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RESUMO

O presente estudo busca elucidar se existem efeitos juridicos no Memorando de
Entendimentos, instrumento utilizado nas relagbes negociais, aptos a propiciarem a
parte lesada direitos pela subita e inesperada quebra do instrumento. Construindo-se
uma légica a partir de normas, principios e doutrina, o trabalho buscara alinhar e
aplicar estes dentro dos possiveis casos concretos da celebracdo e ruptura do
Memorando de Entendimentos, observando-se eventuais hipoteses de vinculo
obrigacional entre as partes. Destarte, 0s principais pontos a serem analisados pelo
trabalho sdo 1) a natureza juridica do Memorando de Entendimentos; 2) a
responsabilidade civil pré-contratual, seus principios e sua diferenciacdo de um
contrato preliminar; e 3) a andlise das possiveis hipoteses de vinculo obrigacional do

instrumento.

Palavras-chave: Memorando de entendimentos. Responsabilidade pré-contratual.

Efeitos juridicos.



INTRODUGAO

Na economia moderna, empresas e pessoas se relacionam e negociam a todo o
momento, acontecendo simultaneamente uma grande gama de negociagdes. Essas
tratativas, por muitas vezes, tém por objeto a celebragdo de um contrato complexo,

repleto de peculiaridades e pontos a serem analisados na negociacao.

Nessa toada, em virtude da complexidade dessas tratativas, essas negociagdes
acabam levando um tempo significativo para o seu término, dispendendo atencao,
debates e recursos. Durante esse percurso das negociagdes complexas, as partes
geralmente utilizam instrumentos auxiliares a fim de possibilitar celeridade as
tratativas, bem como assegurar e elencar todas as bases do negdcio que foram

consentidas e o que sera realizado pelas partes daquele momento em diante.

O Memorando de Entendimentos, também conhecido como Memorandum of
Understanding (MoU) é um desses instrumentos auxiliares, tendo como precipua
funcdo a exteriorizagdo de todos os termos e condigdes ja acordados entre os
pactuantes, bem como as futuras atribuicbes e caminhos para o seguimento das

tratativas.

No conteudo do MoU, encontram-se, geralmente, a identificacdo e qualificacdo das
partes, o escopo das tratativas, o objeto da operacdo, a atuacdo de cada parte,

valores, forma de pagamento e outros.

O MoU é muito utilizado para criacdo de startups, fusdes e aquisicoes, captagao de
investimentos, entre outros. No ambito do Direito Internacional, esse instrumento
também se encontra presente, como em um acordo de cooperacao entre diferentes

paises.

Contudo, a despeito de sua vasta utilizagdo, o MoU ndo tem expressa previsao legal
especifica, permitindo uma maior liberdade de conteudo ao instrumento e,
consequentemente, faz com que a determinagcdo de sua natureza juridica seja
dificultada, bem como induz questionamentos se o instrumento podera produzir efeitos
entre as partes ou nao, haja vista que, em principio, o0 documento nao é celebrado

com a finalidade de gerar obrigagdes entre as partes.



Com a assinatura do instrumento por todos os envolvidos, € inegavel que o avango
possibilita uma legitima expectativa de contratar, além de todo o esforgco e tempo util
que foi dado para as tratativas ja realizadas e que irdo continuar. Deste modo, claro
esta que a quebra e a ndo realizagdo de um contrato posterior ao MoU pode prejudicar
e causar danos a parte que tinha a expectativa de contratar, mesmo com a celebragao

de um documento que, a rigor, nao vincula.

Desta forma, o estudo busca analisar se existem hipoteses de vinculo obrigacional a
partir da celebracdo de um Memorando de Entendimentos, sendo de extrema
importancia no ambito dos processos empresariais e societarios, de modo que procura
encontrar se existem solugdes para a parte que dedicou tempo, esforco e cabedais
nas tratativas longas e complexas, até a formalizacdo de um instrumento, o MoU, e
que de certa forma se encontrou em prejuizo pela ndo celebragdo de um contrato

futuro.

Sendo assim, este trabalho em um primeiro momento discorrera acerca da natureza
juridica do MoU, para analisar em qual momento da fase de formagao dos contratos

o instrumento se encontra.

Em um momento posterior, por ser um documento utilizado na fase das tratativas, sera
debatido sobre a responsabilidade civil pré-contratual, a qual se encaixa nessa fase,
observando quais deveres as partes devem observar durante essas tratativas, seus
principios norteadores e, por fim, se podera surtir essa responsabilidade pelo

Memorando de Entendimentos.

Ainda neste momento, analisar-se-a a diferencga entre a fase pré-contratual e um pré-
contrato, estabelecendo-se as consequéncias e a responsabilidade que se

configuraria na hipotese do contrato preliminar.

Por fim, com a natureza juridica e a responsabilidade civil pré-contratual ja trabalhadas
neste estudo, serdo esmiugadas todas as hipoteses do Memorando de Entendimentos
em que gerara um vinculo obrigacional, ou seja, surtirdo efeitos juridicos para ambos
tratantes, em decorréncia da celebragdo do Memorando de Entendimentos, bem como

suas eventuais consequéncias e direitos as partes.

Para isso, serdo utilizadas todas as noc¢des prévias discorridas no presente trabalho,



por meio da natureza juridica do Memorando de Entendimentos e das possiveis

configuragcdes da responsabilidade civil pré-contratual.

Dessa forma, com a busca de jurisprudéncias, doutrinas, principios e normas do
ordenamento juridico brasileiro, este trabalho buscara encontrar se existem hipoteses
para configuragao de vinculo obrigacional ou responsabilidade por eventuais quebras

do Memorando de Entendimentos nos casos concretos.



1 O MEMORANDO DE ENTENDIMENTOS E SUA NATUREZA JURIDICA

O Memorando de Entendimentos, como exposto, € um instrumento muito utilizado em
negociagbes complexas e de alto risco, realizado tanto no ambito do direito

internacional publico como também na seara do direito civil e empresarial.

Como tais tratativas prévias ao ato de contratagdo tém por objeto justamente
negociacdes de alto valor e risco, além de envolverem operacdes encadeadas de
maior complexidade, por muitas vezes essas tratativas perduram por um periodo de
tempo consideravel, podendo durar meses ou até mais de ano. As partes envolvidas,
a principio, utilizam o Memorando de Entendimentos como um instrumento auxiliar
durante o percurso, para que possibilite uma particado que permite dar maior celeridade
as tratativas, conferindo, ao mesmo tempo, seguranga e assertividade em relagéo ao

que ja fora ultrapassado e acordado entre as partes.

No ambito do direito societario, Broglia Mendes (2018, p.676) dispde que os
memorandos de entendimento constituem a fase inicial das operacdes societarias,
qgue seriam seguidas pela due diligence, elaboracdo do contrato definitivo e, por fim,
a celebracdo e consumacao da transferéncia da participacdo societaria. Nesse
sentido, Broglia Mendes estabelece que o Memorando de Entendimento serve para
alinhar as bases da negociagao, para que sejam realizados outros atos necessarios

até a transferéncia de fato das operacdes societarias.

Desta forma a principal fungdo do Memorando de Entendimentos é a exteriorizagao
de termos e condi¢gdes muitas vezes ja acordados entre as partes no curso das
tratativas negociais, indicando, literalmente, o que foi entendido entre os pactuantes
e, concomitantemente, permitindo o prosseguimento seguro quanto ao que foi
ajustado e a delimitagdo do que ainda sera debatido entre os envolvidos,

estabelecendo todas as bases passadas e futuras da negociagao.

Dentre os termos e condi¢gdes expressados no mencionado instrumento, constam a
identificacdo das partes, o escopo do compromisso, 0 objeto da operacgéao, a atuagao
de cada parte e suas responsabilidades, os valores investidos, forma de pagamento,

entre outros, 0 que sao os elementos constitutivos de eventual pacto definitivo.

No entanto, em que pese sua costumeira utilizagdo e fungdo cada vez mais cotidiana



no comércio internacional e nacional, direito imobiliario, direito societario e
empresarial, financeiro e no mercado de investimentos de ativos financeiros
(MOREIRA, 2022) (LANCE, 2022), o Memorando de Entendimentos n&o tem previsao
legal geral no ordenamento juridico brasileiro. Em decorréncia da inexisténcia de
dispositivo legal apropriado que trate da dindmica do Memorando de Entendimentos,
outros documentos se assemelham com o MoU, como: protocolo de intengdes, letter
of agreement, heads of agreement e outros que também possuem a mesma finalidade
(MENDES, 2018. p. 677).

Sobre a finalidade destes documentos, Broglia Mendes discorre que:

O conteudo desses documentos pode ser bem variado, mas costumam
registrar as condigbes pelas quais as partes concordam em continuar as
negociagdes, além de estabelecer os pontos sobre os quais as partes ja
alcangaram o consenso, o que Engracia Antunes designa como acordos de
base. (2018. p.677)

Como se pode observar, o proposito destes documentos se assemelha com o conceito
do Memorando de Entendimentos, haja vista que devido a auséncia de previsao legal,
surge uma liberdade de conteudo e denominagbes para a celebragdo desses

instrumentos preliminares, que se assemelham em sua finalidade.

Para ndo dizer que ha uma absoluta auséncia de previsao legal sobre o instrumento,
o Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico — CNPq publicou
uma Portaria dispondo sobre as condi¢cdes gerais para a pactuagdo de Memorando
de Entendimento e Acordo de Cooperacao Internacional. Sobre o MoU, a Portaria
664/2021 (BRASIL, 2021) do CNPq dispde que:

Memorando de Entendimento (MOU)

Art. 2° Memorando de Entendimento € um instrumento prévio, de cunho
politico, que demonstra a boa fé das partes em suas aspira¢des de parceria
futura, utilizado para definir linhas de acdo e compromissos gerais de
cooperacao, normalmente destinado a registrar principios abrangentes que
orientarao as relagdes entre as partes.

Art. 3° Sera admitida, excepcionalmente, a adogéo de Plano de Trabalho do
préprio Memorando de Entendimento, se o CNPq, para se adequar a cultura
do parceiro, constituir um instrumento que contenha direitos e obrigagdes,
cronogramas, regras de financiamento, propriedade intelectual, mecanismos
de solugao de eventuais conflitos, entre outros, assumindo assim a natureza
de um Acordo de Cooperagéo.

Art. 4° Caso o parceiro internacional pretenda garantir prontamente um
instrumento com regras especificas, devera o CNPq, ao invés de firmar
Memorando de Entendimento, conforme descrito no Art. 2°, partir direto para
a celebracao de Acordo de Cooperacao Internacional.

Art. 5° Fica estabelecido que em decorréncia da assinatura do Memorando
de Entendimento, as partes irdo firmar um ou varios Acordo(s) de Cooperagao
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Internacional em PD&l, com respectivos planos de trabalho, no intuito de
regulamentar as relagbes mutuas.

Como o presente estudo é voltado especificamente para as relagdes regidas pelo
direito privado, a importancia da supra referida Portaria neste trabalho se remete a
possibilidade de auxiliar na definicdo da natureza juridica do Memorando de
Entendimentos, mesmo considerando que se tratando de acordos internacionais é
possivel as partes integrantes, revestidas de soberania e jurisdigdo prépria de entes
pertencentes a comunidade internacional, prever dispositivos que expressamente

afastam os efeitos juridicos do instrumento.

O art. 2° da portaria (BRASIL, 2021) define 0 MoU como um instrumento prévio, ou
seja, anterior a qualquer concretizagao de uma relagdo juridica entre as partes.
Ademais, reitera a fungdo do documento de resumir em termos e condigdes o que ja
fora acordado para uma possivel avenga futura, configurando mera promessa de fato
futuro, bem como estabelece a boa-fé e a cooperacdo como principios dessa fase
negocial, toépico que sera detalhado mais a frente, mas que de mesmo modo auxiliam
sobremaneira sobre a definigho da natureza juridica do Memorando de

Entendimentos.

Ante a auséncia de previsdo do MoU e sua regulamentagcdo no direito privado

brasileiro, cumpre a doutrina estabelecer e determinar sua natureza juridica civil.

Em uma primeira linha de raciocinio, grande parte da doutrina defende o Memorando
de Entendimentos ndo ser um contrato definitivo, porquanto ndo obedece todos os
elementos constitutivos de um contrato, como a forma e outros mais que
determinariam o reconhecimento do instrumento ao menos como um contrato

preliminar, ou pré-contrato, conforme o artigo 462 do Caodigo Civil (BRASIL, 2002).

Sobre esta tematica, Waldirio Bulgarelli (2000, p.212) apresenta diferentes
conceituacdes e posicoes do Memorando de Entendimentos como instrumento

utilizado nas negociagcbes empresariais, veja-se:

Trata-se de documento, cuja natureza juridica a doutrina tem-se esforgado
em qualificar, variando as opinides de autores, sendo, porém, a maioria
concorde em que nao se trata de um contrato definitivo, pois que depende da
aprovagao das assembleias gerais das sociedades interessadas. Firmado
pelos administradores das sociedades, essa dependéncia a aprovagéo no
seio de cada sociedade tira-lhe a exigibilidade ampla, dando-lhe um cunho
de pré-contrato ou pacta de contrahenda, como quer Guirao, na Espanha, ou
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de um simples projeto, como querem na Frangca Houpin e Bosvieux, e na
Italia, Giuseppi Ferri, ou mesmo um contrato condictio juris como qualifica
Jesus Rubio, na Espanha. Posicdo isolada é a de Champaud que o considera
um verdadeiro contrato, mas influenciado pela sistematica grupal,
antecedida, ao seu ver, a operagdo pela tomada prévia do controle. Sem
amparo, porém, na melhor doutrina, pois se trata de caso eventual, que ndo
enseja por isso a caracterizagdo do contrato pleno, mas condicional, pois
depende de aprovagao. (BULGARELLI, 2000, p. 212)

De fato, ndo se pode atribuir, de inicio, a natureza juridica de um contrato definitivo ao
Memorando de Entendimentos, tendo em vista a expressa contradicdo com o
proposito do MoU de sintetizar todos os termos e condigbes ja avencados na
negociagao, restando outros detalhes e pormenores a serem convencionados, para
gue assim se chegue a uma celebragéo de um documento definitivo ou ndo, ou mesmo

de seu reconhecimento como espécie de contrato preliminar.

Desse modo, entende-se nao ser o Memorando de Entendimentos um contrato
definitivo, mas sim um documento anterior a ele, podendo sua natureza juridica ser
de contrato preliminar ou mero instrumento auxiliar nas negociagdes, conforme
ausentes ou presentes os elementos que compdem requisitos minimos da figura do
contrato preliminar definida em lei expressa, no artigo 462 do Cdédigo Civil (BRASIL,
2002).

Ultrapassada a tentativa de caracterizar a natureza juridica do Memorando de
Entendimentos como um contrato definitivo, vejamos a seguinte definicdo de Modesto
Carvalhosa (1997, p.106-107):

O protocolo ndo representa, pura e simplesmente, a intencdo das partes
manifestada pelos seus administradores, mas um pré-contrato, sujeito a
aprovagao pela assembleia geral ou mediante contrato. Nao se trata, por
outro lado, de base preliminar do negécio juridico. Constitui sua base
definitiva, na medida em que qualquer alteragéo do protocolo pela assembleia
geral tem como efeito a celebragdo de um novo protocolo, que importara em
um negécio de fusao, incorporagéo ou cisdo, com caracteristicas distintas das
inicialmente propostas. (CARVALHOSA, 1997, p. 106-107)

Em sentido contrario, Broglia Mendes (2018, p.681) e Tavares Borba (2003, p.486)
definem a natureza juridica do Memorando de Entendimentos como um instrumento

auxiliar preparatério:

O contetudo desses documentos pode ser bem variado, mas costumam
registrar as condigbes pelas quais as partes concordam em continuar as
negociagdes, além de estabelecer os pontos sobre os quais as partes ja
alcangaram o consenso, o que Engracia Antunes designa como acordos de
base
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[.]

Assim, esses documentos preliminares, notadamente os memorandos de
entendimentos e os protocolos de intengbes, normalmente estabelecem as
bases segundo as quais as negociagdes continuarao. (BROGLIA MENDES,
2018, p.681)

Anota-se, portanto, que o protocolo nao tem natureza de pré-contrato, posto
que nao obriga a conclusao do contrato. Trata-se, na verdade, de um acordo
preparatério, com a natureza de simples negociagdo preliminar, como tal
destituida de efeito vinculativo. O protocolo funciona como uma espécie de
projeto sobre o qual deliberam as assembleias gerais (BORBA, 2003, p.486)

O posicionamento de que o Memorando de Entendimentos se classifica como um pré-
contrato, no entendimento desta pesquisa, também se contrapde a sua finalidade, eis
que, se assim fosse, seria dotado de forga obrigacional para a celebragdo do contrato
definitivo, na medida em que presentes os requisitos previstos legalmente nos artigos
462 a 465 do CC (BRASIL, 2002).

Portanto, como um levantamento de diversas decisoes tomadas durante o decorrer
das negociag¢des, o MoU, a principio, € um documento ndo vinculante, geralmente
realizado sem o condao de se tornar obrigatéria a celebragéo de um contrato posterior,
0 que, por essa razao, no presente trabalho entende-se ausentes os aspectos de um
pré-contrato, embora se possa reconhecer como tal se presentes os elementos

caracterizadores do tipo contrato preliminar.

Oportuno citar as palavras de Francisco Cavalcante Pontes de Miranda (1976, p.115)
acerca dos efeitos da celebragao de um pré-contrato:
[...] a parte que, por pré-contrato, se obriga a celebrar contrato definitivo e
acaba por assim nao fazer, pode ter contra si prolatada uma sentenga que
produza o mesmo efeito sonegado pela auséncia de sua manifestagéo de

vontade. Percebe-se, portanto, que do pré-contrato surge, entdo, direito ao
contrato definitivo.

Nessa senda, com a obrigagdo de concluir outro contrato, surge uma obrigagéo de
fazer as partes, com a celebracédo do contrato preliminar (TEPEDINO, et al, 2012, p.
99). Desta forma, em caso de inexecucédo da obrigacdo de fazer, podera o lesado
requerer a tutela especifica da obrigacdo, o resultado pratico equivalente, ou a
conversdo em perdas e danos, conforme artigo 497 e seguintes do Cddigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015).

Como exposto alhures, parece inadequado colocar, a priori, 0 Memorando de

Entendimentos como um instrumento que obriga as partes a celebrar um contrato
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definitivo ou preliminar, em razao de, a principio, ndo serem debatidos e acordados
todos os pontos da negociagao, estando inacabada e propensa a um término sem

avenca.

Logo, resta a definicdo da natureza juridica que mais se assemelha aos aspectos e
finalidades do Memorando de Entendimentos, a de um instrumento auxiliar e
preparatorio das negociagdes, que serve como base de uma eventual contratagéao,
vez que esta deve observar as clausulas acordadas e ja estabelecidas no Memorando
de Entendimentos (NUNES, 2013. p.111).

No entanto, ndo se pode olvidar que em razdo de ser um instrumento sem previsédo
legal especifica, de modo que expande a abrangéncia e utilizacdo do instrumento,

permite-se as partes uma maior liberdade na confec¢ao do conteudo o MoU.

Sendo assim, a depender do caso concreto e contendo os elementos constitutivos de
um contrato preliminar, nos termos do art. 462 do CC (BRASIL, 2002), podera o MoU

ter sua natureza juridica diversa de um instrumento auxiliar das negociagdes.
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2. A RESPONSABILIDADE CIVIL PRE-CONTRATUAL

A fim de buscar e compreender se o MoU podera gerar efeitos juridicos, criando-se
um vinculo obrigacional entre as partes, € necesséario estudar em qual regime de
responsabilidade civil esta inserido o MoU, de modo que havendo responsabilidade,

h&, por conseguinte, deveres e obrigacdes entre as partes.

Partindo-se da premissa de que o MoU € um instrumento auxiliar da fase negocial,
como discutido no tépico anterior, tem-se como regime a responsabilidade civil pré-

contratual, conforme assinala Karina Nunes Fritz:

A responsabilidade pré-contratual ndo surge a partir da violagdo de um
contrato preliminar, também conhecido como pré-contrato ou Vorvertrag, em
alemao, cujo objeto é o dever de celebrar um contrato principal, consagrado
no art. 462 do CC/2002, como uma semelhanca terminolégica poderia surgir.
Isso porque o pré-contrato, assim como o0 contrato principal, é

verdadeiro neg6cio juridico, cujo inadimplemento conduz
aresponsabilidade contratual, campo distinto da responsabilidade pré-
contratual.

A responsabilidade pré-contratual € a responsabilidade por dano surgido
durante a fase pré-contratual ou negocial, entendida como o periodo de
preparacdo do negécio juridico, durante a qual as partes discutem a
formacao de um determinado negécio, tendo como finalidade essencial, ainda
gque vagamente, sua celebragdo. (FRITZ, 2009. p.27)

Pelo exposto, claro estd acima o regime de responsabilidade civil que o MoU se
encontra. Sendo um documento preparatério, sem ainda estabelecer clausulas
obrigacionais, este se insere em uma fase anterior a contratual, denominada fase

negocial ou de puntuacéo.

A fase de puntuagcdo tem como principal caracteristica a ndo obrigatoriedade de
contratar, apesar das partes terem o interesse de celebrar um acordo. Como € cedico,
ninguém é obrigado a contratar, a ndo ser que haja disposi¢ado contratual ou legal em

contrario que estabeleca essa obrigacdo, como no caso do contrato preliminar.

Contudo, a despeito da liberdade em contratar, existem deveres que impdem as
partes restricdes e limitacOes a esta liberdade, deveres inerentes a fase de puntuagao

advindos de principios da fase pré-contratual.

Nesse diapasao, pontua Carlyle Popp (2002. p.230):

A principal caracteristica desta fase de negociacdes preliminares é a nao
obrigatoriedade. Isto porque realizar negociacdes é um direito concedido pelo
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ordenamento, de natureza constitucional, que autoriza a livre celebragéo de
negocios juridicos. Optar pela celebracao ou ndo é um direito que assiste a
cada um dos negociantes. Este direito, volta-se a dizer, é cada vez mais
limitado, limitacdo esta diretamente proporcional ao incremento da boa-fé
objetiva nas relacdes juridicas. Nao celebrar o negécio juridico € um direito
que assiste ao tratante, desde que aja dentro dos limites da boa-fé e néo viole
a confianca alheia.

Estas limitacdes, para Regis Fichtner (2001. p. 54-55), sdo advindas de uma relacéo
juridica existente entre os tratantes, com deveres de comportamento baseados na
boa-fé objetiva. Essa relacdo juridica, entretanto, ndo se confunde com a relacéo
juridica obrigacional, pois inexiste um dever de prestacdo entre as partes, e sim

deveres de conduta ou obrigacoes laterais.

Ademais, destaca-se que a responsabilidade decorrente da relagdo juridica pré-
contratual difere da simples responsabilidade extracontratual, posto que nas tratativas,
as partes envolvidas agem com a finalidade de eventualmente se estabelecer uma
relacdo juridica obrigacional, diferenciando-se dos meros atos de conduta em
sociedade (FICHTNER, 2001. p. 54-55).

Portanto, com a celebracdo do Memorando de Entendimentos, os tratantes devem
observar todos os deveres decorrentes da fase preparatoria, fundada em principios
da boa-fé objetiva e da autonomia privada, estabelecidas no atual Cddigo Civil
brasileiro (BRASIL, 2002) nos artigos 421 e 422.

2.1 PRINCIPIOS BASILARES DA RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL
2.1.1 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

A responsabilidade pré-contratual, assim como a responsabilidade contratual, é
pautada pelo principio da boa-fé, o qual se aplica a todas as rela¢fes juridicas da
sociedade. Nas relacbes juridicas pré-contratuais, entretanto, aplica-se a boa-fé

objetiva.

Isso se deve pelo fato de que a boa-fé subjetiva analisa a motivacao das partes, ou
seja, quais os ensejos das acdes de cada pessoa, analisando-se o estado psicolégico
do agente. Difere-se, portanto, da boa-fé objetiva, a qual analisa as relacdes juridicas

a partir de um critério de conduta.
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Esse critério de conduta € baseado em padrbes éticos comportamentais, formando-
se um modelo em que as partes, nas relacdes juridicas obrigacionais e contratuais,
devem observar. Nesse sentido, leciona Regis Fichtner (2001, p.76):

A boa-fé objetiva, que é caracteristica das relacdes obrigacionais, ndo se

qualifica por um estado de consciéncia do agente estar se comportando de
acordo com o Direito, como ocorre com a boa-fé subjetiva.

A boa-fé objetiva encontra o seu substrato nas relagfes juridicas de
cooperacao entre as pessoas. Por esse motivo 0 seu contelido consiste em
um padrdo de conduta: cada pessoa deve agir de acordo com um
determinado standard juridico, definido como um modelo de comportamento,
em que as atitudes de cada um serdo valoradas de acordo com os parametros
de lealdade, da proibidade e da honestidade.

Portanto, sendo a boa-fé nas rela¢gdes juridicas obrigacionais e contratuais pautadas
nas condutas, e ndo no estado psicolégico dos agentes — caracteristica dos direitos
reais, como se observa dos artigos 1201 e 1202 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002) -,

tem-se a boa-fé objetiva, a qual rege as relacbes pessoais obrigacionais.

A boa-fé objetiva no ordenamento juridico brasileiro, segue uma concepc¢éo do direito
alemao, por meio do Treu und Glauben, que transmite os valores de lealdade e crenca,
significando um pressuposto de condutas pautadas na ética, com lealdade e
honestidade (MARTINS-COSTA, 2018. p. 88).

Ademais, a boa-fé objetiva tem como fundamento a busca pela dignidade da pessoa
humana, fundamento da republica do Brasil prevista no artigo 1°, Ill da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988), exteriorizada, nas
relacdes negociais, na dignidade das partes tratantes (ROSENVALD, 2005. p. 142).

Com a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, a boa-fé garante a unidade
normativa dos direitos humanos, tendo como uma de suas fungdes o papel limitador
de outros direitos constitucionais (PEDRA, 2017. p. 09), como o da autonomia da

vontade, conforme sera analisado posteriormente.

Assim, o Cadigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), adotando o principio da boa-fé objetiva
nas relagdes juridicas obrigacionais e contratuais, estabelece padrdes e regras de
condutas as partes, que devem observar deveres de carater ético moral para com a

outra parte.
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No artigo 113 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002), é disposto que todos os negécios
juridicos devem ser interpretados em consonancia com a boa-fé. Desta forma, temos
no principio da boa-fé objetiva um paradmetro hermenéutico geral que determina a
forma de interpretar os negécios juridicos dentro de um padrdo que para alguns
autores, conjuntamente com a leitura do art. 112 do CC (BRASIL, 2002) que afirma a
primazia da realidade, implicaria na admissdo da teoria da confianca para toda e

gualquer relacéo negocial (TEPEDINO, et al, 2014).

Sendo assim, tratando-se de um instrumento possivelmente presente na fase pré-
contratual, o Memorando de Entendimentos, bem como 0 comportamento das partes
no processo de negociacao, deve ser pautado pelo principio da boa-fé.

Nesse sentido, Judith Martins-Costa (2018, p.43) ensina que:

O agir segundo a boa-fé objetiva concretiza as exigéncias de probidade,
correcdo e comportamento leal habeis a viabilizar um adequado trafico
negocial, consideradas a finalidade e utilidade do neg6cio em vista do qual
se vinculam, vincularam, ou cogitam vincular-se, bem como o especifico
campo de atuacéo em que situada a relacdo obrigacional.

Portanto, os atos durante a fase negocial, e durante os momentos posteriores a
celebracdo do MoU, irrompem uma série de deveres das partes provenientes do
principio da boa-fé, sobretudo considerando o tripé que emana da propria ideia da
boa-fé: informar, colaborar e proteger (ERHARDT JR., 2014. p. 95-96).

Esses deveres sdo considerados laterais ou secundarios, pois ndo sdo decorrentes
diretamente da relacéo juridica que pretendem celebrar ou estdo celebrando, e sim
da boa-fé objetiva. Contudo, na fase pré-contratual, por ndo haver ainda um dever
juridico principal, os deveres provenientes da boa-fé se tornam o papel principal das
partes nesta fase (FICHTNER, 2001. p.88-89).

Outra parte da doutrina considera os deveres de conduta provenientes da boa-fé
também como deveres gerais (ERHARDT JR., p. 84-85), que estariam acima das

relacdes juridicas obrigacionais tipicas.

Nesta fase, portanto, surgem quatro deveres provenientes da boa-fé objetiva, quais
sejam: a) dever de informacdao; b) dever de protecao; c) dever de lealdade; e d) dever

de sigilo.
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O dever de informacdo esta intrinsecamente atrelado a fase de negociacfes
preliminares, tendo em vista que para a conclusdo do contrato as partes analisam

critérios de conveniéncia e oportunidade (FICHTNER, 2001. p.90).

Sendo assim, o dever de informacao influencia diretamente na observacdo desses
critérios, de modo que as partes deverdo informar, explicar, clarear a outra parte todas
as informacdes relevantes e necessarias para que se possa decidir sobre a conclusao

ou nao do contrato, a partir desses critérios (FRITZ, 2009. p. 227).

No ambito do Memorando de Entendimentos, por se tratar de negociacdes complexas,
um exemplo comum do dever de informacgdo e sua relevancia é a utilizacdo da due
diligence, um processo interno investigatorio para saber as informacdes relevantes

sobre o0 objeto do negdcio ou até mesmo das partes (MENDES, 2018. p.678).

O dever de protecao € a vedacao a parte de causar dano ao outro tratante, de modo
a tomar todos os cuidados e precaucbOes para que O outro tratante nao seja
prejudicado fisica ou materialmente (FICHTNER, 2001. p.96).

Karina Nunes Fritz (2009, p.226) também estabelece uma outra vertente do dever de
protecado, qual seja, o dever de guarda e restituicao dos bens e documentos recebidos

durante as tratativas, pratica muito comum em negocia¢cées complexas.

O dever de lealdade, por sua vez, exige que as partes tenham interesse, condi¢cdes
legais e econbmicas para concluir a transacdo (FICHTNER, 2001. p. 94). Sendo
assim, ndo podem os tratantes, por exemplo, entrarem em uma negociacao sem a
intencdo de conclui-la, ou até mesmo, sem o patrimbnio suficiente para a sua

conclusao.

Um importante aspecto é sobre a exclusividade no Memorando de Entendimentos. Se
ndo houver clausula expressa, nada obsta as negocia¢des paralelas. No entanto,

havendo pacto de exclusividade, surge o dever de lealdade e de respeito a outra parte.

Por fim, o dever de sigilo impfe as partes o segredo, ou sigilo, das informacdes
trocadas durante a negociacdo. Desse modo, as informacdes obtidas pela parte e
utilizadas para finalidade outra que néo a conclusdo do contrato provoca a quebra do
dever de sigilo, juntamente com o dever de lealdade, pelo abuso de confianga, como
leciona Regis Fichtner (2001. p.97).
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Para Anderson Schreiber (2016, p.55), a boa-fé objetiva tem trés func¢des: (i) funcéo
interpretativa dos negécios juridicos; (ii) funcdo criadora de deveres acessorios a

prestacao principal; e (iii) funcao restritiva de exercicios de direitos.

Dentre esses, os dois primeiros ja foram analisados nesse trabalho, com a funcéo
interpretativa sendo positivada no artigo 113 do Cédigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002)
e a funcéo criadora analisada sob a Gtica dos quatro deveres provenientes da boa-fé

nas relag6es juridicas pré-contratuais.

Ja em relacdo a ultima funcdo da boa-fé objetiva, destaca-se a vedacdo ao
comportamento contraditorio, ou nemo potest venire contra factum proprium. Funcéo
esta decorrente dos deveres e do proprio fundamento de cooperacao e lealdade da

boa-fé objetiva.
Sobre o venire contra factum proprium, leciona Karine Nunes Fritz (2009, p.171):

Ambos os comportamentos do agente podem ser, em principio, legitimos,
mas 0 comportamento posterior passa a ser considerado desleal em fungéo
da confianca despertada na contraparte. O venire contra factum proprium néo
pressupde culpa, sendo apurado objetivamente mediante o nexo de
causalidade entre a primeira conduta, a confianga surgidaa e a segunda
conduta, violadora da confianga da contraparte.

Portanto, o comportamento contraditorio € vedado pela boa-fé objetiva, de modo que
as partes, durante as tratativas, ndo podem abusar do direito e quebrar a confianca

da outra parte, em raz&o de atitudes contrarias aquelas realizadas de inicio.

Assim, em que pese se tratar de um momento sem vinculo obrigacional entre as
partes, estas devem agir observando estes deveres anexos. Portanto, mesmo nao
havendo uma relagdo contratual expressa que estabeleca uma parte credora e outra
devedora tipicas, ou seja, mesmo na fase pré-contratual, sem vinculo obrigacional,
surge a obrigacdo reciproca de agir segundo a boa-fé objetiva, cumprindo deveres

laterais e gerais que precedem até mesmo o vinculo contratual em concreto.

Este principio é de grande valia para o tema do Memorando de Entendimentos, pois
determina as situagcdes e comportamentos que podem gerar uma responsabilidade
pré-contratual. Desse modo, havendo uma subita ruptura das tratativas, apds a
celebracdo de um MoU que ndo gere nenhuma obrigacdo explicita, deve-se observar

se a parte que rompeu as tratativas agiu em conformidade com a boa-fé.
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Em outras palavras, a boa-fé objetiva, a par do também fundamental principio da
funcao social do contrato 421 CC (BRASIL, 2002), estipula o marco entre a liberdade
de contratar, como se depreende da leitura do 422 do CC (BRASIL, 2002), no sentido
de que ninguém é obrigado a contratar, e a responsabilidade pelo rompimento das
tratativas, ou seja, havendo um dever a partir da boa-fé objetiva também devera existir

a responsabilidade em caso de seu descumprimento.
2.1.2 PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE

Outro principio basilar da fase pré-contratual, determinante para a analise da
responsabilidade civil pré-contratual por ruptura das negociacdes, é o principio da
autonomia da vontade que teve recentemente sua importancia novamente destacada
pela Lei de Liberdade Econémica (Lei 13874/2019) (BRASIL, 2019) que, alterando o
texto do art. 421 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002), equiparou o destaque de tal principio
como par necessario do também fundamental principio da fungéo social do contrato
originalmente expresso no mesmo dispositivo do art. 421 do Cddigo Civil (BRASIL,
2002).

A autonomia da vontade confere para 0s negociantes a ndo obrigatoriedade em
contratar, ou seja, a contrario sensu, confere a liberdade de realizar ou nao
determinado negdcio juridico, bem como a liberdade de qual contetdo sera o objeto
do contrato. Portanto, as partes tém a capacidade de se autodeterminarem no plano
juridico, tendo a faculdade de celebrarem negécios com quem, com o0 que, e com
guanto quiser. Nesse diapaséo, leciona Karina Nunes Fritz (2009. p. 277):
A autonomia privada compreende a liberdade contratual que, por sua vez,
desdobra-se no poder de celebrar ou ndo, um negdcio (liberdade de
concluséo) e no de determinar o conteldo do contrato (liberdade de
determinacgédo do conteudo, também denominada liberdade de contratar). E a
liberdade contratual que confere dinamicidade ao mercado, fundamenta
outros principios do direito contratual, como a liberdade formal e a liberdade

do tipo contratual, e justifica, por fim, o carater dispositivo de varias normas
contratuais, as quais podem ser afastadas por acordo das partes.

De fato, € imperioso conceder a liberdade de contratar para os participes, para que se
relacionem e celebrem negdcios de acordo com sua vontade, de modo a impulsionar

as relacdes juridicas da sociedade.

Esse principio teve como principal fundamento o individualismo, propagado pelo

liberalismo, como bem observa Ubirajara Mach De Oliveira:
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Sera a autonomia da vontade que possibilitard a generalizacéo das trocas,
dando nascimento a um novo poder efetivado na liberdade de atuagéo no
mercado. Com o0 que o0 sujeito é livre de contratar, escolher com quem
contratar e estabelecer o contetido do contrato. A rapida circulagéo de bens
estava assegurada mercé da legislacdo, que dava todo o realce a vontade.
Nada, além desta, podia interferir no processo de producéo e circulacdo de
bens. As bases da autonomia privada, pois, foram a liberdade e a igualdade
formal. Da autonomia da vontade resultou o papel precipuo atribuido aos
direitos subjetivos, destacando-se os de propriedade e de liberdade de
iniciativa econdmica. O liberalismo, que tem a liberdade como o principio
orientador da nomogénese juridica no ambito do direito privado, pelo menos
no seu campo maior, que é o do direito das obrigaces, € o fundamento
ideolégico da autonomia da vontade. (DE OLIVEIRA, 2011. p. 455-508)

Portanto, a partir do lema do laissez-faire que surge a ideia da liberdade de contratar,
proporcionando as pessoas celeridade e seguranca no ambito econbémico, para
realizar diversos negécios, permitindo uma nova dindmica mercantil, que se
diferenciava do feudalismo. Estabelecendo-se uma autonomia privada, as relacdes

privadas ficam em um ambito fora da abrangéncia do Estado.

A maior expressdo dessa liberdade contratual era justamente a celebracdo de
negacios juridicos, que, a partir dessa realizacéo, geravam as obriga¢des. Durante o
periodo do liberalismo, entre os séculos XVIII e XIX, a autonomia da vontade era vista
como um dogma, sem limitacdes (DE OLIVEIRA, 2011. p. 455-508).

Lembra Karina Nunes Fritz que a autonomia da vontade € um desdobramento da
personalidade humana, apresentando-se como um direito fundamental:
A autonomia privada celebra e exprime a liberdade de acdo como natural
desdobramento da personalidade humana, consistindo por isso em um direito
fundamental da pessoa decorrente diretamente do principio da dignidade
humana, estampado no art. 1°, Ill da CF/88 e, a nivel ordinario, nos arts. 186,

187 e 421 do CC/2002, os quais regulam o exercicio regular das posicoes
juridicas conferidas a pessoa pelo ordenamento e a liberdade contratual.

Nesse sentido, os direitos fundamentais como o ultimo fundamento de existéncia do
Estado (MOREIRA, 2007. p.179), a autonomia da vontade se torna essencial para
assegurar e concretizar os direitos humanos, se manifestando como consectario
l6gico das liberdades fundamentais que consubstanciam os direitos humanos de

primeira dimenséo ou geracao.

Contudo, em que pese a autonomia da vontade ser um direito fundamental, este
principio encontra limites, ndo sendo visto mais como um dogma, como era na época
do liberalismo, e tendo sofrido temperamentos perante as demais dimensdes ou

geragoOes dos direitos humanos.
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Isso se deve em razdo da ascensao dos pensamentos sociais do século XX, em que
se defendia uma maior intervencdo estatal nas relacdes privadas. Esse processo
social implica em uma recriagdo da sociedade (PEDRA, 2021. p.07) e,
consequentemente, das leis. Assim, a vontade, por si s6, ndo tem o poder absoluto

de gerar efeitos juridicos, sendo necessaria a observancia de outros aspectos.

Diniz (2008. p.37) acrescenta que a solidariedade social, como um principio
constitucional, prevista atualmente no artigo 3° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (BRASIL, 1988), sobretudo em seu inciso |, proveniente da
ascensao dos pensamentos sociais, impde ao Estado o dever de estabelecer
pressupostos materiais indispensaveis para o exercicio de direitos econdmicos,

sociais e culturais.

Atualmente, um exemplo dessa limitacdo é o artigo 421 do Codigo Civil (BRASIL,
2002), o qual restringe a liberdade de contratar em favor da funcéo social do contrato,
estabelecendo um equilibrio entre esses dois principios. Ademais, na fase pré-
contratual, a autonomia da vontade também é limitada e ponderada pelo ja analisado

principio da boa-fé objetiva.

Os dois principios atuam concomitantemente nas negociacdes preliminares, etapa em
gue geralmente é celebrado o Memorando de Entendimentos. Assim, ao firmarem um
MoU, as partes tém a liberdade de contratar com as ressalvas ja estabelecidas no
topico anterior, advindas dos deveres laterais da boa-fé objetiva, baseadas na

honestidade e confianca entre as partes.

Sobre essa temética, Karina Nunes Fritz (2009. p.277-278) aduz:

O mandamento da boa-fé objetiva, ou seja, da lealdade e da consideracao
pelos interesses do parceiro, é, enquanto desdobramento do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana no plano infraconstitucional,
base e sustenticulo de todo o direito, pois ndo se pode mais admitir uma
conduta desleal e antiética no meio juridico. A ética é a base sobre a qual o
arcabouco juridico se segue, razao pela qual a boa-fé objetiva permeia, como
limite natural, toda acdo humana sempre que, em decorréncia dessa acéo, a
esfera juridica de outrem possa ser invadida. Sua incidéncia durante todas as
fases do fendmeno obrigacional €&, portanto, inquestionavel. Isso inclui
obviamente a fase pré-contratual, na qual as partes estdo em contato negocial
com vistas a eventual celebracdo de um negdcio juridico, momento em que
incidem paralelamente varios principios, como a liberdade contratual e boa-
fé objetiva.
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Sendo assim, ha uma interessante questao na fase pré-contratual, de como conciliar
a aplicacdo dos principios. Exige-se, para isso, uma ponderacao entre eles, de modo
gue se houver violagdo da boa-fé objetiva, a autonomia da vontade sera limitada, em
decorréncia da protecdo das condutas éticas nas relacdes em sociedade, baseada na
confianga (FRITZ, 2009. p. 278).

2.2 FASE PRE-CONTRATUAL E CONTRATO PRELIMINAR

A natureza juridica do Memorando de Entendimentos a depender do contexto
influenciara diretamente nas consequéncias de um rompimento das tratativas. Cabe
aqui diferenciar, portanto, a fase pré-contratual de um pré-contrato ou contrato

preliminar, bem como discorrer sobre suas consequéncias.

Neste capitulo, foi abordada a fase em que se encontra a responsabilidade civil pré-
contratual, qual seja, a fase de puntuacdo ou de tratativas, aquela que, a principio,
nao gera vinculos principais entre as partes, somente os deveres de conduta advindos

do principio da boa-fé.

Essa relacdo negocial se trata de uma relacdo juridica especial, que se difere das
relacdes contratuais e obrigacionais tipicas. A natureza da responsabilidade civil
também se difere das outras responsabilidades, extracontratual e contratual. Para
Regis Fichter (2001. p.247), surge com a fase pré-contratual uma “terceira via” da

responsabilidade, ou seja, sui generis.

Na responsabilidade sui generis, a natureza dela sera determinada pelo dever que
esta infringe. Portanto, para determinar se a responsabilidade é objetiva ou subjetiva,
esta pela andlise da culpa, deve-se observar qual o dever que a parte esta infringindo.
Se o dano decorrer de uma violacdo da boa-fé objetiva, trata-se de uma
responsabilidade objetiva, presente no artigo 187 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002). Em
caso contrario, trata-se de uma responsabilidade aquiliana, com a observancia da
culpa, nos termos dos artigos 186, e 927, caput, do Cdadigo Civil Brasileiro de 2002
(BRASIL, 2002).

Portanto, uma das consequéncias entre a fase pré-contratual e o contrato preliminar
€ o tipo de responsabilidade de eventuais danos ocorridos. O pré-contrato, por ser um

contrato propriamente dito, estabelece uma relacao juridica obrigacional com o objeto
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de se estabelecer outro contrato, este definitivo. Assim, a natureza juridica da
responsabilidade do contrato preliminar € contratual objetiva e prevista legalmente no
artigo 465 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

Justamente por se tratar de uma relacdo juridica obrigacional, difere-se assim o
contrato preliminar da fase pré-contratual. Nesta, como j& abordado, ha uma
inexisténcia de uma relacdo obrigacional principal, sendo as partes apenas ligadas

pelos deveres laterais ou gerais de conduta advindos da boa-fé objetiva.

No contrato preliminar por sua vez, ha a obrigacdo de celebrar um contrato definitivo
posterior, nos termos do artigo 463 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002). Havendo
inadimplemento, devera a parte lesada pleitear a execucdo forcada do contrato
definitivo, ou até mesmo, a depender da situacdo, transformar o contrato preliminar
no contrato definitivo, conforme disposto no artigo 464 do Codigo Civil (BRASIL,
2002).

Por ultimo, podera a parte lesada pelo inadimplemento do contrato preliminar pleitear
perdas e danos, que permanece como alternativa sempre que inviavel a execucao
forcada do contrato preliminar e sua transformacdo em sentenca, pelo que dispde o
artigo 465 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002), atuando a acdo de repara¢cdo como unica
via sempre que ausente ou deficiente algum dos elementos da vinculatividade do
contrato preliminar previstos nos artigos 462, 463, 464, e até 466 do Codigo Civil
(BRASIL, 2002).

Apesar de terminologias similares, as consequéncias de se incluir um instrumento
como o Memorando de Entendimentos na fase pré-contratual sao relevantes, de modo
gue nédo ha vinculo obrigacional direto, apenas em decorréncia dos deveres laterais
da boa-fé. Ja identificando-o como contrato preliminar, € necesséario observar os
artigos 462 a 466 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002), onde ha uma relacéo obrigacional

de celebragédo de um posterior contrato definitivo.

O Memorando de Entendimentos €, a principio, um instrumento auxiliar das
negociacdes, presentes na fase pré-contratual. Contudo, como sera analisado, pela
auséncia de previsao legal, deve-se observar o contexto e todas as caracteristicas do

Memorando de Entendimentos, porquanto se presentes 0s requisitos de um contrato



25

preliminar, as consequéncias seréo diferentes, admitindo-se neste caso a execugao

forcada mediante a comprovacéao dos requisitos legais de praxe.
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3. A VINCULATIVIDADE OBRIGACIONAL DO MEMORANDO DE
ENTENDIMENTOS

3.1. O MEMORANDO DE ENTENDIMENTOS E AS VIOLACOES A BOA-FE
OBJETIVA

O memorando de entendimentos €&, a priori, um instrumento auxiliar das negociagées,
gue geralmente ndo contém uma obrigacdo principal ou vinculo negocial definitivo
entre as partes, porquanto ainda ndo acordados todos os elementos essenciais do

negaocio.

Contudo, durante as tratativas, deve-se observar a aplicagdo do principio da boa-fé
objetiva, sobretudo reconhecendo que a partir dele podemos admitir relacdes e
vinculos pré-contratuais que dizem respeito aos deveres laterais. A inobservancia ou
descumprimento dos deveres laterais pré-contratuais podem acarretar na
responsabilidade civil pré-contratual. Sendo assim, o Memorando de Entendimentos
tem, na responsabilidade civil pré-contratual, sua primeira hipotese de vinculo
obrigacional entre as partes. Nesse sentido, estabelece Karina Nunes Fritz (2009. p.
288):
Inicialmente, deve-se observar que esses acordos parciais ou punctuacdes
foram tradicionalmente entendidos como destituidos de qualquer
consequéncia juridica, isto €, de qualquer forca vinculante posto que
celebrados na fase de formac&o do contrato, vale dizer, no suposto periodo
da “n&o obrigatoriedade”. Hoje, contudo, face a concepgéo das negociagdes
como uma situacao juridica dotada de normatividade, na medida em que nela
incide o principio da boa-fé objetiva, gerando para as partes um complexo de

deveres de consideracdo, entende-se que os acordos parciais sdo aptos a
gerar efeitos juridicos.

Os instrumentos auxiliares da negociacédo, nos quais se encontra 0 memorando de
entendimentos, portanto, sdo aptos a gerar efeitos na fase pré-contratual, quando ha
a existéncia de responsabilidade civil pré-contratual por descumprimento da boa-fé

objetiva nas tratativas.

Havendo ruptura nas negocia¢des ap6s o memorando de entendimentos, mesmo que
injustificadamente, ndo necessariamente ocorrera a obrigacéo de reparar a parte que
se viu lesada. A parte que se sentiu lesada, cumpre demonstrar alguns requisitos para
gue possa ser reparada, levando-se em consideracdo a real expectativa e a devida

tutela da confianca que € essencial para um ambiente de negdcios salutar e que
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atenda ao sentido da boa-fé objetiva como principio juridico dotado de conteudo
axiolégico, e como sempre se compreende como pressuposto de qualquer acdo de

reparar: a prova concreta de eventuais danos sofridos.

Para Karina Nunes Fritz (2009. p.285-319), a culpa in contrahendo por ruptura das
negociagdes preliminares tem quatro requisitos que devem ser preenchidos para
justificar um pedido de reparacdo, quais sejam, i) a existéncia de negociacdes
preliminares; ii) a legitima expectativa em contratar; iii) a ruptura das negociacfes com

a quebra da boa-fé objetiva; e iv) o dano.

Quanto ao primeiro requisito, € inegavel que com a celebragdo do memorando de
entendimentos ha a prova cabal da existéncia das negociacdes, pois ha um
instrumento escrito devidamente assinado entre as partes no qual dispde sobre todos
0S pontos acordados e quais eventualmente serdo debatidos para uma futura

conclusdo ou ndo de um negacio juridico.

O memorando de entendimentos além de provar a existéncia das negociacoes,
também podera servir como prova da confianca na celebracdo do contrato, ou ao
menos contribuir significativamente para sua comprovacédo. Nesse diapaséo, Karina
Nunes Fritz (2009. p. 288) leciona que:
Os instrumentos utilizados pelas partes para documentar as negociacdes e
fixar os pontos j& acordados ganham, por outro lado, significativa importancia,

na medida em que contribuem para a formacao da confianga legitima na
celebracao.

Assim, por meio de dados objetivos, observa-se a confianga em uma futura
contratacdo para uma eventual responsabilizacao. O intérprete, portanto, ao analisar
0 caso, deve observar o substrato fatico e objetivo acostado aos autos, julgando-se
procedente ou ndo a partir dessas provas considerando o elemento da base objetiva
do negd6cio que se estabelece a partir de uma expectativa ndo leviana e sim

concretizada por elementos objetivos.

E desse modo, a propdsito, que os tribunais brasileiros analisam essas situagdes, no

gue tange a responsabilizacéo civil pré-contratual:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. LOCACAO DE SALA COMERCIAL
EM SHOPPING CENTER. OFERTA PROPOSTA, ACEITA E PRECO,
DESTINADO A GARANTIA DA COISA, PAGO - RES SPERATA. PROJETO
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ARQUITETONICO PARA VIABILIDADE DE USO DA SALA APROVADO
PELO COMITE DO CENTRO COMERCIAL. OBRAS INICIADAS. LEGITIMA
EXPECTATIVA DO CONTRATANTE PARA A SUBSCRICAO DO PACTO,
NO MUNDO DOS FATOS JA EM IMPLEMENTADO. ALTERACAO
UNILATERAL DA SALA COMERCIAL. CIRCUNSTANCIA, NAO
OBSTANTE, ACEITA PELO CONTRATANTE. PROJETOS NOVAMENTE
APROVADOS. OBRAS REINICIADAS. NOVA ALTERACAO DA SALA
DESTINADA A AUTORA. RESOLUCAO DA AVENCA OPERADA INTER
PARTES. INDENIZACAO. RESSARCIMENTO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. CONCESSAO DAQUELES. RECURSO DA DEMANDADA.
DANOS MATERIAIS DEVIDO. DEVER DE LEALDADE E BOA-FE, NA
FASE PRE-CONTRATUAL, POR ELA NAO OBSERVADO. Consabido que
a formacéo dos contratos envolve diversas etapas. Na denominada fase
pré-contratual, onde nascem todas as obrigacdes reciprocas, ha a oferta, a
negociacdo e a decisdo de efetivamente materializar a convergéncia de
vontades em um instrumento formal, maioria das vezes solene. As
situacdes inequivocas de contratar se manifestam em propostas. Uma parte
promete a outra, por meio de algum documento, a execucdo de atos
precisos com vistas a contratacdo. Entdo, em tal fase preliminar, os
interessados realizam ndo sé uma aproximacdo como, também,
ajustam todas as nuances da relacdo que logo se estabelecera formal
e oficialmente. As negociacBes e tratativas iniciais, a despeito de
assegurarem o arrependimento legitimo, criam uma legitima
expectativa acerca da contratacdo, que ja da alguns passos a sua
consecucdao.Tais atos natural e evidentemente geram
responsabilidades pré-contratuais para ambos os envolvidos no
negocio juridico. Havera o dever de indenizar, por exemplo, se na fase
pré-contratual ocorre uma ruptura arbitraria e intempestiva das
negociacdes de tal modo que, se a outra parte soubesse de tal
empecilho, ndo teria tomado as medidas que adotou. Ha quebra do
dever de lealdade, confianca e informacao (art. 422 do CC). Trata-se de
evidente abuso de direito (art. 187 do CC), ato maculado pela ma-fé, o qual
€ passivel de responsabilizacdo civil, jA que vige em nosso ordenamento,
tanto na esfera contratual (culpa in contrahendo) como extracontratual (art.
186 do CC), o principio de reparacédo integral dos danos causados. A res
sperata paga pelo lojista destina-se a reserva e a garantia da locacgéo
de determinado espaco em shopping center. Pago tal valor, aprovados
0s projetos arquitetbnicos para uso da sala pelo centro comercial e
permitido, por ele, ao lojista iniciar as alteracdes necessarias e Uteis
ao desenvolvimento do seu mister, ainda que pendente a subscricao
oficial do pacto, no mundo dos fatos ja implementado, ndo pode a
empresa que administra tal espaco alterar unilateralmente a
contratacdo e impor ao contratante a alteracdo da sala aceita por outra,
por mais de duas vezes, sem ressarci-lo dos valores gastos com a
contratacdo de pessoal e realizacdo de tais reformas, pois tal agir
revela deslealdade na fase pré-contratual e, por conseguinte, ma-fé.
RESSARCIMENTO POR ABALO A MORAL. IMBROGLIO, DE FATO,
SUSCETIVEL DE CAUSAR ABORRECIMENTOS. AUTORES, POREM,
EMPRESARIOS E, PORTANTO, CIENTES DO RISCO DOS NEGOCIOS
QUE SE ENVOLVEM. SITUACAO QUE, PORTANTO, NAO GERA DOR OU
AFLICAO PSICOLOGICA EXTREMA. COMPENSACAO PECUNIARIA
QUE NAO SE FAZ DEVIDA. A verificac&o do dano & moral do ser humano
nao reside exatamente na simples ocorréncia do ato ilicito, pois nem todo
ato em desconformidade com o ordenamento juridico é capaz de irradiar
efeitos nefastos na personalidade da pessoa. O ser humano deve se
ofender de modo relevante. Excepcionando-se casos extremados, a mera
discusséo contratual, com seu desfazimento, ndo possui forca necessaria
para abalar a psique do contratante se este € empresario e ciente dos riscos
do seu negdcio. APELOS NAO PROVIDOS. SENTENCA MANTIDA.
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(TJ-SC - AC: 20110988636 Capital 2011.098863-6, Relator: Gilberto Gomes
de Oliveira, Data de Julgamento: 11/06/2015, Segunda Camara de Direito
Civil)

APELACAO CIVEL N° 0025574-38.2011.8.08.0035 (035110255748)
APELANTE: NISIBRA CIA BRASILEIRA DE SUPPLY BASE e outra
APELADOS: JOSE CLERES CARVALHO GOMES e outros RELATOR:
DES. CARLOS SIMOES FONSECA EMENTA APELACAO CIVEL - CIVIL
E PROCESSUAL CIVIL — PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DO
AGRAVO RETIDO REJEITADA - AUSENCIA DE INTERESSE DO
AGRAVANTE EM ARGUI-LA — MERITO — CONTRATO PRELIMINAR A
QUE SE PRETENDE DAR CUMPRIMENTO — PEDIDO ALTERNATIVO DE
CONVERSAO EM PERDAS E DANOS — NEGOCIACOES PRELIMINARES
NAO OBRIGAM A CONTRATACAO — AUSENCIA DE MANIFESTACAO DE
VONTADE DE TODOS OS CONTRATANTES - IMPOSSIBILIDADE DE
SUPRIMENTO DA VONTADE DE UM DELES - NECESSIDADE DE
SUBSCRICAO POR TODOS OS ENVOLVIDOS - AUSENCIA DE
OUTORGA DE PROCURACAO PARA ASSINATURA DO CONTRATO -
RATIFICACAO DE EVENTUAL MANDATO INEXISTENTE - VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA BOA FE OBJETIVA OU AO VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM NAO CARACTERIZADA — RECURSO IMPROVIDO. 1.Rejeita-
se preliminar de ndo conhecimento de recurso de agravo retido arguida
pelos préprios agravantes, por auséncia de interesse em sua arguicao.
2.Segundo as disposi¢c6es normativas e doutrinarias a respeito, o contrato
preliminar tem por objeto a obrigatéria formacao de um contrato futuro, cujas
especificacdes ja estdo delineadas nesta contratacdo acessoria que, se for
bilateral, obriga ambas as partes a contratacdo futura. 3.As chamadas
negociaces preliminares, que antecedem a formalizacdo do contrato
preliminar, ndo obrigam as partes a concretiza¢cdo do negdcio, mas indicam
para onde se direciona a vontade dos futuros contraentes, motivo pelo qual
devem ser levadas em consideracdo para fins de interpretacdo do futuro
contrato a ser firmado, por aplicacdo ldgica do principio da boa fé objetiva.
4.Mesmo que exista prova de que as partes tinham aintencéao de firmar
0 contrato preliminar, este somente pode ser considerado valido se
houver a subscricdo por todos os envolvidos e, nahip6tese em apreco,
as partes travaram negociacOes preliminares que, entretanto, nao
culminaram na assinatura, por todos os envolvidos, do contrato
preliminar redigido. 5.Ademais, no caso concreto, a vontade faltante
ndo poderia sequer ser suprida pela confissdo do pretenso
contratante, porque a prova dos autos indica que ele queria fechar o
nego6cio, mas nao nos termos em que redigido o documento a ele
apresentado para assinatura. 6.Descaracterizado, ainda, o suprimento da
vontade faltante pela assinatura, por procuracdo, do seu consorte, ja que
os fatos narrados nos autos indicam que nao houve a posterior aceitacéo
ou ratificacdo do mandato (arts. 659 e 662 do CCA02). 7. Tratando-se de um
contrato em que sao previstas multiplas obrigacdes para ambas as partes,
nao pode prevalecer qualquer interpretacdo que considere cada obrigacao
como isolada, motivo pelo qual ndo ha como considerar como perfeita e
acabada, tdo somente, a venda da cotas sociais de propriedade da segunda
apelada, que assinou a contratacéo, vez que o objeto da contratacdo nao
eram as obrigacdes individualmente consideradas, mas, sim, o conjunto das
obrigacdes devidas por cada parte e, nesse contexto, ndo ha como cindi-
las, para fazer prevalecer, tdo somente, aquelas relativas as partes que
assinaram a pactuacao: ou valem todas ou nenhuma. 8.N&o concretizadas
as negociacBes preliminares e inexistente o contrato preliminar
apresentado, ndo ha o que se executado, motivo pelo qual afastam-se,
ainda, as alegacdes de que deve-se proporcionar a conservacdo do
contrato 9.Por fim, como bem ressaltado na sentenca recorrida, se nao
houve a formal assuncao de obrigacf6es por nenhuma das partes, néo
houve formalizag8o de contrato preliminar, ndo se verifica nos autos



30

comprovacdo da assuncao de despesas decorrentes das negociacoes,
nem se faz comprovada a injustificada quebra da expectativa
legitimamente gerada em uma parte pela outra, estando a situacéao
narrada e delineada nos presentes autos dentro da perfeita
normalidade pré-contratual, que culminou, simplesmente, na né&oo
formalizacdo do negécio juridico, o que afasta as alegacbes de
violacao ao principio da boa fé objetiva e de caracterizacdo do venire
contra factum proprium. 10.Recurso improvido. ACORDAO Vistos,
relatados e discutidos estes autos, ACORDA a Segunda Céamara Civel, na
conformidade das notas taquigréaficas, a unanimidade de votos, REJEITAR
a preliminar e, no mérito, por igual votacdo, NEGAR PROVIMENTO ao
recurso, nos termos do voto do relator. Vitéria (ES), 16 de setembro de
2014. DES. PRESIDENTE DES.RELATOR

(TJ-ES - APL: 00255743820118080035, Relator: CARLOS SIMOES
FONSECA, Data de Julgamento: 16/09/2014, SEGUNDA CAMARA CIVEL,
Data de Publicacéo: 01/10/2014)

Analisando-se os julgados, temos duas situacdes em que os julgadores, pela prova
dos autos, verificam ou ndo a existéncia da legitima expectativa. No caso em que
houve o reconhecimento da expectativa, o julgador observou, entre outros aspectos,
0 pagamento do lojista ao empreendedor acerca do negdécio de verba prévia na forma
de res sperata que no caso dado atuou como sinal inequivoco de pactuacédo, bem
como arcou com a contratacdo de projetos arquitetdnicos, até mesmo aprovados pelo

empreendedor, para a habitacdo da locacéo.

De outro lado, no caso em que ndo se reconheceu a expectativa de contratar, o
julgador ponderou que ndo houve a subscricdo do instrumento pela totalidade das
partes. Ademais, ndo havia concordancia entre todos os pontos do negdcio, 0 que
impossibilitava a legitima expectativa em contratar, na analise do intérprete, posto que
nao se cumpriu como requisito minimo o acordo dos elementos essenciais de

existéncia do negadcio juridico: vontade, partes, objeto e forma.

Destarte, claro esta que a legitima expectativa em contratar ira depender da andlise
do intérprete em cada caso concreto, observando-se todos os aspectos da situacéo e
levando em consideracgéo, sobretudo, a presenca de uma expectativa real merecedora

de tutela juridica e o efetivo prejuizo que exija reparagéo civil.

O Memorando de Entendimentos, nessas situagdes, surge como auxiliar ou como
prova principal para a comprovagao da legitima expectativa em contratar. Ademais, o
MoU comprova toda a atual conjuntura do negdcio, indicando todas as suas bases e

consensos essenciais para a verificacdo da legitima expectativa em contratar.
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Imagine-se uma certa situacdo em que, ap0s a assinatura do memorando de
entendimentos para alteracdo do contrato social para inclusédo e cessao de cotas, as
partes iniciam uma situacao fatica em que atuam conjuntamente, em que a parte que
sera incluida no contrato social comece a realizar atos dentro da empresa proprios de
um sécio, sem ainda formalizar a altera¢éo no contrato social. Evidencia-se, por ébvio,
gue essa parte tem uma legitima expectativa na contratagcdo, mesmo sem ter sido
formalizado nenhum instrumento ou contrato vinculante, neste sentido é possivel
evocar a boa-fé objetiva em caso de ruptura injustificada, haja vista a tutela da
confianca nas negociacfes advindas da boa-fé objetiva, podendo esta se configurar
como despesa efetiva ja realizada ou mesmo como perda de uma chance por
oportunidades perdidas que foram desconsideradas, justamente, pelo compromisso

ja assumido na forma de uma expectativa justa e formalizada em um MoU.

Nessa situacao hipotética, em caso de recusa de alteracdo do contrato social, claro
esta que a parte adotaria comportamento contraditério, pois admitiu faticamente a
entrada da outra parte na sociedade, apés a celebracdo do memorando de
entendimentos, entretanto, ndo formalizou a alteragéo do contrato social. Assim, pela
vedacdo ao comportamento contraditério e a tutela da confianca, os quais impde um
dever de nao realizar condutas que afetariam os interesses e a legitima expectativa
da outra parte (SCHREIBER, 2016. p.61-62), a parte lesada teria o direito de ser
ressarcida.

O memorando de entendimentos, nessa situacao, atua como um auxiliar direto para
comprovar eventuais danos na ndo formalizagcdo do contrato social, de modo que
institui o progresso das negociac¢des, dispondo sobre quais termos estao acordados,
gue ainda serdo debatidos, evitando constantes retrocessos e garantindo a
continuidade das tratativas que busquem um resultado Util para as partes como
consectario do dever geral de muatua colaboragcdo que se depreende da boa-fé

objetiva.

Portanto, analisando-se objetivamente alguns aspectos deverao ser ponderados para
a avaliacéo da certeza ou ndo da contratacdo do memorando de entendimentos, como
por exemplo as condutas de cada parte, e se estas estdo de acordo com os padrdes

de conduta exigidos pela boa-fé objetiva, a duracdo das negociacdes, a qualidade das
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partes, o progresso, 0 objeto do negdcio e sua natureza, valor, entre outros (FRITZ,
2009. p. 293-297).

Assim, havendo existéncia de tratativas e a certeza na celebracdo do contrato, a
responsabilidade civil pré-contratual se da4 com o rompimento injustificado das
negociacgdes, violando a boa-fé objetiva, pela quebra da confianc¢a, sobretudo quando
causem prejuizo efetivo por despesas comprovadas ou mesmo perdas de chance

efetivas.

Ressalta-se, porém, que nem todo rompimento injustificado ensejara em
responsabilizacdo. A regra geral € que as partes séo livres para contratar, pelo
principio da autonomia da vontade, como estabelecido no artigo 421 do Cdédigo Civil
(BRASIL, 2002), contudo, havendo a certeza na celebragdo, ha, por conseguinte,
guebra da boa-fé objetiva, principio limitador, ou temperamento necessario, da
autonomia da vontade quando ha uma conduta desleal ou contraditéria. Neste sentido
é importante frisar que a autonomia privada deve ser lida de forma conjunta com os

principios da funcédo social, tutela da confianca do mercado, e da boa-fé objetiva.

Para configurar motivo justo para rompimento, entende-se apta aquela conduta que
esta de acordo com os padrdes exigidos pela boa-fé, condutas leais e honestas, aptas
a justificar o abandono das negociacdes, mesmo em estagio avancado e ja com a
certeza na celebracdo do contrato, o que implicaria em uma quebra da negociacéo
sem dever de reparar, posto que neste caso estariamos diante de uma conduta
conforme a boa-fé objetiva. (FRITZ, 2009. p.298-299)

Sendo assim, a parte que obtiver uma melhor proposta oferecida por terceiro, a titulo
de exemplo, para que se torne um motivo justo, deve observar com cautela seus
deveres da boa-fé, como o da informacdo e lealdade, transmitindo a outra parte
conhecimento sobre essa proposta, bem como se for o caso oportunizar a outra parte

equiparar a proposta, nos mesmos termos.

No memorando de entendimentos, ademais podera ter a clausula de exclusividade,
impondo as partes a vedacao de negociacdes paralelas sobre o mesmo objeto. Assim,
mesmo com motivo justo da melhor proposta de terceiro, havendo o pacto de
exclusividade, podera a parte lesada requerer perdas e danos, que em alguns casos

pode se estender até mesmo em face do terceiro aliciador ou que interfira no correto
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curso da negociagdo, como na hipétese do art. 608 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002).
O que permite reconhecer que ndo ha apenas uma Unica dinamica nas relacdes preé-
contratuais e em suas consequéncias, com a determinagéo destas de acordo com a
forma que se desenvolvem as negociacbes e sao definidas as clausulas do

memorando de entendimentos.

A existéncia dessas clausulas no MoU ja estabelece um vinculo obrigacional entre as
partes, na forma do que foi pactuado, como a clausula de confidencialidade,
exclusividade, entre outros. A despeito da existéncia dessas clausulas, entretanto, ndo
obsta a atuacéo da boa-fé objetiva, de modo que as partes deverdo continuar a adotar

comportamentos com base na boa-fé objetiva

A quebra dos deveres laterais da boa-fé objetiva, como o dever de informagé&o, no
gual a parte omite ou altera dados e informacdes essenciais para a conclusdo do
contrato, possibilita & outra parte o rompimento justificado das negociacdes, bem
como pleitear pela reparagéo por eventuais danos causados, na forma dos arts. 186
e 927 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002).

Por fim, para caracterizar a responsabilidade civil pré-contratual e gerar vinculo
obrigacional pelo MoU, deve existir o dano, como em toda responsabilidade civil, pois
sem o dano, nao ha falar em indenizacdo e tampouco ressarcimento, pois ndo ha
responsabilidade (CAVALIERI FILHO, 2019. p. 103)

Em sede da responsabilidade pré-contratual, a doutrina majoritaria entende que a
indenizacao dos danos decorrentes do rompimento injustificado das tratativas sé sera
abrangida pelo interesse negativo. O interesse negativo se refere ao interesse da
parte em ser ressarcida pela negociacéo e tempos despendidos que nédo resultaram
em seu beneficio ou contratacdo, o contrario do interesse positivo, o qual seria a

reparacao equivalente ao que seria auferido com a celebracdo do contrato definitivo.

Nesse sentido, disp6e Regis Fichtner Pereira (2001. p.377-378):

O que pode ser violado pela ruptura injustificada das negocia¢des contratuais
€ a confianga que o contraente depositou na estipulagdo do contrato e a ndo
obrigagdo em si de estipula-lo. A responsabilidade pela ruptura das tratativas
somente pode compreender 0s prejuizos que o contraente sofreu em razéo
de ter, de boa-fé, confiado na conclusdo do contrato. Esses prejuizos se
limitam, em principio, portanto, as despesas em que incorreu durante o
desenrolar das tratativas e eventualmente os prejuizos decorrentes da perda
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de algum outro negécio de que tenha desistido, em virtude de estar
negociando o contrato que posteriormente ndo veio a se estabelecer.

Assim, na reparacéo do interesse negativo, pode o lesado pleitear danos morais, se
caracterizado, danos emergentes e lucros cessantes, além da eventual perda de uma
chance pela frustracdo de oportunidades que sdo desconsiderandas dado o
compromisso previo representado pela MoU, nos termos do art. 402 do Cdédigo Civil
Brasileiro (BRASIL, 2002).

Os danos emergentes se caracterizam pelo que a parte gastou durante as tratativas,
enquanto os lucros cessantes sao entendidos como a perda concreta da oportunidade
negocial (FRITZ, 2009. p.310). No caso do memorando de entendimentos, os danos
emergentes geralmente sdo gastos com consultoria, due diligence, advogados, entre
outros. Quanto aos lucros cessantes, podem se dar com a perda de realocacado do
capital, ou seja, perda de investimentos, como também com a perda de celebracéo de
contrato com terceiros na forma de perda de uma chance, haja vista que o ato ilicito
tirou a oportunidade de uma situacédo futura melhor para a parte lesada (CAVALIERI
FILHO, 2019. p. 109), em raz&o de ter a certeza de celebragdo do contrato com a

parte que rompeu injustificadamente.

Assim, conclui-se que a partir da assinatura do Memorando de Entendimentos, como
instrumento auxiliar das negocia¢cfes, podera gerar responsabilidade civil pré-
contratual, cabendo ao intérprete analisar a situacéo concreta e suas circunstancias,
para avaliar objetivamente se ocorreu a quebra da boa-fé objetiva, bem como se

houve o preenchimento dos requisitos da responsabilidade civil pré-contratual.

Preenchidos os seguintes requisitos: i) a existéncia de negociacdes preliminares; ii) a
legitima expectativa em contratar; iii) a ruptura das negocia¢des com a quebra da boa-
fé objetiva; e iv) o dano, a parte lesada podera demandar judicialmente a reparacéo
pelo interesse negativo, pleiteando indenizagao por eventuais danos morais e danos
materiais, pelos danos emergentes e lucros cessantes, na forma dos arts. 402 e 403
do Cddigo Civil (BRASIL, 2002).

3.2 O MEMORANDO DE ENTENDIMENTOS COMO CONTRATO PRELIMINAR

No primeiro capitulo deste trabalho, fora abordada a dificuldade da doutrina em

estabelecer uma natureza juridica para o Memorando de Entendimentos. Em razao
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dessa impreciséo e da auséncia de previsao legal, o Memorando de Entendimentos

podera ser entendido em certas circunstancias como um contrato preliminar.

Ademais, como trabalhado no capitulo 2.2, as consequéncias de se enquadrar o
Memorando de Entendimentos como contrato preliminar se diferenciam sobremaneira
de enquadra-lo como mero instrumento das negocia¢des preliminares, eis que como

contrato preliminar, a parte lesada podera exigir a celebracdo do contrato definitivo.

N&o restam duvidas, portanto, que se qualificando o MoU como contrato preliminar,
as partes estao juridicamente vinculadas a celebracéo do contrato definitivo, ou em
caso de inexecucdo, a outra parte terd a faculdade de pleitear perdas e danos, na
forma do art. 465, CC (BRASIL, 2002).

Destarte, aduz Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

Com o fito, entdo, de assegurar essa certeza juridica, ndo se ficando,
portanto, ao alvedrio dos contratantes, o contrato preliminar tem o condédo de
criar um vinculo juridico entre as partes contratantes, donde exsurge a
obrigacdo de celebrar o segundo contrato [= contrato definitivo], fazendo
nascer, pois, o0 direito a conclusdo do negécio juridico entabulado
preliminarmente entre as partes (e consequente dever da outra parte de
conclui-lo tal qual pactuado entre elas). A obrigagdo assumida pelas partes
do contrato preliminar, de celebrar o definitivo, é de fazer: manifestagédo de
declaracao de vontade. (2016. p. 81-82)

O art. 462 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) preceitua que o contrato preliminar, exceto
guanto a forma, deve conter todos 0s requisitos essenciais do contrato a ser
celebrado. Além disso, como todo negdcio juridico, deve o contrato preliminar se
atentar aos requisitos dos artigos 104, 166 e 171 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002).

O Memorando de Entendimentos pode ter um conteddo bem variado, pois ausente a
sua previsao legal, ampliando a abrangéncia de suas matérias. Desta forma, o
Memorando de Entendimentos que contém todos 0s pontos essenciais sobre a

operagao que estao negociando, pode se qualificar como contrato preliminar.

Se todos os pontos essenciais foram consentidos entre as partes no Memorando de
Entendimentos, ndo ha falar em mero instrumento auxiliar das negociacées, eis que
ha as declaracdes de vontade de ambos os tratantes, restando apenas a celebracao

do contrato definitivo.
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Ainda é mais evidente a obrigacdo de celebracdo do contrato definitivo se estiver
estabelecido nas clausulas do MoU a obrigacao de celebrar o contrato definitivo, com
adocédo ou ndo de forma publica artigo 109 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) que néo €
essencial a sua vinculatividade imediata como contrato preliminar, no artigo 462 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

Em sentido contrario, no entanto, a clausula que declara a ndo intencédo em celebrar
o contrato definitivo, ou que preveja uma clausula de recesso ou arrependimento, ou
gue expressamente ndo reconhece a existéncia de efeitos juridicos ao memorando,
na leitura do artigo 463 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), ndo obrigaria as partes a
celebragéo do contrato definitivo (BROGLIA MENDES, 2018. p. 686).

Imperiosa, portanto, a analise a partir de cada caso, para analisar se 0 Memorando
de Entendimentos tem a natureza juridica de um contrato preliminar. Para isso,
necessario observar primeiro, os requisitos dos arts. 104, 166 e 171 do Codigo Civil
(BRASIL, 2002), e apo¢s, todos os elementos essenciais do negoécio estdo
devidamente acordados entre as partes, bem como se ha clausula que estabelece a

obrigatoriedade da celebrac&o do contrato definitivo.

Por fim, analisar-se-4 a existéncia de clausulas que exprimem o direito de
arrependimento ou a inexisténcia de vinculo obrigacional no instrumento, consoante
artigo 463 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

A proposito, confiram-se alguns julgados que classificam a partir dessa analise o

memorando de entendimentos como contrato preliminar:

APELACAO CIVEL - ACAO DE COBRANCA - "MEMORANDO DE
ENTENDIMENTOS PARA LOCACAO DE EQUIPAMENTOS PARA
DESENVOLVIMENTO DE ATIVIDADES PORTUARIAS ASSINADO
ENTRE AS PARTES" - NATUREZA DE CONTRATO PRELIMINAR -
EFEITOS CONDICIONADOS A ASSINATURA DO CONTRATO
PRINCIPAL, O QUAL NAO FOI FIRMADO - IMPOSSIBILIDADE DE
EXIGIR O CUMPRIMENTO DAS DIRETRIZES PRELIMINARES -
PREVALENCIA DO PRINCIPIO DO PACTA SUNT SERVANDA -
SENTENCA MANTIDA - RECURSO NAO PROVIDO. (TIPR - 122 C. Civel
- AC - 1602842-9 - Paranagua - Rel.: Desembargador Marques Cury -
Unénime - J. 28.06.2017)

(TJ-PR - APL: 16028429 PR 1602842-9 (Acérdao), Relator: Desembargador
Marques Cury, Data de Julgamento: 28/06/2017, 122 Camara Civel, Data
de Publicacdo: DJ: 2064 07/07/2017)
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ACORDAO EMENTA: CIVIL E PROCESSO CIVIL APELACAO CIVEL -
ACAO DE COBRANCA PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA
INTIMACAO DO AUTOR PARA ESPECIFICAR PROVAS INERCIA
PRECLUSAO DO DIREITO DE PRODUCAO PROBATORIA
JULGAMENTO ANTECIPADO DO PEDIDO CERCEAMENTO DE DEFESA
NAO CONFIGURAGCAO - MERITO MEMORANDO DE ENTENDIMENTO
PREVISAO EXPRESSA DE QUE AS PARTES ATRIBUIRAM EFEITOS
CONTRATUAIS AO PACTO OBRIGACOES ASSUMIDAS PRESTACAO DE
SERVICOS DEMONSTRADA PAGAMENTO PARCIAL CONFESSADO
PELA APELANTE SENTENCA MANTIDA RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO. 1. Preliminar de cerceamento de defesa A parte, intimada a
especificar as provas que pretendia produzir, omitiu-se em fazé-lo,
operando-se a preclusao de seu direito a producéo probatéria no processo,
mesmo que haja protesto genérico de provas na contestacdo. Preliminar
rejeitada. 2. Mérito No item do 1 (um) do pacto, consta que as partes
resolvem, de comum acordo, como resultado de negociacdo e
entendimento, estabelecer parceria técnico-comercial, com efeitos
contratuais, regida pelos parametros e descricdes estabelecidas no
presente MDE. Embora as partes tenham nominado o instrumento
como Memorando de Entendimentos, por meio de manifestacéo
expressa de vontade, decidiram conceder ao instrumento, efeitos de
contrato. Verifica-se, assim, que ha uma relacdo obrigacional entre a
apelante e a apelada por manifestacdo expressa da autonomia da
vontade de ambas, 0 que garante a estabilidade dos contratos. 3. A
clausula 3, do contrato celebrado entre os litigantes, previu que a apelante
elegia a apelada como sua representante comercial e interlocutora
exclusiva junto ao Governo do Estado do Espirito Santo, devendo essa
Ultima ser comissionada em 15% do valor bruto de todos os contratos
firmados entre o Governo do Estado do Espirito Santo e a PROJETA. 4 . A
comunicacao entre as partes demonstra a interlocucdo da apelada para as
tratativas entre o IEMA e a apelante e, ainda, a proposta comercial de
implantacdo do sistema de gestao de licenciamento ambiental apresentada
ao IEMA, consta como equipe técnica, o representante da apelada sendo
forcoso concluir que a prestacdo dos servicos por parte da recorrida restou
suficientemente demonstrada. O nexo de causalidade, por sua vez, nao foi
ilidido, jA que o contrato celebrado entre apelante e IEMA se deu
exatamente para fornecimento de um sistema de gestdo ambiental. 5. A
apelante procedeu ao pagamento, de maneira espontanea, ou seja, antes
do ajuizamento da acdo de R$ 520.000,00 (quinhentos e vinte mil reais) a
apelada e, embora afirme a auséncia de prova desse adimplemento, é fato
incontroverso nos autos a quitacdo da quantia mencionada, ja que a propria
demandada/apelante afirma em contestacdo que o fez. 6. Mantida a
sentenca de singela instancia que reconheceu a obrigacdo da recorrente
em efetuar o pagamento, a recorrida, do valor remanescente devido a titulo
de comisséao pelos servicos prestados de interlocucéo e representacdo da
ré perante o érgdo estadual. 7. Recurso conhecido e improvido. Fixados
honoréarios advocaticios sucumbenciais recursais.

(TJ-ES - APL: 00035856720158080024, Relator: FERNANDO ESTEVAM
BRAVIN RUY, Data de Julgamento: 15/10/2019, SEGUNDA CAMARA
CIVEL, Data de Publicacdo: 25/10/2019)

Destaca-se 0 segundo julgado, em que as partes expressamente dispdem sobre o0s
efeitos contratuais do Memorando de Entendimentos, no sentido de celebrar o
contrato definitivo. De certo que, nessa hipotese, as partes se obrigaram, formando

assim uma relacéao juridica obrigacional.
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Nessa toada, preenchendo-se em todos os requisitos de um contrato preliminar,
obrigam-se as partes a celebracdo do contrato definitivo, surgindo o direito de postular

a execucao especifica do contrato judicialmente.

Em determinados casos, podera ser conferido ao Memorando de Entendimentos a
conversao em contrato definitivo, a depender da natureza do negdcio, como preceitua
0 artigo 464 do Caodigo Civil (BRASIL, 2002).

Surge as partes, da mesma forma, a faculdade de considerar desfeito o contrato e
pleitear perdas e danos, se for de sua vontade conforme a alternativa do 465 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

Assim, sendo uma obrigacéo de fazer, cabe a parte lesada pleitear a tutela especifica
ou a conversdo em perdas e danos, nos termos dos artigos 497 e 499 do Cdodigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015).

3.3 O MEMORANDO DE ENTENDIMENTOS COMO PROPOSTA

Ainda que nédo tenha as caracteristicas de um contrato preliminar, o MoU podera
vincular uma das partes a celebrar o contrato nos termos estabelecidos no

instrumento, na forma de proposta.

A proposta € a declaracdo unilateral de uma das partes, consistente na oferta de
contratar. A obrigatoriedade da proposta tem como fundamento o 6nus do proponente
em sustenta-la e arcar com suas consequéncias, de modo que cria no oblato uma
expectativa na contratacdo, e sua ruptura injustificada, por certo, podera gerar danos
(GUILHERME, 2017. p.276). O Cdédigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002), nos artigos 427

e seguintes, dispde sobre o efeito vinculante da proposta.

Em decorréncia do Memorando de Entendimentos ser assinado pelos proprios
tratantes, ndo h& falar em proposta feita a pessoa ausente, de modo que
necessariamente eventual proposta presente no MoU sera feita a pessoa presente

fisica ou virtualmente, eis que esta assinara o MoU.

A proposta no MoU, assim como no contrato preliminar, devera abranger todos os
conteudos essenciais do negocio a ser celebrado. Nesse sentido, estabelecem os
artigos 427 e 428 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002):
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Art. 427. A proposta de contrato obriga o0 proponente, se 0 contrario nao
resultar dos termos dela, da natureza do negd6cio, ou das circunstancias do
caso.

Art. 428. Deixa de ser obrigatéria a proposta:

| - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi imediatamente aceita.
Considera-se também presente a pessoa que contrata por telefone ou por
meio de comunicacdo semelhante;

Il - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente para
chegar a resposta ao conhecimento do proponente;

Il - se, feita a pessoa ausente, ndo tiver sido expedida a resposta dentro do
prazo dado;

IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra
parte a retratacdo do proponente.

A proposta, nesse diapasao, para vincular a parte proponente, deve estabelecer todos
0s pontos essenciais do negdcio a ser celebrado pelo MoU. Ademais, a proposta
devera ser feita a prazo, de modo que, em caso contrario, a aceitacdo deveria ser
imediata e, havendo consentimento entre todos 0s pontos essenciais, ndo configuraria
proposta, e sim contrato preliminar, haja vista que a proposta é a declaracéo unilateral

de vontade, feita somente pela parte proponente.

Nas declara¢fes de vontade que se encontra o ponto de distingéo entre o MoU como
proposta ou como contrato preliminar, verifica-se que para constituir proposta, devera
conter apenas a oferta, sem a sua aceitacdo. Havendo aceitacédo, ha o acordo das
declaracfes de vontade, constituindo consentimento, apto a configurar um contrato

preliminar.

Destaca-se, ainda, que a aceitacao fora do prazo pela outra parte, ou com alteracoes,
adicOes ou restricbes a proposta originaria é configurada como nova proposta, nos
termos do artigo 431 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002).

De outra forma, com fulcro no artigo 433, do CC (BRASIL, 2002), a proposta também

deixa de ser obrigatoria se antes da aceitacdo houver a retratacao do proponente.

Portanto, no MoU, para a proposta ter efeito vinculante, deve-se preencher alguns
requisitos: (1) declaracdo de vontade realizada unilateralmente; (2) abarcar todos os
pontos do negocio a ser celebrado; (3) prazo para manifestar acerca de sua aceitacao
ou ndo; e (4) ndo houver retratacéo do proponente antes da aceitacao.
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Imaginemos uma hip6tese em que uma das partes tratantes, a empresa X, apos o
consentimento de todos os detalhes sobre a negociacdo, com excecdo do preco,
apresenta o valor que estaria disposto a realizar a negociagéo, oferecendo a outra
parte, a empresa K, um prazo de 5 (cinco) dias para se manifestar. A empresa K,
satisfeita com o preco ofertado, manifesta a sua concordancia, sem qualquer

revogacao ou retratacdo da empresa X.

Assim, portanto, a empresa X esté vinculada a sua proposta e seus termos, de modo
gue ndo podera mais se retratar quanto as alteracdes em relacéo ao preco, ou em
relagcdo aos termos acordados no MoU. Desse modo, deverdo as empresas X e K

celebrarem o negocio nos termos propostos pela empresa X no MoU.

Em caso de descumprimento da proposta pela empresa X, a empresa K surge o direito
de execucéo especifica nos termos da proposta, ou indenizacao por perdas e danos
(Martins-Costa, 2000. p. 511-512).

Preenchidos esses requisitos, portanto, a proposta estabelecida no MoU tera forca
vinculante, gerando efeitos juridicos para as partes tratantes, constituindo o MoU mais

uma hipotese de vinculo obrigacional entre as partes.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ante toda a exposicdo acima realizada, € possivel construir um raciocinio légico que
permite aplicar ao Memorando de Entendimentos possiveis efeitos juridicos,

elencando algumas hipéteses e requisitos para essa configuracao.

Nessa senda, buscou-se encontrar na doutrina, pela auséncia de previsdo legal, a
natureza juridica do Memorando de Entendimentos. Contudo, diante da imprecisao
doutrinaria, partiu-se da premissa de que o MoU é um instrumento auxiliar das

negociacdes, em virtude de sua funcéo e do momento em que é utilizada.

A depender do contexto, entretanto, podera ser o MoU considerado como contrato
preliminar, eis que presentes o0s requisitos dos artigos 462 a 466 do Caodigo Civil
(BRASIL, 2002).

Os instrumentos auxiliares das negociacdes sao pactuados na fase pré-contratual, a
qgual ndo estabelece, a principio, obrigacdes as partes. Na fase pré-contratual ha dois
principios norteadores dessa etapa, o principio da boa-fé objetiva e da autonomia da

vontade.

Esses principios atuam conjuntamente, sendo que pelo principio da autonomia da
vontade, as partes tém a liberdade de contratar. Pelo principio da boa-fé objetiva, por
sua vez, entende-se como um principio pautado na solidariedade, limitadora da

autonomia da vontade.

A boa-fé objetiva tem como fundamento a dignidade da pessoa humana, tutelando a
confianca nas relacdes interpessoais, de maneira a estabelecer trés funcdes, a funcao
interpretativa, a criadora de deveres laterais e a restritiva de direitos, com énfase na

vedacdo ao comportamento contraditério.

De forma a tutelar a confiancga, portanto, a boa-fé objetiva impde as partes o dever de
agir com lealdade e cooperacédo, pautadas em um padrdo comportamental ético.
Destarte, a boa-fé objetiva funciona como limitadora da autonomia da vontade na fase

pré-negocial e, em caso de quebra desses deveres, podera surtir efeitos.

Ademais, observou-se as dissimilaridades e consequéncias da fase pré-contratual

para um pré-contrato, de maneira que no pré-contrato ja existe uma relacao
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obrigacional principal, a qual dispde sobre a obrigacdo de celebrar o contrato

definitivo.

No ultimo capitulo, por fim, analisou-se hipéteses de quebra da boa-fé pela celebracéo
do memorando de entendimentos, bem como os requisitos para a configuracdo da
responsabilidade civil pré-contratual com a celebracgdo do memorando de
entendimentos. Esses requisitos sdo: 1) a existéncia das negociacdes; 2) a certeza
na celebracdo do contrato; 3) a ruptura injustificada com a inobservancia da boa-fé

objetiva; e 4) o dano.

Preenchidos esses requisitos, a parte lesada podera pleitear por danos morais e
materiais, estes pelos danos emergentes e também lucros cessantes, na forma da

perda de uma chance.

O trabalho também buscou analisar o Memorando de Entendimentos configurando
como contrato preliminar, ou até mesmo como proposta. Assim, o MoU com todos os
pontos essenciais do negoécio a ser celebrado consentidos entre as partes, e
preenchidos os requisitos dos artigos 166 e 462 e seguintes do Codigo Civil (BRASIL,
2002), as partes surge a obrigacdo de celebrar o contrato definitivo, com a ressalva
de eventuais clausulas expressas presentes no instrumento que afastam os efeitos

juridicos ou estabelecem o direito ao arrependimento.

Em caso de descumprimento do contrato preliminar, surge a parte lesada o direito da

tutela especifica ou a sua conversdo em perdas e danos.

Na proposta, por sua vez, nos termos dos artigos 427 e seguintes, para que essa seja
vinculante no MoU, deve observar certas condi¢cbes: (1) ter declaracdo de vontade
realizada unilateralmente no instrumento; (2) abarcar todos os pontos do negdcio a
ser celebrado; (3) prazo para manifestar acerca de sua aceitacdo ou nao; e (4) néo

houver retratacdo do proponente antes da aceitacao.

O descumprimento da proposta gerara ao oblato o direito de execucédo especifica da

proposta ou indenizacéo por perdas e danos.

Nessa seara, conclui-se que o Memorando de Entendimentos €, a principio, ndo
vinculante, eis que instrumento auxiliar das negociacbes. Mesmo nao vinculante,

entretanto, deverdo as partes observar a boa-fé objetiva, de modo que sua
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inobservancia podera gerar responsabilidade, e, por conseguinte, vinculo

obrigacional.

Pela liberdade de conteddo no Memorando de Entendimento também terdo mais duas
hipéteses de vinculo obrigacional, seja o instrumento como contrato preliminar ou
proposta, devendo o intérprete observar caso a caso atentamente se 0 Memorando
de Entendimentos preenche os requisitos de contrato preliminar ou proposta. Se nao
for possivel, o MoU serd um instrumento auxiliar, retornando a ideia da observancia

das condutas pautadas na boa-fé objetiva, principio norteador das relacdes negociais.
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