princípio pode ser afastado, já que, em muitos casos, a vontade dos contratantes ao celebrar o preliminar se dedica a dispensar determinadas formalidades, requisitos do contrato definitivo. Nesse sentido, ganha corpo o tema das exceções ao princípio da equiparação, como a forma e o objeto do contrato preliminar. O preliminar não necessita esmiuçar todos os aspectos do definitivo, bastando que preveja os efeitos essenciais deste. Assim, demonstrará a autora a perfeita viabilidade, nos ditames do ordenamento jurídico brasileiro, do contrato preliminar incompleto: aquele em que alguns pontos do regulamento são deixados, propositalmente, em branco, a serem definidos em momento posterior, quando da celebração do contrato definitivo.

			Por fim, na quarta parte, a autora cuida do momento patológico da relação contratual preliminar. Aponta os problemas trazidos pela disciplina da execução específica dos contratos preliminares, que deve ser preferida à conversão em perdas e danos. Sob essa perspectiva, aborda hipóteses em que será impossibilitada a execução específica, seja pela natureza da obrigação, seja pela inviabilidade jurídica do negócio prometido. Em seguida a autora problematiza a execução específica do contrato preliminar incompleto, sustentando sua possibilidade. Com esse desiderato, advogará a tese de que é possível a complementação dos elementos faltantes pelo magistrado, que integrará o contrato na observância da intenção das partes e dos valores constitucionais.

			Para além do recorte do objeto, o livro traz contribuição didática e sistematizada do direito contratual em sentido amplo, abordando, a latere, temas como princípio da boa-fé objetiva, inadimplemento contratual e suas consequências, execução específica das obrigações, tipologia contratual e efeitos do negócio.

			A sensação que se tem após a leitura do texto é de que a obra, por meio da configuração exaustiva de sua dogmática, logrou demonstrar a compatibilidade do preliminar incompleto com o sistema jurídico pátrio, constituindo-se assim em firme revisão crítica do famoso caso Disco, como ficou notabilizado o julgamento do Supremo Tribunal Federal nos anos setenta do século passado, em que prevaleceu a tese oposta, por meio da qual o preliminar devia reunir, em nome da congruência, todos os elementos, essenciais ou não, do definitivo.

			Pois bem, se a contemporaneidade fez substituir juízos de certeza por juízos de probabilidade, de rigidez por flexibilidade, de univocidade por plurivocidade, se a obra definida se permite aberta, assim também não deve o operador do Direito permanecer apegado à rigidez e à suposta segurança de esquematizações do passado. Umberto Eco, em Obra aberta, asseverou que “a um mundo ordenado segundo leis universalmente reconhecidas substituiu-se um mundo fundado sobre a ambiguidade, quer no sentido negativo de uma carência de centros de orientação, quer no sentido positivo de uma contínua revisibilidade dos valores e das certezas”.1 Insistindo nas comparações, associa-se o preliminar incompleto aos novos princípios contratuais assim como o completo aos clássicos, em linha de reunião harmônica promovida pelo sistema.

			Se, no ambiente de liberdade, tantas são as figuras contratuais quantas são as vontades humanas, o contrato preliminar pode revelar-se utilíssimo instrumento posto à disposição da autonomia negocial nos mais variados cenários.

			Enfim, existem numerosas razões a justificar a leitura da presente obra. Neste prefácio, elencaram-se algumas. Outras há. Cabe ao leitor, com proveito, completá-las.

			Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho

			

			
				
					1	ECO, Umberto. Obra aberta: forma e indeterminação nas poéticas contemporâneas. Trad. Giovanni Cutolo. São Paulo: Perspectiva, 2012. 

				

			

		


		
			1. Introdução

			Então, que figura é essa do contrato de promessa? As partes estão de acordo sobre a celebração de um contrato. Têm todo o conteúdo contratual acordado, e não fazem o contrato. Fazem um pré-contrato, que tem tudo do contrato, depois fazem um outro contrato, mas o outro contrato não é uma mera reprodução deste; é um contrato diferente. Mas isto não tem pé nem cabeça! Qual é a função ou causa-função de cada um destes contratos? Mas o que é isto?2

			Embora comuníssimo no dia a dia dos praticantes do direito, o contrato preliminar pode gerar alguma perplexidade em alguém que lhe esteja desacostumado. Qual seria a razão pela qual um contratante se obriga a contratar futuramente e não o faz desde logo? A promessa de um contrato não seria equivalente ao próprio contrato? Ou, ainda — poder-se-ia pensar —, a promessa de celebrar um contrato não seria apenas uma demonstração de que as partes pretendem eventualmente contratar, sem que isso tivesse o condão de criar qualquer vínculo jurídico?

			O exame do instituto demonstra que o contrato preliminar não constitui uma criação artificial dos juristas, um rodeio inútil, um desdobramento desnecessário no processo de formação do negócio.3 O contrato preliminar desempenha, nessa marcha, importantes e variadas funções, pois permite que as partes, ao mesmo tempo em que tenham a certeza quanto à formação do vínculo contratual, possam diferir os seus efeitos. Ao assim proceder, o preliminar satisfaz interesses diversos dos contratantes, cuja análise se faz necessária inclusive para que se possa compreender o feixe de direitos e deveres que dele decorre. 

			São exatamente esses interesses que, ao serem dignos de tutela pelo ordenamento jurídico, justificam a própria proteção dessa figura pelo direito. Com efeito, superado o dogma da vontade, típico do liberal-individualismo do século 19, que alça a vontade individual ao fundamento da força obrigatória dos contratos, reconhece-se, hoje, que “o ato de autonomia negocial não é um valor em si: pode assim ser considerado, e dentro de certos limites, se e enquanto corresponder a um interesse merecedor de tutela”.4 Devem-se, portanto, encontrar os interesses que o preliminar satisfaz e que constituem a sua razão justificadora.

			Exercendo funções específicas no processo de formação do negócio, o contrato preliminar não se confunde com aquele. Seu objeto principal e imediato consiste na obrigação — de uma ou ambas as partes, conforme seja unilateral ou bilateral — de celebrar o contrato prometido; não nas prestações que serão estipuladas neste, que apenas, indiretamente, derivam do contrato preliminar. Por essa razão, afirma-se que o contrato preliminar é uma figura autônoma em relação ao definitivo. Nesse ponto, o ordenamento jurídico brasileiro se distancia, nitidamente, do disposto no art. 1.589 do Código Civil francês, segundo o qual “a promessa de venda vale como venda, desde que haja o consentimento recíproco das duas partes sobre a coisa e sobre o preço”5 e de onde se extrai a ideia mais ampla de que a promessa de um determinado contrato é equivalente ao próprio contrato prometido.

			Entretanto, a autonomia do contrato preliminar não significa que ele deva ser tratado de maneira isolada em relação ao negócio definitivo. Com efeito, não se compreende o preliminar de modo abstrato, sem considerar os interesses que serão satisfeitos pelo negócio prometido, ao qual se dirige. De fato, o preliminar não tem sentido algum sozinho, se não completado pelo negócio definitivo, que aquele já define, ao menos, nos seus aspectos essenciais. Na verdade, pode-se dizer que o preliminar já contém o gérmen desse segundo negócio, cuja causa e objeto já se enxergam nele. A adequada compreensão do instituto, portanto, exige que se leve em conta todo o processo de formação do contrato, no qual está inserido o preliminar e cujo ápice consiste na celebração do negócio prometido.

			A indissociável ligação entre o preliminar e o definitivo resulta naquilo que a doutrina — especialmente portuguesa, mas também brasileira — costuma denominar princípio da equiparação. Por esse princípio, o preliminar deve seguir as mesmas regras atinentes ao negócio prometido, sejam aquelas relativas ao âmbito de sua validade, sejam as que dizem respeito ao âmbito de sua eficácia. Assim, por exemplo, afirma-se que, se a parte promitente não tem legitimidade para firmar o contrato prometido, tampouco a terá para celebrar a correspondente promessa. Ou, ainda, se determinada autorização é exigida para o definitivo, será igualmente exigida para o preliminar (pense-se, a título de ilustração, na promessa de compra e venda feita de pai para filho: assim como ocorre na compra e venda definitiva por força do art. 496 do Código Civil6, é necessário que os demais filhos e o cônjuge manifestem o seu consentimento na promessa).

			Todavia, o princípio da equiparação não se aplica sempre. Muitas vezes, a cisão do negócio em duas etapas — no contrato preliminar e no definitivo — tem por escopo permitir o afastamento de alguma regra exigida para o negócio prometido e que, naquele primeiro momento, as partes não podem ou não consideram conveniente cumprir. Nesses casos, o intervalo compreendido entre um e outro negócio visa exatamente a conferir aos contratantes o tempo necessário para que preencham os requisitos faltantes, embora já tenha o condão de vinculá-los ao futuro negócio. Deve-se, aqui, atentar novamente para a função desempenhada pelo preliminar no processo de formação do negócio, verificando-se, a partir daí, a medida em que será aplicado o princípio da equiparação.

			No ordenamento jurídico brasileiro, o princípio da equiparação encontra, além de outras, duas importantes exceções, que serão analisadas neste trabalho. A primeira diz respeito à forma do contrato preliminar, que, segundo o art. 462 do Código Civil7, não precisa seguir a mesma exigida para o definitivo. O abrandamento da forma do contrato preliminar contribuiu imensamente para a difusão do instituto no direito brasileiro. Com efeito, frequentemente, as partes recorrem ao preliminar, quando, apesar do desejo de se vincularem ao negócio prometido, ainda não querem incidir, por ora, nos custos da forma mais solene, necessária para a validade desse segundo negócio.

			Também não se exige, do contrato preliminar, que contenha a descrição exata e antecipada de todos os elementos que estarão presentes no negócio definitivo, bastando que seja possível identificar, no preliminar, o negócio prometido. É possível que o intervalo entre os dois negócios busque exatamente conceder às partes contratantes o tempo necessário para a negociação dos aspectos secundários do ajuste, ao mesmo tempo em que lhes confere a segurança de que o negócio, como um todo, já foi acertado. Nesses casos, o preliminar cumpre o papel de etapa no processo de formação progressiva do contrato, que é formado aos poucos, pois a completa estipulação de seu conteúdo somente será alcançada quando da celebração do segundo negócio.

			Nesse ponto, há igualmente um distanciamento do paralelismo entre o preliminar e o definitivo, reflexo do princípio da equiparação. Não foi esse, entretanto, o entendimento acolhido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do recurso extraordinário 88.716, de relatoria do ministro Moreira Alves, ocorrido no final da década de 1970. No famoso caso Disco — como restou conhecido —, consignou-se a orientação de que o contrato preliminar deveria prever todos os elementos, essenciais ou acessórios, do contrato definitivo. Caso contrário, configuraria uma mera minuta, destituída de obrigatoriedade. Apesar do longo tempo decorrido desse julgamento, não se pode deixar de fazer-lhe referência neste trabalho. Isso porque, com seus eruditos votos, o acórdão deixou rastros na doutrina e na jurisprudência brasileiras que se fazem sentir até hoje, tendo muito influenciado a análise do instituto no Brasil.

			Além disso, como se antecipou, o contrato preliminar é mais do que um acordo provisório pelo qual as partes planejam um futuro e eventual contrato. Ele já constitui um contrato, tendo o efeito de vincular as partes — ou apenas uma delas, quando for unilateral — à celebração do negócio prometido. Vale notar que o direito de arrependimento dos promitentes é excepcional, devendo estar previsto inequivocamente pelos contratantes. Quando exercido, o arrependimento afasta a obrigação de firmar o negócio prometido, embora não sem que a parte arrependida arque com as perdas e danos correspondentes, geralmente preliquidadas mediante a estipulação de arras penitenciais ou de cláusula penal.

			Quando não houver a previsão do direito de arrependimento, na hipótese de um dos promitentes se recusar a celebrar o negócio prometido, a parte prejudicada poderá requerer, em regra, a execução específica do ajuste. Nesse sentido, o art. 464 do Código Civil dispõe que, uma vez esgotado o prazo para a celebração do segundo negócio, “poderá o juiz, a pedido do interessado, suprir a vontade da parte inadimplente, conferindo caráter definitivo ao contrato preliminar, salvo se a isto se opuser a natureza da obrigação”.8 A possibilidade de execução específica do preliminar é, em grande parte, responsável pelo sucesso dessa figura, tendo em vista que permite às partes obterem, no plano processual, exatamente aquilo que o direito material lhes confere, de modo que o contrato exerça plenamente a sua função. 

			Não se duvida, hoje, que a execução específica das obrigações — não somente daquelas derivadas do contrato preliminar — deve ser privilegiada no ordenamento jurídico, em detrimento da sua conversão em perdas e danos, muitas vezes insatisfatória para o credor.9 Conforme a conhecida máxima de Giuseppe Chiovenda, ainda que não houvesse previsão expressa da execução específica, essa medida decorre do próprio direito, uma vez que “o processo deve dar, o quanto for possível na prática, a quem tem um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tem o direito de obter”.10 Apesar da antiga lição, com relativa frequência, surgem dúvidas na doutrina e na jurisprudência a respeito da extensão em que se deve admitir a execução específica do contrato preliminar.

			Há alguns anos, discutia-se a respeito da execução específica da promessa de compra e venda de imóvel que não estivesse registrada no registro de imóveis, havendo o entendimento — hoje superado —, segundo o qual, sem o registro, a promessa não era suscetível de adjudicação compulsória. Hoje, debate-se sobre a possibilidade de execução específica do contrato preliminar que não contém todos os elementos do definitivo, mas apenas aqueles essenciais. Admitida a possibilidade desse tipo de preliminar — chamado, aqui, de incompleto —, há quem defenda que esse contrato gozaria de uma eficácia mais fraca do que aquela dos demais preliminares, pois, em caso de inadimplemento, a execução específica se revelaria inviável, cabendo apenas a conversão em perdas e danos. Nesse sentido, afirma-se que ao juiz não caberia completar os pontos deixados em branco pelas partes, negociando no lugar delas.

			Entretanto, como se pretende demonstrar, o melhor entendimento é no sentido de se admitir amplamente a execução específica do preliminar, preterindo-a em favor da conversão em perdas e danos apenas excepcionalmente, quando as partes a tiverem afastado no contrato ou quando essa medida se revelar impossível no caso concreto. A existência de pontos em branco no contrato preliminar não inviabiliza, de antemão, a sua execução específica, pois é possível que o juiz complete o contrato de acordo com as regras de integração dos negócios jurídicos, inclusive mediante, eventualmente, o recurso à prova pericial, a fim de apurar, por exemplo, as práticas específicas do setor de mercado em que se atua. Ao assim proceder, o juiz não estará propriamente negociando pelas partes, mas somente integrando o contrato cujos termos essenciais já haviam sido negociados por elas.11 Nas hipóteses em que a complexidade contratual e o grau de incompletude do contrato não permitirem uma integração satisfatória do ajuste, aí sim, excepcionalmente, deverá haver a conversão em perdas e danos, conferindo-se à parte prejudicada o que ela obteria se tivesse sido firmado o contrato (o interesse positivo12).

			Enfim, este livro visa a examinar o contrato preliminar a partir das funções que essa figura desempenha no processo de formação do negócio jurídico. Ao mesmo tempo em que o preliminar se volta para a celebração do negócio prometido — que constitui o auge desse processo —, seguindo em regra a disciplina prevista para este (princípio da equiparação), as funções específicas exercidas pelo preliminar nesse mesmo processo levam-no, em alguns aspectos, a afastar esse paralelismo. É o que acontece com o conteúdo do preliminar, que, como se adiantou, pode ser menos completo do que aquele do definitivo. A esse contrato preliminar incompleto — e à possibilidade de sua execução específica — se dedicará especial atenção neste livro.

			Para tanto, o livro divide-se em quatro partes, além desta introdução e da conclusão. 

			A primeira parte é dedicada à demonstração da autonomia e da utilidade do contrato preliminar, destacando-se os diversos interesses que a figura satisfaz no processo de formação do negócio e que, como dito, constituem a própria razão que justifica a sua tutela pelo ordenamento jurídico. A análise desses interesses permite mostrar que a figura não é inútil, uma duplicação supérflua do negócio, tal como acusavam alguns críticos. Tenta-se demonstrar, ainda, que um dos interesses satisfeitos pelo contrato preliminar é exatamente aquele de constituir um regulamento menos completo que o definitivo, caso em que se estará diante do contrato preliminar incompleto.

			A segunda parte busca definir os contornos do contrato preliminar, mediante o exame de sua causa e de seu objeto. Vê-se que a causa do preliminar não é idêntica àquela do definitivo, pois, como visto, os contratos não se confundem. Entretanto, considerando que o contrato preliminar já predetermina o conteúdo do negócio prometido, a causa deste já se antevê no preliminar, repercutindo na sua disciplina. Raciocínio semelhante se aplica ao objeto: o preliminar tem como objeto principal a obrigação das partes (ou apenas de uma delas) de celebrar o futuro negócio e não as prestações que estarão previstas neste; todavia, o preliminar já estabelece, ainda que de modo indireto, os principais aspectos que estarão presentes do negócio prometido, razão pela qual se pode dizer que o objeto do definitivo está, de certa maneira, contido no preliminar. No mesmo capítulo, ao se estabelecerem os contornos do preliminar, será buscado também diferenciar esse instituto de outras figuras próximas, como as tratativas e o contrato de opção.

			A terceira parte é dedicada ao exame do princípio da equiparação, que, como se antecipou, determina que, em regra, o contrato preliminar siga a mesma disciplina aplicável ao respectivo negócio prometido. Demonstra-se que nem sempre o princípio incidirá, uma vez que as funções específicas desempenhadas pelo preliminar no processo de formação do contrato resultam, muitas vezes, em afastar determinadas regras que valerão apenas para o definitivo. Como se verá, é esse o caso da forma do preliminar, que não precisa adotar a solenidade eventualmente exigida para o contrato prometido. Também é a situação do objeto do preliminar, que não necessita antever todos os mínimos aspectos que estarão presentes no definitivo, bastando prever os efeitos essenciais, suficientes para a identificação do negócio prometido. Por isso, é possível falar em contrato preliminar incompleto, que deixa alguns pontos do regulamento em branco.

			A quarta parte volta-se, por fim, ao exame do contrato preliminar quando de seu descumprimento, em especial ao remédio da execução específica. Optou-se, aqui, por se deixarem de lado outras questões ligadas ao momento patológico do instituto, razão pela qual não se examinarão os problemas relativos à invalidade e à impossibilidade do contrato preliminar. Ver-se-á que a execução específica é privilegiada pelo ordenamento jurídico, pois permite que as partes alcancem, no plano processual, exatamente aquilo a que têm direito no plano material. Certo é que a conversão da prestação em perdas e danos nem sempre será suficiente para o credor. Por essa razão, mesmo no que se refere ao contrato preliminar incompleto, que não contém todos os elementos do definitivo, o juiz deverá buscar meios de conferir-lhe tutela específica, ainda que, para tanto, seja necessário integrar o contrato, completando os pontos deixados em branco pelos contratantes.

			Há quem fale que a promessa não é dívida, mas sim dúvida. Entretanto, apesar dos contornos nem sempre claros dessa figura, espera-se que esta obra contribua para auxiliar os que a leem a compreender melhor o instituto e as funções que cumpre no ordenamento jurídico. Sabe-se, entretanto, que, assim como muitos dos contratos preliminares, este livro é incompleto. Assim, mais do que respostas definitivas, busca-se criar espaços para posterior complementação, no processo contínuo de investigação científica.
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					8	Regra semelhante encontra-se no art. 501 do Código de Processo Civil, cujo teor dispõe: “Na ação que tenha por objeto a emissão de declaração de vontade, a sentença que julgar procedente o pedido, uma vez transitada em julgado, produzirá todos os efeitos da declaração não emitida”.

				

				
					9	Veja-se que o art. 499 do Código de Processo Civil deixa clara a preferência do ordenamento jurídico pela execução específica da obrigação, em detrimento da conversão em perdas e danos: “A obrigação somente será convertida em perdas e danos se o autor requerer ou se o autor o requerer ou se impossível a tutela específica ou a obtenção de tutela pelo resultado prático equivalente.”

				

				
					10	CHIOVENDA, Giuseppe. Dell’azione nascente dal contratto preliminare. Saggi di diritto processuale civile. Foro Italiano: Roma, 1930, p. 110, v. 1, tradução livre da autora. No original: “il processo deve dare per quanto è possibile praticamente, a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto di conseguire”.

				

				
					11	Antes de fazê-lo, todavia, convém que o juiz estimule as partes a alcançarem um consenso, valendo lembrar que o processo civil contemporâneo tem evoluído, cada vez mais, no sentido de favorecer os meios de solução amigável dos conflitos. Entre os diversos dispositivos do Código de Processo Civil que revelam essa tendência, confiram-se os §§ 2º e 3º do art. 3º, segundo os quais: “§2º O Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos” e “§ 3º A conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial”.

				

				
					12	Sobre a distinção entre interesse positivo e negativo, permita-se remeter ao item 3.3.1.

				

			

		


		
			2. A utilidade e a autonomia do contrato preliminar

			O contrato preliminar (também chamado de pré-contrato, promessa de contrato ou compromisso13) é definido como “aquele por via do qual ambas as partes ou uma delas se comprometem a celebrar mais tarde outro contrato, que será contrato principal”.14 Trata-se, em outras palavras, do contrato mediante o qual uma ou as duas partes se obrigam a firmar um futuro negócio jurídico, normalmente um contrato.15

			Amplamente utilizada na prática social, a figura veio a ser consagrada, em termos gerais, pelo legislador brasileiro apenas com a promulgação do Código Civil de 2002, que, nos seus artigos 462 a 466, disciplina o instituto. Antes disso, as leis regulavam a promessa de compra e venda de imóvel, que, por ter assumido contornos muito específicos, é considerada por alguns autores como uma espécie do gênero compra e venda e não como espécie do gênero contrato preliminar.16

			O contrato preliminar se revela como um instrumento capaz de satisfazer interesses bastante diversos dos contratantes. A função concretamente desempenhada pelos variados contratos preliminares determina o complexo feixe de direitos e deveres que deriva da relação contratual estabelecida pelo contrato preliminar, moldando o seu regime.17

			Variadas as funções desempenhadas por ele, o contrato preliminar não é único do ponto de vista estrutural.18 O contrato preliminar pode ser bilateral ou unilateral, conforme obrigue ambas ou uma das partes à celebração do negócio definitivo19; pode ser, ainda, precário ou firme, conforme estipule ou não o direito de arrependimento dos contratantes20; pode, também, prever a antecipação de alguns dos efeitos que serão produzidos pelo negócio prometido21; e pode, igualmente, enquadrar-se nos requisitos da promessa irretratável de compra e venda de imóvel, quando, registrado no registro de imóveis, é capaz de criar um direito real, oponível à coletividade.22 Além disso, como se defende neste trabalho, o preliminar pode ser incompleto, apresentando a definição menos detalhada das cláusulas que estarão presentes no definitivo.

			Deve-se, todavia, atentar para o traço comum aos diversos contratos preliminares, que — como dito — é a obrigação principal de celebrar o negócio definitivo. Vale observar que não se trata de uma obrigação genérica de encetar negociações, mas sim da obrigação de concluir o negócio prometido, já determinado — ou, ao menos, determinável — no contrato preliminar. Nesse ponto, como será visto, a figura se diferencia nitidamente das meras tratativas, das quais não resulta a obrigação das partes de concluir o negócio objeto de negociações, mas apenas a obrigação de negociar o acordo conforme os ditames da boa-fé objetiva.23

			O descumprimento da obrigação de celebrar o segundo negócio implica, como regra, a execução específica do ajuste.24 Isso significa que a parte prejudicada com o inadimplemento pode obter judicialmente uma sentença que supra “a vontade da parte inadimplente, conferindo caráter definitivo ao contrato preliminar”.25 Embora tenha sido objeto de crítica em outros tempos26, tal solução vem sendo, há muito, admitida pela legislação e pelos tribunais brasileiros, que, em um esforço de tornar mais eficaz a tutela processual, aproximando-a do direito material violado, têm preferido a execução específica dos contratos preliminares em detrimento da conversão em perdas e danos.27

			Apesar de muito difundida no direito brasileiro e no de outros países, a figura nem sempre foi acolhida com tranquilidade pelos ordenamentos jurídicos, tendo causado certa perplexidade entre os juristas. Duvidou-se da utilidade do contrato preliminar, pois, se as partes já estão de acordo em contratar, deveriam fazê-lo desde logo. A duplicação do negócio (na promessa e no contrato definitivo) constituiria um rodeio desnecessário.28 Afirmou-se também que a promessa de contrato já configuraria o próprio contrato definitivo, sendo certo que as partes teriam se expressado mal ao dizerem que se comprometem a contratar quando já estariam contratando nesse momento. Assim, para alguns, o contrato preliminar já deveria produzir diretamente os efeitos do definitivo, pondo-se em xeque a autonomia do instituto.29 Ademais, questionou-se acerca da natureza do negócio prometido, sustentando-se que não se poderia tratar de um verdadeiro negócio jurídico, já que não é fruto da vontade livre dos contratantes, mas sim mero ato de adimplemento de uma obrigação.30

			A maioria das críticas instiga, hoje, mais interesse de cunho histórico31 do que como verdadeiras objeções ao contrato preliminar, especialmente em ordenamentos jurídicos como o brasileiro, que contemplam a figura em termos expressos. Entretanto, a adequada compreensão do instituto — e, em especial, da figura do preliminar incompleto — exige que se passe, ainda que sinteticamente, pelas tradicionais objeções da doutrina, destacando-se que — ao contrário do que se sustentou — o contrato preliminar exerce importantes funções no ordenamento jurídico, diversas daquelas desempenhadas pelo negócio prometido, razão pela qual deve ser tutelado pelo direito como um contrato autônomo. Cumpre antecipar, entretanto, que a concepção do contrato preliminar como instituto autônomo em relação ao definitivo não quer dizer que ambos não sejam funcionalmente ligados, já que os dois negócios, autônomos, integram o processo unitário de formação do contrato.

			

			
				
					13	O Código Civil de 2002, nos seus arts. 462 a 466, adota a expressão “contrato preliminar” para designar o aludido instituto, razão pela qual, tendo em vista a opção do código, prefere-se utilizá-la em detrimento das demais. Sobre as críticas à terminologia empregada para designar o instituto, veja-se, por todos, BESSONE, Darcy. Da compra e venda: promessa & reserva de domínio. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 1988, p. 57-62. 

				

				
					14	PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 71, v. III. 

				

				
					15	Esclarece Ana Prata que o negócio jurídico prometido pode ser não só um contrato, mas também negócio jurídico unilateral: “pode o objecto do contrato-promessa não ser um outro contrato, mas um negócio jurídico unilateral. Não obstante a lei [portuguesa] apenas se referir à ‘convenção pela qual alguém se obriga a celebrar certo contrato’, não se vê razão para recusar validade à convenção pela qual alguém se obrigue perante outrem (que, nos termos gerais do artigo 398.º [do Código Civil português], na promessa tenha um interesse digno de protecção legal) a realizar um negócio jurídico unilateral, nem, admitindo tal convenção, para a qualificar de forma diferente da de contrato-promessa” (PRATA, Ana. O contrato-promessa e o seu regime civil. Coimbra: Almedina, 2001, p. 264). Também no direito português, veja-se, nesse sentido: VARELA, Antunes. Das obrigações em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 308, v. I. A lição pode ser estendida ao direito brasileiro, tal como reconhece LEAL, Márcio Gomes. Contrato preliminar. 2006. 322 f. Dissertação (Mestrado em Direito Civil) – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2006, p. 43. Como exemplo, há as promessas de prestação de aval, comuns em negócios bancários.

				

				
					16	Nesse sentido, veja-se, por todos: AZEVEDO JR., José Osório de. Compromisso de compra e venda. 4. ed. São Paulo: Malheiros, 1998. Sobre o ponto, confira-se item 3.4.1.

				

				
					17	CORDEIRO, António Menezes. Tratado de direito civil português. Coimbra: Almedina, 2010, p. 302-303, v. II, t. II: “O contrato-promessa representa, de facto, um subsistema complexo, sendo seguro que as funções por ele desempenhadas são decisivas, quer para a interpretação das suas cláusulas, quer para a aplicação das regras, supletivas ou injuntivas, que se perfilem para o efeito”. Também atenta para a pluralidade das funções desempenhadas pela figura: PRATA, 2001, p. 69 et seq.

				

				
					18	Como atenta Pietro Perlingieri, todo fato jurídico deve ser examinado do ponto de vista funcional e estrutural. O autor observa que a estrutura do fato é moldada pela função que ele exerce, sendo certo que “a função do fato determina a estrutura, a qual segue — não precede — a função” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 642). Ainda segundo o jurista: “Determinada a função do fato, pode-se considerar determinada também a sua estrutura” (PERLINGIERI, 2008, p. 643). Sobre o ponto, permita-se remeter, ainda, ao item 3.1.

				

				
					19	Nesse sentido, vejam-se, entre outros, os seguintes autores: GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008b, p. 162-163; PEREIRA, 2016, p. 73; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Código Civil interpretado conforme a Constituição da República. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 100, V. II.

				

				
					20	Tais expressões — “firme” e “precária” — são adotadas por PRATA, 2001. Utilizam apenas o termo “firme”, TEPEDINO; BARBOZA; BODIN DE MORAES, Maria Celina, 2012, p. 102. 

				

				
					21	Sobre a antecipação dos efeitos do negócio definitivo, confira-se item 3.2.2.

				

				
					22	É o que estabelece o art. 1.417 do Código Civil, segundo o qual: “Mediante promessa de compra e venda, em que se não pactuou arrependimento, celebrada por instrumento público ou particular, e registrada no Cartório de Registro de Imóveis, adquire o promitente comprador direito real à aquisição do imóvel”.

				

				
					23	Sobre a diferença entre o contrato preliminar e as tratativas, veja-se item 3.3.1.

				

				
					24	Sobre a execução específica do contrato preliminar, confira-se capítulo 5. Antecipe-se, aqui, que a execução específica do ajuste nem sempre será possível, o que ocorrerá, por exemplo, quando as partes estipularem o direito de arrependimento, ou quando, pela natureza da obrigação, a medida não se mostrar viável. É o caso, por exemplo, da hipótese comuníssima de uma promessa de compra e venda de imóvel em uma incorporação imobiliária. O adquirente comprador do imóvel pode desistir da compra definitiva do imóvel, mediante a perda de um percentual – em geral, fixado entre 10% a 20% – das prestações pagas, em favor da incorporadora. Nessa hipótese, portanto, o promitente comprador, desistindo da compra e venda, não poderá ser compelido a celebrar o contrato definitivo com a incorporadora. A título de exemplo, confira-se as seguintes ementas: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMÓVEL. RESOLUÇÃO. ARRAS CONFIMATÓRIAS. RETENÇÃO. PERCENTUAL. REEXAME DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO. SÚMULA N. 7/STJ. DECISÃO MANTIDA. 1. O arrependimento do promitente comprador não importa em perda das arras se estas forem confirmatórias, admitindo-se, contudo, a retenção, pelo vendedor, de parte das prestações pagas, como forma de indenizá-lo pelos prejuízos suportados. 2. O recurso especial não comporta o exame de questões que impliquem revolvimento do contexto fático-probatório dos autos, a teor do que dispõe a Súmula n. 7/STJ. 3. O Tribunal de origem, com base nos fatos e nas provas dos autos, reputou razoável a retenção, a título de indenização por rescisão contratual decorrente de culpa do comprador, de 20% (vinte por cento) do valor pago pelos recorridos. Alterar esse entendimento demandaria o reexame das provas produzidas nos autos, o que é vedado em recurso especial. 4. Agravo regimental a que nega provimento”. (AgRg no AREsp 208.692/ES, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 18/09/2014, DJe 22/10/2014). E, ainda: “AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMÓVEL. RESCISÃO CONTRATUAL. INICIATIVA DO DEVEDOR. DEVOLUÇÃO DE QUANTIAS PAGAS. PERCENTUAL DE RETENÇÃO. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA. SÚMULA 07/STJ. PERDA DO SINAL. IMPOSSIBILIDADE. ARRAS CONFIRMATÓRIAS. 1. A jurisprudência desta Corte Superior prega ser possível a resilição contratual do compromisso de compra e venda por iniciativa do devedor, quando ele não possuir mais condições econômicas para arcar com o pagamento das prestações pactuadas com a promitente-vendedora (construtora ou incorporadora), mormente se estas se tornarem excessivamente onerosas. 2. A resolução unilateral, nesses casos, enseja a restituição das parcelas pagas pelo promissário-comprador, mas não em sua totalidade, haja vista a incidência de parcela de retenção para fazer frente ao prejuízo causado com o desgaste da unidade imobiliária e as despesas com administração, corretagem, propaganda e outras congêneres suportadas pela empresa vendedora. 3. Se o Tribunal de origem fixou o percentual de retenção com base na razoabilidade, examinando, para tanto, o acervo fático e probatório dos autos, alterar tal entendimento encontra óbice na Súmula 07 do STJ. 4. O arrependimento do promitente comprador só importa em perda do sinal se as arras forem penitenciais, não se estendendo às arras confirmatórias. 5. A questão atinente à revisão da distribuição dos ônus sucumbenciais, para se chegar à hipótese de sucumbência recíproca ou de decaimento mínimo de algum litigante, envolve ampla análise de questões de fato e de prova, consoante as peculiaridades de cada caso concreto, o que é inadequado na via especial, nos termos do Enunciado 7 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça. 6. Agravo regimental não provido” (AgRg no Ag 717.840/MG, Rel. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador Convocado do TJ/RS), Terceira Turma, julgado em 06/10/2009, DJe 21/10/2009). Observe-se, todavia, que, uma vez que se trata de relação de consumo, não se admite igual direito de arrependimento à incorporadora, promitente-vendedora, contra a qual o promitente-comprador poderá exigir a execução específica da promessa, em caso de inadimplemento. Veja-se, ainda, o teor da Súmula 543 do Superior Tribunal de Justiça: “Na hipótese de resolução de contrato de promessa de compra e venda de imóvel submetido ao Código de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a imediata restituição das parcelas pagas pelo promitente comprador — integralmente, em caso de culpa exclusiva do promitente vendedor/construtor, ou parcialmente, caso tenha sido o comprador quem deu causa ao desfazimento”.

				

				
					25	A redação é do art. 464 do Código Civil. Veja-se, também, o art. 501 do Código de Processo Civil, segundo o qual: “Na ação que tenha por objeto a emissão de declaração de vontade, a sentença que julgar procedente o pedido, uma vez transitada em julgado, produzirá todos os efeitos da declaração não emitida”.

				

				
					26	Segundo GOMES, 2008b, p. 160-161: “A segunda [objeção ao contrato preliminar] diz respeito ao interesse prático na realização do pré-contrato. Se tem como finalidade impor às partes a obrigação de celebrar novo contrato, seu conteúdo consistiria numa obrigação de fazer. Ora, consoante o entendimento dominante, a eficácia das obrigações dessa espécie subordina-se à regra nemo praecise cogi potest ad factum. O devedor de prestação de fato não pode ser compelido a cumprir especificamente o prometido. Sua recusa converterá a obrigação de fazer, pois, em obrigação de indenizar. Assim sendo, o pré-contrato perde todo interesse prático, porque não realiza sua função específica. O contrato futuro, cuja conclusão se procura garantir mediante o pactum de contrahendo, somente se concluirá se uma das partes o quiser, eis que é livre para descumprir em se sujeitando ao pagamento das perdas e danos. A objeção arrima-se em exagerada e inaceitável interpretação da regra nemo praecise cogi potest ad factum, pois se admite a execução coativa da obrigação de fazer sempre que não importe violência física ou perda de liberdade. O ato do promitente pode ser suprido por sentença judicial”.

				

				
					27	Atentando para a máxima de Giuseppe Chiovenda — “il processo deve dare quanto è possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto di conseguire” —, Andrea Proto Pisani destaca que as formas de tutela processual específica cumprem exatamente esse papel de dar às partes, mediante o processo, tudo aquilo que elas teriam direito de conseguir de acordo com o direito material. Por essa razão, as formas de tutela específica não podem limitar-se às medidas típicas previstas na lei. Todavia — lamenta o autor —: “Una volta conosciuta, come a me sembra oggi difficilmente confutabile, la atipicità della tutela specifica e la sua applicabilità anche ai rapporti obbligatori, la strada da percorrere per attribuire effettività a tale specie di tutela è ancora notevole” (PISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale civile. 4. ed. Nápoles: Jovene, 2002, p. 765).

				

				
					28	Afirma Orlando Gomes que alguns autores se opunham ao contrato preliminar com o argumento de que “se [ele] consiste em criar a obrigação de celebrar o contrato definitivo, é supérfluo, porque, se alguém prometeu obrigar-se em dia certo, obrigado estará nesse dia, como se nele houvesse contraído a obrigação. Exigir que novamente se obrigue é admitir, como diziam certos canonistas, um circuitus inutilis.” (GOMES, 2008b, p. 159).

				

				
					29	Como se verá no item 2.2 a seguir, é a posição que se extrai do artigo 1.589 do Código Civil francês, segundo o qual “la promesse de vente vaut vente, lorsqu’il y a consentement réciproque des deux parties sur la chose et sur le prix”, de modo a equiparar a promessa ao contrato definitivo.

				

				
					30	Tal crítica é destacada também por Orlando Gomes, como se vê neste trecho: “Por outro lado, a formação compulsória de um contrato seria conceitualmente absurda. Subverter-se-ia a noção de contrato, como nota Alguer, ao se admitir que pudesse ser exigido em razão de obrigação preexistente. Passaria a ser ato devido” (GOMES, 2008b, p. 161).

				

				
					31	CORDEIRO, 2010, p. 456.

				

			

		


		
			2.1. Aparente inutilidade do contrato preliminar

			Como dito, a admissão do contrato preliminar nos diversos ordenamentos jurídicos não ocorreu sem que fizessem críticas quanto à utilidade da figura. Como observa António Menezes Cordeiro, a figura não é óbvia, pois, “se as partes estão de acordo quanto a uma certa composição dos seus interesses, e querem fixá-la, definitivamente, por contrato, por que não o fazem?”.32 Contrair a obrigação de se obrigar futuramente pode parecer, à primeira vista, um desdobramento supérfluo — um circuitus inutilis —, como apontado por seus antigos detratores.33

			Houve, também, quem equiparasse a promessa de contratar ao próprio contrato definitivo, negando, assim, autonomia à figura. Nesse sentido, no direito francês, o art. 1.589 do Código Napoleão desfazia a cisão entre a promessa de compra e venda e a compra e venda definitiva, estabelecendo que “a promessa de venda vale como venda, desde que haja o consentimento recíproco das duas partes sobre a coisa e sobre o preço”.34 Conquanto a regra trate especificamente da compra e venda, a maior parte da doutrina seguinte à promulgação do código estendeu-a analogamente aos demais contratos, afirmando que toda promessa bilateral de contrato equivaleria ao próprio contrato definitivo.35 As partes teriam se expressado mal ao haverem declarado que se comprometeram a contratar, quando, na realidade, elas já desejavam contratar desde logo.36 Isso dificultou o desenvolvimento do contrato preliminar naquele ordenamento jurídico, ao menos em relação a outros que não previam regra semelhante, como o italiano.37, 38

			Foi primeiro no direito alemão, sobretudo a partir da obra de Degenkolb, que o contrato preliminar se tornou objeto de uma análise sistemática e de dogmática mais profunda.39 Segundo o mencionado autor, a existência e a autonomia do contrato preliminar — Vorvertrag — constituem um imperativo lógico, de modo que a figura é apresentada como geral, derivando do princípio da liberdade de contratar.40 A preocupação do jurista, todavia, centrava-se em afirmar, abstratamente, a possibilidade lógica do instituto, expressão da autonomia privada, deixando de lado as razões práticas que pudessem justificar a sua tutela pelo ordenamento jurídico.41 Daí as sucessivas críticas que lhe foram formuladas por parte da doutrina, que aduzia ser o preliminar uma construção puramente artificiosa.42

			O entendimento de Degenkolb exerceu grande influência no direito italiano, mediante a divulgação que lhe deu a obra de Leonardo Coviello.43 Sem deixar de ressaltar o vivo interesse prático que a figura pode assumir nas relações sociais, o jurista italiano também reconhecia a possibilidade de se recorrer aos princípios gerais do direito — mais especificamente à autonomia privada — para se admitir a figura do contrato preliminar, considerando que o Código Civil italiano vigente à época não disciplinava o instituto. Segundo o autor:

			é princípio supremo em matéria de direito privado que a vontade humana deva ser respeitada em todas as suas manifestações que tenham caráter de licitude e utilidade: é princípio geral que o acordo entre duas pessoas, no qual uma aceita a promessa da outra, faz surgir para esta obrigações e para aquela direitos […]. Assim, a manifestação da vontade de duas pessoas que não concluem no presente momento o contrato, mas que acordam entre si concluí-lo no futuro não pode deixar de ser garantida pela lei; deste acordo, nasce uma obrigação jurídica para o promitente, um direito para o aceitante, e esse direito poderá ser exigido pelas vias judiciais, quando for descumprido.44

			O autor justifica, portanto, a existência e a autonomia do contrato preliminar à luz de uma ótica eminentemente voluntarista do direito contratual, resultante do pensamento liberal-individualista predominante naquele momento histórico. Consoante tal doutrina, o preliminar deve ser tutelado pelo ordenamento jurídico simplesmente porque fruto da vontade das partes contratantes, a qual o direito deve chancelar desde que respeite as regras de ordem pública vigentes. O direito cumpre, assim, o mero papel de proteger a liberdade dos indivíduos, cujas atividades negociais são tuteladas apenas porque decorrem da autonomia privada, a não ser que violem certos e pontuais limites impostos pelo ordenamento, como as regras de ordem pública.

			Em outras palavras, pode-se dizer que o contrato preliminar era reconhecido como merecedor de tutela jurídica simplesmente porque expressão da liberdade de contratar, pouco importando as funções que tal figura pudesse exercer no ordenamento jurídico. Tal concepção refletia diretamente os princípios ideológicos do liberal-individualismo do século 19, que — consoante afirma Enzo Roppo — podem ser reconduzidos à ideia da liberdade de contratar, sujeita apenas a restrições pontuais por parte do legislador, isto é, a limites externos. Segundo o jurista, “os limites a uma tal liberdade eram concebidos como exclusivamente negativos, como puras e simples proibições; estas deveriam apenas assinalar, por assim dizer, do exterior, as fronteiras, dentro das quais a liberdade contratual dos indivíduos podia expandir-se sem estorvos e sem controlos”.45 Inversamente — continua o autor — “não se admitia, por princípio, que a liberdade contratual fosse submetida a vínculos positivos, a prescrições tais que impusessem aos sujeitos, contra a sua vontade, a estipulação de um certo contrato, ou a estipulação com um sujeito determinado, ou por um certo preço ou em certas condições”.46 Fato é que “os poderes públicos — legislador e tribunais — deviam abster-se de interferir, a que título fosse, na livre escolha dos contraentes privados”.47

			De tal modo, como consequência desse entendimento, ainda que o contrato preliminar pudesse eventualmente constituir um rodeio desnecessário, tal figura era digna de tutela jurídica, apenas porque resultado do exercício da liberdade de contratar e desde que não violasse os limites externos e específicos previstos no ordenamento jurídico. 

			A obra de Leonardo Coviello repercutiu também no direito brasileiro, cujo Código Civil de 1916 não disciplinava o instituto expressamente. Veja-se que, apoiando-se nela e na doutrina alemã, Darcy Bessone reconhecia a existência e a autonomia do preliminar também com base no princípio da liberdade contratual. Segundo o autor:

			Admite-se, geralmente, que o princípio da liberdade de contratar autoriza a celebração de qualquer convenção que não seja defesa, nos termos do Direito positivo. Nada obsta que os interessados prefiram estabelecer relações convencionais através de dois contratos sucessivos, um preliminar e outro definitivo, inclusive quando possam atingir os fins em vista pela via, mais cômoda, do contrato único.48

			No mesmo sentido, outros autores também encontram, no princípio da liberdade de contratar, a razão pela qual o contrato preliminar deve ser tutelado pelo ordenamento jurídico. É o que afirma Araken de Assis, segundo o qual o contrato preliminar está “firmemente baseado na autonomia privada, que lhe dá supedâneo nos ordenamentos carentes de um regime próprio”.49 Igualmente, Maristela Basso aduz que “a análise comparatista revela a ausência de proibição explícita para a sua ampla aplicabilidade [do contrato preliminar], já que no processo de formação do contrato, o princípio da autonomia da vontade pode elaborar figuras preliminares capazes de criar vínculos obrigacionais”.50

			Embora se deva louvar a admissão do contrato preliminar independentemente de sua previsão expressa na legislação anterior ao Código Civil de 2002, a justificativa apresentada por esses autores não pode ser acolhida integralmente. Com efeito, o contrato preliminar não é tutelado pelo ordenamento jurídico porque mero resultado da vontade dos contratantes, independentemente das razões práticas que ele pode exercer. A justificativa de sua tutela se encontra no fato de que tal figura exerce, sim, uma função útil, socialmente desejável, revelando-se como um instrumento apto a satisfazer interesses dignos de proteção pelo direito. Os contratantes não desdobram o negócio — na promessa e no contrato definitivo — apenas por um simples capricho, mas sim porque, com isso, pretendem atender a determinados interesses. Uma vez merecedores de tutela pelo ordenamento, são esses interesses que constituem a razão pela qual se deve conceder proteção jurídica ao contrato preliminar, concebendo-o ainda como um instituto autônomo em relação ao negócio prometido.51

			Fato é que, diversamente do pensamento predominante no século 19, a liberdade de contratar não está sujeita apenas a limites externos e específicos. Ela é condicionada internamente, sendo certo que o seu exercício apenas será tutelado pelo direito na extensão em que realizar os interesses e valores dignos de tutela de acordo com o próprio ordenamento jurídico. Ao contrário do que se defendia outrora — quando a vontade foi alçada a fonte do direito —, a liberdade de contratar não é um valor em si, suficiente, por si só, para obter a proteção do direito. Afirma-se, assim, que os limites a que está sujeita são internos. Nesse sentido, Gustavo Tepedino assevera: 

			a autonomia privada não pode mais ser concebida como direito absoluto, o qual sofreria restrições pontuais por meio de normas de ordem pública. Ao revés, o princípio da autonomia privada deve ser revisitado e lido à luz dos valores constitucionais, não sendo possível admitir espécies de zonas francas de atuação da autonomia privada, imunes ao controle axiológico ditado pela Constituição da República. Na legalidade constitucional, a autonomia privada não representa um valor em si mesmo, como unidade normativa isolada, mas somente será merecedora de tutela se realizar, de forma positiva, os demais princípios e valores constitucionais.52

			É necessário, portanto, investigar quais são os interesses que justificam o recurso ao preliminar, analisando-se as funções que ele exerce no ordenamento. Para que ele serve? É esta — como observa Fabio Konder Comparato — “a verdadeira questão a se propor, para a compreensão da estrutura técnica desse instituto e da sua diferença específica relativamente aos que se assemelham”.53
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