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No caso da oferta publica, por exemplo, mesmo que nio
houvesse a norma do artigo 429, caput, a seguranga juridica dos
agentes do mercado somente poderia ser alcangada pela adogio
da solugio ali presente, qual seja, a da existéncia de uma proposta
efetiva, que somente pode ser revogada quando a retratagio vier a
ser feita pela mesma via adotada na proposta e desde que nesta
houvesse sido prevista ressalva expressa em tal sentido.

A modalidade de oferta puiblica na grande maioria dos casos
implicard a caracterizagio de uma relagio de consumo, sendo re-
gida, portanto, pelo CDC, especialmente os artigos 30 a 35. Na
medida em que alguém tenha dela tomado conhecimento da oferta
publica e feche o contrato correspondente sem revestir-se da con-
digio de consumidor (CDC, artigos 2°, caput e pardgrafo tinico),
neste caso serd aplicavel a regra do NCC sob exame. Ou seja, o
CDC tem aplicagiio especializada por exclusio da regra geral.

De acordo com Rodolfo Sacco e Giorgio De Nova, o pensa-
mento cldssico (século XIX) a respeito do tema em foco se ex-
pressava segundo diversos principios™:

a) a aceitagio da promessa poderia caracterizar-se mesmo
que nio tivesse havido sua recepgio;

b) em sentido contririo, a promessa e a sua confirmagio,
destinadas a operar em virtude da ligagdo estabelecida por aque-
las, teria lugar tio-somente a partir da cognigio;

c) quando a promessa ou sua confirmagio viessc a ser consi-
derada auto vinculante como efeito da simples expressio, isto cor-
responderia ao principio segundo o qual a vontade humana
apresentaria eficicia em tal sentido;

d) a irrevogabilidade da proposta e a conclusio do contrato
poderiam dar-se em momentos distintos;

e) nilo se via a necessidade de se considerar cogentes todas as
normas sobre a conclusio do contrato, tendo em conta que qual-

30 SACCO, Raodolfo; DE NOVA, Giorgio. Ob. cit., pp. 151 e 152.
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quer das partes poderia, em principio, subordinar a eficicia da
prépria declaragio a requisitos peculiares, de forma a reforgar a
sua propria tutela; e

f) o defeito de um requisito da recepgio ou do conhecimento,
colocado em favor do interesse de uma determinada parte, poderia
operar de pleno direito, tendo em conta a exigéncia de certeza das
relagées juridicas; mas nada impediria ao legislador estabelecer, em
tais casos, que a declaragao nio fosse inexistente, exceto quando de
sua nulidade relativa, anulabilidade ou nulidade.

5.9. Os SISTEMAS DE FORMAGAO DO CONTRATO E AS
DECLARACOES DE VONTADE CORRESPONDENTES. CONEXAO
NECESSARIA ENTRE A PROPOSTA E A ACEITAGAO. SUA NATUREZA
JURIDICA. A CRISE DO SISTEMA CLASSICO E OS MODELOS
ALTERNATIVOS DE FORMAGAO CONTRATUAL

Segundo Vincenzo Roppo, existem diversos esquemas nor-
mativos definidores da conclusio do contrato, em fungio dos ele-
mentos relevantes adotados pelo legislador. No direito italiano o
sistema geral estd resguardado nos artigos 1.326 ¢ 1.335 do CCly,
entre outros, baseado na existéncia de uma proposta e da aceita-
¢io correspondente, bem como nas hipéteses de presungiio do
conhecimento de uma ¢ outra™. O direito brasileiro adota o mes-
mo critério nos artigos 427 e seguintes.

Do ponto de vista da natureza juridica, a doutrina se divide
quanto i proposta e 2 aceitagio (atos negociais de um lado e pré
negociais de outro). Para Vincenzo Roppo no mesmo trecho ci-
tado, trata-se de atos negociais, enquanto inerentes a declaragdes
de vontade destinadas a criar um contrato. A proposta ¢ a aceita-
¢do individualmente caracterizam-se como atos unilaterais, que

31 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., pp. 97-100.
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produzirio efeitos de vinculagio das partes na conclusio do con-
trato segundo as hipéteses determinadas pela lei.

A partir do momento em que alguém deseja obrigar-se con-
tratualmente e para tanto faz uma proposta, seguem-se alguns
momentos relativos a receptividade da vontade das pessoas envol-
vidas, que chegario ou nio a serem partes de um contrato: (i)
manifestagdo ou expedigio da proposta; (i) chegada ao enderego
do destinatrio; (iii) conhecimento por parte do destinatirio; (iv)
aceitagio; (v) envio da aceitagio; (vi) recebimento da aceitagio; e
(vi) conhecimento da aceitagio.

No processo em pauta, a doutrina anota a existéncia de al-
guns sistemas que o legislador adota para o fim de entender estar
concluido um contrato, do qual decorrem os direitos e obrigagées
correspondentes, abaixo relacionados®’. Observe-se que nio hd
unicidade de sistemas, ora fazendo o legislador recurso a um de-
les, ora a outro, conforme a melhor solugio juridica para determi-
nada declaragio contratual.

Deve-se ter em vista, para o estudo de tais sistemas, que os
contratos podem ser celebrados entre pessoas presentes e pessoas
ausentes, verbalmente ou por escrito.

Por pessoas presentes, além do caso em que uma se encontra
diretamente diante da outra, o NCC inclui aquelas que contra-
tam por telefone ou por meio de comunicagio semelhante (arti-
go 428, II). Os modernos meios de comunicagio levam a
considerar como presentes as pessoas que se cornunicam por meio
da Internet nas modalidades “on /ine”, ou seja, em tempo real,
com ou s€m imagem uma da outra.

De outro lado, como escrito, além da forma tradicional em

papel, também pode ser considerada a transmissio de uma men-
sagem em tela de computador, ndo impressa, a qual se dd resposta

32 Vide, a propésito, Orlando Gomes (Contratos. 3¢ ed. Rio de Janeiro: Forense,
1971, pp. 70 e 71).
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pela mesma maneira, tal como ocorre na utilizagio de correspon-
déncia eletronica (“e-mails”).

De maneira bastante simples verificamos que o ponto prin-
cipal em questio neste momento consiste em saber, afinal de con-
tas, de que maneira as declaragdes contratuais obrigam.

Como se disse acima, a0 legislador apresentam-se em tese, al-
gumas solugdes para a questdo aqui mencionada, adotando, segundo
sua visio uma das teorias desenvolvidas na histéria do direito contra-
tual: emissio, expedigio, recepgio ou conhecimento. A orientagio a
ser adotada depende de qual interesse o legislador entende ser juridi-
camente preferivel privilegiar na tutela a ser estabelecida.

De acordo com Rodolfo Sacco e Giorgio De Nova, as opgdes
do legislador sio condicionadas pela fungio da aceitagio na formagio
do contrato® a qual, acrescentariamos nds, teria um papel natural.

Vejamos as possibilidades em causa e suas implicagdes.

a.  Seolegislador descjasse proteger o proponente, ado-
taria a regra da cognigdo. Assim o proponente estaria
plenamente informado de ter havido a conclusio do
contrato quando do conhecimento da aceitagio da
proposta. Enquanto isto, em relagiio ao aceitante, este
tendo expressado sua declaragiio, nio teria modo de
saber com certeza sc esta teria chegado a sua contra-
parte e que dela tivesse tomado conhecimento.

b.  Caso o legislador desejasse equiparar a simples re-
cepgio ao conhecimento da proposta, a protegio do
proponente passaria a ser um pouco atenuada por-
que este teria conhecimento da conclusdo do con-
trato apenas quando do conhecimento, por sua vez,
de todas as declaragdes a ele enderegadas.

Na verdade, conforme bem observam Rodolfo Sacco ¢
Giorgio De Nova, a conclusio do contrato se di no plano da

KX} SACCO, Rodolfo; DE NOVA, Giorgio. Ob. cil., pp. 142-145.
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consciéncia do aceitante ¢ nio simplesmente pela chegada da
declaragio correspondente ao enderego do destinatirio. A opgio
do legislador pela teoria da receprio se di pela facilidade de se
fazer a prova correspondente, o que se tornaria extremamente
problemitico em relagio a0 momento em que o aceitante tivesse
conscientemente resolvido celebrar o contrato™.

c.  Seasituagio fosse a da protegio do oblato, estabelece-
ria o legislador que o contrato estaria aperfeigoado com
a simples manifestagio ou com a expedigiio da declara-
gdo e assim o conhecimento certo quanto a ter havido a
conclusio do contrato estaria nas mios do aceitante.

d.  De outro lado, caso o legislador tivesse acolhido a no-
¢do de que a forga obrigatéria do contrato dependesse
da vontade interior dos contratantes e que suas decla-
ragbes serviriam apenas como prova da mencionada
vontade, poderia ser considerado suficiente para a exis-
téncia do contrato a simples expressio das partes; ou
poderia exigir, ainda, como prova da seriedade da in-
tengio, que houvesse a remessa da declaragio i con-
traparte, ou, alternativamente, o inicio da execugio.

e.  Poderia o legislador, ainda, exigir que alem da exis-
téncia da prova de uma vontade séria, fosse a decla-
ragio recebida pelo destinatirio. Isto significa que
ele teria atribuido a declaragio uma fungio ulterior
de confianga fixando uma estrutura intersubjetiva e
afastando os sistemas da manifestagio e da expedi-
¢d0, Deste ponto de vista, uma declaragio nio rece-
bida representaria uma tentativa de proposta ou de
aceitagio ineficaz.

f.  Por ultimo, em uma variagao do esquema anterior,
juntamente com a prova do recebimento da declara-

34 SACCO, Rodolfo; DE NOVA, Giargio. Ob. cit., 1. 1, p. 144,
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¢ao pelo destinatirio, o legislador poderia exigir a
prova do seu conhecimento. Do lado do proponen-
te, a exigéncia no sentido de saber que o destinatirio
recebeu a proposta e dela tomou conhecimento seria
prova impossivel as vezes. Enquanto isto, para o oblato
que tivesse aceitado a proposta sem alteragio e re-
metido ao proponente a manifestagio corresponden-
te, também se tornaria problemidtico que pudesse
provar conjuntamente o seu recebimento e conheci-
mento pelo destinatirio (o proponente).

Passemos de uma forma mais organizada e esquemitica ao
estudo dos sistemas de formagio do contrato, aplicando as nogdes
anteriores.

a) Sistema da Cognigido ou da Informagio

Sua aplicagio da-se nos contratos entre ausentes, tratando-se
da utilizagio de correspondéncia epistolar, telegrafica ou equiva-
lente, formando-se o contrato no momento em que o proponente
tem efetivo conhecimento da aceitagio de sua proposta.

Neste caso trata-se de uma proposta expedida pelo propo-
nente, recebida pelo oblato que a aceita, havendo este remetido o
documento de aceitagio ao proponente, o qual, ao fazer sua leitu-
ra, torna o contrato concluido.

Este sistema é adotado pelo NCC no artigo 428, IV, em
relagdo ao conhecimento pelo aceitante da retratagio de proposta
que lhe tenha sido feita desde, que tal retratagio tenha chegado
ao conhecimento daquele, antes de sua aceitagiio, ou simultanea-
mente a ela.

O aspecto positivo de tal sistema estd no fato de que o con-
trato somente se aperfeigoa quando proponente toma conheci-
mento da aceitagio, feita sem adigGes, restrigdes modificagdes da
proposta (o que, a teor do artigo 431, implica em nova proposta).

b) Sistema da agnagio ou declaragio. A teoria preceptiva
e a das relagdes contratuais de fato
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Segundo esta teoria, na formagio do contrato é importante
ndo apenas @ efetiva vontade individual (tal como se forma na
esfera psiquica do sujeito), mas também a sua projedo social exter-
na, especialmente a maneira pela qual 2 vontade manifestada con-
tratualmente por alguém ¢é percebida pela contraparte, tomada
em seu aspecto objetivo®,

A teoria da declaragio estd fundada no valor da confianga
(“affidamento”). O destinatario de uma declaragio contratual a
percebe segundo o seu significado socialmente tipico, o qual gera
a confianga. Neste sentido, o oblato organiza sua prépria posi-
¢do, iniciativa e expectativa em fungio de uma proposta esti-
vel, fornecida por aquele mesmo significado. Sob este aspecto
nio se pode dizer que o contrato possa ser considerado invili-
do se o significado objetivo da declaragio vier a ser contrapos-
to aos aspectos psiquicos do declarante. Portanto, nio se pode
invalidar o contrato a partir de uma declaragio contratual cujo
autor nio aparenta ser incapaz, nem ter sido levado a erro. Se
esta solugdo pode ser considerada severa, ela nio se caracteriza
como injusta, pois estd fundada no principio da responsabili-
dade, segundo o qual o declarante assume o risco da relagio de
confianga (“affidamento”) criada por sua declaragao®.

Mesmo considerando a moderna disciplina do contrato, da
qual se exige a tutela do ‘“afidamento”, ndo ¢ eliminado o valor da
vontade como fundamento daquele instituto. Este fato se verifica
quando se considera que a teoria da declaragio sempre deixa um
amplo espago 4 possibilidade de nulidade ou anulagio de contra-
tos firmados na presenga de problemas ocorridos na esfera voliti-
va de uma das partes.

Na linha das concepgdes objetivas do contrato denota-se,
ainda, a chamada teoria preceptiva (relativa a preceito ou norma),

35 Cf. ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., pp. 38 e 39.
36 Cf. ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., pp. 38 e 39.
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segundo a qual a esséncia do contrato nio se encontra no fené-
meno psicolégico da vontade concordante das partes, mas, isto
sim, no fenémeno social (antes mesmo de ser juridico) da auto-regula-
mentagdo dos interesses pelas partes. A critica que se faz a esta con-
cepgdo estd na observagio de que se ndo houver o acordo de
vontades, o contrato nio subsiste’,

Finalmente, a teoria objetiva agasalha ainda uma idéia ex-
tremada e inveridica, no sentido de que relagbes contratuais po-
deriam ser estabelecidas entre duas partes mesmo na auséncia da
manifestagio vilida de uma vontade contratual como resultado
de um contrato social entre elas estabelecido. Tal contrato se origi-
naria de duas fontes: (i) os negdcios de atuagio; e o (ii) contrato
nulo executado.

O primeiro caso corresponde a0s contratos nos quais o su-
jeito interessado se apropria diretamente da prestagio devida pela
outra parte. Este tipo de contrato estaria presente nos negécios da
compra de bens em massa, tal como acontece quando o compra-
dor pega um produto da prateleira do supermercado e o apresen-
ta no caixa para pagar o seu valor. Mas nio se pode olvidar que a
vontade esteja presente em tais circunstincias: o ofertante mani-
festa a sua vontade de vender ao disponibilizar os produtos nas
prateleiras; de seu lado, o oblato manifesta a vontade de comprar
a0 pega-los e dirigir-sc ao caixa.

No tocante ao contrato nulo que vem a ser executado (no
qual ndo estaria presente, portanto, uma vontade vilida e eficaz),
o legislador nio lhe impée cardter definitivo, considerando que a
parte que o adimpliu, julgando-se prejudicada, pleiteie a nulida-
de do contrato ¢ requeira a repetigio do indébito ou a indeniza-
¢do equivalente (NCC, artigo 182).

Sob outro aspecto, o sistema da declaragio ou da agnigio se
subdivide em trés teorias, conforme se segue:

37 Cf. ROPPQ, Vincenzo. Ob. cit., p. 40.
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b.1) Declaragio propriamente dita ou simples aceitagio

Neste caso, o contrato é considerado como concluido no
momento em que o oblato declara a vontade de aceitar a propos-
ta. Desta forma, surgem os direitos e obrigagdes inerentes ao acordo
independentemente da expedigio do documento de aceitagio e/
ou de sua chegada as maos do proponente ¢, muito menos de que
este tomasse conhecimento daquele ato.

No entanto, diversos problemas ficam claramente demons-
trados na adogio da teoria da declaragio: (i) somente o aceitante
teria pleno controle sobre 0 momento em que o contrato estaria
formado, mesmo que dele resultassem naturalmente as obriga-
¢Oes e os direitos correspondentes em relagio ao proponente; (ii)
o aceitante poderia retratar-se de forma unilateral e arbitrdria a
qualquer momento antes que o proponente tomasse conhecimento
da aceitagdo; (iit) o aceitante poderia inopinadamente exigir a
prestagio do proponente alegando a conclusio do contrato, nio
dando a este tempo de preparar-se para cumpri-la; etc.

Esta teoria foi parcialmente adotada e com inversio do sinal
pelo NCC no artigo 432, onde se estabeleceu que, sendo o negé-
cio daqueles em que ndo seja costume a aceitagdo expressa, ou 0
proponente a tiver dispensado, reputar-se-a concluido o contra-
to, caso nio chegue a tempo a recusa.

Conforme se verifica, a regra em causa passou a operar
contra o aceitante, devendo verificar-se no caso concreto se o
negdcio € daqueles nos quais ndo exista um costume no senti-
do da aceitagiio expressa ou o proponente a tiver dispensado.
Neste ultimo caso, para o efeito de nio se dar a conclusio do
contrato, criou o legislador o 6nus para o aceitante de recusar
expressarente a proposta.

b.2) Expedigio
Segundo esta doutrina, o contrato ¢ tido como formado no

momento em que a aceitagdo é enviada. Pontos positivos e nega-
tivos se apresentam.
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O aspecto favorivel esta no fato de que o aceitante perde o
controle sobre seu ato, nie podendo desfazé-lo a seu bel prazer,
como se di no caso da aceitagio pura e simples. Para o fim de
conseguir eficicia em sua retratagio, deve o aceitante conseguir
fazer com que o documento por meio do qual exterioriza seu
arrependimento chegue ao conhecimento do proponente antes
ou 20 mesmo tempo da aceitagio (NCC, artigo 433). Na verda-
de, neste dispositivo o legislador determina que a aceitagio deva
ser considerada inexistente.

Do ponto de vista negativo verificam-se problemas com o
extravio ou atraso da chegada da aceitagdo as mios do proponen-
te. Na primeira hipdtese, embora concluido o contrato, jamais
deste fato o proponente terd conhecimento, a nio ser que o acei-
tante envie uma segunda via da aceitagio. Neste caso pergunta-se,
qual o momento da conclusio do contrato, o da remessa da acei-
tagdo original, ou da sua confirmagdo? A nosso ver melhor solu-
¢do estaria no reconhecimento da eficicia da segunda remessa da
aceitagio, uma vez frustrada a primeira.

A expedigio (ou enderegamento) mostra-s¢ como a fase pre-
paratéria da recepgao. A necessidade do enderegamento na quali-
dade de elemento necessirio ao aperfeigoamento das declarages
contratuais esti fundada em uma razio juridica, qual seja, a de que
uma declaragdo solitdria (um soliléquio, portanto, sem a existéncia
de outra parte) ou feita a um estranbo nio valeria como declaragio
contratual mesmo que a contraparte dela tenha tomado conheci-
mento de forma casual. Evidentemente na mesma situagio de ndo-
proposta encontra-se a deliberagio interior de contratar por parte
de alguém, que nio venha a exteriorizd-la de forma eficaz.

Por estranko entenda-se alguém que ndo integra o contexto
contratual especifico pretendido pelo proponente, exceto quan-
do se trate de oferta piblica, situagio na qual a proposta é dirigi-
da a toda e qualquer pessoa que dela tome conhecimento. Deste
ponto de vista, nos casos em que alguém coloca em um dos vidros
da janela do seu automével uma proposta de venda (presentes
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todos os clementos essenciais de tal contrato (basicamente o prego
e o proprio veiculo posto 2 venda) ela se coloca no plano das ofertas
publicas porque feita a pessoas indeterminadas. De outro lado,
quando duas sociedades empresirias encontram-se em fase de ne-
gociagdo avangada, ja superadas diversas tratativas anteriores, nio se
pode considerar que houve a expedigio de uma proposta se o docu-
mento correspondente vier a chegar ao conhecimento de terceira
sociedade, a qual eventualmente possa ter interesse em fechar um
negécio daquela natureza.

Qualquer que seja 0 meio material eficaz para que uma pro-
posta seja expedida, juridicamente o que importa é o fato de que ela
sai do controle do emitente para o do destinatario ou de pessoa por
este devidamente autorizada para a finalidade especifica de contratar.

De acordo com a teoria da expedigio, ha um elemento inafas-
tdvel de voluntariedade objetivando a celebragfio de um contrato
na proposta correspondente, exteriorizada precisamente pela sua
remessa ao destinatario. Neste sentido, a remessa involuntiria pelo
correio de uma proposta em relagio i qual o emitente dela havia se
arrependido (e da qual sua secretdria ndio tomou conhecimento por
algum motivo fortuito) nio geraria a obrigagio de contratar.

Evidentemente nota-se que a aplicagio pura e simples da
teoria qualificada da expedigio (qualificada porque niio se trata
tao-somente da materialidade do envio da proposta, mas de uma
proposta voluntariamente encaminhada) deixa o destinatirio em
uma situagio de inseguranga juridica porque a qualquer momen-
to poderd o emitente levantar contra aquele a alegagio de que ndo
houve intengdo de contratar e que a expedi¢ido da proposta em
causa se deu de forma involuntiria.

O destinatirio estaria protegido tio-somente quando aplicado
o principio da transparéncia, estabelecendo a obrigagio de contratar
por parte do emitente da proposta desde que o primeiro demonstre
ter agido sem culpa e o declarante culpado. A culpa do declarante
estaria colocada nos planos da negligéncia, da imprudéncia ou da
impericia, qualquer uma destas situagGes propicia a gerar a expedi-
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¢do involuntiria de uma proposta, sendo que, em razio da mesma
culpa, se tornaria obrigatéria. Caso o cumprimento do contrato ve-
nha a revelar-se impossivel, a solugio estari em converter o prejuizo
do destinatirio em perdas e danos, na medida de sua apuragio.

Nos casos dos contratos solenes a questio da proposta involun-
tiria mostra-se insubsistente, uma vez que a expedigdo, ou seja, 0s atos
formais destinados a celebragio de contratos de tal natureza fazem
presumir a existéncia de efetiva vontade de contratar pelo declarante.

E evidente que o conhecimento de uma proposta depende
de que ela seja objetivamente manifestada ao oblato, tanto pre-
sente quanto ausente.

Quanto 4 demora na chegada da aceitagio, o NCC adota uma
solugdo imperfeita no inciso II do artigo 428, ao dizer que a propos-
ta deixa de ser obrigatonia se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver
decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao conhecimento do
proponente. Ora, a constatagio de que transcorreu ou niio o mencio-
nado tempo suficiente somente podera dar-se ‘a posteriori” e mediante
um exame da situagio particular. Pode-se entender que o contrato
havia sido concluido com a remessa da accitagio, nos termos de uma
condigio resolutiva legalmente explicita, pois se a aceitagio nio che-
gar no devido tempo as mios do proponente, o acordo sc desfaz.

Como se verifica, esta norma constitui protegiio para o pro-
ponente, pois o vencimento do tempo suficiente para a resposta do
oblato segundo diversas circunstincias possiveis, entre as quais
sdo contados 0s mecanismos disponiveis as partes para comunica-
¢io reciproca, levara 4 nio vinculagio do proponente se este nio
mais desejar concluir o contrato.

A teoria da expedigio foi acatada como a regra geral da conclu-
sio dos contratos no NCC, com algumas excegdes, conforme disposto
no artigo 434 e seus incisos, quais sejam: (i) no caso de haver chegado
a retratagio do aceitante antes ou a0 mesmo tempo da aceitagio; (i)
caso o proponente tenha expressamente se comprometido a aguardar
aresposta; e (iii) se tiver sido estabelecido um prazo para a chegada da
aceitagio a0 proponente e tal prazo nio tiver sido atendido.
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b.3) Recepgio

Pela teoria da recepgio o contrato somente é considerado
concluido quando o proponente recebe a aceitagio do oblato,
mesmo que do seu conteiido nio tenha ainda tomado conheci-
mento. Para este efeito, ¢é suficiente que o proponente tenha co-
nhecimento da chegada da aceitagio ao seu domicilio.

No entanto, alguns problemas sio de ocorréncia possivel
quanto 4 aplicagiio de tal teoria. Sem abrir o envelope, mesmo
que o destinatério seja identificado por referéncia externa, nio
saberd o proponente de que trata a correspondéncia. Muito me-
nos sc o remetente ndo for identificado por algum elemento da
literalidade do envelope. Além disto, pode ocorrer que o propo-
nente tenha viajado ou haja ficado por algum motivo impossibi-
litado de ler 0 documento por haver o seu teor ficado ilegivel por
qualquer motivo (exposigio a chuva, v.g.).

Nesta fase torna-se relevante demonstrar-se para efeito da
eficacia da proposta se ela chegou a0 enderego do destinatdrio e se
este dela tomou conhecimento ou ocorreu um fato equiparado ao
conhecimento. As respostas a tais questdes dependerdo da forma
adotada no envio da proposta, considerando-se que se cuida aqui
daquela feita entre ausentes.

A fim de afastar discussdes a respeito do efetivo conheci-
mento de qualquer declaragio contratual, o CClt adotou no arti-
go 1.335 uma diregio objetiva baseada na presungio segundo a
qual a proposta, a aceitagio, a sua revogagio, bem como qualquer
outra declaragio contratual dirigida a2 uma determinada pessoa
sdo reputadas como conhecidas no momento em que chegam ao
enderego do destinatdrio, desde que este nio prove a impossibili-
dade, sem culpa, de haver tido noticia de tal fato®. A “ratio” da

38 “Art. 1335 Presunzione di conoscenza La proposta, {accettazione, la loro revoca
e ogni altra dichiarazione diretta a una determinata persona si reputano conosciute
nel momento in cui giungono all'indirizzo del destinatario, se questi non prova
di essere stato, senza sua colpa, nell'impossibilila di aveme notizia.”
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regra em questio, de acordo com Vincenzo Ropo baseia-se na
necessidade do estabelecimento da certeza da constituigio da re-
lagdo juridica contratual e na facilidade assim outorgada ao juiz
que, quando chamado a dirimir uma pendéncia nesta drea. Isto
porque, como fatos mentais inerentes ao sujeito que faz uma de-
claragio, o conhecimento de sua existéncia (e o correspondente
conteido) ou inexisténcia é de prova dificil ou impossivel®.

Quanto a este ponto basta tio-somente ao interessado fazer
a prova da chegada do documento correspondente ao enderego
do destinatirio, realizada, por exemplo, mediante aviso de recebi-
mento devolvido pelo Correio ao remetente.

No cntanto, no campo da agiio nio culposa do destinatirio
percebe-se a possibilidade do surgimento de situagdes impediti-
vas do conhecimento da declaragdo contratual chegada ao ende-
rego daquele, como sejam a entrega a terceira pessoa e a auséncia
do destinatdrio no local.

Definiu 0 NCC que a chegada tardia da aceitagio ao propo-
nente, decorrente de circunstincia imprevista, gera para este a obri-
gagio de comunicar o fato imediatamente a0 aceitante, sob pena de
vir a responder o primeiro por perdas e danos (artigo 430).

A caracterizagio de uma circunstancia imprevista dependera de
prova em cada caso concreto. Uma aceitagio enviada por e-mail, nor-
malmente chega ao destinatério sem problemas. Mas suponha-se
que o servidor deste tenha entrado em manutengio e, por algum
motivo, nio alcance o remetente um aviso da falta de entrega da
mensagem 2o proponente. Como, por exemplo, o desvio pelo servi-
dor do destinatirio de correspondéncia classificada como spam, sem
aviso ao remetente. Neste caso, o aceitante (remetente da aceitagio)
pode entender que o contrato esti concluido ¢ tomar providéncias
relacionadas com a sua atividade, cuja execugio dependa do recebi-
mento dos produtos encomendados. A fim de eliminar ou diminuir

39 ROPPO, Vincenza. Ob. cil., pp. 99 e 100.
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0s eventuais prejuizos que o aceitante frustrado vier a sofrer em fun-
¢do da chegada tardia da sua aceitagiio, neste caso o legislador deter-
mina que o proponente deva imediatamente avisar o primeiro.

Por sua vez, o termo imediatamente implica em uma atitu-
de tomada sem quaisquer delongas, com a méxima prontidio
possivel por parte do proponente e pelo meio mais eficaz de que
ele disponha.

Finalmente nesta parte, tenha-se em vista que é necessiria
uma conexio entre a proposta e a aceitagio para que um contrato
possa considerar-se validamente concluido. Neste sentido Rodolfo
Sacco ¢ Giorgio de Nova mencionam a “congruéncia objetiva e for-
mal entre a aceitagdo e a proposta™.

A proposta e a aceitagio devem ter o mesmo objeto, sem
distingio entre um e outro. Do lado do oblato, o ato de aceitar
corresponderia a uma adesde 3 declaragio que lhe foi feita pelo
proponente, sabendo-se que uma aceitagio feita com modifica-
¢bes importa em uma contra proposta, reiniciando-se o ciclo

(NCC, artigo 431).

No entanto, no direito comparado se encontram disposi¢oes
no sentido de que modificagGes feitas em relagio a proposta pelo
accitante ndo implicam em uma contra proposta, desde que nao
afetem substancialmente os termos daquela, mas correspondem a uma
aceitagiio que leva o contrato a ser considerado como celebrado,
conforme dispde o artigo 19 da Convengiio de Viena sobre a ven-
da internacional*’.

Evidentemente abre-se no caso acima uma porta para dis-
cusses sobre o grau e a natureza da aceitagdo modificativa a fim
de se saber se houve ou nio a conclusio efetiva do acordo deven-
do-se ter em conta como bussola para a solugio da pendéncia a

a0 SACCO, Rodolfo; DE NOVA, Giorgio. Ob. cit., p. 234.

41 A mesma solugdo ¢ adotada nos principios sobre 0 comércio inernacional
claborados pela UNIDROIT (artigo 2.11) e pelos principios da Comissdo
Lando (artigo 2.208),
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identificagdo dos elementos essenciais de cada contrato 20 lado
das condicdes especificas da proposta, bem como o cumprimento
das exigéncias formais cabiveis, em cada caso concreto.

Rodolfo Sacco e Giogio De Nova lembram a hipétese de
proposta e aceitagio versadas em linguas diferentes. Quando se
trata de contratos celebrados no mercado internacional, infere-se
que as empresas dele participantes devem ter conhecimento do
inglés, considerado o idioma de dominio comum entre elas. As-
sim, se uma proposta ¢ feita em italiano € a aceitagio em inglés,
poder-se-ia entender haver sido concluido o contrato presumin-
do-se o conhecimento dos idiomas em questio pelas duas partes.
O mesmo nio se daria em relagdo a uma proposta feita em inglés
e a aceitagio em mandarim. Dividas a respeito deverdo ser resol-
vidas pela anilise da contratago em concreto quanto a0 dominio
das linguas utilizadas pelas partes.

A situacio da nacionalidade diversa das partes e a diferenga
da lingua natural de cada uma delas costumam ser resolvidas pela
elaboragio dos contratos na forma bilingiie (ou mesmo trilin-
giie), escolhendo-se uma delas como a oficial, servindo a outra ou
as outras para fins de auxilio na interpretagdo. Outra saida estd na
utilizagio de tradutores publicos oficiais.

5.10. A CRISE DO SISTEMA CLASSICO E OS MODELOS
ALTERNATIVOS DE FORMAGAO CONTRATUAL

Ja fot mencionada acima a existéncia ndo tio recente de uma
crise 4 respeito da formagio dos contratos aproximada a da sua
faléncia, 20 menos em alguns setores da atividade empresarial nos
quais a presenga do fator vontade quanto a uma das partes nio tem
se manifestado como anteriormente se havia estabelecido®.

42 Veja-se, a este respeito, Engricia Antunes, ob. cit., pp. 88 a 90, passim.
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O sistema geral de conclusio de contratos, como se verificou
até agora, implica, basicamente, na emissio de uma proposta aceita
em sua plena identidade pelo oblato, segundo o principio da ima-
gem no espelho (“mirror image rule”), atendidas certas particulari-
dades. No entanto em alguns casos a serem em seguida examinados,
as circunstincias diante das quais um contrato ¢ considerado con-
cluido sdo de natureza particular.

De um lado, a forma da proposta e da aceitagio se dilui por sua
expressio mediante comportamentos conclusivos. De outro, os momentos
em que se dio ficam altamente indeterminados, prolongando-se as
propostas no tempo ¢ dando-se a aceitagio em algum momento dentro
do prazo de validade da primeira. Finalmente, o exercicio da vontade
de uma e de outra das partes deixou de ser inteiramente livre em
muitas situagées de contratagio, como sio os casos dos contratos obri-
gatérios, dos contratos-tipo ¢ da adesio contratual restrita.

Passaremos a tratar, entdo, de alguns modelos alternativos de
contratagio apresentando a critica cabivel, quando for o caso®.

5.11. A CONTRATACAO CONJUNTA

Engricia Antunes reporta-se a uma definigio desta moda-
lidade de contratagdo, efetivada por meio de declaragées nego-
ciais de contetido idéntico, inseridas em um documento unitirio
subscrito pelas partes. Esta circunstancia decorre de imposigio
legal (tal como acontece nos contratos de sociedade) ou ligada 2
conveniéncia das partes.

Nio se cuida de forma tiio recente de contratagio na histéria
do contrato. Talvez tenha sido a primeira 2 romper com o modelo
cldssico consistente na existéncia de uma proposta e de uma cor-
respondente aceitagio formuladas em documentos separados.

43 Cf. ANTUNES, Engracia. Ob. cit., pp. 90-109.
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Neste caso a identificagio da existéncia do acordo se dd pre-
cisamente pela assinatura conjunta do documento que nio nc-
cessariamente precisa ser feita no mesmo momento. Qualquer
das partes pode fazé-lo separadamente e enviar as vias do instru-
mento para que a outra também assine.

5.12. A CONTRATAGAO CRUZADA OU “A GUERRA DOS
FORMULARIOS” (“BATTLE OF THE FORMS™?)

A modalidade diz respeito a um processo especial de contrata-
¢ao segundo o qual as contrapartes trocam entre si as condigdes con-
tratuais gerais, cada uma delas manifestando a sua intengdo de que as
suas proprias condigSes sejam incorporadas no contrato, mediante a
conseqiente exclusdo das condigdes estspuladas pela outra.

Esta forma de contratagio acontece quando cada uma das
contrapartes pretende impor i outra os seus préprios clausulados
gerais, iniciando uma batalha em tal sentido. Esta técnica poderia
ser considerada como uma forma de tratativas seqiienciais, obje-
tivadas a cada momento nos termos dos instrumentos clausula-
dos pelos sujeitos que delas participam, formando-se o contrato
no momento em que o se encerra o jogo preliminar pela aceitagio
por uma das partes da contra proposta remetida por Gltimo.

O problema da verificagio do contetido e do alcance do acor-
do se di pela regra da w#/tima palavra ou do dltimo tiro (“Theorie des
Letzen Wortes” ou do “last shot rule”). Isto significa dizer que o con-
trato se conclui nos termos do clausulado geral enviado em 1ltimo
lugar e ndo contestado pela contraparte. Esta regra é extremamente
importante quando as partes dio inicio 4 execugio do contrato sem
que, formalmente, tenham chegado a um determinado acordo.

44 O autor enfocado menciona outras designagdes no direilo comparado, entre
as quais, “guerra de clausulados contratuais gerais”, “"AGB-Kollisionen” e
“Bedingungen Ping-Pong".
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5.13. O CONTRATO DE FATO (“FACTUAL BARGAIN™)

Segundo Engricia Antunes, corresponde esta modalidade a
formagio de contratos fundada exclusivamente no comportamento
das partes contraentes. Mas nio se afigura verdadeira a assertiva
no seu sentido estrito. De fato, verifica-se que o elemento vonta-
de nio ficou afastado, mas t3o-somente que ele é aferido de for-
ma indireta, por meio de um determinado comportamento das
partes que vem a ser tomado como indicativo de estarem concor-
des quanto a darem nascimento a um contrato.

E com o sentido acima que o tema se encontra regulado
pelo artigo 2.1 dos Principios Relativos aos Contratos Comerciais
Internacionais, elaborados pelo UNIDROIT: “fulm contrato pode
ser concluido, seja através de uma proposta e uma aceitagio, seja atra-
vés de conduta das partes que seja suficiente para mostrar o acordo”.

A mesma génese contratual se verifica no sistema juridico nor-
te-americano, no qual a se¢io 2-204 do “Uniform Commercial Code”
estabelece que “um contrato de compra ¢ venda de mercadorias pode ser
celebrado por qualquer modo que seja suficiente para a demonstragio do
acordo, incluindo a proposta, a aceitagio ¢ a conduta de ambas as partes
que reconhega a existéncia de um tal contrato, a interagio de dois operado-
res eletronicos, ou de um operador eletronico e um individuo™.

5.14. A CONTRATACAO FLEXIVEL

Nos termos da mesma fonte i qual nos termos reportado nes-
ta parte do texto, cuida-se de um ‘processo de contratagio caracteri-
zado por uma flexibilizagio do regime juridico da formagdo contratual’.

O casamento perfeito de uma proposta com a aceitagio cor-
respondente, tipico no modelo clissico de formagdo contratual,
como visto, tem dado lugar a formas alternativas, ainda que nio
afastado o acordo.
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No comércio internacional, principalmente, sio encontra-
dos casos da espécie, noticiando-se a formagio de contratos me-
diante uma aceitagio modificada (“modified acceptance”), ou das
chamadas cartas de confirmagdo (“writings in confirmation”).

No primeiro dos exemplos acima se d4 o nascimento do con-
trato, mesmo que a aceitagio nio preencha integralmente os ter-
mos da proposta, mas corresponda aos seus elementos essenciais,
conforme cada espécie em concreto e desde que o proponente
nio manifeste uma obje¢do sem atraso injustificado (cf. o artigo
2.11 dos Principios do UNIDROIT). Trata-se, por exemplo, do
caso em que um empresirio 20 dar sua aceitagio quanto a cele-
bragio de um contrato de compra e venda de uma maquina em
todos os termos apresentados pelo proponente, estipula que de-
seja comparecer a0 estabelecimento daquele para o fim de verifi-
car se a performance prometida revela-se efetivamente verdadeira.

No direito brasileiro, como se sabe, uma aceitagio que im-
plique em modificagdo da proposta ¢ dada como nova proposta
dirigida ao anterior proponente que passa a fazer o papel de obla-
to, recomegando o jogo, que pode transcorrer em diversos fempos
sucessivos (NCC, artigo 431).

No tocante as cartas de confirmagiio, elas correspondem a uma
variagiio da aceitagio modificada, caso em que, havendo decorrido
um prazo razoivel apds a conclusio de um contrato, uma das par-
tes envie comunicagio escrita a outra na qual, confirmando a con-
clusdo, apresente acréscimos ou modificagdes ndo essenciais, 0s quais
passam a integrar o contetido do negdcio, exceto se o destinatirio
manifeste a sua objecdo sem atraso injustificado (Artigo 2.12 dos
Principios do UNIDROIT). Vamos a um exemplo. O empresdrio
A faz por mcio de mensagem eletronica a encomenda de determi-
nada quantidade de bens a um fornecedor B, da qual constam os
elementos essenciais deste tipo de contrato. Do seu lado, o empre-
sdrio B aceita a proposta de compra e dd a sua aceitagdo pela mesma
via. No entanto, logo imediatamente, o A envia outra mensagem
confirmando a contratagio, mas estabelecendo uma clausula com-
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promissoria de solugio de eventuais conflitos por meio de arbitra-
gem, conforme seja costume daquele mercado. De acordo com o
modelo do UNIDROIT, tal cléusula passa a integrar o contrato ji
anteriormente celebrado, a néo ser que o destinatirio da mensagem
venha a manifestar sua objegdo em tempo habil.

Conforme se verifica, estes modelos alternativos de contra-
tagio atuam de forma a ndo eliminar completamente o acordo de
vontades como elemento essencial integrante da celebragio de
contratos, mas cstabelecem variagées importantes na forma de
manifestagio e vinculagio da mesma vontade, diferentemente do
direito interno. Evidentemente tais formas alternativas de con-
tratagdo ndo encontram aplicagdo nos contratos celebrados entre
partes localizadas no Pais, pois 0 NCC nio lhes d4 abertura. Elas
sdo aceitas tio-somente em relagio aos contratos internacionais,
na medida da escolha de um modelo correspondente, sob o fun-
damento da liberdade das convengées que, no plano externo, como
se sabe, tem sido fonte da chamada “Lex mercatoria”.

5.715. A CONTRATAGAO A DISTANCIA. OS CONTRATOS
ELETRONICOS

O modelo de contratagio a distincia nio é absolutamente novo,
pois de longa data se conhece a celebragiio de contratos por meio de
cartas trocadas entre as partes. Ocorre tio-somente uma sofisticagio
técnica quanto aos mecanismos utilizados nesta forma, tendo em vista
especialmente o advento da internet. Mesmo que o objetivo presente
nio seja o do aprofundamento nesta drea, diante disto a pergunta que
se faz é a seguinte, o que mudou com a nova tecnologia?

Substancialmente nio mudou muito coisa ou terd, mesmo,
mudado nada. Do ponto de vista juridico € perfeitamente possivel
assemelhar uma mensagem antigamente transmitida pelo uso de
pombos-correio com o moderno trifego de dados pela internet. No
entanto o legislador em alguns ordenamentos juridicos entendeu
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necessirio precisar direitos ¢ obrigagdes das partes para sua methor
seguranga na contratagio. Tal foi o que ocorreu em relagio aos paises
participantes da Unido Européia, na forma da Diretiva 97/7/CE, de
20 de maio. Esta diretiva, por sua vez, inspirou a promulgagio em
Portugal do Decreto-Lei 143/2001, de 26 de abril.

Dentro desta categoria contam-se os contratos eletrénicos em
relagio aos quais se apresentam alguns novos problemas juridicos
no campo de sua formagio, entre os quais aqueles relativos A carac-
terizagio do acordo, do momento da conclusio contratual, do con-
teido e da prova das obrigacdes contratuais. Trata-se de verificar se
as categorias tradicionais s3o capazes (e em que medida) de agasa-
lhar essas recentes formas de contratagiio e, em caso contririo, como
se daria a construgdo juridica desses novos institutos (se ¢ que de
alguma novidade ontolégica efetivamente tenham se revestido). Este
objetivo nio se encontra presente na pesquisa ora desenvolvida.

A este respeito foram editadas as Diretivas 1.999/93/CE,
de 13 de dezembro, ¢ 2000/31/CE, de 8 de junto, ambas da
Unido Européia. Na peninsula ibérica o tema foi objeto dos De-
cretos-Lei 290=D/99, de 2 de agosto ¢ 7/2004, de 7 de janeiro.

Ao NCC pareceu bastar neste campo, infelizmente, no artigo
428, cuidar da questdo dos casos em que a proposta deixa de ser
obrigatéria, referindo-se 4 contratagio por telefone ou por meio de
comunicagio semelbante, mostrando-se, mais uma vez, defasado no
tempo quanto s realidades presentes. Mesmo que no fundo viesse a
continuar sendo aplicado o tratamento da contratagiio entre ausentes,
pelo uso da internet, por exemplo, para maior seguranga dos interes-
sados este tema deveria ter sido objeto de normatizagdo propria.

5.16. A CONTRATACAO AUTOMATICA E O AUTO-SERVICO

Trata-se de uma forma de conclusio de contratos cada vez mais
difundida na época atual, que recorre a miquinas automiticas (ele-
tronicas ou nio) destinadas ao fornecimento de bens ou de servigos.
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Estes sdo da mais variada natureza e valor e o prego é pago pelo
aceitante em dinheiro ou pelo recurso a cartdes de crédito ou débito.

Tal modalidade de contratagao tanto pode se dar como oferta
ao publico ou oferta privada, conforme seja aberta indistintamente
a qualquer eventual interessado ou a um grupo que ji tenha com o
ofertante uma relagio contratual prévia. No primeiro caso contam-
se as mdquinas de venda de alimentos encontradas em estagoes fer-
rovidrias e rodovidrias, em aeroportos, etc. O segundo caso diz respeito
a bancos no tocante a seus clientes, portadores de cartdes eletroni-
cos. Estes, que ji siio correntistas da instituigdo financeira, podem
acessar uma mdquina automdtica (A7TM) integrante da rede da-
quela e contratar uma operagio de empréstimo, por exemplo.

A compra por meio de auto-servigo ji é bastante antiga,
propria de postos de gasolina, conforme se conhece em outros
paises nos quais adquirente opera as bombas de combustivel. No
Brasil ainda nido se disseminou esta operagio devido a fatores re-
lacionados com sua estrutura trabalhista,

Nesta forma de conclusio de contratos os compradores ma-
nifestam a concordincia em adquirir um determinado bem quando
realizam as operagdes técnicas correspondentes.

5.17. OUTRAS SITUACOES ESPECIAIS DE CONCLUSAO DE

CONTRATOS. A PRELACAO, PREEMPCAO OU PREFERENCIA.
A PRE-NOTAGAO

Observa Vincenzo Roppo que as condigoes peculiares de
conclusio de contratos no direito italiano advém da lei geral, de
leis especiais e, até mesmo, correspondem ao resultado da opera-
tividade jurisprudencial (no sentido de uma contribuigio ativa
das cortes, o que ndo é prépria do direito brasileiro)®.

45 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 119.
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No sentido acima, na prelagio a parte que dé (concedente),
obriga-se perante a parte que recebe (prelaciondrio) a preferir a
manifestagio deste, desde que em igualdade de condigses com ou-
tros interessados, nos casos em que o concedente decida concluir o
contrato. O instituto é particular a certos contratos (como acontece
com a compra e venda, NCC, arts. 513 a 528) ¢, nas palavras de
Vincenzo Roppo, trata-se de outro mecanismo que se insere no
procedimento de formagdo dos contratos, condicionando-o*.

Veja-se, ainda, o caso da pré-notagio, termo indicado por
Vincenzo Roppo como genérico e nio técnico € correspondente
a vérias figuras de compromissos relativos 4 conclusdo de um
futuro contrato diversamente graduados segundo a sua ampli-
tude e intensidade®.

Trata-se de contratos nos quais a oferta ¢ limitada e decorrente
dos interesses do ofertante, do destinatirio ou de ambos, destacan-
do-se que o bem ou servigos objeto de tais contratos néo sc encon-
tram em disponibilidade no primeiro no momento de sua celebragio,
mas podendo ocorrer situagio positiva no momento aprazado. Do
lado do oblato, interessa-lhe contar com a possibilidade em questdo.

Acitar a pré-notagio nio corresponde ainda a celebragdo
do contrato, observando-se, no entanto, que o proponente s¢
empenhari em reunir as condi¢des necessarias, Trata-se, por exem-
plo, da reserva efetuada em companhias de aviagio ou h(?téxs, em
resultado das quais o cliente ¢ colocado por meio do instituto em
causa em uma Jista de espera. O contrato se aperfeigoard na medi-
da em que ocorram desisténcias e chegue a vez do interessado,
segundo a sua colocagiio em tal Jista.

Dependendo da maneira pela qual as partes estabclece.ram a
pré-notagdo, sua natureza juridica serd a de proposta ou aceitagio
irrevogivel condicionada, opgao, contrato preliminar unilateral ou
bilateral, com ou sem direito de recesso.

46 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 165.
47 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., pp. 169-171.



