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Os contratos podem ser formados sem oferta e aceitacéo?

Os dois codigos civis brasileiros trataram do fenémeno da formacéo dos contratos pressupondo a
identificac@o de uma oferta e de uma aceitacéo. Nos cursos de graduacdo do pais, € comum gue 0s
estudantes examinem apenas esse model o formativo, preocupando-se exclusivamente com as suas
nuances, como a possibilidade de retratacéo da aceitacéo. Entretanto, na pratica juridica, sdo perceptiveis
vérias situactes que desafiam essa l6gica, nas quais é dificil ou impossivel discernir as duas etapas. Por
isso, atendendo ao honroso convite formulado pel os coordenadores da Rede de Pesquisa de Direito Civil
Contemporaneo, esta coluna é dedicada ao exame da possibilidade de formacéo dos contratos fora do
modelo tradicional.

Inicialmente, convém estabel ecer que o modelo da of erta e da aceitacdo néo tem origem no Direito
Romano. Naguele periodo, ndo havia sequer a nogcdo ampla de contrato como um acordo de vontades
entre duas ou mais pessoas, reconhecido e amparado pelo Direito, destinando acriar direitos e
obrigagoes. Para os romanos, nem todo acordo de vontades era um contrato. A NOGao restringia-se aos
pactos dotados de exigibilidade. A questéo pode ser sintetizada na afirmagéo de que, enquanto o Direito
atual nos da um conceito de contrato, o Direito Romano cléssico nos oferece uma lista de contratos] 1].
Apenas figuras taxativas, que em regra estavam cercadas de solenidades na sua formagédo, eram
entendidas como contratos. Para Moreira Alves, 0s juristas romanos compreendiam o contrato “como
uma unidade organica e ndo, como 0s modernos, como um todo composto de duas metades. aofertae a
aceitacdo. No Direito Romano, ndo havia sequer designacao técnica para esses dois ingtitutos” [2].

A nocdo ampla de contrato obrigatorio surgiu alguns séculos depois. Conforme explica Roppo, as
influéncias germanicas e candnicas ha época pos-classica levaram ao afastamento dos rigores do
formalismo contratual romano, em nome do respeito a palavra dada. O pensamento jusnaturalista foi
responsavel pela posterior sedimentacéo dessaideia, com a exaltagéo do poder jurigeno da vontade[3]. O
surgimento dateoriageral do contrato liga-se a evolucdo dos sistemas para a admissdo geral de contratos
obrigatorios, o que ocorre entre os séculos XVII e XVII1. O modelo de oferta e aceitagdo foi
desenvolvido nesse periodo, em razédo do momento de expansao significativa do comércio e do
incremento do nimero de viagens. E perceptivel que a concepcao seria desnecessaria para a andlise da
conclusdo dos contratos entre presentes, mas a sua afirmagado histérica ocorreu em razéo de terem se
tornado mais comuns 0s contratos entre pessoas gque estavam distantes, havendo lapso temporal entre a
oferta e aceitagao[4].

O modelo da oferta e aceitacéo passou a ser desafiado diante das necessidades surgidas na vida moderna.
Fatores como a crescente urbanizacdo e as novas tecnol ogias, sobretudo nos transportes e nas

comuni cagdes, modificaram substancialmente o cenario no qual o modelo tradicional foi pensado,
expondo os seus limites. Tal percepcdo € comum aos juristas das duas grandes tradicoes juridicas
ocidentaig[5]. Na Alemanha, por exemplo, surgiu ateoria das relagfes contratuais faticas (faktische
Vertragsverhdltnisse) fundamentada por Gunter Haupt e aprofundada por diversos autores. Alessandro
Hirata, em profundo estudo sobre o tema, evidencia que atradicional estrutura rigida daformacéo do
contrato pelo encontro de duas declaracdes de vontade “j& hd algum tempo ndo corresponde as situagdes
cotidianas vivenciadas’, e, por consequéncia “ diversos autores buscaram afastar esse conceito estanque,
incorporando o elemento fatico como possibilidade de gerar efeitos juridicos contratuais’[6]. Nesse
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contexto, Karl Larenz formulou a teoria do estabel ecimento de relaces obrigacionais por meio de
comportamento social tipico. Analisando a situacéo de um sujeito que adentra em um bonde, ele afirma
nado existir um acordo de vontade naquela situacdo, pois ndo houve consenso prévio. O comportamento
do sujeito ndo seria encarado como declaragéo de vontade, perfazendo uma aceitagdo. O efeito
obrigatorio seria gerado independentemente da vontade do agente. O comportamento € entendido “de
acordo com os usos do tr&fego, como justificador de uma obrigaco. E a ‘respostal ou ‘reacdo’ social
tipica a oferta e tem, por isso, no significado socialmente tipico de uma fonte de obrigagéo”[7]. O
mesmo raciocinio € hoje aplicavel ao VLT do Rio de Janeiro, que, apesar de ndo ter catracas, conta com
o reconhecimento social de que quem adentra o veiculo deve pagar o preco estabel ecido.

Uma concepcdo interessante, muito explorada pela doutrina italiana, que também desafia 0 modelo da
oferta e aceitacéo, é aformacdo progressiva dos contratos. A ideia desafia 0 model o estético na medida
em que abarca situagoes nas quais a fase negocial e aformagao do contrato muitas vezes ndo apresentam
fronteiras claras. Roppo explica que o conceito se contrapde a formagdo instantanea dos contratos, que €
0 mais comum. A formagdo progressiva € caracterizada pela interacéo continua das partes. O conceito
abarca variadas situagOes, mais ou menos longas, nas quais a formagéo do contrato ocorre por meio de
uma série de atos distintos destinados a conclusio do contrato[8]. Um exemplo ilustrativo da formagéo
progressiva dos contratos ocorre nas aquisi¢oes e fusdes de empresas, que podem ser discutidas e
executadas ao longo de meses e até anos. A concepcdo de formacao progressiva ndo nega a possibilidade
de que os contratos de formacéo instanténea sgfam precedidos de conversas e negociacdes. O conceito é
genérico, abarcando variadas situagdes nas quais acontecem distintos atos no iter da formagao.

Outro desafio contemporaneo ao model o de oferta e aceitagéo esta relacionado as informagdes
disponibilizadas antes da conclusdo do contrato acerca de seus aspectos relevantes. Tradiciona mente,
tais informagdes ndo integram o contrato. Entretanto, o cenério tem mudado, sobretudo nas relagdes de
consumo. No Brasil, ainovacéo veio em 1990, com o artigo 30 do CDC dispondo que, no ambito das
relacdes de consumo, toda “informagéo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qual quer
forma ou meio de comunicagdo com relagcdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados’ integra o
contrato que vier a ser celebrado. No ambito europeu, em 2011, a Diretiva n® 2011/83/EU, por meio do
seu artigo 6°, V criou a obrigatoriedade aos paises membros de que algumas informagdes pré-contratuais
fossem consideradas como partes do contrato nas relagdes de consumo. Tal diretiva trouxe modificactes
histéricas para as legislacdes nacionais, a exemplo do direito alem&o, que transpds a diretiva para o
direito interno na segunda parte da 8 312d (1) do BGB, disciplinando que ainformagdo prevista pelo
fornecedor no ambito das relagbes de consumo integra o contrato, caso ndo exista disposi¢cao em
contrério. A codificac8o argentina de 2014, em clarainspiracéo na nhorma brasileira, trouxe a mesma
regrano artigo 1.103.

Os limites do modelo de oferta e aceitagdo séo flagrantes em diversas outras situacfes cotidianas, a
exemplo da utilizac8o de acordos parciais, cartas de intencdo e também gquando ocorrem manifestacfes
de vontade simultaneas. O Ultimo caso € comum nas hipdteses de assinatura presencial de copias
idénticas do mesmo instrumento contratual ou de uma escritura publica. No Brasil, o contrato de
trabalho também ndo se amolda perfeitamente ao modelo classico de formacdo. Mesmo gue haja prova
de declaracdo expressa em sentido contrario, verificados os requisitos do artigo 3°daCL T, que sdo a(l)
pessoalidade; (I1) onerosidade; (111) ndo eventualidade e (1V) subordinacéo, o sujeito € considerado
empregado[9]. Apesar de existirem diversos outros exemplos de desafios ao model o tradicional, o rol
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exaustivo de hipoteses foge aos limites da presente coluna.

A compreensdo da oferta e aceitacdo como modelo Unico para aformacdo dos contratos ndo passa de
umaficgdo que, para Carlos Ferreira de Almeida, tem “a vantagem da simplicidade e a desvantagem da
imprecisdo”[10]. O processo de formag&o dos contratos é irredutivel a uma fattispecie genérica. O juizo
sobre a efetiva conclusdo dos contratos subordina-se apenas a verificagdo de seus elementos de
existéncia. N&o esta restrito a eventuais procedimentos que alel preveja. O contrato é instrumento da
autonomia privada, que dota a vontade de poder jurigeno. Sendo assim, éfalsaaideiade que o rol lega
de procedimentos de formagéo do contrato seja taxativo. Em verdade, o rol é aberto[11]. A reducéo
simplificadora daformagéo dos contratos ao modelo de of erta e aceitacéo é causa de equivocos na
interpretacéo de variadas situacoes.

N&o parecem corretas as posi¢des no sentido de que a oferta e aceitagdo seria um model o desnecessario
ao direito contemporaneo, como afirma Shawn Bayern[12]. O modelo da oferta e aceitagdo permanece
atil para muitas situacdes. Mesmo no ambito legislativo, pode conviver com outros model os formativos,
aexemplo do que ocorreu na codificagao argentina de 2014, que em seu artigo 971 trouxe
expressamente aformag&o por conduta ao lado da oferta e aceitacéo, dispondo que “Los contratos se
concluyen con larecepcion de la aceptacion de una oferta o por una conducta de | as partes que sea
suficiente para demostrar la existencia de un acuerdo”. Conclui-se sustentando a compreensao da
formac&o do contrato como processo, sendo admissiveis varios procedimentos. Constata-se a pluralidade
e a atipicidade dos procedimentos de formac&o do contrato, sendo o0 model o de oferta e aceitacéo apenas
um deles. Mesmo que aformagéo dos contratos seja um tema cléssico do Direito Civil, umavisio
contemporanea faz-se necessaria, pois, como adverte Natalino Irti, "ao jurista ndo é consentido o consolo
da nostalgia, nem a serena tristeza de quem contempla o crepusculo: ele tem o iniludivel dever de
compreender, de recompor, entre as ruinas do passado e 0s indecisos ou incertos sinais do futuro, a
|6gica do préprio tempo[13]”.

* Esta coluna é produzida pel os membros e convidados da Rede de Pesquisa de Direito Civil
Contemporaneo (USP, Humbol dt-Berlim, Coimbra, Lisboa, Porto, Girona, UFMG, UFPR, UFRGS,
UFSC, UFPE, UFF, UFC, UFMT e UFBA).

*Texto alterado as 20h14 do dia 15 de janeiro de 2018 para acréscimos.
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