Quaestio Iuris vol.06, n2 01. ISSN 1516-0351

OFERTA AO PUBLICO!
(UMA PERSPECTIVA LUSO-BRASILEIRA)

ALEXANDRE ESPINOLA CATRAMBY?

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar uma das mais utilizadas modalidades contratuais da
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demonstram correlatas. O trabalho visa estabelecer diferencas entre a proposta ao publico e o convite a
contratar e, de certa forma, superar a descrenca na efetividade das ofertas ao publico.
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INTRODUCAO

S&o incontaveis as relagbes contratuais da vida quotidiana que se constituem sobre a
base de ofertas ao publico: desde a aquisicdo de um simples café até a compra de uma
valiosa obra de arte em leildo pode assentar-se em ofertas ao publico.

Mas a oferta ou proposta ao publico, cuja analise ja €, de ha muito, desenvolvida no
ambito do estudo da formagéo dos contratos, assume, cada vez mais, importancia diante do
fendmeno da massificacdo das relagbes econémicas, que, como é cedi¢o, exige uma
comercializacdo em massa para fazer frente a uma producdo em grande escala.

Nesse cenario, as ofertas ad incertam personam desempenham papel de suma
relevancia; permitem ao fornecedor oferecer bens e servicos a uma generalidade de
pessoas, multiplicando o nimero de potenciais contraentes. Alcangam-se, assim, resultados
que, naturalmente, jamais seriam atingidos pela formulacdo de propostas determinadas,
individualmente dirigidas. Em suma, a oferta ao publicosurge como meio idéneo de
proporcionar muitos contratos com um minimo de esforco e de custos.

Assim, o interesse natural que o tema, por si s6, ja desperta, somado a nova roupagem
que lhe deu o moderno trafico negocial de massa, justifica, a nosso ver, o seu estudo, que é
feito a seguir, sem a pretensdo de esgota-lo, até porque tal tarefa seria dificil de ser
alcancada, dadas as diversas figuras que Ihe sdo associadas, muitas delas de elevada
complexidade.

Nesse mister, daremos énfase ao exame das ordens juridicas portuguesa e brasileira,

sem, contudo, descurar daquilo que, em outros sistemas, pareca merecer referéncia.

1 - ANTECEDENTES E ENQUADRAMENTO DA MATERIA NAS ORDENS JURIDICAS

PORTUGUESA E BRASILEIRA
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As declaracdes negociais sdo consideradas recipiendas (ou recepticias), quando tém
um destinatario® especifico (oblato), e ndo recipiendas (ou n&o recepticias), quando
dirigidas a um circulo indeterminado de pessoas. A oferta ao publico insere-se nesta
segunda categoria, posto tratar-se de “uma modalidade particular de proposta contratual,
caracterizada por ser dirigida a uma generalidade de pessoas™.

O instituto da oferta ao publico é, nos dias atuais, admitido na maior parte dos
sistemas juridicos, sendo poucos 0s autores que ainda sustentam a impossibilidade de a
declaracdo negocial ter como destinatario pessoas indeterminadas. Portanto, no direito
contemporaneo, de uma maneira geral, verifica-se que as discussdes gravitam, ndo mais em
torno da admissibilidade ou ndo, em abstrato, da figura juridica da proposta ao publico,
mas, sim, dos seus requisitos e do seu ambito de incidéncia, isto €, da analise concreta de
iniciativas negociais, com vistas a qualificd-las ou ndo como propostas ad incertam
personam.

Essa relativa estabilidade foi, no entanto, precedida de acesos debates doutrinarios,
iniciados, sobretudo, a partir do final do século XIX. Biermann foi quem, efetivamente,
contestou a ideéia, até entdo propugnada, de que deveria haver uma equivaléncia entre o
namero de propostas e de contratos a que as mesmas visavam, tendo admitido, entdo, a
existéncia de ofertas “aquem as queira aceitar” (“Offerten an das Publikum”), em que o
numero de aceitantes — e, consequentemente, de contratos que poderiam originar— ndo era
conhecido®.

Havia, no entanto, que se lidar com o problema da limitagdo dos estoques,
notadamente, com a possibilidade de o autor da proposta ndo ser capaz de satisfazer todas
as aceitacdes.Diante dessa questdo, Biermann sustentou a revogabilidade da proposta,

admitindo, inclusive, que o proponente pudesse, havendo justa causa, recusar aceitagoes,

¥ Na prética, os termos destinatario e declaratario sdo utilizados sem muito apego técnico. A sua utilizacéo
adequada € sugerida por Ferreira de Almeida, Contratos, 95, nota 142, nos seguintes moldes:
“parece...conveniente distinguir entre declaratario, enquanto pessoa ou conjunto de pessoas, incluindo um
conjunto indeterminado de pessoas (publico), que sdo receptoras efectivas ou pontenciais da declaragdo, e
destinatario, que € a pessoa ou o conjunto restrito de pessoas como tal indicadas na propria declara¢ao”.

* Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués |, tomo I, 357.

> Cf. Ferreira de Almeida, Texto e Enunciado na Teoria do Negécio Juridico,ll, 805, e Vincenzo Giuffré,
Offerta al pubblico/storia, 754-761.
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posicdo que lhe rendeu severas criticas, principalmente porque, ja aquela época, vigia, na
Alemanha, a regra da irrevogabilidade das propostas a pessoas determinadas®.

Como resultado dessa discussdo, ficou aquele que €, ainda hoje, o fundamento a que
alguns autores se apegam para impor reticéncias a figura da oferta ao publico, sobretudo na
Alemanha’, onde, inclusive, ainda h4 quem, como Werner Flume®, sustente, de maneira
mais extremada, que haverd convite a contratar, e ndo proposta ao publico, quando a
declaracdo se dirijir a uma pluralidade de pessoas e for evidente a limitacdo das
mercadorias ou dos servigos oferecidos.

Portanto, para os que perfilham dessa opinido, 0 anunciante, por meio da sua
mensagem, manifesta, tdo-somente, a sua disposicdo em iniciar negociacGes para a
celebracdo de um eventual contrato. Assim, ao invés de propor um contrato, e de se
vincular a sua celebracdo, ele apenas convida eventuais interessados a lhe submeter
propostas, mantendo, nessa medida, a liberdade de contratar ou néo.

Com isso, ter-se-ia por solucionado, para essa corrente, o problema da limitacdo dos
estoques, posto que o fornecedor de bens ou servicos, ao contrario do que ocorre com a
oferta ao publico, ndo se colocaria, com a sua iniciativa, numa posicéo de sujeicdo perante
o0 declaratario. Enfim, guardaria sempre a liberdade de aceitar ou ndao as propostas que,
porventura, Ihe fossem dirigidas.

Em Portugal, ja ndo se coloca em causa a figura da oferta ao publico®. Isso se deve,
sobretudo, ao fato de a matéria encontrar-se positivada, ainda que somente no tocante a sua
revogabilidade. Com efeito, estabelece o artigo 230 do Cddigo Civil (CC) que a “revogagao
da proposta, quando dirigida ao publico, ¢ eficaz, desde que seja feita na forma da oferta ou

em forma equivalente”.

6 Cf. Ferreira de Almeida, Texto e enunciado cit., 11, 806.

" Onde, “na falta de texto legislativo, as opinides estdo mais divididas, mas nio é for¢ado resumi-las em algo
que se nao diferencia muito do preceito correspondente da Convengao de Viena, art. 14°, n° 2 (‘Uma proposta
dirigida a pessoas indeterminadas é considerada apenas como convite a contratar, a menos que a pessoa que
fez a proposta tenha indicado claramente o contrario’)”; cf. Ferreira de Almeida, Texto e enunciado cit. |1,
806, nota 145.

®El Negocio Juridico/Parte general del Derecho Civil (trad. esp.), 746. Na mesma linha, ver também Karl
Larenz, Derecho Civil/Parte General(trad. esp.), 709.

®Texto e enunciado na teoria do negécio juridico, 111, 804.

% H4, no entanto, autores que, embora ndo neguem reconhecimento a figura da oferta ao ptblico, restringem,
sobremaneira, 0 seu campo de materializacdo. Cite-se, como exemplo, Mota Pinto, Teoria geral do Direito
Civil, 4% ed.,651, e Heinrich Ewald Horster, A parte geral do Cédigo Civil Portugués, 457.
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No direito brasileiro, apesar da falta de mencéo expressa no Codigo Civil de 1916, a
admissibilidade da oferta ao publico era amplamente reconhecida pela doutrina, que se
limitava a discutir o seu &mbito efetivo.

A positivagdo da matéria adveio, primeiramente, no contexto das relacBes de
consumo, com a Lei 8.078/1990*°(CDC)e, posteriormente, com a entrada em vigor do novo
Codigo Civil, o qual, claramente inspirado no artigo 1.336 do Cadigo Civil Italiano,
estabeleceu, no artigo 429, que “a oferta ao publico equivale a proposta quando encerra os
requisitos essenciais ao contrato, salvo se o contrério resultar das circunstancias ou dos
usos”,podendo ela ser revogada (paragrafo tinico) “pela mesma via de sua divulgagéo,
desde que ressalvada esta faculdade na oferta realizada”.

Como se percebe, poucas foram as particularidades do regime da oferta ao publico
reguladas expressamente nos codigos civis portugués e brasileiro. Dessa forma, naquilo em
que ndo houver norma especifica, aplica-se o regime geral da proposta, com as devidas

adaptac0es, por certo necessarias, dadas as especificidades dessa figura juridica.
2— REQUISITOS DA OFERTA AO PUBLICO

Os requisitos da oferta ao publico sdo 0s mesmos exigidos para a proposta em geral.
Deve, portanto, ser completa, revelar uma intencdo inequivoca de contratar e revestir a
forma requerida para o negécio em jogo**.

A doutrina, praticamente, ndo diverge quanto a tais requisitos, sendo, portanto,
desnecessario aprofundar no tema. E de bom alvitre ressaltar, apenas, que, se alguma
discussao existe, ela normalmente gira em torno da dose de completude exigida para que se
possa verificar a existéncia de uma proposta, havendo os que sustentam a necessidade de
que contenha todos os elementos do contrato, e aqueles que admitem maior elasticidade a

10 A matéria é regulada no Capitulo V, Secdes | e 11, do CDC (arts. 30 e ss.).

1 Cf. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués I, tomo I, 552, e Pedro Pais de Vasconcelos,
Teoria Geral do Direito Civil, 305, este tltimo observando, no tocante ao requisito da suficiéncia formal, que
“a proposta deve revestir uma forma que satisfaca a exigéncia formal do contrato proposto. Se o contrato for
informal, a proposta podera revestir qualquer forma. Se o contrato proposto estiver, por lei ou convengao,
sujeito a uma exigécnia de forma — por exemplo, a forma escrita — a proposta tera de ser formulada numa
forma que seja, pelo menos, suficiente para satisfazer a forma exigida. Se assim ndo fosse, a aceitagdo da
proposta teria como consequéncia a conclusdo de um contrato nulo por falta de forma.”

Revista Quaestio luris, vol.06, n°02. ISSN 1516-0351 p. 269-313 273



Quaestio Iuris vol.06, n2 01. ISSN 1516-0351

esse respeito, notadamente quanto a possibilidade de existirem pontos em branco
susceptiveis de serem preenchidos por critérios legais ou convencionais, seja pela outra
parte, seja por terceiro.

Para nds, a proposta deve conter os elementos essenciais do contrato (essentialia
negotii)'?, de modo que, se as circunstancias demonstrarem n#o ter sido a intengdo das
partes “moldar segundo a sua autonomia™® determinado aspecto, inexiste 6bice a
integracdo da proposta, através de normas supletivas.

E possivel, portanto, que, numa oferta de venda de determinada mercadoria, 0
requisito da completude possa ser preenchido, ainda que haja omisséo quanto ao seu prego,
aplicando-se, por exemplo, aguele normalmente praticado pelo vendedor a época da venda
(cf. arts. 883 do CC portugués e 488 do CC brasileiro)™.

Também havera completude nos casos em que o declaratario possa optar por uma
dentre as diversas opcdes dadas pelo proponente®, hipétese em que a declaracdo de
aceitacdo devera ser complementada pela indicacdo, por parte do declaratario, do ponto
deixado em aberto pelo proponente.

Em suma, a proposta deve conter todos 0s elementos necessarios para que, mediante
uma simples declaragdo de concordancia, eventualmente complementada pelo ponto

deixado a cargo do declaratario, se faca concluir o contrato.
3 — CARACTERISTICAS ESPECIFICAS DA OFERTA AO PUBLICO

3.1 -NAO TER POR OBJETO UM CONTRATO INTUITU PERSONAE

2 Cf, por exemplo, Vaz Serra, Perfeicdo da declaracdo de vontade/Eficicia da emissdo de
declaracao/Requisitos especiais da conclusdo do contrato, 48, Werner Flume, ElI Negécio Juridico cit, I,
744; Serpa Lopes, Curso de Direito Civil, 111, 79, e Orlando Gomes, Contratos, p. 73.

3 Menezes Cordeiro, Tratado deDireitoCivil Portugués, I, 552. Em sentido semelhante, vide, também, Pedro
Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, 305, Ferreira de Almeida, Contratos, |, 85, e Vaz Serra,
Perfeicdo da declaracdo de vontade cit., 48.

4 Sobre o tema, vide Ferreira de Almeida, Contratos, |, 86, e Karl Larenz, Derecho Civil/Parte General, trad.
esp., 709.

5 Cf. Vaz Serra, Perfeicdo da declaragio de vontade cit., 48, Heinrich Ewald Horster, A Parte Geral do
Cadigo Civil Portugués, 458, Werner Flume, Negocio Juridico cit. (trad. esp.), 744, Serpa Lopes, Curso de
Direito Civil, Ill, 79, e Ferreira de Almeida, Texto e enunciado cit., Il, 819, este Gltimo mencionando que
“sempre que o leque de opgdes e de combinagdes seja bastante variavel (por exemplo, no menu de um
restaurante), havera ainda proposta ao publico, se o cliente puder concluir o contrato através de uma selecéo
dentro das alternativas previstas”.
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Como assevera Pessoa Jorge'®, a oferta ao publico ndo se presta a celebracio de
contratos intuitu personae, pois, “caso contrario, o ofertante ficaria sujeito a contratar com
pessoas que podiam ndo reunir as necessarias qualidades”. Seriam 0s casos, por exemplo,
de contratos de arrendamento e de trabalho.

Essa caracteristica, acrescenta o autor, deve “alargar-se a todos 0s contratos em que
o ofertante fique credor da outra parte'’, pois que a honestidade e a solvabilidade deste s&o
também elementos essenciais na motivagio da vontade de contratar’*.

Cumpre ressaltar, antes de nos posicionarmos, que ndo estdo em debate, aqui, 0s
casos em que houver, na proposta, a indicacdo do preco, sem qualquer mencao ao seu
pagamento a prazo, e o declaratario pretender aceita-la, pagando-o de maneira parcelada ou
diferida. Nesse caso, como é natural, havera, ndo uma aceitagdo, mas, possivelmente, uma
contraproposta’®.

Ja nas hipdteses em que, efetivamente, constar, na mensagem veiculada, a
possibilidade de pagamento a prazo, ou seja, em que o ofertante ficar“credor da outra
parte”, pensamos nao ser de se afastar, a partida, a sua qualificacio como proposta ao
publico, desde que, é claro, verificados os requisitos que lhe sdo pertinentes.

Assim, julgamos que, como regra geral, incumbe ao autor da mensagem, acaso
queira guardar a Gltima palavra sobre a celebragdo ou néo do contrato, o 6nus de ressalvar®
que se reserva no direito de analisar, previamente, a confianga que lhe merece o potencial
contraente, alias, como € vulgar no trafico negocial, em que tais enunciados sao comumente
acompanhados de expressdes do tipo “sujeito a aprovacdo prévia”, “sujeito a analise de

crédito” etc.. Tais ressalvas, a rigor, reforgam, a nosso ver, a idéia de que hé, nessas

'*Direito das Obrigagdes cit., I, 191. Na mesma linha, Carvalho Santos, Cédigo Civil Brasileiro Interpretado,
XV, 66.

7 Ainda que nos distanciemos dessa corrente, julgamos necessario, mesmo no seu ambito, ressalvar as ofertas
de venda de bens a prazo, vulgarissimas nas relacfes de massa, que se realizam por intermédio de cartdes de
crédito emitidos pelos proprios vendedores (normalmente, as grandes redes de lojas). Com efeito, tendo sido
aprovada a concessdo do cartdo de crédito e, consequentemente, realizada, previamente, a analise da
“honestidade” e da “solvabilidade” do declaratario, tais elementos ja ndo poderdo mais servir de obstaculo a
qualificagdo da iniciativa do fornecedor como oferta ao publico, podendo, assim, o titular do cartéo, se estiver
autorizado a utiliza-lo, segundo os critérios estabelecidos naquele contrato, fazer nascer o negocio proposto
com a sua simples aceitacdo.

18 Ob. cit., 191. Em termos equivalentes, ver também Ferreira de Almeida, Contratos, cit. 1, 90.

19 Cf. art. 233 do CC portugués e art. 431 do CC brasileiro

0 Essa idéia se ajusta com a posicao que sustentamos infra (n°. 7.2) acerca da teoria do negécio juridico.

Revista Quaestio luris, vol.06, n°02. ISSN 1516-0351 p. 269-313 275



Quaestio Iuris vol.06, n2 01. ISSN 1516-0351

situacOes,uma oferta ao publico, na medida em que tém por finalidade, justamente,afastar o
sentido que, de outra forma, se deduziria da declaracéo do anunciante, qual seja, o de que se
estaria diante de uma oferta ao publico e que o contrato poderia ser celebrado mediante a
simples concordancia por parte de eventuais interessados.

Cumpre mencionar, no entanto, que a concretizacdo casuistica poderg,
excepcionalmente, demonstrar o contrario, isto €, que determinado enunciado, ainda que
omisso, traga implicita a ressalva de que a concessdo do credito estaria condicionada a
analise preliminar das qualidades crediticias dos eventuais interessados.

Isso pode, perfeitamente, se passar em relacdo a determinados tipos de contratos. No
Brasil, por exemplo, € comum submeter-sea uma prévia “analise de crédito” dos
adquirentesa celebracdo de contratos de consumo que envolvam a concessao de credito. Tal
andlise é, normalmente, feita, recorrendo-se a bancos de dados de entidades de protecdo ao
crédito, as quais, inclusive, sdo consideradas “de carater publico”(art. 43, §4°, do CDC).

Enfim, a anélise da hipotese concreta pode denotar que determinado comportamento
deva ser compreendido pelo declaratario normal (ou médio) como um mero convite a
contratar, por meio do qual assistird ao anunciante a prerrogativa de vender ou ndo o bem
anunciado, consoante resulte positiva ou negativa a avaliacdo da idoneidade crediticia do
potencial contraente, avaliacdo esta realizada segundo os critérios comumente aceitos pelo
trafico negocial.

Portanto, ndo s6 nesta hipdtese especifica, mas, de uma maneira geral, 0s usos
desempenham papel indispensavel na interpretacdo da declaracdo de vontade. Afinal, como
bem aponta Oliveira Ascensdo, frise-se,referindo-se, ao sistema brasileiro,“as declara¢des
de vontade s6 ganham o seu sentido no contexto social em que se enquadram. Os usos Sao
entdo complementares de declaragdes (e a declaracdo ¢ a base do negocio juridico). [...]
Para saber o que a parte quis dizer, é necessario enquadrar a declaracdo pelos usos: porque
um destinatario médio também se determinard por estes no entendimento do que lhe é
dirigido”?.

N&o a toa, o legislador brasileiro houve por bem tornar expressa a figura dos usos

interpretativos, por meio do artigo 113 do CC. Nesse contexto, deve-se buscar o sentido

210 Direito — Introducéo e Teoria Geral, 282. Vide, também, Karl Larenz, Derecho Civil/Parte General, 460
ess..
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normal da declara¢do negocial, de acordo com uma interpretagdo “conforme a boa-fé e 0s
usos do lugar de sua celebragao”.
Em Portugal, ainda que por meio de férmula mais complexa, porém ndo menos

elastica, chega-se a uma solucéo analoga, mediante a aplicagdo do artigo 236 do C.C%.
3.2 - UTILIZAGAO DE UM ANUNCIO PUBLICO COMO MEIO DE DIVULGAGAO DA OFERTA

A utilizacdo de anuncio publico como meio de divulgagdo da ofertaad incertam
personam € uma caracteristica que Ihe é intrinseca, mas que também é compartilhada com a

proposta feita a pessoa desconhecida ou de paradeiro ignorado®, cuja natureza é recipienda.

Vale registrar, outrossim, que o simples fato de constar o0 nome do destinatario na
mensagem ndo é capaz de, por si sO, desnaturar a existéncia de um anuncio publico e,
consequentemente, de uma proposta ad incertam personam?*. Isso sucede, por exemplo,
com as promocdes comerciais de largo espectro, nas quais reste nitido terem elas em vista
uma generalidade de pessoas (por exemplo, quando uma empresa prestadora de servigos de
massa se dirige aos seus clientes por meio de “malas diretas”, para oferecer um novo

servico). Nesta hipdtese, como bem aponta Ferreira de Almeida, “a pluralidade e a

22Artigo 236 — “(Sentido normal da declaragdo). 1. A declaracdo negocial vale com o sentido que um
declaratario normal, colocado na posicao do real declaratario, possa deduzir do comportamento do declarante,
salvo se este ndo puder razoavelmente contar com ele. 2. Sempre que o declaratario conheca a vontade real do
declarante, ¢ de acordo com ela que vale a declaracdo emitida”. Sobre o papel dos usos nesta formula, mais
uma vez recorremos ao escolio de Oliveira Ascensdo, O Direito — Introducao e Teoria Geral, 282: “O art. 236
do Cddigo Civil [ portugués], relativo a interpretacdo do neg6cio juridico, toma como critério essencial a
impressdo do declaratario. Supde para isso um declaratario normal, colocado na posicdo do real declaratério.
A lei ndo faz entdo nenhuma referéncia aos usos. Porém, mesmo sem essa referéncia, 0s usos ndo podem
deixar de ser essenciais para a interpretagdo. Para se construir mentalmente o que seria a impressdo do
declaratéario, é preciso entrar em conta com 0s usos. Sempre que ndo houver na posi¢do do declaratario real
nada que induza em sentido contrario, um destinatario médio determinar-se-a justamente pelos usos no
entendimento da declarac@o. A impressdo do declaratario é assim, tendencialmente, coincidente com o0s usos
que porventura existam, mesmo no siléncio da lei.”

2 A esse respeito, 0 art. 227 do CC portugués estabelece: “A declaragio pode ser feita mediante aniincio
publicado num dos jornais da residéncia do declarante, quando se dirija a pessoa desconhecida ou cujo
paradeiro seja por aquele ignorado”.

4 Em Portugal, essa idéia encontra-se expressamente consagrada no ambito das ofertas ptblicas de valores
mobiliérios, estabelecendo o Cddigo de Valores Mobiliarios lusitano, no n°® 2, no artigo 109, que “a
indeterminagdo dos destinatarios ndo é prejudicada pela circunstancia de a oferta se realizar através de
multiplas comunicagdes padronizadas, ainda que enderecadas a destinatarios individualmente identificados”.
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indiferenciacdo pessoal dos destinatarios sdo requisitos bastantes para que o conjunto de
mensagens de contetido repetitivo seja qualificado como (um s6) anuncio piblico”?.

Acrescentamos, no entanto, mais uma vez, a importancia de se interpretar a
iniciativa do declaranteem conformidade com a boa-fé e os usos, de modo a se apurar a sua
natureza, ou seja, se dirigida a pessoa determinada ou ao publico.

No exemplo dado acima, parece-nos pouco provavel que o declaratario normal
possa cogitar que a iniciativa da empresa consubstancie uma proposta a destinatario
especifico. Outra, porém, podera ser a resposta em face de uma iniciativa comercial que se
destine, por exemplo, a venda de uma linha de produtos muito exclusiva, em que fique clara

a idéia de que se restringe a um grupo muito seleto.
3.3 - LIMITACAO DOS ESTOQUES

Como ja asseverado, mesmo quea questdo da limitacdo dos estoques ainda
suscitealguma celeuma, tal fato ndo constitui, para a doutrina amplamente majoritaria,
Obice ao reconhecimento do instituto da oferta ao publico, na medida em que ela deve
“considerar-se limitada pelas possibilidades do ofertante”?.

Levanta-se, no entanto, a questdo de saber qual o fundamento juridico para se ter a
oferta como limitada a suficiéncia dos bens que lhe séo objeto.

Parece-nos que 0 argumento mais adequado seja o sustentado por Cunha
Goncalves?’ e por Ferreira de Almeida?®, sequndo o qual a proposta estaria condicionada &
existéncia do bem anunciado. Com efeito, conforme este tltimo autor, “quando a proposta

se refira a conclusdo de uma quantidade indeterminada de contratos, deve entender-se que é

formulada sob condicdo resolutiva tacita®® de indisponibilidade pelo proponente de

#Contratos, 1, 91.

% pessoa Jorge, Direito das Obrigacdes cit., I, 191.

“Tratado de Direito Civil, 1V, 242.

%Contratos, 1, 92.

# Sobre condigdes tacitas, vide Dias Marques, Teoria Geral do Direito Civil, I, 127 e Cunha Gongalves,
Tratado de Direito Civil, 1V, 243 e Da Compra e Venda no Direito Comercial Portugués, 1, 414, o qual, nesta
Gltima obra, faz inclusive mencéo a possibilidade de haver condicGes tacitas derivadas dos usos e da natureza
do contrato.
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mercadorias ou de prestacdo de servicos em quantidade suficiente para satisfazer as
reaccdes de aceitagﬁo”?’o.

Dessa forma, emitida a proposta ao publico, produz ela todos os seus efeitos
normais. Verificada a condicéo, os seus efeitos cessam automaticamente®!. Assim, com o
término dos estoques, deixa de haver o estado de sujeicdo do proponente em beneficio dos
declaratarios, de maneira que qualquer aceitacdo manifestada apds a verificagdo desse fato
jando terd o condéo de fazer nascer o contrato.

Chama-se a atencdo, todavia, para o fato de que considera-se ndo verificada a
condicdo se o seu implemento for provocado, contra as regras da boa fé, por aquele a quem
aproveita (cf. arts. 275, 2, do CC portugués e 129 do CC brasileiro). Essa regra tem
importancia nuclear para resolver 0s casos em que 0 anunciante reduz seu estoque,

contrariamente aos ditames da boa fé, para ndo fazer frente a totalidade dos pedidos.
4 — TEMPO E LUGAR DE EFICACIA DA OFERTA AO PUBLICO

A eficécia da proposta consiste, basicamente, em conferir ao declaratério o direito
potestativo® (e, consequentemente, em colocar o declarante num estado de sujeicio) de,
mediante a sua aceitacdo, fazer surgir o contrato proposto.

O momento em que a proposta de contrato se torna eficaz depende da sua natureza
recipienda ou ndo recipienda. A esse respeito, o0 artigo 224, 1, do CC portugués estabelece:
“A declaragdo negocial que tem um destinatario torna-se eficaz logo que chega ao seu
poder ou é dele conhecida; as outras, logo que a vontade do declarante se manifesta na
forma adequada”. Em relagdo as declaragdes ndo recipiendas, portanto, consagrou-se a

formula segundo a qual elas se tornam eficazes com a sua emissao pela “forma adequada”.

% pode-se citar, ainda, as posicBes de Pedro Pais, Teoria Geral do Direito Civil, 322, segundo a qual a
“reserva de esgotamento de stocks deve ter-se como implicita de acordo com os usos”; de Caio Mario da
Silva Pereira, Instituicbes de Direito Civil, cit. 1ll, 44, no sentido de que a oferta “pressupée implicita a
clausula ‘nos limites do estoque ou do disponivel’”’; e de Oliveira Ascensdo, Direito Civil/ Teoria Geral, cit.
II, 457, sustentando que a solugao passaria por “considerar a situagdo como de impossibilidade objectiva”.

31 Cf. art. 276 do CC portugués e art. 128 do CC brasileiro.

32 \er, por exemplo, Vaz Serra, Perfeicdo da declaragéo negocial cit. 101, Orlando Gomes, Contratos, p. 76,
Menezes Cordeiro, Portugués I, tomo I, 553, Ferreira de Almeida, Texto e enunciado cit., I, 788, e Pedro
Pais, Teoria Geral do Direito Civil, 304.
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Ja o CC brasileiro € silente a respeito do momento da eficacia da proposta, sendo
certo, também, que a doutrina que tivemos a oportunidade de examinar nao se ocupa da
matéria. Para nds, na medida em que o artigo 428, IV, do Codigo Civil estabelece que a
proposta deixa de ser obrigatéria “Se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao
conhecimento da outra parte a retratagdo do proponente”, parece ser intuitivo que o
legislador elegeu esse momento, isto é, o do conhecimento, como o relevante para a
eficacia da proposta dirigida a pessoa determinada. No que concerne as propostas nao
recipiendas, isto é, as ad incertam personam, a sua eficicia se d& com a emissdo da
declaracdo, posto ser qualquer outra solucdo incompativel com a sua natureza. Afinal,nelas
ndo é dado saber os momentos da recepcdo e do conhecimento por parte do declaratario,
mas apenas os da exteriorizacdo e da expedicdo do lado do declarante®.

Quanto ao lugar da eficacia da oferta ao publico, cuja definicdo tem grande
pertinéncia paraa solucéo de questdes de direito internacional privado, nomeadamente, para

>34 releva o local em

a “determinacdo da lei aplicével a substancia e a forma do negdcio
queocorrer a emissao da declaracdo pela forma adequada, sendo certo que, quando houver
duvida a esse respeito (v.g. anuincio veiculado em revista de circulagdo internacional),
deveréd ser considerado o local onde se encontrar estabelecido o emissor ou entidade
emissora®. Essa solucdo se ajusta, no direito brasileiro, ao que dispde o artigo 435 do CC,

combinado com o art. 9°, §2°, da Lei de Introducdo ao Codigo Civil.
5 - EXTINGAO DA OFERTA AO PUBLICO
5.1 - CADUCIDADE
As hipoteses de extingdo da proposta por decurso do prazo encontram-se previstas

nos artigos 228 do CC portugués e 428 do CC brasileiro, os quais, sem ddvida alguma,

tiveram em vista as propostas recipiendas.

%3 Cf. Henrich Ewald Hoster, Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, 447.

3% pedro Pais, Teoria Geral do Direito Civil, p. 297 Em sentido equivalente, ver Orlando Gomes, Contratos, p.
82..

% Cf. Ferreira de Almeida, Contratos, cit. I, 98. No &mbito do comércio eletronico, em Portugal, o artigo 10°,
do Decreto-Lei n® 7/2004, determina que os prestadores de servico da sociedade de informacéo
disponibilizem aos destinatarios o “endere¢o geografico” no qual se encontram estabelecidos.
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Tal fato, no entanto, ndo impede que se lhes aplique, realizados os devidos ajustes,
as ofertas ao publico, evitando-se, assim, fique o proponente, que ndo se valeu da
prerrogativa de revoga-la, vinculado, por tempo indeterminado, a celebracdo dos contratos
objeto da proposta.

Assim, no regime lusitano, ndo tendo havido a revogacdo da proposta, esta caducara
(a) transcorrido o prazo determinado pelo proponente; (b) se ndo for fixado prazo, e dos
seus termos resultar que o proponente deseja uma “resposta imediata”, transcorrido o tempo

%% a3 aceitacdo chegue®” ao poder do

necessario para que, em “condigdes normais’
proponente ou seja dele conhecida; e (c) sendo feita a “pessoa ausente ou, por escrito, a
pessoa presente”, sem que tenha sido fixado termo, no mesmo prazo estabelecido para os
casos em gue se pede resposta imediata, acrescido de cinco dias.

J& na sistemética brasileira, tem-se que a proposta ao publico perdera sua eficacia
(@) se realizada a declaratario presente, ndo foi imediatamente aceita; (b) se feita, sem
prazo, a declaratario ausente, houver transcorrido tempo suficiente para que a sua aceitacao
chegue ao conhecimento do proponente e (c) se a aceitacdo ndo houver sido expedida no

prazo determinado pelo proponente.
5.2 - REVOGACAO

A revogacdo das ofertas ao publico— ato unilateral cujo efeito € a extincdo da
proposta— ¢ sempre admitida, no regime portugués, se*“feita na forma da oferta ou em forma
equivalente”(n® 3 do art. 230), mas, naturalmente, desde quetal ocorra antesde alguém,
aceitando a oferta, consubstanciar o contrato proposto®®.Este regime se justifica porque,
destinando-se a proposta a pessoas indeterminadas, ndo ha como se exigir sejam as
revogaces dirigidas individualmente®. Guarda, assim, o proponente a prerrogativa de, a

qualquer tempo, colocar fim ao seu estado de sujeicdo perante os declaratarios, bastando

% Sobre este conceito indeterminado, vide Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués I, tomo |,
554.

% Diferentemente do que se passa com as declaracdes recipiendas, aqui ndo se computa 0 prazo necessario
para que a proposta chegue ao seu destino, pois a oferta ao publico vigora desde 0 momento em que é emitida
pela “forma adequada”.

%8 Cf. Menezes Cordeiro, Obrigacdes, p. 446, nota 167.

%9 Cf. Vaz Serra, Perfeicéo da declaragao cit, 91.
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que se valha da mesma forma (ou equivalente) de divulgacdo utilizada para anunciar a
proposta. Assim, nesse momento, deixara de existir, em favor do declaratario, mesmo que
sequer tenha tido ele conhecimento da revogacdo da proposta, o direito potestativo de fazer
concluir o contrato mediante a sua declaracao.

Ja no Brasil, o legislador foi mais rigoroso, pois apenas admite a revogacao da
proposta ao publico “desde que ressalvada esta faculdade na oferta realizada” (art. 429,
Paragrafo unico do CC).Neste caso, devera a retratacdo ser realizadamediante a mesma
forma*ou forma equivalente* & da divulgacéo da proposta.Nesta Gltima hip6tese, devera o
anunciante escolher veiculo que garanta, no minimo, a mesma publicidade dada a
oferta.Sempre, no entanto, restardo preservados os contratos ja celebrados, em decorréncia
de aceitacdes ja manifestadas, ou seja, cuja eficacia se tenha verificado antes da revogacéo.

H& que se ressaltar, com € intuitivo, que a revogacdo deve ser sempre feita em
conformidade com os ditames da boa fé**, de maneira que, caso 0 seu exercicio exceda
manifestamente os limites por estes impostos, poderd, em situacdes ponderosas, configurar
abuso de direito*® (ou o exercicio inadmissivel de posicéo juridica*), e, portanto, dar ensejo
a responsabilizacdo do proponente pelos danos eventualmente causados aos declaratarios
que tenham, legitimamente, investido na confian¢a despertada pela oferta revogada.A
férmula do abuso de direito € suficientemente elastica para abarcar situacdes desse jaez.

Mas ndo € sO: considerando que a sancdo do ato abusivo é variavel e deve ser
determinada caso por caso, “em fun¢do e de acordo com as circunstancias especificas do

comportamento concretamente assumido pelo titular do direito”*

, poder-se-4, mesmo,
cogitar da possibilidade de, a titulo de sancdo, ser declarada ineficaz, em relacdo ao lesado,

a revogacdo abusiva da oferta.

“ Cf. Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barbosa e Maria Celina Bodin de Moraes, Cédigo Civil
Interpretado, Il, 45.

*1 Cf. Araken de Assis, Comentarios ao C6digo Civil Brasileiro, Volume V, p. 196.

*2 Boa fé essa objetiva, pois “ndo versa factores atinentes, diretamente, a0 sujeito, mas antes elementos que,
enquadrando o seu comportamento, se lhe contrapdem” (Menezes Cordeiro, Da boa fé no Direito civil, 901).
4«0 abuso de direito constitui a férmula mais geral de concretizagdo da boa-fé”, cf. Menezes Cordeiro,
Tratado de Direito Civil Portugués I, tomo 1, 1999, p. 190.

* Esta locucéo apresenta, como sublinha Menezes Cordeiro, Da boa fé no Direito civil, 899, a vantagem de
abarcar exercicios nao sediados em direitos subjetivos. A esse respeito, vide, também, Oliveira Ascensdo,
Teoria Geral do Direito Civil, cit. 1V, 241,

* Fernando Cunha de S&, Abuso do direito, 649.
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Essa solucdo, abra-se um paréntese, se ajusta, perfeitamente, a ordem juridica
brasileira. Isso porque nos filiamos ao entendimento de que a férmula do artigo 187 do CC
ndo se presta, apenas, a conferir a parte lesada pelo ato abusivo a via da reparacao de danos.
A interpretagdo, aqui, deve ser extensiva, de modo a que o termo “ato ilicito” previsto na
referida norma assuma conotacdo maisampla do que a utilizada pelo legislador, tendente a
exprimir uma idéia de “ilicitude lato sensu, no sentido de contrariedade ao direito como um
todo, e ndo como uma identificacdo entre a etiologia do ato ilicito e a do ato abusivo, que

5946

sdo claramente distintas”™".

5.3 - ACEITACAO

Primeiramente, releva mencionar que a aceitacdo apenas possui 0 conddo de
extinguir a proposta ao publico nos casos em que tenha por objeto a celebragdo de um unico
contrato*’. Nos demais casos, a proposta vigorara, até que se verifique alguma causa de
extingdo da mesma®.

A aceitacdo é uma declaracdo de vontade recipienda. Nas ofertas ao publico, pode
ser formulada por qualquer interessado, que, manifestando a sua concordancia com o
conteldo da proposta, faz nascer o contrato com a sua declaracdo.A aceitacdo deve
exprimir uma adesdo total e completa a proposta, de maneira que, se a declaracdo for
prestada com modificacOes, reservas ou aditamentos, ndo ensejarad a conclusdo do contrato,
posto que falte o acordo das partes. Nesse caso, em principio, estar-se-a diante de rejeicdo
da proposta, podendo, no entanto, ter ela o valor de uma contraproposta (art. 233 de CC
portugués e 431 do CC brasileiro), se preencher os requisitos da proposta em geral.

Deixaremos, por falta de espaco e pordesbordar do escopo deste trabalho, de

examinar, detidamente, todos os aspectos da aceitacdo (v. g., 0S Seus requisitos, as

*® Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barbosa e Maria Celina Bodin de Moraes, Cédigo Civil Interpretado, I,
342. Néo fosse assim, bem ressaltam os autores, a associacdo do ato abusivo ao ato ilicito stricto sensu
“restringiria as hipoteses de controle do ato abusivo a caracterizagdo do ato ilicito, deixando escapar um sem
nimero de situagdes juridicas em que, justamente por serem licitas, exigem uma valoragdo funcional quanto
a0 seu exercicio”.

*"'\/.g., oferta de venda de um especifico veiculo usado.

*® Incluindo-se, dentre essas causas, a extingdo pelo implemento da condicdo resolutiva de esgotamento dos
estoques.
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hipdteses em que pode ser revogada, 0s casos em que se da de maneira tacita etc.), para nos
atermos aos pontos mais controvertidos®.

Uma dessas questdes diz respeito ao efeito desencadeado pela aceitacdo. Como
apontamos, estando a proposta em vigor, a perfeicdo da aceitacdo faz nascer o contrato, o
que quer dizer que tudo a partir dai se resolve no ambito da responsabilidade contratual.

Disso resulta que, negando-se o ofertantea entregar 0 bem anunciado, ndo ha que se
falar, propriamente, em recusa no cumprimento da proposta®®, mas, sim, em recusa no
cumprimento da obrigagdo emergente do contrato. Consequentemente,terd o aceitante o
direito de exigir judicialmente o seu cumprimento (art. 817 do CC de Portugal®® e arts.461
e ss. do CPC brasileiro e 84 do CDC, no tocante as relacbes de consumo). Essa, como
enuncia Jodo Calvdo da Silva, é a “logica e natural consequéncia sancionatoria num
ordenamento juridico que proibe a autotutela sem, todavia, deixar de ter a preocupacao de
garantir a adequada e eficaz tutela (jurisdicional) dos direitos dos cidaddos™™.

Nesse contexto, desperta curiosidade a posicao defendida por boa parte da doutrina
brasileira, especialmente dentre os civilistas mais classicos,no sentido de negar, ao
aceitante, a via do cumprimento in natura da obrigacéo, e conferir-lhe, apenas, o direito de
buscar a reparacdo de eventuais perdas e danos advindos da conduta do ofertante.

Temos, no entanto, grandes dificuldades em aceitar essa orientacdo. Ela s6 se
mostraria compativel com os casos de convite a contratar®, posto que, somente ai, se
poderia, a rigor,aventar uma “recusa” em contratar. Nos demais, isto é, onde haja uma
proposta valida, verificada a eficacia da aceitagdo e, consequentemente, celebrado o
contrato, ndo ha mais que se cogitar da falta de cumprimento da oferta, mas, naturalmente,

da falta de cumprimento da obrigacdo que incumbe ao proponente no negocio juridico

* De mais a mais, trata-se de matéria exaustivamente estudada pela mais abalizada doutrina, o que se justifica
porque, como 0 regime da aceitacdo na proposta padrdo (recipienda) e na proposta ao publico é 0 mesmo,
abundam os estudos sobre o tema.

%0 Como enunciado por Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués I, tomo 1, 556, “a aceitacdo faz
desaparecer a proposta, promovendo a sua integra¢ao no contrato”.

5! Este dispositivo consagra o principio geral do cumprimento in natura da obrigagdo, ficando a cargo dos
artigos 827 e ss. a disciplina das mais importantes modalidades de execugdo especifica.

52 Tal norma tem natureza hibrida (de direito adjetivo e substantivo) e se mostra em sintonia com o que ja
estabelecia 0 CDC (art. 84). A partir dela, a regra, no direito privado brasileiro, passou a ser a da execugao
especifica, tornando-se exceg¢do a resolucdo por perdas e danos. Sobre o tema, ver, a titulo ilustrativo, Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de Processo Civil Comentado, pp. 586/587.
>*Cumprimento e san¢&o pecunidria compulséria, 141.

> Ver item 7.1 infra.
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nascido. Enfim, julgamos que a tese que, nestes casos, nega ao aceitante 0 acesso a
execucdo especifica ndo se ajusta a sistematica vigente, notadamente quando se recorre a
conjugacao dos artigos 427 e 434 do CC com o artigo 461 do CPC*°,

Como ltima nota sobre o tema tratado neste capitulo, cumpre referir que a
rejeicdo— declaracdo de recusa da proposta— € comumente citada, junto com a caducidade, a
revogacao e a aceitacdo, como uma das causas de extincdo da proposta. Todavia, isso so se
explica no quadro das propostas recipiendas, posto que as ofertas ao publico, por se
dirigirem a um universo de pessoas indeterminadas, ndo tém, naturalmente, a sua eficacia
afetada ainda que um (ou alguns) declaratério(s) tenha(m) manifestado a sua rejeicéo, haja
vista que outros poderao aceita-la.

Ja quanto a extin¢do da oferta ao publico em razdo do esgotamento das existéncias,

deixaremos de analisa-la aqui, por ja té-lo feito supra.

6 — DISTINGAO ENTRE A OFERTA AO PUBLICO E OUTRAS FIGURAS QUE SE LHE
ASSEMELHAM

6.1 - CONVITE A CONTRATAR

Como ja tivemos a oportunidade de mencionar, o0 convite a contratar é uma
mensagem que comunica a disposi¢do do seu autor para iniciar negociagdes com vista a
conclusédo de um contrato. O convite “inicia o didlogo contratual, delimita o ambito de
futuros contratos, cria expectativas, mas nao é suficiente para colocar o enunciatario numa
posicdo de sujei¢do tal que, pela aceitagdo, conclua o contrato”°. Diz-se, assim, que 0S
convites a contratar destinam-se a provocar ou suscitar propostas por parte do publico®”.

Muitas vezes, a linha que separa 0 convite a contratar da proposta ao publico é

muito ténue. O critério normalmente apresentado pela doutrina é o de saber se a iniciativa

Essa posicdo encontra amparo em abalizada doutrina. Apenas a titulo ilustrativo, cite-se Gustavo
Tepedino/Heloisa Helena Barbosa/Maria Celina Bodin de Moraes, Cédigo Civil Interpretado Conforme a
Constituicdo da Republica, Il,p. 39, e Claudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor, 601 e628.

% Ferreira de Almeida, Texto e enunciado na teoria do negécio juridico, cit. 111, 808.

" Cf. Almeida Costa, Direito das Obrigacdes, 428. Em sentido equivalente, Orlando Gomes, Contratos, p.
73.
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do declarante preenche os requisitos da proposta. Se a resposta for positiva, estar-se-a
diante de uma proposta.

Esse é efetivamente o critério. Todavia, ndo ha4 como lidar com ele em termos
puramente abstratos. Sera sempre necessaria a anélise concreta do enunciado, segundo as
regras gerais de interpretacdo, a fim de se apurar o sentido® e o valor a ser-lhe dado pelo
declaratario normal (ou médio), ou seja, se ele deve ser ou ndo compreendido como uma
declaragdo negocial®. Em outras palavras,se a declaratario normal, diante de um
comportamento concreto, forlevado a compreender que, através dele, 0 seu autor projetou a
celebracdo de um contrato, indicando, para tanto, a totalidade dos elementos que lhe
constitue, bastando a sua concordancia para fazer nascer o negdcio juridico,ficard o
declarante adstrito a entrega do bem ou a prestacdo do servi¢o objeto da sua iniciativa se
essa aceitacio for eficazmente manifestada®.

N&o pretendemos, contudo, pér em um segundo plano a vontade do declarante.
Esta“¢ o centro de gravidade do sistema”®. O Direito a protege. Todavia, esta protecdo néo
é irrestrita, sendo afastada quando o comportamento do declarante o responsabiliza pela
falta de correspondéncia entre a vontade e a declaracdo, seja porque tenha intencionado
enganar o declaratario, seja porque ndo tenha tomado as cautelas adequadas para fazer com
que a sua vontade fosse corretamente compreendida pelo declaratario médio®.

Essa parece ser a solucdo mais adequada; sem descurar do elemento volitivo,
admite-se, em prol da tutela do comércio juridico, possa a declaragdo valer como negocial,
ainda que s6 na aparéncia o seja, se assim entender, justificadamente, o declaratario. Mas,

aqui, ao contrario do que defendem os adeptos da teoria objetivista da declaracdo da

%8 Mota Pinto, Teoria geral do facto juridico, 446-447, referindo-se & férmula do art. 236 do CC lusitano,
anota que “releva o sentido que seria considerado por uma pessoa normalmente diligente, sagaz e experiente
em face dos termos da declaragdo e de todas as circunstancias situadas dentro do horizonte concreto do
declaratario, isto é, em face daquilo que o concreto destinatario da declaracdo conhecia e daquilo até onde ele
podia conhecer”.

> Cf. Henrich Ewald Hoster, Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, 456, e Ferreira de Almeida, Texto e
enunciado cit., 11,809.

%0 Se assim nédo for, invertem-se os papéis; a resposta do declaratario em relacdo & mensagem que iniciou o
didlogo entre as partes sera a proposta, ficando o autor do convite, agora destinatario da proposta, na
confortavel posigdo de fazer nascer ou ndo o contrato com a sua aceitagao.

81 Oliveira Ascensdo, Direito Civil/Teoria Geral, 11, 238.

%2Essa idéia parece estar refletida no art. 138 do CC, o qual estabelece que o negécio juridico subsiste quando
o erro substancial ndo possa ser percebido “por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do
negocio”.
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vontade®, “a tutela da confianca e das necessidades do trafego cabe assim uma funcdo de

correc¢do, e ndo de fundamento™®*. Com isso, podemos dizer que a nossa posicao se insere
no quadro da teoria da responsabilidade,sustentada, por exemplo, por Galvao Telles®®epor
Oliveira Ascens&o®®’.

Nesse contexto, quando o anunciante almeje fazer um convite a contratar, mas,por
ndo ter se cercado das cautelas normalmente exigidas pelo trafico juridico,esse convite seja
compreendido pelo declaratario normal como sendo uma declaragdo negocial, admitimos
que ele valha como tal, e, por conseguinte, que vincule o anunciante.Naturalmente que,

nesse mister, deverd o declaratario empreender um certo esfor¢o para entendero alcance da

%3 para esta corrente, 0 que importa é a declaragdo; o seu autor a ela se vincula ainda que n&o guarde
correspondéncia com a sua vontade; esta pouco interessa para o fenémeno negocial. H4, ainda, os adeptos da
corrente objetivista da confianga, que procuram se posicionar entre as teorias da vontade e da declaracéo.
Mesmo que haja, no &mbito da teoria objetivista, variadas concepgdes, a idéia central € a de que a declaragio
vale com o seu sentido objetivo, para proteger a confianga do declaratario. Em Portugal, dentre as posic¢6es
objetivistas no dominio das declara¢es de vontade, podemos destacar, a titulo exemplificativo, a de Mota
Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 413 e ss., para quem a declaragéo negocial tem a sua nota essencial “ndo
num elemento interior — uma vontade real, efectiva, psicoldgica — mas, num elemento exterior — o
comportamento declarativo”; a de Manuel de Andrade, Teoria geral da relacdo juridica, Il, 122 e de Ferreira
de Almeida , Texto e enunciado cit., I, 69 e ss.Também de cariz objetivista, merece mencdo acordao do
Supremo Tribunal de Justiga portugués, aduzindo que “ultrapassada hoje a concepgdo voluntarista do negdcio
juridico (com os efeitos deste ligados a uma vontade psicologicamente concebida), a declaragdo negocial ja
ndo é o simples meio de exteriorizar uma vontade, mas de se estabelecer um vinculo juridico” (Processo n°
086020, de 24-10-1995, em www.dgsi.pt). No Brasil, pode ser qualificada como de cariz objetivista a posi¢do
de Antonio Junqueira de Azevedo, Negdcio Juridico, p. 21, o qual defende que “uma concepgdo estrutural do
negdcio juridico, sem repudiar inteiramente as concepgfes voluntaristas, dela se afasta, porque néo se trata
mais de entender por negdcio um ato de vontade do agente, mas sim um ato que socialmente é visto como ato
de vontade destinado a produzir efeitos juridicos. A perspectiva muda inteiramente, ja que de psicoldgica
passa a social. O negdcio ndo é 0 que o agente quer, mas sim o que a sociedade v&é como a declaracdo de
vontade do agente. Deixa-se, pois, de examinar 0 negdcio através da Otica estreita do seu autor e, alargando-se
extraordinariamente o campo de visdo, passa-se a fazer o exame pelo prisma social e mais propriamente
juridico”.

54 José de Oliveira Ascenséo, Direito Civil/Teoria Geral, 11, 238. N&o se esconde, todavia, como menciona o
autor, que “a posi¢do ndo ¢ rectilinea, podendo em casos particulares tutelar-se a posi¢do do declaratério,
mesmo quando ndo ha uma responsabilidade do declarante a sancionar. Mas por outro lado a correccao
também nem sequer é integral, visto que ha casos em que a anomalia é imputavel ao declarante, e nao
obstante o Direito continua a dar prevaléncia a inten¢do ou vontade sobre a declaragdo”.

®*Manual dos Contratos em Geral, 161.

®Direito Civil/Teoria Geral, 11, 238-239.

%" para além das obras mencionadas, uma anélise das diversas teorias no ambito da declaracéo de vontade
pode ser feita em Pedro de Albuquerque, A Representacdo Voluntaria em Direito Civilcit.,418 e ss. (nota
2124) e 441 e ss. (nota 2236), em Ferreira de Almeida, Texto e encunciado cit., I, 35 e ss. e em Carneiro da
Frada, Teoria da confianca e responsabilidade civil, 66 e ss..
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manifestacdo do anunciante, pautando-se, acima de tudo, pelas regras da boa fé e tendo em
conta 0s usos do trafico®.

De todos os modos, achamos conveniente chamar a atencdo para o fato de que,
mesmo nos casos em que ndo haja qualquer divergéncia entre a vontade e a declaragéo,
isto, é, em que o convite a contratar seja compreendido como tal, este “nao ¢ vazio de

contetido™®.

Portanto, ainda que as repercussdes juridicas que desencadeiesejam
consideradas diminutas, se comparadas aquelas advindas da proposta, ndo se pode deixar de
relevar que ele estabelece, com maior ou menor determinagédo, o quadro contratual cuja
negociacéo se propde’, sendo certo, também, que o seu contetido deve ser levado em conta
“na concretizacdo do padrao de comportamento leal na negociagdo que o dever de boa fé
implica e na decis&o das controvérsias que se suscitem nesse ambito”"".

O anunciante deve, nessa medida, pautar a sua conduta pela boa fé, respeitando,
especialmente, os deveres de informacéo e de lealdade, sob pena de poder vir a responder
por perdas e danos. Deve ele evitar criar expectativas que sabe, de antemdo, fadadas ao
fracasso. Em Portugal, esta solu¢do encontra amparo no artigo 227 do CC. No direito
brasileiro, ainda que o legislador tenha sido silente quanto aos efeitos da violacdo ao dever
geral de atuar conforme a boa-fé objetiva, a responsabilizacdo pelas perdas e danos é uma
das(portanto, ndo a Unica) consequéncias naturais da inobservancia as diretrizes do artigo
422 do CC, o qual, frise-se,se aplica também & fase pré-contratual . Nestes casos, portanto,
como € até intuitivo, a conduta do anunciante se subsume no ambito da responsabilidade

pré-contratual.

% para aprofundamento no tema, ver Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués I, tomo I, 759 e
SS..

% Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, cit. 1, 306. Também sobre a relevancia juridica
do convite a contratar, Ferreira de Almeida, Contrato, I, 89, chama a atencao para o fato de que ele “tem sido
tratado apenas enquanto figura de efeitos negativos, por dele ndo resultarem os efeitos tipicos da proposta”,
mas que “esta visdo ¢ limitada, porque o convite a contratar dispde também de efeitos proprios positivos em
matéria de formacdo complexa das declaracdes contratuais, de responsabilidade pré-contratual e de
interpretagdo do contrato”. Em sentido contrario, Orlando Gomes, Contratos, p. 73.

70 A esse respeito, ver o que dissemos sobre as mensagens publicitérias no ambito das relagdes de consumo.

! pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, cit. 1, 307.

"2 Sobre as criticas & redacdo do artigo 422 do CC, consistente na falta de mencdo expressa a fase pré-
contratual, ver, por todos, Antonio Junqueira de Azevedo, Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizacdo do
projeto do Cdédigo Civil na questdo da boa-fé objetiva nos contratos, Revista dos Tribunais, vol. 775, p. 11-
12. Atualmente, no entanto, équase pacifico o entendimento de que a férmula do artigo 422 do CC se presta a
alcancar, também, a fase pré-contratual. Ver, a titulo ilustrativo, Orlando Gomes , Contratos, p. 45.
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H4, ainda, a férmula elastica do abuso de direito (art. 187 do CC brasileiro e 334 do
CC portugués), a qual, também aqui, se presta, plenamente, a salvaguardar a posicao da
parte ludibriada pela conduta desleal e descompromissada do anunciante, até porque nao é
demais sublinhar que o “tratamento tipico dos exercicios ditos abusivos mostrou que o
fendmeno pode ocorrer em situagdes irredutiveis a direitos subjectivos num sentido estrito:
poderes, faculdades, direitos potestativos e outras realidades colocam-se, em certas
circunstancias, perante o sistema, numa sequéncia tal que a sua actuagdo, contrariando a
boa fé, torna-se, na linguagem do Codigo Civil, ilegitima”".

Em suma, ainda que o autor do convite a contratar guarde a liberdade de celebrar ou
ndo o contrato, iniciativas desonestas, contrarias aos ditames da boa fé, que indiquem, por
exemplo, haver uma intencdo remota de contratar™®, podem dar lugar & responsabilidade
pré-contratual, se frustrar confianca merecedora de tutela’™ despertada em eventuais

interessados na celebracéo do contrato.

6.2 - PROPOSTA FEITA A PESSOA DESCONHECIDA OU DE PARADEIRO IGNORADO

Trata-se da hipotese prevista no artigo 225 do CC portugués, sem correspondéncia
no CC brasileiro, cuja Unica semelhanca com as ofertas ao publico reside, como ja
apontamos, no fato de a proposta também ser feita por meio de antncio pablico. No mais,
nada ha capaz de aproxima-las das propostas ao publico, eis que possuem destinatario
especifico. O anuncio publico, nestes casos, é utilizado exclusivamente pelo fato de nédo se

ter noticia do paradeiro do destinatario.

6.3 - PROMESSA PUBLICA

"*Da boa fé no Direito civil, 901.

™ Cf. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués I, tomo 1, p. 506 e Ferreira de Almeida,
Contratos, 182.

"> Sobre a protecéo juridica da confianca, ver Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués I, tomol,
409 ss..
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A promessa publica, regulada pelo artigo 459 e ss. do CC portugués e pelo artigo
854 dos CC brasileiro, € um negdcio unilateral pelo qual uma pessoa constitui a favor de
quem pratique certo fato, positivo ou negativo, ou de quem se encontre em determinada
posicdo, um direito de prestacdo’®. Portanto, assim como se passa com as ofertas ao
publico, as promessas publicas sdo dirigidas a destinatarios indeterminados e utilizam um
anuncio publico como meio de difuséo.

Mas, ainda que possa haver certa similitude entre as duas figuras, hd um traco
essencial que permite distingui-las: enquanto a oferta ao publico, para que produza efeitos
obrigacionais, fica na dependéncia de uma outra declaracdo (a aceitagéo), na promessa ao
publico, a constituicdo da obrigacdo da-se com a simples emissdo do anuncio publico,
prescindindo-se, portanto, de uma declaracao de aceitacéo.

Assim, enquanto a promessa ao publico “faz nascer na esfera do promitente um
dever de prestar e na do beneficiario um direito de crédito”, a oferta ao publico “da lugar,
respectivamente, a sujeicdo a aceitacdo e ao direito potestativo de aceitar,

consubstanciando-se, com esse exercicio, um contrato, inexistente na primeira”77.

7 - NATUREZA JURIDICA DA OFERTA AO PUBLICO

Apesar de ser matéria com especial propensdo ao debate, pode-se dizer que,

atualmente, prevalece, pelo menos na doutrina portuguesa’®, a tese que qualifica a proposta

|79

contratual como um negdcio juridico unilateral ™, ainda que com base em argumentos nem

sempre unissonos.

76 Cf. Menezes Cordeiro, Direito das Obrigacdes, |, 567.

" Menezes Cordeiro, Direito das Obrigacdes, 567.

® Na doutrina brasileira, & mingua de opinides doutrinarias a esse respeito, dificil é estabelecer-se uma
orientacdo da doutrina sobre o tema. Para Caio Mério da Silva Pereira, Institui¢des de Direito civil, III, “a
proposta constitui em si mesma um negoécio juridico”, ao passo que para Orlando Gomes, Contratos, p. 68,
“proposta e aceitacdo ndo constituem negécios juridicos, classificando-se como atos pré-negociais, de efeitos
prefigurados na lei”.

¥ Assim, Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, I-1, 562 e Direito das Obrigacdes, |, 446 e
ss., Ferreira de Almeida, Texto e enunciado cit., I, 787 e ss., Oliveira Ascensdo, Direito Civil/Teoria Geral,
11, 460, e Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, 304; os dois primeiros com bibliografia e
exame das demais teses. Contra, Galvao Telles, Manual dos Contratos em Geral, 246, para quem a proposta
seria mero ato juridico unilateral.
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Sem a pretensdo de confrontar as teses contrarias, até porque nos faltaria espaco
para tanto, deixamos apenas registrada a nossa filiagdo a teoria que vé na proposta um
negocio juridico unilateral. Para tanto, achamos decisivos 0s argumentos expostos por
Menezes Cordeiro, que podem ser assim resumidos: (a) a proposta é um fato juridico lato
sensu, pois produz efeitos de direito e faz surgir, na esfera do destinatario, o direito
potestativo a aceitacdo; (b) a proposta se articula como um ato juridico lato sensu, pois é
livre, no sentido de que “o proponente formula-a se quiser, actuando ao abrigo da sua
autonomia privada” e possui “liberdade de celebra¢ao™; (c) o seu contetdo ¢, igualmente,
livre e“hé liberdade de celebracdo, surgindo limpido um negocio juridico” e (d),
consubstanciando a proposta uma unica vontade, deve ser ela qualificada como negdcio

juridico unilateral®.

8 - MODALIDADES MAIS FREQUENTES DE OFERTA AO pUBLICO®!
8.1 —LEILAO

O processo de contratacdopor meio de leildo reveste-se de importancia pratica
inquestionavel. Primeiro, dada a frequéncia® com que se verifica e, segundo, porque pode
ter em vista a celebracdo de contratos de elevada importancia econémica e/ou bens de

estimadovalor (v.g. obras de arte).

®Tratado de Direito Civil Portugués, I-1, 562. Ver, também, do mesmo autor, Direito das Obrigacdes, |, 446
e ss..

81 Deixaremos de abordar, neste estudo, a oferta ao publico de valores mobiliarios, posto que, embora tenham
natureza juridica de propostas ao publico, trata-se de matéria especifica de Direito Comercial, regulada por lei
especial (em Portugal a base legal sobre o tema é o Codigo dos Valores Mobiliarios, aprovado pelo Decreto-
Lei 486/99, e, no Brasil, a Lei 6.404/76), fugindo, portanto, ao escopo deste trabalho.

8 Atualmente, ainda mais, dada a difus&o das modalidades de leildo via Internet.
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A primeira questdo que se levanta €, justamente, se a iniciativa do leiloeiro deve ser
ou ndo considerada uma oferta ao plblico®™ ou um mero convite a fazer oferta. Essa
definicdo, ao contrario do que possa parecer, ndo tem importancia meramente tedrica.
Muito pelo contrério, traz consequéncias praticas de grande relevancia.

Assim, caso se trate de convite a contratar,o leiloeiro, nos casos de leildo pelo maior
lance, tera sempre a palavra final, podendo proceder a retirada do bem, ainda que ja tenham
sido feitos lances. Se assim ndo for, isto é, sendo a hipdtese de proposta ao publico, tal
conduta (isto é, a retirada do bem) configurard inadimplemento contratual, eis que o
contrato ter-se-a por concluido com o licitante que tiver feito o ultimo (e mais elevado)
lance.

O Cddigo Alemédo (8 156) estabelece que o contrato s6 se conclui com a
adjudicacdo, sendo um lance extinto se feito um superior ou se a hasta publica é encerrada
sem adjudicacdo. Ou seja, a iniciativa do vendedor € considerada, a principio, um mero
convite a contratar. Enneccerus/Nipperdey®, no entanto, sustentam ndo se tratar de
disposicdo imperativa, mas, sim, interpretativa, de maneira que outro pode ser o
entendimento caso a iniciativa do vendedor denote, seguramente, tratar-se deuma oferta
vinculante.

Na Italia, onde a matéria também néo é regulada, notamos haver uma tendéncia para
se admitir a existéncia de uma proposta ao ptiblico®.

No Brasil,comoem Portugal,a lei é omissa. Neste pais, o legislador parece ter
seguido a solucdo aventada por Vaz Serra, o qual, no &mbito dos trabalhos preparatdrios ao
CC lusitano, propds que ndo se estabelecesse qualquer presuncdo a respeito do tema, pois
“tudo depende da intencdo do vendedor”, de modo que a questdo de saber se hd ou ndo uma

proposta ao publico passaria, necessariamente, pela analise casuistica®.

8 Duas foram as principais construcdes a respeito das vendas de bens por meio de leildes. A primeira, que
tinha como principal adepto Kidervater, sustentava que a iniciativa do leiloeiro configurava uma proposta de
venda, sendo o contrato concluido com a aceitagdo de cada um dos licitantes, sob a condigdo de ndo ser feita
outra proposta de valor maior, por outro licitante. Contra ela, contrap6s-se Jhering, sustentando a existéncia
de mero convite a contratar, incumbindo aos licitantes elaborarem propostas, que poderiam ser ou nédo
aceitas,apud. Ferreira de Almeida, Texto e enunciado cit. 111, 810.

%Tratado de Derecho Civil/Parte General, 11, 154,

8 Cf., por exemplo, Ravazzoni, La formazzione del contratto, 390 e ss.; e Cesare Massimo Bianca, Diritto
Civile, vol. 3: Il Contrato, 255.

8perfeicdo da declaracdo cit., 55 ss.
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Essa posicdo afigura-se mais adequada. Nesse mister, sera de crucial importancia a
analise do regulamento do leildo, compreendido pelo conjunto de enunciados que o
vendedor tenha emitido, incluindo, assim, “o antncio da sua realizagdo, o catdlogo (se
houver), a exibic&o dos objectos, os esclarecimentos prestados no local®’.

De todos 0os modos, nas hipoteses em que se estabeleca um pre¢o minimo inicial,
havera, segundo julgamos, uma auténtica proposta ao publico, se nada houver no
regulamento do leildo que enuncie o contrario®. Nestes casos, como bem sublinhado
porEnneccerus/Nipperdey®,cada lance representara a conclusdo de um contrato, sob
condig&o de ndo ser feito um lance maior.

Ja nas hipdteses em que nao haja a indicacdo de preco minimo, serd sempre 0 caso
de convite a contratar, posto faltarelemento essencial do contrato. Ou seja, 0 requisito da

completude inerente a proposta restara prejudicado.
8.2 - CONTRATACAO ATRAVESY DE AUTOMATOS™
E cada vez mais frequente a utilizacdo de maquinas no processo de formacio dos

contratos, sendo dos mais variados tipos 0s pactos passiveis de celebracdomediante

dispositivos dessa natureza.

87 Cf. Ferreira de Almeida, Texto e enunciado cit., 11, 811.

8 Contra, Galvéo Telles, Manual dos Contratos em Geral, 247 e Henrich Ewald Hoster, Parte Geral do
Cadigo Civil Portugués, 457. Na doutrina brasileira, ver, admitindo a possibilidade de o leildo ser qualificado
como oferta ao pablico, Gustavo Tepedino/Heloisa Helena Barbosa/Maria Celina Bodin de Moraes, Codigo
Civil Interpretadocit., 11,p. 45.

%Tratado de Derecho Civil/Parte General, II, 154. Posicdo analoga é sustentada por Cunha Gongalves, Da
Compra e Venda, 563: “Uma nova oferta, realizando a condigdo, faz caducar o anterior contrato, e assim por
diante, até ndo haver mais langos ou ofertas dentro do prazo estabelecido.”

% A utilizagdo do advérbio “através” ndo é aleatoria: serve para deixar assente a idéia de que o autdmato ¢
meramente 0 meio utilizado para reproduzir a vontade do verdadeiro declarante, quem seja, a pessoa
responsavel pelo equipamento. Com efeito, as declaragBes negociais (e ndo simplesmente meros atos
materiais), sejam elas proposta ou aceitagdo, sdo sempre imputaveis aos programadores dos autdmatos e
exprimem a intengdo negocial destes. Assim, a expressdo “contratagdo automatica”, comumente referida pela
doutrina e pela jurisprudéncia, ndo significa, naturalmente, que inexista uma acdo humana, mas, tdo-somente,
gue entre o declarante e o declaratario se interpde um autdbmato, cuja fungdo é reproduzir a vontade do seu
programador.

% Tal modalidade de contratacdo n&o se confunde com a contratacdo por meios eletrénicos ou através da
Internet, embora, por vezes, Ihe seja associada.
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A analise da questdo se divide, basicamente, entre duas teorias: a da oferta
automética e a da aceitacdo automatica®®. A primeira,majoritaria®®, sustenta que a colocacéo
do autdbmato a disposicdo do publico, para a venda de produtos ou para aprestacdo de
servicos, configura uma oferta ao publico, cuja aceitacdo se daria com a introdugdo dos
meios de pagamento admitidos pela méaquina® e, eventualmente, com o acionamento de
algum dispositivo complementar.

J4 pela teoria da aceitacdo automatica®™, ocorre o inverso; a iniciativa daquele que
explora o autdbmato corresponde a um mero convite a contratar, cabendo ao usuario
formular a proposta. Visa-se, dessa forma, superar o problema do néo fornecimento do bem
ou do servico por defeito da maquina ou por esgotamento das existéncias, posto que, sendo
um convite a contratar, ndo se cogitara a existéncia de inadimplemento contratual por parte
do responsével pelo equipamento.

Filiamo-nos a primeira teoria, com algumas ressalvas, que serdo expostas mais
adiante. Destarte, o contrato se perfaz, em regra, com a mera insercdo pelo usuario dos
meios de pagamento admitidos pela maquina, de maneira que, a partir de entdo, o nao
fornecimento do bem ou do servigo ofertado configurara inadimplemento do contrato, com
as consequéncias dai resultantes. Nesse particular, portanto, o comportamento do usuario
consubstancia, a um s6 tempo, a aceitacdo e o adimplemento da sua obrigacao contratual.

E, ao contrario do que possa parecer, essa discussdo, dada a imensa gama de

% (maxime nos paises mais desenvolvidos)passiveis

negocios “de complexidade crescente
de serem celebrados por intermédio de autdmatos, revela-se de grande interesse pratico.
Diante desse novo horizonte, os debates acerca de uma ou de outra teoria, que outrora se

concentravam apenas no campo tedrico e tinham em focoa solucdo de problemas

% cf., por exemplo, Galvao Telles, Manual dos Contratos em Geral, 151, e Menezes Cordeiro, Tratado de
Direito Civil Portugués, 581 e ss.. H4 quem, entretanto, como Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do
Direito Civil, 320, conteste 0 enquadramento do tema nestes termos. Para o autor, “parece melhor doutrina a
de entender este processo de contratacdo como ndo sendo tipico do tipo proposta-aceitagdo.”

% Mesmo os autores que adotam posices restritivas sobre o tema da oferta ao publico ndo mostram hesitagdo
em reconhecer a existéncia de oferta ao publico nas vendas através de distribuidores automaticos. Ver, a titulo
ilustrativo, Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 651, Karl Larenz, Derecho Civil/Parte General (trad.
esp.), 709, e Werner Flume, EI Negocio Juridico cit. (trad. esp.), 745.

% Comumente, dinheiro ou cartdes magnéticos.

% Dentre os poucos autores contrarios & teoria da oferta automatica, destaca-se a posicdo de Medicus,
conforme reportado por Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, I, 582.

% Cf. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués I, 581.
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porventura emergentes de contratos de venda de bens de diminuto valor relativo, assumem,
nos dias atuais, outra dimenséo.

Note-se, nesse passo, que € justamente em funcdo da diversidade de contratos
passiveis de serem celebrados por intermédio desses equipamentos que a teoria da oferta ao
publico, embora se preste a explicar a maior parte dos casos, ja ndo o faz na totalidade
deles®”. Imaginemos, por exemplo, um autémato que tenha sido programado para vender
“pacotes” turisticos fechados, mas que também faculte aos usuarios organizarem a sua
propria viagem, indicando os lugares que desejam visitar, as respectivas datas, 0s meios de
transporte, os tipos de hospedagem etc..Na primeira hipdtese, estando a méaquina em
aparente funcionamento, estar-se-a diante de uma oferta ao publico, em que o programa
completo do contrato tera sido pré-formulado por quem explora o equipamento, ndo sendo
dado ao usuério outra op¢do sendo aceitar a oferta. O mesmo, todavia, ndo sucederd na
outra hipdtese: ai podera o equipamento aceitar ou rejeitar, consoante esteja ou ndo
adequadamente programado para atender & proposta do usuario®.

Concordamos, por isso, com Menezes Cordeiro, quando aduz que “os quadros da
oferta ao publico s6 podem explicar os primeiros passos dos negécios celebrados com
recurso a autdbmatos. Em esquemas mais elaborados, o autdmato reproduz a vontade do seu
programador ou da pessoa a quem as actuacOes deste sejam imputaveis. Nessa medida, a
declaragdo feita através de autémato pode ser proposta ou aceitacdo®® ou, mais
genericamente, pode ser qualquer tipo, consoante a vontade dos programadores.”100

Mas, voltando aos casos em que haja, efetivamente, uma proposta ao publico,
levanta-se a questdo de saber quais as consequéncias resultantes do irregular funcionamento
da maquina e do esgotamento do estoque.

Primeiramente, deve-se sublinhar que essa questdo sé é relevante se a inaptidao do
equipamento for imperceptivel para o publico. Quando for ostensiva, inexistird proposta,

porquanto, remetendo-se as regras de interpretacdo das declaracBes ndo-recipiendas, o

% Cf., Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil, I, 583, e Carvalho Fernandes, Teoria Geral do Direito
Civil, 11, 252.

% Em ambas as hipéteses, entretanto, o usuério aderira a clausulas preestabelecidas, adesdo essa que, tanto se
da através da elaboragdo de propostas baseadas nessas clausulas, quanto pela aceitacdo das propostas nelas
também sediadas.

% Desde que, como lembrado pelo autor, o requisito da adequacéo formal seja respeitado, ob. cit., 583.
1%Tratado de Direito Civil Portugués, I-1, 583.
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sentido normal da comunicagao tera sido perturbado por um sinal que o contradiz*®. Seré o
caso, pois, de a maquina estar programada para alertar o usuario sobre a existéncia de
defeito ou o término das existéncias.

Ja quando ndo se verificar esse “sinal”, hd que se distinguir as hipoteses de defeito
no equipamento e de esgotamento do estoque, haja vista que, para nos, as consequéncias
séodiferentes.

Na primeira hipdtese, a aceitacdo, de boa-fé, com a introducdo dos meios de
pagamento pertinentes (e com o acionamento de mais algum comando porventura
necessario), tera o conddo de fazer nascer o contrato. Deste modo, a comunicacao acerca da
existéncia de defeito, prestada posteriormente a aceitacdo do usuario, ja sera, em verdade,
uma comunicacdo de que ndo se cumprird a obrigacdo emergente do negécio juridico que
se perfez. Ainda que possa parecer, a primeira vista, um tanto extremada, essa solucdo se
coaduna com a idéia de que aquele que extrai as vantagens econdmicas da exploracdo
desses equipamentos deve arcar com 0s riscos dai resultantes (ubicommoda, ibi
incommoda). Assim, incumbe-lhe o 6nus de estabelecer meios tendentes a permitir que o
declaratério possa ter conhecimento prévio sobre eventual defeito do equipamento.

Nesse particular, pouco importa, para a configuracéo do inadimplemento contratual,
gue a maquina devolva ou ndo o dinheiro (ou equivalente) introduzido pelo usuario. O
vinculo contratual ja estara formado, de modo que a Unica consequéncia juridica relevante
advinda dessa restituicdo consistira na possibilidade daquele a quem a atuacéo do autémato
é imputével se valer, em qualquer contenda futura, da exceptio non adimpleti contractus'®.

Ja no que diz respeito ao término do estoque, a ndo comunicag¢do prévia ao usuario
acerca desse fato acarreta, para nos, consequéncias diversas. Vige, aqui, a j& mencionada
regra: verificada a condicdo, qual seja, o término das existéncias, j& ndo havera mais
proposta e, consequentemente, contrato’®. Eventuais questdes relacionadas a prejuizos
sofridos por usuarios que tenham sido levados a crer que ainda havia uma proposta valida
serdo resolvidas, conforme o caso, pelas regras da responsabilidade extracontratual ou

segundo os critérios da culpa in contrahendo.

101 Ferreira de Almeida, Texto e enunciado cit., 3,813.

102 Art, 428, n° 1 do Cédigo Civil Portugués e art. 476 do Cédigo Civil Brasileiro.

108 Em sentido anélogo, mas estendendo essa solugdo aos casos em que “impossibilitada a prestacdo dos
servicos”, ver Galvao Telles, Manual dos Contratos em Geral, 151.
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Como ultima nota, cumpre ressaltarque a venda automatica encontra-seregulada, no
Direito lusitano, pelo Decreto-Lei n® 143/2001'°* Dentre os preceitos mais relevantes,
destaca-se o artigo 21, o qual estabelece que a venda automatica “consiste na colocagdo de
um bem ou servico a disposicdo do consumidor para que este o adquira mediante a

utilizacéo de qualquer tipo de mecanismo e pagamento antecipado do custo™%.

8.3 - EXPOSIGAO DE MERCADORIAS EM VITRINE

No que diz respeito a exposicdo de mercadorias em vitrines, mostruarios ou
prateleiras, também se discute a existéncia ou nao de oferta ao puablico. Ao passo que nas
ordens juridica portuguesa®, brasileira'®’ e italiana'®parece prevalecer o entendimento de

que ha proposta ao publico, verifica-se, no direito alemao’®

, uma propensdo para
configurar tal iniciativa como convite a contratar.

Pode-se dizer que os principais argumentos daqueles que negam que haja, na
hipdtese em tela, uma oferta ad incertam personam encontram-secondensados na doutrina
de Galgano e de Medicus. Para aquele, salvo nos casos de existéncia de monopdlio, cada
comerciante se reservaria nodireito dedecidir a quem vender e quanto vender, guardando,
assim, a prerrogativa de aceitar ou recusar as solicitacdes que Iheforem feitas**°. J4 para o

autor tudesco, se a iniciativa do vendedor pudesse ser considerada proposta ao publico,

194 Tal regulamento transpds para a ordem juridica interna a Diretriz da Comunidade Européia n° 97/7/CE,,
concernente a protecdo dos consumidores em matéria de contratos celebrados a distancia

105 A leitura do referido dispositivo pode dar, & primeira vista, a impressdo de que nele estaria assente a idéia
de oferta ao publico. Todavia, uma analise mais atenta aponta que ndo se tomou partido a esse respeito; a
expressdo utilizada pela referida norma (“para que este o adquiria”) tem uma conotacdo genérica, tendente a
abarcar os casos de oferta ao publico e de convite a contratar. Essa, alias, a nosso ver, € a interpretagdo que
melhor se coaduna com a realidade atual, posto que, como ja observado, ha hipéteses que fogem ao quadro da
“oferta automatica”.

1%yide, por exemplo, Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 651, Menezes Cordeiro, Tratado de Direito
Civil Portugués I, 558, Ferreira de Almeida, Texto e enunciado cit., 1l, 814 ss., Pessoa Jorge, Direito das
Obrigacg0es, I, 190, Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, 212, Oliveira Ascensdo, Direito Civil/Teoria
Geral, 11, 457, e Carvalho Fernandes, Teoria Geral do Direito Civil, Il, 252. Contra: Henrich Ewald Hoster,
Parte Geral do Codigo Civil Portugués, 457, e Vaz Serra, Perfeicao da declaracgéo negocial cit., 52.

197 \/er, a titulo ilustrativo, Caio Méario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil, cit. 11, 44, Serpa Lopes,
Curso de Direito Civil, 111 85, e Carvalho Santos, Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, XV, 66.

108 cf., por exemplo, Cesare Massimo Bianca, Diritto Civile,vol. 3: Il Contrato, 252 e Enzo Roppo, O
Contrato, 80.

109 Assim, por exemplo, Karl Larenz, Derecho Civil/Parte General, trad. esp., 709, e Werner Flume, El
Negécio Juridico cit., Il, 745.

"ODjritto Privatto, 223.
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haveria a possibilidade de um mesmo bem integrar mais de um contrato, além do que o
vendedor seria exposto ao risco de ter de vender o produto por preco inferior em caso de
lapso na sua indicagdo™™.

No tocante & primeira tese, dela nos afastamos, pelas razdes ja expostas, mormente
aquelas atinentes aos requisitos da proposta e a diferenca entre esta e o convite a contratar.
Em relacdo a orientacdo de Medicus, julgamos queo risco de venda por valor inferior, em
caso de lapso na sua divulgacgdo, corre por conta do vendedor, sem falar que podera ele,
conforme o caso, pleitear a anulagdo do negdcio por erro. J& quanto ao outro argumento,
nos casos em que o produto exposto for a mera amostra, incidiraamulticitada condicao
tacita, e, quando ele for o proprio bem ofertado, somentesera eficaz a primeira aceitacao
que chegar ao poder do vendedor.

Enfim, nada ha que diferencie, na esséncia, esta modalidade de oferta ao publico das
demais. Acrescentamos, apenas, que, terminado o estoque, se o0 bem utilizado como
amostra continuar exposto, com a indicacdo do preco, mostrar-se-a ilegitima a recusa do
proponente em vendé-lo, ao abrigo do argumento de que seria mero modelo. Para por fim
ao estado de sujeicdo decorrente da exposicdo da mercadoria, deve ele retira-la da vista do
publico ou ressalvar ndo estar mais a venda (v.g. “mera amostra”, “esgotado” etc.).

Antes de finalizarmos este ponto, achamos ser possivel assentar neste quadro de
ofertas as (novas) modalidades de exposicdo de mercadorias feitas via Internet, vale dizer,
as chamadas exposicdes de bens em lojas virtuais, ou, como ja vém sendo denominadas,
exposicao em “vitrines virtuais”. Nelas, ainda que inexista qualquer contato direto entre os
contraentes, ao fim e ao cabo alcanca-se 0 mesmo resultado das ofertas em vitrines
tradicionais.

No Brasil, esse tipo de contratacdo ndo é regulado por lei especifica, submetendo-se,
portanto, as regras gerais sobre oferta ao publico. Tratando-sede relacdo de consumo (na
pratica, a hipdtese mais frequente), devera respeitar o que dispée o CDC, notadamente a
sua Secdo |1, Capitulo V. Nesse particular, alias, a letra do artigo 30 ndo deixa margem a
davidas (“...veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdo..”). Ainda a esse

respeito, também se aplica o disposto no artigo 49 do referido estatuto, que prevé o direito

MApud Ferreira de Almeida, Texto e enunciado cit., 11, 814.
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de arrependimento do consumidor, no prazo de 7 (sete) dias, “sempre que a contratacao de
fornecimento de produtos e servigos ocorrer fora do estabelecimento comercial”.

Ja em Portugal, para além do Decreto-Lei n® 143/2001 (que, embora verse
sobrecontratos de consumo celebrados a distancia, também alcangaos que se celebrem via
Internet), h& norma destinada, especificamente, a regular o comércio eletrénico, a saber,0
Decreto-Lei 7/2004'2,

Dentre os aspectos regulados por este diploma, merece destaque oartigo 32, 1,
segundo o qual “A oferta de produtos ou servicos em linha representa uma proposta
contratual quando contiver todos os elementos necessarios para que o contrato fique
concluido com a simples aceitacdo do destinatario, representando, caso contrario, um
convite a contratar”. O item 2 desse dispositivo, por seu turno, estabelece que “o mero
aviso de recepcdo da ordem de encomenda ndo tem significado para a determinacédo do
momento da conclusdo do contrato”. Esta ressalva teve o mérito de dissipar a davida,
levantada pela aludida Diretriz, sobre a questdo de saber se a exigéncia, prevista no artigo
29, de o prestador de servigosacusar, por meios eletrénicos, a recepcdo da ordem de
encomenda teria deslocado o momento da conclusdo do contratopara quando do
recebimento, pelo destinatario do servico, desse aviso de recepcdo, fazendo com que a

iniciativa do prestador de servicos configurasse um mero convite a contratar.

8.4 - INICIATIVAS PUBLICITARIASM?

Em Portugal, como no Brasil, antes da sedimentacdo da nocdo de protecdo ao
consumidor, era pouco difundida a idéia de que a publicidadepudesseconfigurar uma
proposta.

Normalmente, o reconhecimento de que enunciados dessa natureza podem

materializar uma proposta ou, mesmo, de que podem assumir relevancia contratual™* tem

12 Este Decreto transpds para o direito interno lusitano a Diretriz da Comunidade Européia n° 2000/31.

3 Tendo em vista a amplitude do conceito de publicidade, optamos, com vistas a permitir uma maior
condensacdo deste estudo, por examinar conjuntamente as hip6teses de envio de catélogos, listas de precos,
anuncios em jornal etc., posto que comumente envolvam promogao publicitéria.
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exigido intervencdo legislativa™®. Em alguns paises, como no Brasil, mais acentuadas, e,
em outros, com maior parcimonia.

Analisando-se, primeiramente, a situacdo brasileira, qualquer discussdo concernente
apossibilidade de qualificacdo das mensagens publicitarias como oferta ao publico restou
superada, pelo menos no ambito das relagdes de consumo, com o advento da Lei
8.078/1990, que, no seu artigo 30, estabeleceu que “toda informacdao ou publicidade,
suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicacdo com
relagdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado”, podendo o
consumidor, como ja observado, em caso de recusa do fornecedor, “exigir o cumprimento
forcado da obrigagdo, nos termos da oferta, apresentacao ou publicidade” (art. 35, I).

Com efeito, além de afastar qualquer discussdo acerca da possibilidade de a
publicidade representar uma proposta,teria, mesmo, abrandado, como sustentadopor parte
da doutrina, o requisito da completude, pois “j4 ndo se exige que traga todos os termos
essenciais do contrato”**®.

Em Portugal, onde o legislador foi mais comedido, a doutrina se encontra dividida

entre os que admitem possam as mensagens publicitarias servir de veiculo para formulagdo

140 reconhecimento da relevancia contratual das mensagens publicitarias permite a integracéo, no negécio
juridico que vier a ser celebrado, das informagdes (“concretas e objectivas” — cf. art. 7°, 5, da Lei de Defesa
do Consumidor portuguesa — ou “suficientemente precisas” — cf. art. 30 do CDC) nelas contidas,
independentemente da sua qualificacdo como proposta ou mero convite a contratar.

115 Essa realidade € criticada, com rigor, por Antdnio Herman de Vasconcellos Benjamin, O C6digo de Defesa
do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto, 237: “A resolugdo definitiva do problema exigiu
intervencdo legislativa. Curioso (para nao dizer tragico) que isso tenha sido necessario inclusive em paises,
como o Brasil, onde a oferta, normalmente, ja é obrigatoria, inexistindo, ademais, regramento legal dos seus
requisitos. Aqui, patente a forca (perniciosa) da doutrina brasileira que, desatenta e insensivel as grandes
transformagdes dos Ultimos anos, continuava a repetir, automaticamente e sem suporte no Cédigo Civil,
teorias e principios proprios de sistemas juridicos estrangeiros muito mais rigorosos que o nosso em relacéo
ao tratamento a ser dado a policitagao”.

16 cf,, a titulo ilustrativo, Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, O C6digo de Defesa do Consumidor
comentado pelos Autores do anteprojeto”, 237.
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de propostas™' e 0s que, tendencialmente, as véem como o meio adequado para se

enunciarem simples convites a contratar*'®.
Ainda que a Lei de Defesa do Consumidor lusitana tenha se mantido neutra a esse

respeito™®

, outras leis, claramente, tomaram partido em favor da caracterizacdo das
iniciativas publicitarias como oferta ao publico. Nesse sentido, cite-se o Decreto-Lei n°
143/2001, que regula os contratos de consumo celebrados a distancia'®’, e o Decreto-Lei n°
7/2004, atinente as “comunicagdes publicitarias em rede ¢ marketing directo” (artigos 20 a
23)121_

Enfim,seja na ordem juridica portuguesa, seja na brasileira,resta superada a idéia,
outrora muito difundida, de que, nas mensagens publicitarias, o anunciante ndo agiria com
vontade de se vincular, de que revelariam aspectos alheios ao negocio ou, ainda, de que
eventuais exageros integrar-se-iama figura do dolus bonus. Destarte, ndo s6 se retirou,
definitivamente, a publicidade da periferia do fenbmeno juridico, como, mais precisamente,
passou-se a reconhecer, expressamente, a sua plena aptiddo para veicular propostas ao
publico.

Julgamos, no entanto, que, mesmo que tais normas inexistissem, ndo haveria ébice
para a configuracdo das mensagens publicitarias como oferta ao publico, postoinexistir
qualquer incompatibilidade, ou melhor, inaptiddo, em abstrato, para tanto.

Nesse passo, verificados os elementos configuradores da oferta, a iniciativa

publicitaria poderd, como qualquer outro enunciado, colocar quem a promover na situagdo

1t por exemplo, Carneiro da Frada, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, 209 (nota 163), para 0
qual o “enunciado publicitario ¢ naturalmente suscetivel de significar uma proposta contratual e de valer
como tal sempre que revista a definitividade e a determinabilidade de contelido”; Ferreira de Almeida, Texto
e enunciado cit., 820 e ss.; e Oliveira Ascensdo, Direito Civil/Teoria Geral, 11, 457..

18y/ide, a titulo ilustrativo, Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, I-1, 557, para quem, em
regra, a atividade publicitaria “pressupde negocia¢des ulteriores, das quais podera resultar uma verdadeira
proposta”;Henrich Ewald Hoster, Parte Geral do Codigo Civil Portugués, 457, e Mota Pinto, Teoria Geral do
Direito Civil, 2005, 651, estes ltimos referindo-se a anincios em jornais e ao envio de lista de precos.
WEmbora o art. 7°, 5, consagre a relevancia contratual das mensagens publicitarias, restou silente quanto a
aptiddo dessas mensagens para consubstanciar uma proposta ao publico.

120 Este normativo, apos enumerar, no seu n° 1, as informagdes que devem constar dos “catalogos, revistas ou
qualquer outro meio grafico ou audiovisual” que antecedam ou acompanhem as vendas ao domicilio, ressalva,
no n° 2, que essas informagdes sdo dispensaveis, tratando-se de “mensagens publicitarias genéricas que ndo
envolvam uma proposta concreta para aquisicdo de um bem ou a prestagao de um servigo”

2pjz-se que essa modalidade de publicidade poderd consubstanciar ou ndo uma proposta ao publico
consoante contenha “todos os elementos necessarios para que o contrato fique concluido com a simples
aceitacdo do destinatario, representando, caso contrario, um convite a contratar” (art. 32).
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de sujeicdo inerente as propostas em geral, conferindo ao declaratario o poder de fazer
nascer o contrato com a sua aceitagao.

H4, portanto, uma aptiddo genérica para as mensagens publicitarias materializar em
propostas ao publico. No entanto, a resposta, em concreto, depende, como ja asseverado, da

interpretacdo do enunciado em causa'®

. Assim, uma determinada iniciativa publicitaria tera
0 sentido de uma proposta ao publicos e o resultado for a compreensao, pelo declaratario
normal, de que o seu autor projetou a celebracdo de contratos, para a composic¢ao dos quais
indica a totalidade dos elementos constituintes, bastando a sua simples resposta afirmativa
(ou uma resposta afirmativa que envolva escolhas que ndo ultrapassem os limites das
alternativas deixadas em aberto pelo autor da iniciativa), para vincula-lo a entrega do bem
ou do servico anunciado’?.

Acrescente-se, apenas, que se impde “um Onus ou encargo de investigagdo ou
indagacdo por parte do declaratario no sentido de se apurar qual a vontade do autor da
declaracdo™?*. Nesse mister, atuando segundo os padrées de diligéncia do bonus pater
familiae, ndo podera prescindirde levar em considera¢do, como quem acostumado a lidar
diariamente com os mais variados tipos de apelos promocionais, as particularidades®
inerentes as atividades publicitarias, notadamente, aquelas ligadas ao seu carater de

mecanismo de incentivo/apelo as vendas integrante da atividade de marketing.

8.5 - CONTRATAGAO EM SELF SERVICE(AUTO-SERVIGO)

Trata-se de modalidade de contratacdo em que o cliente “serve-se a si proprio”,

utilizando-se do servico ou apropriando-se do bem que € posto a sua disposicdo pelo

122 \Jalem aqui as consideracdes que tecemos, quando da analise do convite a contratar, a respeito das
hip6teses em que o resultado da interpretacdo ndo corresponda a vontade do anunciante.

122 Na mesma linha, Ferreira de Almeida, Texto e enunciado, 822.

124 pedro de Albuquerque, Representag&o Voluntéria em Direito Civilcit., 801 (nota 1008), com um panorama
da doutrina acerca do dever de diligéncia do declaratario.

125 Ou, ainda, os “procedimentos habituais seguidos no sector e que o declaratario normal ndo possa deixar de
ter em conta”, cf. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, I-1, 761, nota 2071. Ver, também,
Eduardo Takemi Kataoka, Direito Civil, vol. 2, 792, aludindo a necessidade de se exigir do “consumidor um
minimo de senso critico de acordo com a situagdo do consumidor médio daquele bem colocado no mercado
de consumo”.
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vendedor ou prestador de servigos. A contratacdo por meio desta modalidade é cada vez
mais frequente, podendo verificar-se em restaurantes, supermercados, postos de
abastecimento de combustiveis etc.

Embora aqui também haja quem defenda existir nessas iniciativas mero convite a

contratar'?®

, para nos inexiste qualquer objecdo para configura-las como oferta ao
pUblico’, valendo, a esse respeito, 0s mesmos argumentos ja expendidos a respeito da
exposicao de produtos em vitrines'?,

O que se coloca como mais relevante é saber qual, efetivamente, 0 momento em que
0 contrato se perfaz, vale dizer, se sera sempre com a apresentacdo do produto no caixa
para pagamento?Em regra, sim, no que concerne a generalidade dos bens. Dessa forma,a
retirada, pelo cliente, do produto ofertado do local de exposicdo ndo necessariamente
correspondera a sua aceitacdo, visto ser-lhe dado, ainda, desistir de adquiri-lo.

H4, no entanto, casos que fogem a essa regra, nomeadamente aqueles em que o
cliente pratica atos que se mostram irreversiveis quanto a conformacdo fisica e ao valor
econdmico do bem*®. Assim, corresponder4 & aceitacdo o0 ato de solicitar o corte e a
pesagem de um produto, de abrir, irreversivelmente, a sua embalagem, de encher o tanque
de combustivel de um automodvel, de, num restaurante,colocar comida no prato etc. O
pagamento, nestas hipdteses, correspondera, meramente, ao cumprimento da obrigacdo
contratual do cliente.

Nestas circunstancias, a questdo de saber 0 momento em que o contrato se perfaz
passa, necessariamente, pelo exame das estipulacfes expressas, se existirem, dos usos do

mercado e da prépria natureza do bem®¥.

126 A titulo ilustrativo, ver Henrich Ewald Héster, Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, 457, e Giovanni
Criscuoli, Il Contrato, 145.

2"Nesse sentido, ver, por exemplo, Ferreira de Almeida, Texto e enunciado cit., II, 817, Pedro Pais, 322;
Galgano, Diritto Privato, 223, e Diritto Civile/ll Contrato, 111, 253.

128 Em sentido semelhante, posiciona-se Ferreira de Almeida, Texto e enunciado cit.,11,817-818, salientando,
no entanto, que, nos casos de contratacdo em auto-servico, ndo se coloca a questdo das “restri¢des
guantitativas no fornecimento dos produtos expostos como amostra, uma vez que € visivel para o0s
interessados um nimero minimo de exemplares disponiveis”. Parece-nos, contudo, que nem sempre seré
assim. Basta pensar na hipdtese de venda de combustivel em postos de abastecimento “self service”, onde 0
término das existéncias ndo necessariamente é ostensivo.

129 Cf. Ferreira de Almeida, Texto e enunciado cit., I1, 818.

130 Cf. Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, 322.
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Por fim, quando se tratar de oferta de servigos, sem que se exija 0 pagamento

prévio, a aceitacao correspondera ao inicio da utilizagdo do servico.
8.6 - PRESTACAO DE SERVICOS DE MASSA

Aqui, para além de se discutir se hd uma proposta ao publico ou um convite a
contratar,também ha& quem defenda existir, em relacdo a determinados servicos
massificados (transportes publicos, parques de estacionamento remunerados etc.), meras
relacfes contratuais de fato ou comportamento sociais tipicos, assentes em puras atuaces
de fato, sem que haja, na sua base, as correspondentes declaracdes negociais™*.

Ainda que reconhecamos tratar-se de questdo demasiado complexa e sensivel, e que
um posicionamento definitivo demandaria uma investigacdo mais aprofundada, parece-nos
ser possivel analisar essas situacfes dentro do quadro negocial. Isso porque o0s
comportamentos tidos, pela doutrina das relagbes contratuais de fato, como sem valor

132

negocial parecem caber no conceito amplo de declaracdo tacita™>“. Assim, levando-se em

131 A doutrina das relages contratuais de fato, elaborada por Giinther Haupt, em 1941, encontrou larga ades&o
na Alemanha. Posteriormente, sofreu algumas reformulacGes, dentre as quais destaca-se a empreendida por
Karl Larenz, que circunscreveu o seu ambito aos negdcios do trafego de massa, e desenvolveu o conceito de
comportamento social tipico. Sustenta-se, em suma, que a determinados comportamentos, como, por
exemplo, a utilizacdo de um transporte puablico, aplica-se o regime dos contratos, sem que, contudo, haja,
efetivamente, um acordo de vontades. Assim, quem ingressar, por exemplo, num 6nibus, no setor de
embarque do metrd ou utilizar parques de estacionamento remunerados ficara contratualmente vinculado sem
gue da sua parte seja manifestada qualquer vontade nesse sentido, ou seja, sem se verificar uma exteriorizagéo
de vontade dirigida a produgdo de efeitos juridicos. O significado juridicodessas condutas, portanto, resultaria
ndo da vontade negocial dos participantes, mas da sua “valoragdo no trafico, por serem condutas sociais
tipicas”, de maneira que “surge um contrato de transporte, tdo-s6 porque, de acordo com 0s critérios
generalizados, um tal resultado se encontra indubitavelmente unido a uma certa conduta do agente e nédo
porque o mesmo haja sido querido e declarado” (Almeida Costa, Direito das Obrigac@es, 203). Para maior
desenvolvimento, vide, na doutrina portuguesa, com indicacdes, Menezes Cordeiro, Direito das Obrigacoes,
Il, 29 ss., Da boa fé no Direito Civil, 641 ss. e Tratado de direito civil portugués, I-1, 596 e ss.,,Menezes
Leitdo, Direitos das Obrigac@es, I, 503 e ss., Antunes Varela, Das ObrigacGes em Geral, I, 220 e ss., e
Oliveira Ascensdo, Direito Civil/Teoria Geral, I, 437 e ss.. Uma referéncia préatica a figura das relacdes
contratuais de fato pode ser colhida em julgado do Tribunal da Relagdo de Lisboa (05-05-2005, Gil Roque, n°
3346/2005-6, em www.dgsi.pt). No Brasil, admitindo, nestes casos, possa 0 vinculo contratual se formar
através de comportamentos sociais tipicos, ver Orlando Gomes, Contratos, p. 77. Contra:vide Pontes de
Miranda, Tratado de Direito Privado, vol. 38, p. 29 e ss..

132 Nesse sentido, ver Ferreira de Almeida, Texto ¢ enunciado cit., 1,27 e ss., e Pontes de Miranda, Tratado de
Direito Privado, vol. 38, p. 31, este preconizando que “a afirmag¢ao de o moderno trafico em massa implicar
gue se assumam deveres e obrigacdes, sem que tenha querido manifesta vontade é falsa. O sistema juridico,
além de conhecer as manifestaces tacitas de vontade, conhece as manifestacBes pelo siléncio e as que
resultam de atos alheios se para esses concorreu a acdo ou a omissdo de alguém”. Ha, no Codigo Civil
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conta os exemplos comumente mencionados por essa corrente, o0 ato de ingressar num
Onibus ou estacionar um automovel corresponderd a uma aceitacdo tacita da proposta
formulada pelo prestador de servicos.

Cumpre asseverar, outrossim, que o fato de haver indefinicdo quanto a algum
elemento do quadro contratual, nomeadamente em relacdo ao prego, ndo descaracteriza a
iniciativa do prestador de servicos como proposta, desde que a sua definicdo dependa, por
exemplo, do que esteja estabelecido em tabelas de distancia, do lugar a ser escolhido pelo
usuario ou do tempo de utilizagdo do servico™*. Como j4 asseverado, o quadro contratual
pode ser completado pelo declaratario, desde que a escolha deste envolva uma das opc¢des

deixadas em aberto pelo proponente.
CONCLUSAO

No decorrer deste estudo, tentamos contemplar os aspectos mais relevantes do
regime da oferta ao pablico bem como algumas das diversas questdes que lhe tocam.
Naturalmente, dada a vastiddo do tema e as limitagdes de espaco, algumas delas foram
objeto de um breve registro.

Dentre 0s pontos que nos chamaram a atencdo no ambito desta investigacao, esta o
fato de que a oferta ao publico, embora ja ndo seja posta em causa como figura juridica,
pelo menos em Portugal e no Brasil, ainda € vista, por parte da doutrina, com elevada dose
de reticéncia, 0 que acaba por reduzir consideravelmente o seu campo de aplicagéo.

No entanto, muitas das objecdes impostas a configuracdo de determinadas
iniciativas dirigidas ao publico como propostas carecem de fundamentos convincentes,
sendo certo, alias, que,ndo raro, sequer sdo apresentadas as premissas que justificam as
conclusBes concebidas para suprimir dessas iniciativas o carater negocial. Simplesmente,
sdo qualificadas,prévia e abstratamente, como meros convites a contratar, quando, em
verdade, poderiam ter o conddo de estabelecer, contra 0 seu autor, o estado de sujeicdo

inerente as propostas.

portugués, disposigdo expressa a esse respeito: “A declaragdo negocial pode ser expressa ou tacita: é expressa,
guando feita por palavras, escrito ou qualquer outro meio directo de manifestacdo da vontade, e técita, quando
se deduz de factos que, com toda a probabilidade, a revelam” (art. 217).

133 Cf. Ferreira de Almeida, Texto e enunciado cit, 11, 819.
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Tal fato acaba por deixar aquele que teria o direito potestativo de concluir o contrato
numa situacdo que, na pratica, mostra-se quase a margem do direito. 1sso porque, ainda que
ndo se negue acarrete o convite a contratar repercussdes juridicas e, possa, verificados 0s
pressupostos pertinentes, dar lugar a culpa in contrahendo, o fato é que, dificilmente, se
observard, em termos concretos, pelo menos no horizonte das iniciativas de que nos
ocupamos neste estudo (e que representam, na pratica, a grande maioria das modalidades de
ofertas ao publico), demandas tendentes a remediar as consequéncias de convites a
contratar levados a cabo em dissonancia com os ditames da boa fé.

Diante desse quadro, tentamos, neste trabalho, demarcar, na medida do possivel, a
fronteira entre a proposta ao publico e o convite a contratar e, de certa forma, superar “a

59134

disfarcada descrenca que vige em relacdo ao ambito efetivo das ofertas ao publico,

instituto que, como ja visto, desempenha uma funcéo de grande relevo no trafico juridico.
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