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RESUMO 

 

SPÍNOLA GOMES, Técio. O processo de formação do contrato: abordagem 
comparatista entre a tradição da common law e o direito brasileiro. Tese 
(Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, São Paulo, 159 
fls., 2017. 
 
Esta tese tem por objeto a formação do contrato, analisada sob uma perspectiva 
dinâmica, a partir da análise comparatística do fenômeno entre o Direito Brasileiro 
e a tradição da common law. O modelo geral da formação dos contratos necessita 
da incorporação dos avanços obtidos pelas pesquisas das últimas décadas sobre 
a contratação em âmbitos específicos, como a internet. Não é adequado analisar o 
tema de modo estático, restrito ao modelo da oferta e aceitação. A tese critica a 
postura de simplificar casos complexos, de modo a encaixá-los no modelo 
tradicional. São apresentados contrastes culturais históricos entre as concepções 
sobre o contrato nas duas tradições. São abordados os elementos de existência do 
contrato. Analisa-se o surgimento e o funcionamento do modelo estático, expondo 
os desafios que ele enfrenta. São apresentadas possíveis bases para a construção 
de uma perspectiva dinâmica, inclusive com recurso a legislações estrangeiras e 
projetos de uniformização internacional do direito dos contratos. Conclui-se que a 
rigidez do modelo de formação dos contratos no Brasil é apenas aparente, sendo 
mais adequada a análise do fenômeno do ponto de vista dinâmico, como um 
processo, admitindo a pluralidade de procedimentos de formação, mas mantendo 
a oferta e aceitação como um deles. Foi percebida uma evolução análoga dos 
mecanismos formativos no Brasil e na tradição da common law. A flexibilidade da 
disciplina contratual da common law é útil como exemplo para a superação de 
problemas dogmáticos continentais, que mantêm, de forma artificial, um conceito 
de contrato unicamente baseado no acordo de vontades.  
 
Palavras-chave: Formação do contrato. Existência do contrato. Contrato. Oferta e 
aceitação. Direito contratual comparado. Contrato na common law.   
  



ABSTRACT 

 

SPÍNOLA GOMES, Técio. The process of contract formation: comparative 
approach between the tradition of the common law and the Brazilian law. Thesis 
(Doctorate´s degree) – Faculty of Law, University of São Paulo, São Paulo, 159 p., 
2017. 
 
This thesis has the contract formation as its purpose, analyzed under a dynamic 
perspective from a comparative analysis of such phenomenon, between the 
Brazilian Legal system and common law tradition. The general model of the 
formation of contracts needs the incorporation of the advances obtained through 
research done on contracting in specific scopes, such as the internet, in the last 
decades. It is not adequate to analyze such theme in a static mode, limited to the 
model of offer and acceptance. The thesis criticizes the stance of oversimplifying 
complex cases, in a way to make them fit the traditional designs. Cultural historical 
contrasts on conceptions of contract are presented on both traditions. Elements of 
contracts are also addressed. The emergence and functioning of the static model 
are also analyzed, exposing the challenges faced by it. The possible grounds for the 
construction of a dynamic perspective are also presented, including resorting to 
alien legislation as well as drafts of a standardization of international contract law. 
Consequently, it is concluded that the rigidity of the formation of contracts model in 
Brazil is just apparent, being an analysis from a dynamic standpoint of such 
phenomenon more adequate, as a process, thus allowing the diversity of formation 
proceedings, but keeping the acceptance and offer as one of them. An analogous 
evolution of the formation mechanisms in Brazil and in common law tradition was 
perceived. The flexibility of common law’s contractual discipline is useful as an 
exemple to the overcoming dogmatic problems of civil law tradition, which maintain, 
in an artificial way, a concept of contract which is solely based on the concurrence 
of wills.   
 
 
Keywords: Formation of contract. Existence of contract. Contract. Offer and 
acceptance. Comparative contract law. Contract in common law. 
 

  



RÉSUMÉ 

 

SPÍNOLA GOMES, Técio. Le processus de formation du contrat: approche 
comparative entre la tradition de la common law et le droit brésilien. Thèse de 
doctorat, Faculté de Droit, Université de São Paulo, São Paulo, 159 p., 2017. 
 
Cette thèse ci à la formation du contrat, analysé dans une perspective dynamique, 
dès l'analyse comparative du phénomène entre le droit brésilien et la tradition de la 
common law. Le modèle général de la formation des contrats exige l'incorporation 
des progrès réalisés par des recherches au long des dernières décennies sur la 
contratation dans des domaines spécifiques, tels que l'Internet. Il ne convient pas 
d'examiner la question de façon statique, limité au modèle de l'offre et l'acceptation. 
Cette thèse critique la position de simplifier les affaires complexes pour les adapter 
dans le modèle traditionnel. Contrastes culturels historiques se presentent entre les 
conceptions du contrat, entre les deux traditions. On approche les éléments 
d’existence du contrat et analyse l'émergence et le fonctionnement du modèle 
statique, en expliquant les défis auxquels il est confronté. On présente des bases 
possibles pour la construction d'une perspective dynamique, y comprise l'utilisation 
de la loi étrangère et des projets de normalisation internationale du droit des 
contrats. Nous concluons que la rigidité du modèle de formation des contrats au 
Brésil n’est qu’apparente, alors qu’il est plus adapté l'analyse du phénomène dès 
un point de vue dynamique, comme un processus, en admettant la pluralité de 
procédures de formation, cependant tenant en garde l'offre et l'acceptation comme 
une de cettes procédures. On aperçoi une évolution similaire des mécanismes de 
formation au Brésil et dans la tradition de common law. La flexibilité de la discipline 
contractuelle de la common law est utile comme une modèle dans le processus de 
surmonter les problèmes dogmatiques continentaux, lesquelles maintiennent, 
artificiellement, un concept de contrat basé uniquement sur l'accord de volontés. 
 
Mots-clés: Formation du contrat. Existence du contrat. Contrat. Offre et 
acceptation. Droit contractuel comparé. Contrat en common law. 
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INTRODUÇÃO 

 

O modelo geral da formação dos contratos tem recebido pouca atenção 

doutrinária no Direito Brasileiro. Apesar de ser um tema clássico do Direito Civil, 

obras monográficas de referência sobre os contornos gerais do assunto são raras 

na doutrina nacional, diferentemente do que ocorre em outros países. Entretanto, 

nas últimas décadas, questões de caráter geral têm sido suscitadas em qualificados 

trabalhados de pesquisa sobre a contratação em âmbitos específicos, como a 

internet. Algumas dessas obras têm, inclusive, rompido com a postura tradicional 

dos privatistas de não considerar o Direito dos países da tradição da common law. 

A necessidade de uma melhor compreensão sobre os contratos daqueles países é 

um sinal dos tempos, dado que a facilidade atual de estabelecer comunicações e 

fazer negócios com estrangeiros evidencia as diferenças das culturas jurídicas. 

A formação dos contratos tem sido geralmente apresentada como se 

estivesse restrita ao modelo da oferta e aceitação expressamente previsto no 

Código Civil. Os avanços das pesquisas sobre o tema são mencionados como se 

fossem restritos às exceções de lógicas setoriais. Muitas vezes, casos complexos 

são simplificados de modo a caber no modelo. O objetivo central desta tese é fazer 

uma revisão dessa postura, demonstrando os desafios enfrentados pelo modelo 

tradicional e a possibilidade de construção de uma perspectiva dinâmica do 

processo de formação dos contratos. O tema será enfrentado a partir da 

comparação do Direito Brasileiro com a tradição da common law.   

A opção comparatística com a formação do contrato na common law 

deveu-se ao caráter nitidamente mais flexível daquela tradição jurídica, por estar 

em constante processo de transformação, a partir dos precedentes judiciais. Além 

disso, os contrastes culturais históricos entre as concepções sobre o contrato nas 

duas tradições despertam o interesse sobre o que ocorre em relação ao processo 

de formação. Será analisado se o modelo clássico dos dois sistemas é semelhante 

e quais foram as bases de seu surgimento. Também será estudado se as 

transformações sofridas nesse processo são análogas e quais foram os fatores que 

as motivaram. 

A hipótese principal do trabalho é que a rigidez do modelo de formação 

dos contratos no Brasil é apenas aparente, sendo mais adequada a análise do 
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fenômeno do ponto de vista dinâmico, como um processo, admitindo a pluralidade 

de procedimentos de formação, mantendo a tradicional oferta e aceitação como um 

deles. A segunda hipótese é que o Brasil e a tradição da common law apresentam 

similitudes em relação à evolução dos mecanismos formativos, trabalhando ambos 

inicialmente com um modelo mais rígido e que foi posteriormente relativizado, o que 

pode ser explicado por fatores comuns de transformação, como a evolução 

tecnológica. A terceira hipótese é que a flexibilidade da disciplina contratual da 

common law apresenta-se útil como exemplo para a superação de problemas 

dogmáticos continentais que mantêm, de forma artificial, um conceito de contrato 

unicamente baseado no acordo de vontades.  

Esta tese apresenta uma estrutura dividida em introdução, cinco 

capítulos de desenvolvimento e conclusão. 

O primeiro capítulo apresenta um estudo sobre o conceito de contrato 

na literatura do Direito Comparado. É feita a diferenciação entre as tradições 

jurídicas contemporâneas, passando à abordagem de questões relativas à utilidade 

e aos limites da comparação jurídica. Neste capítulo, são expostas as bases 

metodológicas comparatísticas utilizadas na construção da tese, fazendo-se uma 

exposição prévia do panorama de grandes projetos de Direito Comparado 

pertinentes, por serem normalmente ignorados no Brasil.  Após a delimitação dos 

ordenamentos jurídicos pesquisados, são tecidas considerações acerca do papel 

da cultura na compreensão do instituto do contrato. São examinadas as diferentes 

visões sobre a natureza do contrato, passando-se à exposição, em linhas gerais, 

do papel exercido pela boa-fé nas diferentes tradições jurídicas. Ao final, são 

examinadas as iniciativas de harmonização e unificação internacional do direito 

contratual e o impacto das distintas concepções de contrato para a arbitragem 

internacional. 

No capítulo subsequente, são traçadas as linhas gerais sobre os 

elementos essenciais do contrato. Para isso, a figura do contrato é localizada no 

contexto da Teoria do Fato Jurídico de Pontes de Miranda, passando-se ao exame 

dos elementos no Direito Brasileiro. São estudadas a necessidade de causa e suas 

transformações recentes na França, de modo a viabilizar a análise seguinte da 

consideration na common law. Por fim, são abordados, em perspectiva comparada, 
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a causa e a consideration, dando notícia da posição peculiar de Grant Gilmore e 

das bases que o levaram àquela opinião. 

O terceiro capítulo trata do modelo estático de formação dos contratos: 

oferta e aceitação. Inicialmente, é feito um panorama da evolução da concepção 

de contrato obrigatório, partindo do direito romano clássico até a admissão ampla 

de contratos obrigatórios. Após considerações sobre o surgimento de uma teoria 

geral do contrato, é explicada a origem no século XVII das concepções de oferta e 

aceitação. Posteriormente, é examinada a relevância contemporânea desse 

modelo nas diferentes tradições jurídicas, passando ao estudo da concepção 

tradicional da fase de negociações preliminares. São tecidas considerações acerca 

da relevância da determinação do lugar e do momento da conclusão do contrato. 

Finaliza-se o capítulo com os delineamentos do modelo da oferta e aceitação no 

Direito Brasileiro e na tradição da common law. 

O quarto capítulo analisa os desafios ao modelo estático de formação de 

contratos. Inicia-se através da visão geral das teorias que relativizaram o modelo 

tradicional de conclusão dos contratos. Em seguida, trata-se da concepção da 

formação progressiva dos contratos, passando ao estudo das situações nas quais 

as informações pré-contratuais são consideradas como integrantes do contrato. 

Parte-se para a análise do fenômeno da battle of the forms, passando em seguida 

para a análise dos acordos parciais. Examinam-se, conjuntamente, as cartas de 

intenção e outros documentos pré-contratuais. A seguir, é inquirido o que ocorre 

quando são emitidas manifestações de vontade simultâneas, além das 

peculiaridades da formação do contrato de trabalho. O capítulo é encerrado por 

breves considerações sobre o impacto das novas tecnologias na formação dos 

contratos. 

O quinto e último capítulo de desenvolvimento aborda a possibilidade de 

reconstrução do processo de formação dos contratos em perspectiva dinâmica. 

Inicialmente, são esclarecidos os contornos de considerar o fenômeno como um 

processo. Passa-se ao exame da pluralidade e atipicidade do procedimento de 

formação do contrato. Comenta-se a flexibilidade do contratualismo da common law 

e as posições de rejeição ao modelo da oferta e aceitação. É verificada a lógica 

econômica da formação dos contratos. Finaliza-se o capítulo com uma exposição 

sobre possíveis caminhos para a superação do voluntarismo jurídico e a indicação 

de tendências legislativas na perspectiva dinâmica da formação dos contratos. 
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CONCLUSÕES 

 

1. A comparação de institutos jurídicos entre diferentes sistemas não é um método 

e sim uma ciência. Variados são os possíveis métodos comparativos. 

 

2. As normas sobre contratos não ostentam um caráter estritamente técnico e 

avalorativo. Respondem aos pressupostos ideológicos, políticos e econômicos que 

orientam determinado sistema jurídico. 

 

3. Para a análise adequada de qualquer mecanismo contratual, é necessário 

entender os elementos formadores do sistema estudado, abandonando pretensões 

simplificadoras de universalidade ou que restrinjam a análise das regras às suas 

matrizes, ignorando as peculiaridades que adquiriram na dinâmica de seu 

transplante e utilização em outros países. 

 

4. Sendo produto cultural, a própria natureza do contrato é objeto de divergência 

entre os diferentes sistemas jurídicos. No Brasil e na generalidade dos sistemas de 

tradição romano-germânica, o contrato é visto fundamentalmente como um acordo 

de vontades. Os países da common law são estranhos à concepção de contratos 

como “acordos de vontade” ou negócios jurídicos abstratos. O direito contratual 

anglo-americano entende o contrato como promessa à qual a ordem jurídica atribui 

uma sanção pelo incumprimento. 

 

5. Os elementos essenciais que necessitam estar presentes para que um contrato 

exista variam em cada ordenamento jurídico nacional. Por vezes, acontece do 

mesmo elemento ser encarado de forma distinta em países diversos, seja por 

peculiaridades na legislação positivada ou na cultura jurídica local. 

 

6. É possível estabelecer um núcleo fundamental dos elementos constitutivos do 

contrato, dentro da proposta metodológica de Schlesinger, ainda que existam 

marcantes diferenças sobre o tema entre os países. 
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7. Para norte-americanos e ingleses, a consideration transmite a ideia de uma 

certa reciprocidade, sendo algo que é dado em troca da promessa. Trata-se de algo 

próximo à ideia de que é necessária uma contraprestação. 

 

8. A peppercorn theory salienta que as cortes não devem inquirir a adequação 

das contraprestações no exame da consideration. 

 

9. A formação do contrato é composta de uma série de atos, cujo evento final é a 

conclusão. Portanto, a formação do contrato pode estender-se no tempo, mas a 

conclusão é realizada em um único instante. 

 

10. Sustenta-se que, como declarações de vontade dirigidas a determinada 

finalidade pretendida pelo respectivo emissor, tanto a oferta como a aceitação 

ostentam natureza negocial e são unilaterais.  

 

11. Os romanos não chegaram a uma acepção ampla de contratos obrigatórios, 

tendo lidado apenas com figuras taxativas, que, em regra, estavam cercadas de 

solenidades na sua formação. 

 

12. A concepção ampla de contrato obrigatório inaugura uma nova realidade para 

o Direito. De um pequeno rol taxativo, como fora a sistemática romana, o mundo 

passa a lidar com a possibilidade ampla de formular pactos dotados de exigibilidade 

jurídica. O pensamento jusnaturalista foi responsável pela sedimentação da ideia. 

 

13. Tanto o contratualismo continental, como o anglo-americano, lidam com a ideia 

ampla de contrato obrigatório, mesmo trabalhando com noções distintas do 

instituto. Todas as evidências demonstram que a liberdade contratual sempre teve 

limites, cuja intensidade varia por questões históricas e econômicas. 

 

14. O progressivo abandono da ideia de sanctity of contracts pela common law é 

análogo à rejeição que o conceito de autonomia da vontade enfrenta em muitos 

países romanistas, em prol da concepção de autonomia privada. 
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15. As concepções de oferta e aceitação surgiram no século XVII. Atualmente, o 

modelo é de utilização universal tanto nos sistemas jurídicos de tradição romano-

germânica quanto no mundo da common law, mesmo que apresente peculiaridades 

em cada país 

 

16. Algo que fica muito evidente na análise de diversos precedentes da common 

law é que os tribunais e os scholars encaram o modelo da oferta e aceitação de 

modo instrumental, colocando ênfase no fato de que ele não serve para todos os 

casos, por melhor que se adeque para a maioria.  

 

17. É possível afirmar que vários legal formants que levaram às diferenças no trato 

jurídico dos contratos fazem paralelo aos elementos que ensejaram movimentos 

mais amplos, como o início da Revolução Industrial na Inglaterra.  

 

18. As duas grandes tradições jurídicas ocidentais têm se deparado com os limites 

do modelo tradicional. Os desafios ao modelo estático são sentidos há algum tempo 

e já foram objeto de várias pesquisas.  

 

19. Eisenberg demonstrou a ocorrência de uma profunda revisão do contratualismo 

clássico da common law. Em muitos casos, concepções mais objetivas cederam a 

análises mais subjetivistas.  

 

20. Concorda-se com a posição de Hirata, para quem a teoria das relações 

contratuais fáticas prescinde de qualquer valor totalitário e sua compreensão é útil 

para o melhor tratamento da circulação de bens em massa, rompendo com o 

conceito de contrato exclusivamente baseado no acordo de vontade 

 

21. A concepção de formação progressiva dos contratos desafia o modelo estático 

e se contrapõe à formação instantânea dos contratos, que é a mais comum. A 

formação progressiva é caracterizada pela interação contínua das partes. 

 

22. A possibilidade de execução específica de acordos pré-contratuais é reduzida 

no Direito Brasileiro. Nos sistemas da common law, parece haver um maior uso e 
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valorização dos acordos pré-negociais. Trata-se de um elemento cultural, uma vez 

que, na generalidade dos casos, os documentos só ostentam efeitos morais 

 

23. Um limite claro ao modelo tradicional discernível é a formação de contratos por 

meio de manifestações de vontade simultâneas das partes, como na assinatura 

presencial de cópias idênticas do mesmo instrumento contratual.  

 

24. A formação do contrato de trabalho no Brasil é um exemplo eloquente dos 

limites do modelo clássico da oferta e aceitação. Não há necessidade da verificação 

de duas declarações de vontade. 

 

25. O estudo sobre a formação dos contratos passa por um período de inquietude, 

em diferentes sistemas jurídicos, que se iniciou há algum tempo. Sem a rejeição 

completa do modelo anterior, começa a ser construída uma visão mais abrangente 

sobre a formação do contrato, preocupada com a sequência de atos destinada à 

conclusão. 

 

26. Concorda-se com a tese de Melvin Eisenberg, no sentido de ser perceptível a 

emergência do paradigma do ‘direito contratual dinâmico’. O contratualismo é 

estático, caso esteja centrado no momento de conclusão do contrato. É dinâmico, 

quando leva em consideração a sequência de eventos que precedem, sucedem ou 

formam o contrato. Diversos estudiosos em vários países do mundo têm sustentado 

a perspectiva dinâmica da formação dos contratos. 

 

27. Nas tentativas de uniformização, em geral a concepção da common law sobre 

o contrato é afastada em prol da utilização de concepções continentais genéricas. 

 

28. É possível o afastamento do voluntarismo e do individualismo jurídico em prol 

de concepções mais abrangentes, que envolvam a contextualização do homem no 

mercado e o reconhecimento que a sociedade apresenta sobre determinadas 

práticas negociais.  
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29. Sustenta-se que o emprego da expressão ‘processo de formação do contrato’ 

seja reservado pela doutrina como manifestação de adesão à perspectiva dinâmica, 

reservando o termo conclusão ao instante em que o contrato passou a ser 

considerado formado e exigível. 

 

30. O contratualismo contemporâneo é marcado pela atipicidade e pluralidade dos 

procedimentos de formação do contrato. Nos dias de hoje, essas duas 

características, somadas à sua visão abrangente, como processo, caracterizam a 

formação dos contratos 

 

31. A praxe de distorcer os fatos para que se adequem às categorias pré-fixadas 

do procedimento clássico foi verificada nos sistemas continentais e na common law, 

o que ratifica a falência do paradigma de um modelo único de formação.  

 

32. As propostas de harmonização e unificação do direito dos contratos em geral 

prevêem a atipicidade dos procedimentos de formação. 

 

33. Nas codificações, normalmente só é apresentado o procedimento da oferta e 

aceitação nos trechos referentes à formação dos contratos. A aparente limitação 

nunca foi empecilho à admissão de outros procedimentos. 

 

34. O sistema de formação dos contratos é multiportas. Cada grupo de situações é 

abrangido pelo procedimento mais adequado. O modelo da oferta e aceitação é 

residual e aplicável à generalidade dos casos, mas não existe hierarquia entre ele 

e os outros.  

 

35. O contrato é considerado formado quando estiverem presentes os seus 

elementos. Sendo um processo, é relevante a análise de todo esse iter formativo 

das intercorrências que podem ocorrer na série de atos direcionados à conclusão. 

 

36. Pelo teste de Wittman, o papel do direito contratual é minimizar o total de custos 

de transação. A teoria econômica prediz que agentes racionais adotarão todas as 

precauções possíveis para evitar problemas em seus contratos, desde que o custo 

seja inferior ao dos inconvenientes que permitam evitar.  
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37. A economia também demonstra que nenhum contrato é completo em si. Prever 

todas as possibilidades sobre o que iria ocorrer na vida de um contrato é uma tarefa 

impossível. A elaboração de contratos mais próximos à “completude” também seria 

ineficiente do ponto de vista econômico, tendo em vista os custos demandados de 

tempo e com serviços de advogados especializados 

 

38. O contexto contratual contemporâneo exige a análise de elementos que 

extrapolam a definição da vontade dos interessados e focam na natureza do elo e 

no seu fim socioeconômico. 

 

39. A superação do voluntarismo jurídico e a adoção da perspectiva dinâmica do 

fenômeno de formação contratual são fortes aliadas na construção de bases para 

uma compreensão mais abrangente da realidade contemporânea. 

 

40. É identificável uma tendência legislativa de previsões específicas dedicada à 

fase de tratativas. Apesar da possibilidade de continuar regulando a 

responsabilidade pré-contratual com base na cláusula genérica da boa-fé, seria 

mais adequado incluir no Código Civil uma norma supletiva que fixasse 

pressupostos para uma possível indenização 

 

41. No âmbito pré-contratual, mostra-se conveniente a adoção de uma regra geral 

supletiva sobre confidencialidade, como prevê o art. 2:302 da PECL e regramentos 

sobre a possibilidade de acordos pré-contratuais, prevendo que a regra geral é a 

não vinculação na fase de tratativas.  

 

42. A admissão legislativa explícita da pluralidade de procedimentos de formação 

de contrato é uma técnica legislativa mais adequada ao contexto atual. 
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