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RESUMO

GUIMARAES, Jilia de Aguiar. NEM TANTO A TERRA, NEM TANTO AO MAR: A
RESOLUCAO DO CONTRATO INTERNACIONAL DE COMPRA E VENDA
MERCANTIL NA CIVIL LAW E NA COMMON LAW E AS VANTAGENS DA
ADESAO A CONVENCAO DE VIENA (CISG) . 2016. 72 p. (Bacharelado em Direito —
Area: Direito Internacional Privado, Direito Empresarial e Direito Civil) — Universidade
Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas, Florianopolis, 2016.

Elaborada através do método dedutivo, a presente monografia tem como objetivo demonstrar
as vantagens decorrentes da recente adesdo do Brasil a Convengdo das Nagdes Unidas sobre
Contratos Internacionais de Compra e venda de mercadorias, bem como das eventuais
vantagens decorrentes de uma futura adesdo pela Inglaterra, particularmente no que toca ao
instituto da resolugdo contratual por descumprimento. Tal entendimento ¢ alcangado através
de andlise comparativa da Convencdo com o direito brasileiro e o direito britanico.
Primeiramente serdo analisados os aspectos gerais do contrato de compra e venda de
mercadorias e da globalizacdo como responsavel pelo desenvolvimento do direito contratual
comercial internacional. Apds, abordar-se-a a dificuldade de escolha da lei aplicavel, quando
esta envolve institutos da civil law e da common law, mais especificamente do direito
brasileiro e¢ do direito britdnico, através da analise do remédio resolutdorio ante ao
descumprimento contratual em ambos os ordenamentos juridicos.Por fim, através de
explanacdo acerca do funcionamento do instituto da resolucdo contratual na Convencao de
Viena, evidenciar-se-4 que este diploma ¢ a melhor opg¢do como lei aplicavel aos contratos
internacionais, sobrepujando tanto common law, como a civil law.Ao final serdo
demonstradas as vantagens que decorrentes da adesdo do Brasil e de uma possivel adesao da
Inglaterra ao referido diploma, quais sejam: a principiologia especifica voltada ao comércio
internacional, em especial o principio da manutencdo do contrato; o instituto da violagdo
fundamental como condic¢do para resolucdo do contrato, o instituto do nachfrist que concede
prazo suplementar para o cumprimento da obrigacdo; a possibilidade de resolucao
extrajurisdicional; a auséncia do elemento culpa como determinador da resolucao; a resolugao
como remeédio de ultima ratio; a previsibilidade; a seguranga juridica e a redugdo de custos
transacionais.

Palavras—chave: Contrato. Internacional. Compra e Venda. Mercadorias. Resolugao.

Common law. Civil law. CISG. Convencao de Viena. Vantagens.



ABSTRACT

GUIMARAES, Julia de Aguiar. NOT SO MUCH TO THE EARTH, NOT SO MUCH TO
THE SEA: THE RESOLUTION OF THECONTRACTS FOR THE INTERNATIONAL
SALE OF GOODS IN THE CIVIL LAW AND IN THE COMMON LAW AND THE
ADVANTAGES ON SIGNING THE UNITED NATIONS CONVENTION ON
CONTRACTS FOR THE INTERNATIONAL SALE OF GOODS (CISG). 2016. 72 p.
(Bachelor of Law - Area: Private International Law, Business Law and Civil Law) - Federal
University of Santa Catarina, Floriandpolis, 2016.

The present monograph, through the deductive method, aims to achieve the advantages
related to the institute of the contractual resolution for breach of contract, that a recent signing
of Brazil and a possible future signing of England to the United Nations Convention on
Contracts for the International Sale of Goods (CISG) can bring to businessmen established in
these countries. Such thing will be done through a comparative analysis of this diploma and
the brazilian and british law. First, will be analyzed the basis of contracts of sale of goods,
such as the globalization as responsible for the development of international commercial
contractual law. Afterwards, it will be demonstrated the diffculty to choose the applicable
law, when it involves institutes of civil law and common law, more specifically in brazilian
law and british law, trought the analysis of resolution for breach of contract in both legal
systems. Finally, by means of an explanation of the remedy of resolution in the Viena
Convention, it will be pointed out that CISG is the best applicable law to international
contracts, surpassing both common law and civil law. After this, it will be demonstrated the
advantages that arise from the signing of Brazil and from a possible signing of England to the
Viena Convention, which are: specific principles focused on international trade, in particular
the principle of favor contractus; the institute of fundamental breach as a condition for
termination of contract; the nachfrist, institute, that grant an additional period for the
fulfillment of the obligation; possibility of extrajurisdicional resolution; absence of guilt
element as determinant of resolution; resolution as a ultima ratio remedy; predictability; legal
security and reduction of transactional costs.

Keywords: Contract. International.Sale of Goods. Resolution. Common law. Civil law.CISG.

Viena Convention. Advantages.
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INTRODUCAO

O comércio internacional vem crescendo diariamente tendo em vista a
intensificacdo da globalizagdo, que ao facilitar o intercAmbio cultural, facilita também o fluxo
de transagdes comerciais envolvendo empresarios estabelecidos em diferentes paises.

Como se sabe, a compra e venda de mercadorias deve ser perfectibilizada por
um instrumento contratual, que quando composto por partes de diferentes nacionalidades,
acaba por exigir adequacao do Direito dos contratos a esta peculiaridade, tendo em vista que o
atual cendrio do comércio internacional demanda normas universais e previsiveis que tragam
as partes seguranca juridica, celeridade e reducdo dos custos transacionais.

A questdo mais ardua neste processo de contratagdo internacional parece ser a
necessidade de que as partes escolham a lei aplicavel aquele contrato, caso sobrevenha
conflito que exija analise judicial ou arbitral do instrumento contratual e dos fatos que
geraram a controvérsia. Isto porque, a escolha da lei aplicdvel ao contrato influencia
diretamente as expectativas que dele podem extrair as partes, tanto no que diz respeito a sua
execucao, como no que diz respeito a eventual decisdo prolatada por arbitro ou magistrado.

O presente trabalho tem como foco a resolucdo contratual como remédio ante o
descumprimento de obrigagdo assumida por uma das partes quando do fechamento do
contrato, e as dificuldades de encontrar na civil law e na common law, em especial no direito
brasileiro e no direito britanico, instituto resolutorio que se adeque as exigéncia do comércio
internacional de mercadorias, o qual envolve fluxo de bens e valores muito mais complexos
do que uma simples compra e venda perfectibilizada em solo nacional.

Busca-se, portanto, demonstrar que as dificuldades concernentes a lei aplicavel
nos contratos internacionais de compra e venda de mercadorias podem ser mitigadas pela
adesdo a tratado internacional voltado ao desenvolvimento do comércio internacional baseado
na igualdade e na diminui¢do dos custos. Trata-se da Convencdo de Viena sobre Compra e
Venda Internacional de Mercadorias (CISG), aprovada em 1980, que se apresenta como
moderna uniformizagdao de Direito Privado no que diz respeito ao comércio internacional,
visto que estd estruturada com principios e conceitos especificos,desvinculados de qualquer
regime juridico interno.

Embora vigore desde 1988, somente em 2013 o Brasil ratificou a CISG, sendo
que até a conclusao deste trabalho a Inglaterra ainda ndo havia feito o mesmo.Aqui se procura

demonstrar, através de um estudo comparativo, as vantagens e impactos que a recente adesao
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do Brasil e uma possivel futura adesdo da Inglaterra podem trazer aos empresarios que lidam
com o comércio internacional estabelecidos nestes paises.

O presente trabalho ¢ dividido em trés partes, sendo que no primeiro capitulo
serdo analisados os aspectos gerais do contrato de compra e venda de mercadorias, no que
toca aos seus antecedentes histdricos, principios e conceituagdo, ao final tratando da
globalizacdo como responsavel pelo desenvolvimento do direito contratual comercial
internacional.

O segundo capitulo analisa a dificuldade de escolha da lei aplicavel,quando esta
envolve institutos da civil law e da common law,mais especificamente no direito brasileiro e
no direito britanico, através da andlise do remédio resolutorio ante ao descumprimento
contratual em ambos os ordenamentos juridicos.

Por fim, o terceiro capitulo faz andalise do instituto da resolugdo contratual na
Convengao de Viena, procurando demonstrar as vantagens que surgem da adesdo do Brasil e

de uma possivel adesdo da Inglaterra ao referido diploma.
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1. ASPECTOS DO CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE MERCADORIAS

1.1.Antecedentes historicos do instituto contratual

Os termos contrato, convencao e pacto t€ém suas origens no direito romano que
distinguia convengao de contrato. A primeira era género, do qual o contrato e o pacto eram
espécies. O pacto, diferentemente do contrato, era utilizado para descrever acordo de vontades
sem forga cogente (VENOSA, 2012, p. 360).

O contrato era dotado de rigor formal e visto como algo sacramental, tendo em
vista a carga religiosa imbricada na sociedade romana primitiva. As obrigacdes somente
seriam criadas quando seguissem as formas prescritas, as quais deveriam ser exteriorizadas as
vistas dos interessados, formando contratos em particular. Nao havia, portanto, uma categoria
geral de contrato.

Somente a época de Justiniano, surgem os contratos solo consensu, isto &,
aqueles baseados na vontade das partes e que acabaram por sobrepujar o formalismo
exteriorizado nas formulas anteriormente exigidas. Neste momento hd uma aproximagdo do
conceito de contrato com o conceito de convengao.

Nessa mesma altura surge a actio praescriptis verbs, agdo para qualquer
convengdo entre as partes, na qual a parte prejudicada deveria provar a existéncia do contato,
bem como o cumprimento de sua prestacao.

Importante ressaltar que nessa época o contrato era instrumento somente de
criagdo de obrigagdes, ndo sendo utilizado para modifica-las ou extingui-las. Para essas
operagdes utilizava-se dos pactos e sua oposi¢do ndo se dava pela actio e sim pela exceptio
(ALMEIDA, 2012).

Na Idade Média, o direito tinha influéncias tanto do Direito Candnico como do
Romano e Germénico, apresentando o formalismo do segundo e o simbolismo do ultimo, o
que passou a ser um entrave as contratagdes apos o crescimento da economia mercantil.
Assim, muitas vezes constava no instrumento contratual que as férmulas eram cumpridas,
mesmo que, na pratica, ndo fossem realizadas(ALMEIDA, 2012).

Por se tratar de época em que o catolicismo era muito influente na sociedade, os
contratos geralmente eram celebrados com juramentos religiosos, para que a eles fosse
conferida forca, de modo que seu nao cumprimento era associado a mentira, até entdo

considerada um pecado.
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O contrato como hoje se conhece tem suas bases no surgimento do sistema
capitalista, quando passa a exercer papel ideologico, de modo a permitir a circulacdo das
riquezas, haja vista que nesse momento historico os ideais de menor intervengdo estatal,
autonomia da vontade, liberdade economica e igualdade formal eram extremamente
perseguidos pela sociedade burguesa. Buscava-se principalmente a liberdade de contratar sem
que o Estado pudesse intervir nessa relagdo juridica, estando sua interferéncia limitada aos
casos de descumprimento daquilo pactuado ou de vicio da vontade. E neste momento que
surge com mais for¢a a ideia do pacta sunt servanda, ou seja, de que a vontade expressada
livremente faz lei entre as partes.

A primeira grande codificagio moderna foi o Codigo Napolednico, que a
exemplo do direito romano faz distingdo entre as expressdes “conven¢dao” e “contrato”,
definindo a primeira como acordo de duas ou mais pessoa sobre um objeto juridico, enquanto
a segunda estaria reservada as convengdes para fins exclusivos de criagdo de obrigagdes.

Assim, o contrato no Coédigo Civil francés tem feicdo extremamente
individualista, tendo em vista suas bases na revolucdo burguesa de 1789 que trouxe os
conceitos de liberdade e propriedade como intrinsecos, sendo o contrato um mero instrumento
para a aquisi¢do da propriedade. A transferéncia dos bens agora sé dependia da vontade e ndo

mais da classe social. Venosa(2012, p. 328) explica a ideologia:

O individuo, ao contrario do antigo regime, podia entdo ter plena autonomia
de contratar e plena possibilidade de ser proprietario. O contrato é colocado
como meio de circulacdo de riquezas, antes & mao apenas de uma classe
privilegiada.

As codificagdes que se seguiram no século XIX seguem o modelo francés, que
influenciou a maioria dos codigos latino-americanos, bem como o atual Codigo Civil frances.
Nesse sentido, o seu art. 1.134 dispde que “As convengdes feitas nos contratos formam para
as partes uma regra a qual devem se submeter como a propria lei” (VENOSA, 2012, p. 358).
Trata-se de forte expressao dos principios da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda.

Como bem assevera Venosa (2012, p. 358):

No sistema francés, o contrato opera a transferéncia dos direitos reais,

porque estd ligado a propriedade. Trata-se do contratualismo levado ao
extremo, baseando a propria estrutura do Estado ¢ m contrato, sob a
influéncia de Rosseau.

Promulgado aproximadamente cem anos ap6s o codigo napolednico o Codigo
Civil Alemdo - BGB, apesar de ser também um estatuto burgués, por ser editado em diferente
momento historico, define o contrato como espécie de negocio juridico, que por si s6 nao

transfere a propriedade, sendo apenas um veiculo de transferéncia. A criagdo de categoria
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mais abstrata do contrato fortalece a questdo da autonomia da vontade e da igualdade formal,
fazendo com que a ndo intervengdo estatal na esfera individual da vontade ndo se desse
somente no ambito dos contratos, mas também em qualquer relagdo entre particulares capaz
de produzir efeitos juridicos (ROPPO, 2009 apud ALMEIDA, 2012). Esse sistema ¢ mantido

até hoje ndo s6 no Cddigo Civil alemao, mas também no Cédigo Civil brasileiro.

Com a revolucao industrial que tem inicio no século XVIII o contrato sofre
mudangas drasticas, uma vez que a sociedade se modifica para acompanhar a industrializagao,
tornando-se o que hoje chamamos de sociedade de consumo. Com a mudanga nas estruturas
sociais, modifica-se também a forma de contratar, alterando-se sua esséncia pessoal, com a
caracteristica principal de veicular um encontro de vontades, surgindo a figura do hoje tao
comum contrato de adesdo, tipo contratual massificado que tem como fim a celeridade ¢ a
objetividade das contratagdes. E o que se chama de crise do contrato, mas sobre a qual

esclarece Venosa (2012, p. 363):

Por conseguinte, neste momento histdrico ndo podemos afirmar que o
contrato esteja em crise, estritamente falando, nem que a crise seja do direito
privado. A crise situa-se na propria evolucdo da sociedade, nas
transformacdes que exige do jurista e do juiz solugdes prontas e adequadas
aos novos desafios da sociedade. Dai porque se torna importante a referéncia
ao interesse social no contrato. (...) De fato, qualquer obrigacao descumprida
representa uma moléstia social e ndo prejudica unicamente o credor ou
contratante isolado, mas toda uma comunidade.

O contrato torna-se nao so instrumento civil, mas também mercantil, sendo
amplamente utilizado por empresas, que os utilizam das mais diversas maneiras para garantir
que sejam oferecidos os bens e servicos a que se dispde produzir. Desta forma, por ser
instrumento que tem influéncia direta na sociedade como um todo, surge a necessidade de um
Estado mais interventor no ambito do direito dos contratos, para fazer valer principios
diferentes daqueles que antes o norteavam. A autonomia da vontade irrestrita da espago a
func¢do social do contrato e a supremacia da ordem publica.

No direito brasileiro, o contrato, originalmente baseado no BGB Alemao, uma
vez que concebe o contrato como espécie de uma ampla categoria chamada negocio juridico,
atualmente segue o ideal do Estado Democratico de Direito, com sua expressdo maxima na
Constituicao Federal de 1988. O instituto contratual segue uma func¢do social, inserida nos
arts. 421 e 422 do Codigo Civil de 2002, os quais deixam claro que a liberdade de contratar s
pode ser exercida em consonancia com os fins sociais dos contratos e desde que baseados nos

principio da boa-fé e da probidade.
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1.2.Conceito de contrato

Venosa (2012, p. 357) define o negocio juridico de maneira muito clara ao
afirmar que “Quando o ser humano usa de sua manifestacdo de vontade com a intengao
precipua de gerar efeitos juridicos, a expressdo dessa vontade, constitui-se num negocio
juridico.”.

O contrato ¢ espécie do género negocio juridico muito recorrente na vida
negocial. E importante fonte de obrigagdes, tendo em vista as varias formas que pode
assumir, bem como as inimeras repercussdes que acarreta no mundo juridico. O Cédigo Civil
brasileiro disciplina as espécies de contratos nos arts. 481 a 853.

Sua formacdo depende da vontade de pelo menos duas partes, por isso €
classificado como negocio juridico bilateral ou plurilateral, resultando de uma composicao de
interesses. Desta forma, sempre que o negdcio juridico resultar de mutuo consenso esta-se
diante se um contrato.

Segundo a licdo de Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 22) o contrato ¢ “um
acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar,
transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”.

Em sentido estrito, o conceito de contrato pode ser definido como pactos que
criem, modifiquem ou extinguam rela¢des patrimoniais. E o que consta expressamente no art.
1.321 do Codigo Civil Italiano (GONCALVES, 2012, p. 22).

No Coédigo Civil brasileiro o contrato estd regulado nos artigos 481 a 835, em
vinte capitulos, dentre os quais se encontram vinte e trés espécies de contratos nominados. O

presente trabalho tem como foco a espécie contratual da compra e venda.

1.3. Principios do direito contratual

O direito dos contratos ¢ alicercado em alguns principios bdsicos que o
caracterizam e que serdo apresentados neste topico.
O primeiro e mais importante principio ¢ o da autonomia da vontade, sobre o

qual ensina Silvio Rodrigues (2004, p. 15):

O principio da autonomia da vontade consiste na prerrogativa conferida aos
individuos de criarem relagdes na oOrbita do direito, desde que se submetam
as regras impostas pela lei e que seus fins coincidam com o interesse geral,
ou ndo o contradigam.
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A liberdade de contratar se desdobra em dois aspectos: a liberdade de contratar
ou ndo contratar e a liberdade de contratar aquilo que se bem entender, isto ¢, a modalidade
que o contrato ird assumir, podendo esta se tratar de contrato tipico ou ndo. Em verdade, o
principio da autonomia da vontade serve de fundamento para os contratos atipicos, pois ha
uma autorregulamentacao e um autogoverno dos interesses das partes, pelas proprias partes.

A autonomia da vontade ¢ um entre os Principios Relativos aos Contratos
Comerciais Internacionais sistematizados pelo Instituto Internacional para a Unificacao do
Direito Privado(UNIDROIT, 2010, art. 1.1), os quais refletem os conceitos encontrados na
maioria dos sistemas juridicos, sem,contudo, caracterizar uma legislagdo internacional
especifica(RUVARIO, 2013, p. 32).Com a finalidade de uniformizar os conceitos nos
contratos de compra e venda internacional, essa lista de principios orienta a Convencao das
Nagoes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias, também
chamada de Convencao de Viena.

Sobre o referido principio tal diploma dispde (UNIDROIT, 2010): “As partes
sdo livres para celebrar um contrato e determinar o seu conteado™.!

No direito brasileiro, a liberdade de contratar estd prevista no art. 421 do Cddigo
Civil (BRASIL, 2002), o qual assenta: “A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos
limites da fungdo social dos contratos.”, bem como no art. 425 (BRASIL, 2002), nestes
termos: “E licito as partes estipular contratos atipicos, observada as normas gerais fixadas
neste Codigo”.

Inicialmente este principio era limitado somente pelo principio da supremacia da
ordem publica, o que significa que, apesar de a vontade ser livre, encontra imposicoes
econdmicas que devem dirigi-la. Nos principios da UNIDROIT a ordem publica ¢ tratada
como “regra imperativa” e se refere aquelas de origem nacional, internacional ou
supranacional, aplicdveis segundo as regras do direito internacional privado (GAMA
JUNIOR, 2006, p. 15).

Como bem ressalta Silvio Rodrigues (2004, p. 16), o conceito de ordem publica

¢ dificilmente definivel, ndo se amoldando a qualquer classifica¢do, consignando, porém que:

A idéia de ordem publica ¢ constituida por aquele conjunto de interesses
juridicos e morais que incumbe & sociedade preservar. Por conseguinte, os
principios de ordem publica ndo podem ser alterados por convengéo entre os
particulares.

" Segundo o art. 1.1 que dispde sobre a liberdade de contratar (freedom of contract): “Theparties are free to enter
into a contract ando to determine its content.”
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E conceito previsto expressamente no art. 2.035 do Coédigo Civil Brasileiro
(BRASIL, 2002) o qual dispde que “Nenhuma conveng¢do prevalecera se contrariar preceitos
de ordem publica, tais quais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungao
social da propriedade e dos contratos”.

Considera-se, portanto como principios de ordem publica, nos dizeres de Caio
Mario da Silva Pereira (2003, p. 25-26 apud GONCALVES, 2012, p. 43) “as regras que o
legislador erige em canones basilares da estrutura social, politica e econdomica da Nagdo. Nao
admitindo derrogagdo, compdem leis que proibem ou ordenam cerceando nos seus limites a
liberdade de todos.”.

Contudo, com a crescente interferéncia estatal nas relagdes juridicas privadas, no
Brasil, atualmente, a liberdade de contratar encontra também limitagdo no principio chamado
de fungao social do contrato, previsto, no direito brasileiro, no art. 421 do Cédigo Civil, acima
referido.

Enquanto no século XIX, época de nascimento do principio da autonomia da
vontade, a unica preocupagdo de invalidade dos contratos estava baseada nos vicios do
consentimento, hoje a lei procura dar auxilio aos economicamente inferiores ao lhes oferecer
certa superioridade juridica, tendo em vista a contratacdo em massa caracteristica dos tempos
contemporaneos.

Por ser a institui¢ao juridica do contrato, um reflexo da instituicao juridica da
propriedade, isto ¢, um veiculo de circulacdo de riquezas, surgiu a necessidade de
aperfeicoamento do contrato e a evolucdo da teoria contratual (RODRIGUES, 2004, p. 11).
Desta forma, assinala Araken de Assis(2007, p. 45-46 apud GONCALVES, 2012) que o

contrato cumprira sua funcao social

respeitando sua fungdo econdmica, que € a de promover a circulacao de
riquezas, ou a manutencdo de trocas econdmicas, na qual o elemento ganho
ou lucro jamais podera ser desprezado, tolhido ou ignorado, tratando-se de
uma economia de mercado. (...) toda vez que o contrato inibe 0 movimento
natural de comércio juridico, prejudicando os demais integrantes da
coletividade na obtengdo dos bens da vida, descumpre sua fungéo social.

Além de estar previsto no art. 421 do Codigo Civil, o sentido de fungdo social do
contrato também estad presente no Codigo de Defesa do Consumidor, lei especial direcionada
as relacoes de consumo.

Ocorre que, uma intervengdo estatal excessiva na ordem econdmica privada

pode nem sempre ter boas repercussdes a longo prazo, uma vez que ¢ capaz de desestimular a
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acdo particular no sentido de firmar determinados contratos, Venosa (2012, p. 358) bem
explica a situagdo:
Como ¢ lenta a tarefa legislativa, uma vez distorcida a economia,
dificilmente se volta ao estagio anterior, principalmente porque o cidadao
passa a desconfiar do Estado, o qual, a qualquer momento, pode intervir no
seu patriménio privado. O complexo problema, porém, ndo ¢ s6 nosso, ¢

atinge também as legislacdes de economias mais desenvolvidas, o que,
contudo, ndo nos serve de consolo.

Desta forma, o controle judicial do contrato serd feito ndo somente acerca das
clausulas contratuais, mas também acerca do sentido de utilidade social do instrumento,
podendo ser coibido o contrato que nao atingir ou buscar essa finalidade que s6 podera ser
definida no caso concreto. Segundo Nelson Nery Junior (2003, p. 427 apud GONCALVES,
2012, p. 28), por ser a func¢do social clausula geral o juiz poderé aplicad-la em qualquer ag¢do

judicial de oficio:

Com isso, ainda que, por exemplo, o autor de acdo de revisdo de contrato
nao haja pedido na peti¢ao inicial algo relativo a determinada clausula geral,
o0 juiz pode de oficio, modificar clausula de percentual de juros, caso entenda
que deve assim agir para adequar o contrato a sua fungdo social. Assim,
agindo, autorizado pela clausula geral expressamente prevista na lei, o juiz
podera ajustar o contrato e dar-lhe a sua propria nocao de equilibrio, sem ser
tachado de arbitrério.

Outra clausula geral limitadora da liberdade de contratar vem traduzida na
necessidade de respeito aos bons costumes, que nada mais € do que a observancia de normas
de convivéncia, segundo padrdes de conduta baseados na moralidade social, alteraveis de
acordo com aspectos espaciais e temporais, portanto, de dificil definicdo.

Como veremos a seguir, as questdes concernentes as limitacdes a liberdade de
contratar s3o de suma importancia no que diz respeito a escolha da lei de regéncia de
contratos internacionais de compra e venda, objeto do presente trabalho, visto a legislagdo
patria, por vezes, ndo se apresentar como a mais vantajosa.

Importante ressaltar, ainda, que a liberdade contratual encontra outro tipo de
limitagdes, também em clausula geral, mas que tém como objetivo ndo a protegdo da
sociedade, mas das proprias partes uma em relagdo a outra. Trata-se da observancia do
principio a boa-fé.

A boa-fé objetiva ¢ definida por Venosa (2012, p. 374) como “uma regra de
conduta, um dever de agir de acordo com determinados padrdes sociais estabelecidos e
reconhecidos.”. Trata-se de padrdo de conduta do homem médio de acordo com o contexto

social envolvido no caso concreto, diferentemente da boa-fé subjetiva, que esta relacionada ao
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aspecto psicologico, isto é, com a crenga do manifestante da vontade de que sua conduta ¢
correta.

O principio da boa-fé ¢ expressamente previsto no art. 7 (1) da Convengdo de
Viena?, bem como no art. 1.7 dos Principios da UNIDROIT?, ambos dispondo, em sintese que
as partes devem proceder em conformidade com as exigéncias da boa-fé no comércio
internacional.

O art. 422 do Codigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002) assenta que “Os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execugao,
os principios da probidade e da boa-f¢.”.

Observa-se, portanto, na ligdo de Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 57) que a
boa-f¢ objetiva “estd fundada na honestidade, na retiddo, na lealdade e na consideracdo para
com os interesses do outro contraente, especialmente no sentido de ndo lhe sonegar
informagdes relevantes a respeito do objeto e conteudo do negdcio juridico.”.

Ressalte-se que a probidade mencionada no artigo 422 ¢ um dos aspectos
objetivos da boa-fé, sendo entendida como a honestidade de proceder ou a maneira criteriosa
de cumprir os deveres (GONCALVES, 2012, p. 55).

A clausula geral da boa-fé ainda ¢ tratada em doisoutros artigos do Codigo Civil
Brasileiro. O art. 113 (BRASIL, 2002) dispde que “Os negocios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”. Ja o art. 187 (BRASIL,
2002) estabelece que “Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social pela boa-fé ou pelos
bons costumes”. Desta forma, existem trés funcdes atribuidas a boa-fé objetiva no Cdodigo:
fun¢do interpretativa (art. 113), funcdo de controle do exercicio de um direito (art. 187), e
funcao de integragdo do negocio juridico (art. 422) (VENOSA, 2012, p. 374).

A boa-fé objetiva ¢ critério de avaliacdo ndo so da responsabilidade contratual e
poOs-contratual, como também como da responsabilidade pré-contratual. Embora codigos
como o brasileiro e o alemao ndo a prevejam expressamente a doutrina e jurisprudéncia nao
deixam de abordar essas circunstancias.Judith Martins-Costa (2000, p. 517 apud VENOSA,
2012, p. 374) aponta que a importancia do principio da boa-fé se d4 na responsabilidade pré-

contratual, principalmente quando nao justificada a conclusao do contrato.

*drticle 7 (1) 1) In the interpretation of this Convention, regard is to be had to its international character and to
the need to promote uniformity in its application and the observance of good faith in international trade.

SArticle 1.7 (Good faith and fair dealing) (1) Each party must act in accordance with good faith and fair dealing
ininternational trade.
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Além disso, no direito brasileiro, a boa-fé objetiva enseja a caracterizacdo de
inadimplemento, mesmo ausente a mora ou o inadimplemento absoluto, quando uma das
partes deixa de cumprir deveres anexos como o de esclarecimento, protecdo, conservagao,
lealdade e cooperagdo. Trata-se da violagao positiva da obrigagao.

E também o principio da boa-fé que veda que uma parte exerga posicio juridica
em contradi¢do com comportamento assumido anteriormente. E a chamada proibi¢io de
venire contra factum proprium ou teoria dos atos proprios, que protege a credibilidade e a
seguranca das relagdes juridicas, uma vez que o comportamento anterior gera confianga na
outra parte e a sua alteragdo pode lhe acarretar prejuizos.

E instituto existente, embora nem sempre expresso, na maioria dos
ordenamentos juridicos. E o caso do direito espanhol, italiano, portugués e até do britanico,
que traz o instituto anglo-saxdnico do promissory estoppel, o qual também visa a proteger a
confianga, impedindo sua quebra por uma conduta diferente da que vinha sendo praticada por
um determinado agente (AYRES e RODRIGUES, 2010).

No Brasil o tema ¢ reconhecido na jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica (BRASIL, 2010):

Assim ¢ que o titular do direito subjetivo que se desvia do sentido
teleoldégico (finalidade ou fungdo social) da norma que lhe
ampara(excedendo aos limites do razoavel) e, apds ter produzido em
outremuma  determinada  expectativa,  contradiz = seu  proprio
comportamento, incorre em abuso de direito encartado na maxima Nemo
potest venire contra factum proprium.

A propria Convencao das Nagdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda
Internacional de Mercadorias, objeto do presente trabalho, prevé em seu artigo 80 (CISG,
1980) que “Uma parte ndo podera alegar o descumprimento da outra, na medida em que tal
descumprimento tiver sido causado por agdo ou omissio da primeira parte.”” tal principio
também ¢ previsto no art. 1.8 da lista de principios da UNIDROIT”.

Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 61) traz o seguinte exemplo: “o credor que
concordou, durante a execu¢do do contrato de prestacdes periddicas, com o0 pagamento em
lugar ou tempo diverso do convencionado ndo pode surpreender o devedor com exigéncia

literal do contrato.”.

*Article 80: “A party may not rely on a failure of the other party to perform, to the extent that such failure was
caused by the first party’s act or omission.”

*Article 1.8 (Inconsistent behavior) A party cannot act inconsistently with an understanding it has caused the
other party to have upon which that other party reasonably has acted in reliance to its detriment.
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Além da proibi¢do do venire contra factum proprium, existem outros trés
conceitos relacionados a boa-fé, oriundos do direito comparado, sdo estes a supressio, a
surrectio € 0 tu quoque.

Na supressio “um direito ndo exercido durante determinado lapso de tempos nao
podera mais sé-lo por contrariar a boa-fé.”. A surrectio consiste no “nascimento de um
direito, sendo nova fonte de direito subjetivo, consequente a continuada pratica de certos
atos.”. Por fim, “aquele que descumpriu norma legal ou contratual, atingindo com isso
determinada posi¢do juridica, nao pode exigir do outro o cumprimento do preceito que ele
proprio ja descumprira. Trata-se do tu quoque.” (AGUIAR JUNIOR, 2003, P. 254-255 apud
GONCALVES, 2012, p. 61).

Como se denota, o principio da boa-fé ¢ muito importante no que diz respeito a
inexecu¢do contratual, tema do presente trabalho,uma vez que ¢ regra de conduta orientadora
da relacdo juridica contratual.

Ainda resta tratar dos principios da forca vinculante e da relatividade das
convengoes.

O primeiro consagra a ideia de que o contrato ¢ obrigatdrio e que as partes sO
podem dele se desobrigar por meio de outro contrato, também conhecido como distrato. Desta
forma, o contrato constitui espécie de lei entre as partes com forga vinculante, visto que o seu
descumprimento pode acarretar sancoes, dentre as quais se encontra a execugdo patrimonial
do devedor.

Com fundamento no liberalismo do século XIX, o também chamado pacta sunt
servanda esta justificado no sentido de que se as partes livremente expressaram as suas
vontades por meio do instrumento contratual, devem cumprir aquilo que se comprometeram a
fazer.

Referido principio estd expressamente previsto no art. 1.3 dos Principios da
UNIDROIT, nos seguintes termos: “Um contrato validamente concluido vincula as partes
contratantes. As partes somente podem modifica-lo ou extingui-lo de conformidade com as
respectivas disposi¢cdes, mediante comum acordo ou ainda pelas causas enunciadas nestes
Principios.”® (UNIDROIT, 2010).

O principio da relatividade das convengdes, por sua vez, traz a regra geral de que

os efeitos do contrato s6 repercutem entre aqueles que o pactuaram, ndo podendo prejudicar

®Article 1.3 (Binding character of contract): “A contract validly entered into is binding upon the parties. It can
only be modifies or terminated in accordance with its terms or by agreement or as otherwise provided in these
Principles.”
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nem aproveitar a terceiros. Trata-se, portanto, de importante elemento de seguranca juridica.
Como toda regra possui excegdo, o contrato ndo produz efeitos contra terceiros, exceto nos
casos previstos em lei.

Cabe introduzir, por fim, alguns principios relativos exclusivamente ao contrato
internacional de compra e venda de mercadorias, previsto nos Principios da UNIDROIT.

O primeiro deles € o principio da internacionalidade e uniformidade, previsto no

art. 1.6 (UNIDROIT, 2010), o qual dispde que:

(1) Na interpretacdo dos Principios ter-se-4 em conta o seu carater
internacional e a sua finalidade, notadamente a necessidade de promover a
uniformidade de sua aplicagdo. (2) As questdes que se encontrem no ambito
de aplicagdo dos Principios, mas ndo sejam por estes expressamente
disciplinadas, serdo, na medida do possivel, resolvidas em conformidade
com os principios gerais em que os Principios se inspiram.’

Em segundo lugar se encontra o principio da primazia dos usos e praticas,
previsto no art. 1.9%, que ensina que as partes se vinculam pelos usos e pelas praticas que
tenham estabelecido entre si, bem como aqueles que no comércio internacional, sejam
amplamente conhecidos e regularmente observados pelos contratantes no ramo comercial
concernente, salvo quando a aplicagdo de tais usos ndo seja razoavel (GAMA JUNIOR, 2006,
p. 15).

Por fim, o principio do favor contractus, que ¢ o principio maior do comércio
internacional. Tal principio estd previsto ao longo de toda a lista principioldgica da
UNIDROIT (GAMA JUNIOR, 2006, p. 15), e é caracterizado pelo esfor¢o da conservagdo do
contrato firmado entre as partes, muito importante no contrato internacional de compra e
venda de mercadorias, visto que eventual resolucdo contratual acarreta o dever de restitui¢dao
das prestagdes ja cumpridas, o que inevitavelmente, para partes residentes em paises
diferentes significa custos e problemas praticos da restituicdo de mercadorias, como aqueles

referentes a logistica e ao cambio.

"Article 1.6 (Interpretation and supplementation of the Principles): (1) In the interpretation of these Principles,
regard is to be had to their international character and to their purposes including the need to promote
uniformity in their application. (2) Issues within the scope of theses Principles but not expressly settled by them
are as far as posible to be settled in acordance with their underlying general principles.

Article 1.9 (Usages and Practices) (1) The parties are bound by any usage to which they have agreed and by
any practices which they have established between themselves. (2) The parties are bound by a usage that is
widely known to and regularly observed in international trade by parties in the particular trade concerned
except where the application of such a usage would be unreasonable.
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1.4. O contrato de compra e venda

Como ja mencionado, o presente trabalho tem como objeto o contrato
internacional de compra e venda de mercadorias. Para melhor compreendé-lo ¢ necessaria
uma analise acerca do instituto contratual da compra e venda.

Primeiramente, ¢ importante ressaltar que o contrato de compra ¢ venda aqui
estudado se da pela contratacdo entre duas partes exercentes de atividade empresarial, também
chamados de contrato mercantil. Regulados pelo regime civil, esses contratos prestigiam
autonomia da vontade prestigiada, visto que firmados entre iguais, ndo sendo necessario que o
direito proteja nenhum dos contratantes.

Menezes Leitao (2010, p. 12) bem assevera que a compra e venda constitui

talvez o mais importante contrato regulado do Codigo portugués

ndo apenas em virtude da fungdo econdmica essencial que desempenha, mas
também porque sua regulacdo se apresenta como paradigmatica em relagdo
aos restantes contratos, tendo assim a maior relevancia no ambito da
constru¢do dogmatica dos contratos em especial.(sic)

O Codigo Civil portugués define, no seu art. 874 a compra e venda como “o
contrato pelo qual se transmite a propriedade do uma coisa, ou outro direito, mediante um
preco” (LEITAO, 2010, p. 12), desta forma, atribuindo carater real ao contrato. Igualmente o
Cddigo Civil francés dispde que a obrigagdo de entregar a coisa ¢ perfeita desde o momento
do consentimento, instante em que o credor se torna proprietdrio, mesmo que ndo haja
procedido a tradicdo (GONCALVES, 2012, p. 215).

Por sua vez o sistema alemao segue a concepg¢ao romana de que o contrato gera,
para o vendedor, apenas uma obrigagao de entregar a coisa vendida, e somente com a tradi¢ao
ocorre a transferéncia do dominio (art. 433 do BGB) (GONCALVES, 2012, p. 215). Trata-se
da mesma logica seguida pelo direito brasileiro em que os efeitos derivados do contrato sdo
meramente obrigacionais.

Ressalte-se que no direito brasileiro houve a unificagdo da compra e venda civil
e mercantil no Codigo Civil de 2002, o qual revogou a primeira parte do Codigo Comercial.
Desta forma, a caracterizagdo da compra e venda mercantil no direito brasileiro, passa a
depender apenas da condi¢gdo de empresdrio dos dois contratantes, desde que tenha o
comprador a finalidade de dispor da mercadoria como insumo da sua atividade econdmica,
seja para reintroduzi-la na cadeia de circulagdo de riquezas ou para emprega-la na producao

ou circulacao de outras mercadorias (COELHO, 2015, p. 72).
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A unica diferenca entre a compra e venda mercantil e a civil no direito brasileiro
encontra-se nas consequéncias da declaracdo de insolvéncia do comprador. Enquanto no
regime civil esta da direito ao sobrestamento da coisa e a exigéncia de caugdo, no comercial
esse direito ndo existe, tendo em vista o regramento especifico da legislagdo
falimentar(COELHO, 2015, p. 71).

Giuditta Cordero-Moss (2015, p. 2) explica o termo “commercial” como
referente as transagdes procedidas entre partes no decurso de suas atividades empresariais,
fazendo referéncia a explicagdo dada pela Model Law on International Commercial
Arbitration criada pela United Nations Comissionon International Trade Law (UNCITRAL,

1982) que na nota de rodapé 2 relacionada ao art. 1 dispde:

The term "commercial" should be given a wide interpretation so as to cover
matters arising from all relationships of a commercial nature, whether
contractual or not. Relationships of a commercial nature include, but are not
limited to, the following transactions: any trade transaction for the supply or
exchange of goods or services; distribution agreement; commercial
representation or agency; factoring; leasing; construction of works;
consulting; engineering; licensing; investment; financing; banking;
insurance; exploitation agreement or concession; joint venture and other
forms of industrial or business cooperation; carriage of goods or passengers
by air, sea, rail or road.’

A Convengdo de Viena (CISG, 1980), por sua vez, objeto do presente trabalho,

traz em seu artigo 3 (1), conceituacdo acerca do contrato de compra e venda:

Serdo considerados contratos de compra e venda os contratos de
fornecimento de mercadorias a serem fabricadas ou produzidas, salvo se a
parte que as encomendar tiver de fornecer parcela substancial dos materiais
necessarios a fabricagdo ou a produgdo.'’

Referido diploma, faz ainda diferenciag¢do entre o contrato de compra e venda e
aquele “em que a parcela preponderante das obrigacdes do fornecedor das mercadorias

consistir no fornecimento de mio-de-obra ou de outros servicos”'' (CISG, 1980), sendo que

IH

® Em traducgo livre: Ao termo “comercial” deve ser dada uma ampla interpretagdo para que alcance questdes
emanadas de todas as relagdes de natureza comercial, sejam contratuais ou ndo. Relag¢des de natureza comercial
incluem, mas ndo estdo limitadas, as seguintes transagdes: qualquer transagdo para o fornecimento ou troca de
bens ou services; acordos de distribui¢do; representagdo ou agenciamento comercial; factoring; leasing;
empreitadas; consultoria; engenharia; licenciamento; investimento; financiamento; service bancario; seguro;
acordo de exploracdo ou concessdo; joint venture e outras formas de cooperagdo comercial ou negocial;
transporte rodoviario, ferroviario, aéreo ou maritimo de bens ou passageiros.

drticle 3 (1) Contracts for the supply of goods to be manufactured or produced are to be considered sales
unless the party who orders the goods undertakes to supply a substantial part of the materials necessary for such
manufacture or production.

Ydrticle 3 (2) This Convention does not apply to contracts in which the preponderant part of the obligations of
the party who furnishes the goods consists in the supply of labour or other services.



26

este ultimo ndo serd regido pela Convencdo, nos termos do art. 3 (2), visto se tratar de
contrato de prestacdo de servigos.

E importante frisar que,no que diz respeito a classificagdo, o contrato de compra
e venda pode ser caracterizado como:a) sinalagmatico ou bilateral, uma vez que gera
obrigagdes reciprocas: para o comprador a de pagar o preco e para o vendedor de transferir o
dominio de certa coisa; b) consensual, em regra, visto que se aperfeicoa com o acordo de
vontades, independentemente da entrega da coisa; c¢) oneroso, pois ambos 0s contratantes
obtém proveito, ao qual corresponde um sacrificio; d) comutativo, em regra, porque o
conteudo das obrigagdes reciprocas ¢ certo de imediato (GONCALVES, 2012, P. 219).

Sobre o consensualismo, cabe ressaltar que o contrato de compra e venda de
mercadorias ndo exige forma especifica, frisando inclusive o art. 11 da CISG (1980) que “ndo
requer instrumento escrito nem estd sujeito a qualquer requisito de forma. Poderd ele ser
provado por qualquer meio, inclusive por testemunhas.”'>. O mesmo é previsto no art. 1.2 dos
principios do UNIDROIT". O art. 482 do Cédigo Civil Brasileiro prevé inclusive que a
compra e venda pura considera-se perfeita, desde que haja acordo sobre o objeto e o prego
(BRASIL, 2010).Essa simplicidade nas exigéncias de formalizagdo se da principalmente por
ser a espécie de contrato mais utilizada no comércio e na convivéncia social.

Também merecem destaque os elementos da compra e venda, quais sejam: a
coisa, o preco, o consentimento e as condicdes.

O consentimento pressupde que as partes sejam capazes para realizar a compra e
venda, e implica na expressao espontanea da vontade. No direito brasileiro a venda ¢ anuldvel
quando houver erro sobre o objeto do contrato ou sobre suas qualidades essenciais (art. 139
do Codigo Civil).

A ndo fixacdo de preco em um contrato de compra e venda acarreta sua
nulidade, caso contrario, tratar-se-ia de doagdo, instituto completamente diverso. Em regra ¢
determinado pela convencdo das partes, devendo ser ao menos determindvel, mediante
critérios objetivos estabelecidos pelos contraentes (GONCALVES, 2012, p. 222).

Por fim, a coisa ¢ o objeto da prestacio do vendedor, deve sempre ser uma
mercadoria e atender aos requisitos da existéncia, individuagio e disponibilidade.E nula a

venda de coisa inexistente, devendo ao menos haver sua existéncia potencial (coisa futura). O

2 <“Article 11. A contract of sale need not be concluded in or evidenced by writing and is not subject to any other
requirement as to form. It may be proved by any means, including witnesses.”.

3 Article 1.2 (No Form Required) Nothing in these Principles requires a contract, statement or any other act to
be made in or evidenced by a particular form. It may be proved by any means, including witnesses.
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objeto da compra e venda também deve ser determinado ou determinavel, desde que indicado
o género ¢ a quantidade. Ainda, a coisa deve estar disponivel, ou seja, ser comerciavel. Dentre
as coisas suscetiveis de compra e venda mercantil encontram-se os valores mobilidrios, as
participacdes societarias € a moeda.

As condi¢des sdo os fatos que postergam a exigibilidade ou desconstituem as
obrigagdes, sendo respectivamente, suspensivas e resolutivas. Na consignacdo de

mercadorias, por exemplo, a compra ¢ condicionada a revenda.

1.5.A Globalizacao e o Direito Contratual Comercial

Vistos os conceitos envolvendo o contrato de compra ¢ venda de mercadorias,
cumpre mencionar que, embora seja mais usual o estudo sobre aqueles que se encerram entre
partes residentes num mesmo pais, a globalizacdo faz com que o direito dos contratos exija
continuamente uma analise transfronteiriga.

Como ensina Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 21-22), a globalizagdo do direito
contratual tem inicio nos primordios da expansdo do Capitalismo, visto que pacto colonial foi
importante forma de crescimento do comércio.

A partir de meados do século XX, ha uma inversao de papéis, € os Estados
deixam de impulsionar o comércio, passando a dificultad-lo com medidas protecionistas. A
forma de superacdo destes entraves foi encontrada na formagdo ou ampliagdo de zonas de
livre comércio; ou através da discussao ¢ celebragao de tratados internacionais sobre comércio
exterior, com fins de eliminacdo de barreiras tarifarias, a exemplo da Organiza¢do Mundial do
Comeércio. Desta forma, a globalizagdo da economia capitalista ampliou as fronteiras para o
comércio de bens e prestacao de servigos.

Nesta senda, surge a importincia dos contratos, tendo em vista a grande
influéncia sobre o preco dos produtos e dos servigos, sendo, portanto, necessaria uma
adequacdo do direito contratual a ser aplicado as transacdes comerciais envolvendo diferentes
paises.

Este entendimento decorre da inequivoca interagdo que existe entre Direito e

Economia. Orlando Gomes (1977, p. 15) explica que

as transformagdes ocorridas no background econdmico determinam a
modificagdo do instituto juridico, seja em suas normas constitutivas, seja na
sua aplicagdo mediante processo de interpretacdo que procuram ajusta-lo a
fung¢@o social que lhe cabe desempenhar.
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Arnoldo Wald (2001, P. 9) reconhece a necessidade de um direito adequado a

uma nova economia globalizada, afirmando que

a grande ruptura do terceiro milénio consiste na criagdo, no reconhecimento
e na generalizacdo, no mundo inteiro, da nova economia, baseada no
desenvolvimento tecnoldgico e na competicdo, mas também na globalizacao
e na desmaterializagdo parcial da riqueza. E esta nova concepcdo da
economia tem reflexos em todos os aspectos as sociedade e inclusive no
direito.

Neste sentido, Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 22) traz exemplo brilhante acerca

da influéncia concreta na economia internacional das regras contratuais:

Considere-se o contrato de compra ¢ venda mercantil a prazo. No direito
brasileiro, por exemplo, ¢ limitada a clausula penal referente ao
inadimplemento, pelo comprador, da obrigacdo de pagar pontualmente as
prestacdes em que se divide o prego. Se sujeito o contrato a legislagdo
consumerista, a pena ndo podera exceder 2% do valor em atraso (CDC, art.
52, §1°); se ndo sujeito, o limite é o valor total da obrigacao (CC, art. 412).
Ja o direito argentino coibe a abusividade na estipulacdo da cldusula penal,
qualquer que seja o regime disciplinar do contrato, mas ndo fixa nenhum
limite percentual (Farina, 1995:278/280). Ao vender seus produtos a prazo
para atacadistas ou consumidores brasileiros, ele deve embutir no prego uma
taxa de risco maior, que compense o limite legal para a clausula penal.
Quando o empresario brasileiro realiza a mesma operacdo no mercado
argentino, pode reduzir a taxa de risco embutida no preco, tendo em vista
que a clausula penal pode ser mais flexivel, compatibilizada com a realidade
da remunerag@o financeira. A formagdo do mercado comum depende da
eliminacdo dessas e das demais diferencas legais, que distorcem as
condi¢des de livre competicdo econdmica de empresario sediados em
diferentes paises.

Resta claro, portanto, que a ampliacdo de possibilidades de livre negociagdo
entre as partes, gera tanto a flexibilizacdo dos custos quanto o alcance de preco competitivo
no mercado internacional, bem como evita que as normas juridicas de cada pais acabem
afastando negocios e investimentos.

Como bem ressalta Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 23) “A composicdo dos
interesses de agentes de diferentes paises e a solucao de eventuais conflitos ndo podem guiar-
se por padrdo proprio a cultura de apenas um deles”. Diante desta afirmacdo, o presente
trabalho ir4 analisar as vantagens da uniformiza¢do de um direito contratual comercial

internacional ante as normas internas dos paises de domicilio dos contratantes.
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2. A INEXECUCAO DO CONTRATO DE COMPRA E VENDA MERCANTIL NA
COMMON LAW E NA CIVIL LAW: ENTRE O DIREITO BRASILEIRO E O DIREITO
BRITANICO

2.1. Contratos internacionais e a questao da lei aplicavel: entre a lex loci obligationis e a

autonomia das partes.

O presente trabalho tem como escopo o contrato internacional de compra e
venda de mercadorias e as vantagens da uniformizagdo de um direito comercial internacional,
concretizado na Convengao de Viena (CISG), no que diz respeito a resolugdo contratual.

Ora, a resolucdo ¢ instituto ligado ao descumprimento do contrato por uma das
partes, isto €, se relaciona a situagdo que possivelmente acarretara situacao conflituosa entre
os contraentes, o que podera culminar em demanda em juizo judicial ou arbitral.

Para que melhor se alcance o entendimento sobre as vantagens desta
uniformizagao, cumpre explanar como seria determinada a lei aplicavel a um contrato em que
as partes contratantes possuissem seus estabelecimentos em Estados diferentes'*, in casu, no
Brasil e na Inglaterra, antes do surgimento da Convengao de Viena.

Nesta senda, surge um questionamento: qual lei rege uma transagdo
internacional? Responde-se: para que se determine a lei aplicavel a um contrato internacional,
existem as chamadas regras de conflito, as quais variam de acordo com o Estado em que
eventual demanda serd processada e dependem das leis internas de direito internacional
privado. Desta forma, com o proposito de que a lei aplicavel seja previsivel ¢ altamente
desejavel que as varias regras de conflito estejam harmonizadas e sejam interpretadas de
forma uniforme (CORDERO-MOSS, 2014, p. 134).

A primeira regra de conflito que se pode mencionar, como presente na maioria
dos ordenamentos juridicos ¢ aquela que dispde que, ausente no contrato mencgdo a lei
aplicavel a eventuais demandas impde-se que o juizo do foro eleito pelas partes solucione o
conflito de acordo com as regras internas de Direito Internacional Privado, as quais serdo

definidas pela lex fori, isto ¢, a lei do foro em que se exerce a judicatura. O magistrado apenas

" Art. 1 “(1) This Convention applies to contracts of sale of goods between parties whose places of business are
in different States: (a) when the States are Contracting States; or (b) when the rules of private international law
lead to the application of the law of a Contracting State (2) The fact that the parties have their places of business
in different States is to be disregarded whenever this fact does not appear either from the contract or from any
dealings between, or from information disclosed by, the parties at any time before or at the conclusion of the
contract. (3) Neither the nationality of the parties nor the civil or commercial character of the parties or of the
contract is to be taken into consideration in determining the application of this Convention.”
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aplicard lei estrangeira caso esta seja competente de acordo com as regras internas. Importa
destacar que caso as partes ndo tenham convencionado sobre o foro, este sera definido por
convengdes ou regulamentagdes supranacionais sobre jurisdi¢ao. Caso ndo existam normas
deste tipo sera determinada pela lei processual de cada pais. Veja-se exemplo concreto desta
questao complexa:

Se eleito (ou posteriormente determinado como correto) o foro brasileiro, para
julgamento de eventual lide decorrente de contrato internacional, o magistrado definiria como
aplicavel a lei do pais em que se constituiram as obrigagdes (lex loci celebrationis), conforme
dispde o art. 9° da Lei de Introdugao as normas de Direito Brasileiro (BRASIL, 1942).

No direito britanico, caso ndo seja possivel extrair a lei aplicavel da
interpretagdo do contrato, ¢ feita uma analise deste como um todo para que se determine a
proper law of the contract ou a lei que mais se assemelha as disposi¢des contratuais, sendo
esta a lei aplicavel em caso de disputa judicial ou arbitral (MANN, 1950, p. 60).

Contudo, em escancarada evolugdo a essa regra, ao longo do século XX, torna-se
quase que unanimemente aceita aquela que, segundo Giuditta Cordero-Moss (2014, p. 134), ¢
a mais importante das regras de conflito: a chamada party autonomy ou autonomia da
vontade. Referida regra d4 as partes o poder de escolher a qual lei estara sujeito o contrato,
conferindo a estes seguranca acerca dos seus direitos e deveres.A utilizagdo dessa regra por
grande parte dos ordenamentos juridicos € importantissima no ambito do comércio
internacional, tendo em vista a sua necessidade de atender aos “requisitos de estabilidade,
previsibilidade e flexibilidade deste dindmico cenario” (OLIVEIRA e MEDEIROS, 2014, p.
8).

Ocorre que, no caso em analise, a autonomia da vontade ¢, de certa forma,
limitada por uma caracteristica Obvia: a internacionalidade de comércio. Ora, tal
transnacionalidade faz com que se torne necessaria a exportacdo de conceitos e modelos
juridicos, da qual muita vezes decorre certa frustragdo de expectativas de contratantes
oriundos de sistemas juridicos diversos, dado a sua pouca familiaridade com normas tao
distantes de sua realidade.

Nao ¢ outro o caso dos contratos regidos pela common law e pela civil law.Na
commom law o contrato ¢ baseado essencial e quase unicamente na autonomia das partes, em
regra, com pouca intervencao estatal (ainda que diante de vicios do consentimento), levando
em consideracdo o julgador,aquilo que estd expressamente consignado no instrumento
contratual. Por sua vez, na civil law o magistrado tem o poder e a liberdade de integrar,

corrigir e interpretar os contratos. Surge, portanto, a questao sobre se extremos desta natureza
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sdo bem vindos em contratos internacionais, fortemente marcados por singularidades
emanadas da complexidade que a relagdo negocial envolve?

Concretamente falando: em um pacto firmado entre empresario que tem seu
estabelecimento no Brasil e empresario que tem estabelecimento na Inglaterra, qual seria a
melhor escolha como lei aplicavel a eventual disputa entre as partes acerca da resolugao
contratual: o direito brasileiro, o direito britanico ou nenhum dos dois?

O intuito deste capitulo ¢ lancar as bases para que se alcance esta conclusdo, fim
ultimo deste trabalho, demonstrando o instituto da resolu¢ao no Codigo Civil Brasileiro € no

direito britdnico como um todo.

2.2. A resolucdo do contrato de compra e venda mercantil na civil law: o caso do
Codigo Civil Brasileiro

Como ja mencionado, o Coédigo Civil de 2002, em seu art. 2.045, revogou a
primeira parte do Cédigo Comercial, de forma que ndo subsistem quaisquer diferencas legais
entre os contratos de compra e venda civil e mercantil, unificando-se, assim, o direito das
obrigacdes. Desta forma, os contratos entre empresarios, desde a entrada em vigor do Codigo
Civil de 2002, sao também regidos pelo Codigo Civil.

Segundo Miguel Reale (1999, p. 15) a unificacdo consolidada pelo Codigo de
2002 foi aperfeicoamento de um processo ja iniciado na prética jurisprudencial em todo o
pais.

Gino Gorla (2012, p. 218 apud GONCALVES, 2012, p. 218), por sua vez,
afirma que “estruturalmente ambos os contratos sdo a mesma coisa: a diversidade da
disciplina em pontos particulares ¢ um reflexo da diversidade de fungdo econdmica, embora
esta por vezes inexista”.

Assim, como qualquer outro contrato, o mercantil ¢ permeado pela caracteristica
da temporalidade, isto ¢, cumprida a prestacdo devida ao credor, este se extingue, ndo
possuindo nunca carater eterno. Significa dizer que a extingdo do contrato se d4 com a sua
execugdo, que libera o devedor e satisfaz o credor.

O adimplemento ¢ a forma normal de extin¢do contratual e ¢ comprovado com a
quitacao dada pelo credor, nos termos do art. 320 do Cédigo Civil.

Ocorre que, por vezes, 0 contrato se extingue antes mesmo do cumprimento das
obrigagoes, sendo estas formas anormais de extingdo contratual. As causas de extingdo do
contato podem ser anteriores, contemporaneas ou supervenientes a formagao do contrato. As

duas primeiras determinam a extin¢ao do contrato por anulacao e a tltima por dissolugao.
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O presente trabalho tem como escopo a resolugdo dos contratos diante de seu
inadimplemento, isto ¢, a inexecucao contratual voluntéria, situagdo superveniente em que

uma das partes ndo cumpre a prestacao pactuada.

2.2.1. Clausula resolutiva tacita

Quando o comportamento culposo de um dos contraentes importar em prejuizo a
parte contraria se estard diante de hipotese de inexecucdo voluntaria. Tal situacdo, muito
comum nas relagdes contratuais, coloca um contraente em situacdo de desvantagem perante o
outro.

Para que esta situacdo de desvantagem ndo seja irreversivel, em todo contrato
bilateral, como ¢ o contrato de compra e venda mercantil, caso ndo esteja expressa, presume-
se a existéncia de uma cldusula resolutiva tacita que autoriza o lesado a pleitear a resolugdo do
contrato.

Positivando tal instituto, cuja origem remonta a lex comissoria romana, em que o
ndo pagamento do preg¢o no dia do vencimento determinava a resolucao do contrato de pleno
direito,0 Codigo Civil Brasileiro prevé em seu art. 174,a possibilidade de resolugdo com base
na clausula resolutiva tacita, condicionando a sua efetividade, contudo, a interpelagdo judicial
(BRASIL, 2002). Portanto, ainda que haja o direito legal a resolucao, s6 sera de fato resolvido
o contrato caso o juiz entenda haver no caso concreto o direito de extingao contratual.

Desta forma, com razdo,Orlando Gomes (1983, p. 190)conceitua a resolugao
como “um remédio concedido a parte para romper o vinculo contratual mediante agdo
judicial”.

Nesta senda, o Codigo Civil, no art. 475, reafirma a possibilidade de que a parte
prejudicada pela inexecug@o contratual resolva o contrato, ressaltando, contudo, que a esta ¢
apenas uma faculdade. Ora, conforme dispde o mencionado artigo: “A parte lesada pelo
inadimplemento pode pedir a resolucdo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cumprimento,
cabendo, em qualquer dos casos, indenizagao por perdas e danos.” (BRASIL, 2002).

Significa dizer, caso a parte lesada ainda tenha interesse e a prestacdo ainda lhe
seja util, pode exigir o cumprimento do contrato, deixando clara a legislagdo que em ambos os
casos tem esta o direito a indenizacdo pelas perdas e danos decorrentes do inadimplemento.
Trata-se do jus variandi do credor, que pode advir tanto de estipula¢do contratual, quanto da
propria presuncao legal.

Caso o contraente opte por resolver o contrato, tal decisdo produzira efeitos

extunc, extinguindo inclusive aquilo que ja houver sido executado com vistas a adimplir a
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obrigacdo principal do contrato. Contudo, caso se trate de contrato de trato sucessivo, ou seja,
de prestacdes continuadas, a resolugdo ndo atingird as prestagdes ja cumpridas, tendo efeito,

portanto, ex nunc.

2.2.2.0 direito de resolver

Conforme visto, o direito brasileiro pressupde a existéncia de uma clausula
resolutiva tidcita em todos os contratos bilaterais que pode ser invocada caso haja
descumprimento contratual. Nesta senda, questiona-se, todo e qualquer descumprimento
contratual da direito a resolugao?

Neste topico serd demonstrado em que situagdes poderd a parte prejudicada

invocar a utilizagao de tal remédio.

2.2.2.1.Inadimplemento absoluto e inadimplemento relativo

Segundo Pontes de Miranda (1984, p. 331/335)o remédio resolutério seria
cabivel independentemente do grau de inadimplemento, ou seja, ndo importa que a gravidade
deste tenha sido maior ou menor.Desde que haja inexecugdo da prestacdo, poderd a parte
lesada resolver o contrato, salvo tenha havido a purgacdo da mora.Portanto, para referido
jurista, a mora também poderia ensejar a resolu¢ao do contrato.

Cabe ressaltar, contudo, que, embora ndo haja mengao expressa na legislacao, no
entendimento da majoritaria doutrina e jurisprudéncia patrias, a resolugcdo do contrato por
incumprimento subordina-se a uma importantissima condi¢do: a falta praticada pelo
contraente ndo pode ser irrelevante. O ndo cumprimento deve ser sério e grave de modo que
prejudique consideravelmente o outro contraente, ou que, posteriormente torne a prestagdo
inutil ao credor.

Para melhor explanar este entendimento, Araken de Assis (2004, p. 102)
classifica o inadimplemento do contraente em duas espécies: absoluto e relativo.

O inadimplemento absoluto, que pode ser parcial, se d4 quando a obrigagdao nao
¢, e nem podera ser, cumprida. Isto ¢, mesmo que a obrigacdo tenha sido parcialmente
realizada, o inadimplemento da outra parte ¢ tdo grave que torna intil a continuag¢do do

contrato, fato este que dé razdo a resolucao.
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Por outro lado, o inadimplemento relativo diz respeito a situagdo efémera que
pode ser solucionada, ou seja, embora exista de fato inexecug@o por uma das partes, esta nao
impede posterior cumprimento da prestacao. Trata-se, portanto, da mora.

Importa ressaltar que, se com a mora sobrevier inutilidade da prestacao para o
credor, ou ainda este perca o interesse na sua efetivagdo, ndo se estd mais diante de

inadimplemento relativo, mas absoluto.

2.2.2.2.Violagao positiva do contrato

Além do inadimplemento absoluto, e para alguns o relativo, existem outras
hipoteses que autorizam a utilizacdo do mecanismo da resolucao do contrato. Embora estas
hipdteses ndo se encontrem expressamente previstas no Codigo Civil Brasileiro, podem ser
inferidas através de uma interpretacao sistematica deste diploma.

A violagdo positiva do contrato traduz uma dessas hipodteses. Tal instituto advém
da criacdo de deveres juridicos que surgem com a aplicacdo do principio da boa-fé objetiva,
clausula geral prevista no art. 422 do Codigo Civil. Neste sentido, dispde o Enunciado 24 da I
Jornada de Direito Civil: “Art. 422: em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422
do novo Codigo Civil, a violagdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,
independentemente de culpa.” (CEJ, 2002).

Os deveres anexos ou secundarios, mencionados, exigem, além da prestagdo
correta, perfeita e adequada da obrigagdo principal, os deveres de cuidado, de informacao, de
colaboragao e de protecdo com a pessoa € o patrimonio do outro.

Ruy Rosado de Aguiar Junior (2004, p. 124) explica a violagdo positiva do
contrato, chamando-a de cumprimento imperfeito. Significa dizer: uma das partes de fato
cumpre a prestacdo que lhe cabe, porém o faz de maneira incompleta ou defeituosa. Nesta
senda, cumpre diferenciar o cumprimento imperfeito direto e indireto. O primeiro se refere a
prestacdo principal, enquanto o segundo diz respeito a obrigacdes acessorias.

Pode-se dizer que referido instituto estd previsto no art. 394 do Cddigo Civil,
desde que se leve em consideracdo que o conceito original de mora compreenda apenas ao
atraso da prestagdo. Considerou, contudo, o legislador, que o credor que ndo quiser receber o
pagamento em tempo, forma e lugar convencionados, encontra-se também em mora. Isto ¢, o
descumprimento dos deveres anexos implica em mora e, desde que esta torne a prestagao
inutil ao devedor, este podera resolver o contrato e exigir a satisfagdo das perdas e danos, nos

termos do art. 395 do Codigo Civil (OLIEIRA, 2015, p. 13).



35

2.2.2.3.Inadimplemento antecipado

Outra hipotese que permite a resolugdo e nado estd prevista no Codigo Civil
Brasileiro ¢ o inadimplemento antecipado.
Tal sistema tem origem na doutrina do anticipatory breach of contract surgida

na commom law. Azulay (1977, p. 101 apud VENOSA, 2012, p. 501) explica que tal doutrina

(...) veio a ficar consagrada em outros sucessivos julgados, também nos
EUA, que, se um dos contraentes revela, por atos ou palavras peremptorias e
inequivocas, a inten¢do de ndo cumprir a sua prestagdo, diferida a tempo
certo, pode a outra parte considerar esse comportamento como
inadimpléncia contratual.

Se a situacdo de potencial descumprimento antecipado do contrato ¢ tdo forte e
justificada que se tem certeza quanto a inutilidade da prestacdo para o contraente lesado, ¢
desnecessario que se aguarde a data em que esta pode ser exigida para caracterizar o
inadimplemento e entdo requerer a resolugao do contrato, visto que tal espera seria ainda mais
prejudicial a parte lesada.

Embora o legislador ndo tenha previsto tal possibilidade, nada impede a
aplicagdo da clausula resolutiva tacita do art. 474", equiparando-se seus efeitos ao
incumprimento absoluto.

Como bem ressalta Venosa (2012, p. 503): “A aplicacdo da doutrina do
inadimplemento antecipado nada mais € do que coroléario do principio da exceg¢do do contrato
ndo cumprido.”, mostrando-se o instituto vantajoso também ao devedor, pois a resolugao

antecipada diminui expressivamente o valor da indenizagao.

2.2.2.4.Clausula resolutiva expressa

Quando convencionam as partes que o descumprimento de qualquer de suas
cldusulas autoriza a resolu¢do dos contratos estd-se diante da cldusula resolutdria expressa,
que empresta ao contraente legitimidade para que resolva o contrato por iniciativa propria.

Tal situagdo estd expressamente prevista no supramencionado art. 474 do
Cddigo Civil, que em sua primeira parte dispde que “A clausula resolutiva expressa opera de
pleno direito” (BRASIL, 2002). Significa dizer que, supostamente, ao contrario da clausula

resolutiva tacita, a expressa independe de interpelacao judicial para produzir seus efeitos.

'> Art. 474. A clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a técita depende de interpelagdo judicial.
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Nao ¢ o que acontece na maior parte dos casos, uma vez que com a resolugao
do contrato surgem outros efeitos concretos que vdo além do mero desfazimento. E o caso da
indenizagao devida quando o inadimplemento for culposo, a qual sé sera, em regra, recebida,
quando reconhecido o dever de indenizar por sentenga.

Para Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 183), tanto a clausula resolutiva tacita
como a expressa devem ser judicialmente pronunciadas, apesar de no primeiro caso a
sentenca ter efeito constitutivo, € no segundo, meramente declaratorio. Isto porque ¢
necessario que se verifique os requisitos da resolucdo e a validade da clausula, haja vista que
embora represente a vontade das partes, deve ainda obedecer ao principio da boa-fé
(AGUIAR JUNIOR, 2003 apud GONCALVES, 2012, p.183).

Na mesma linha de pensar, Orlando Gomes (1983, p. 281) declara que:

Nao se rompe unilateralmente sem interven¢ao judicial. Nenhuma das partes
pode considera-lo (o contrato) rescindido, havendo inexecugdo da outra. Ha
de pedir a resolugdo. Sem a sentenca resolutdria o contrato ndo se dissolve

(.).

Levando-se em consideracdo que o instituto resolutorio tem efeitos ex tunc,
surge discussdo doutrindria acerca da necessidade de notificacdo da parte contraria acerca da
resolucao do contrato autorizada pela cldusula resolutiva expressa.

Embora muitas vezes as partes convencionem que o contrato se extingue
automaticamente, independentemente de notificagcdo, esta pode ser importante instrumento
para definir o momento em que a ficou caracterizado o inadimplemento, a partir do qual a
parte lesada pode se considerar como desvinculada do pacto contratual, em eventual discussao
judicial acerca dos efeitos da resolugdo. Contudo, ao contrario da clausula resolutiva técita, a
notificagdo ndo € essencial, pois naquele caso deve-se oportunizar o devedor o cumprimento
da obrigacao antes da resolucdo (VENOSA, 2012, p. 499).

A clausula resolutoria expressa deve ser precisa ao indicar o descumprimento
que acarreta a resolugdo, porquanto uma cldusula genérica pode se tornar desprovida de forca
e, portanto, ineficaz.Por outro lado, se ndo for possivel adequar a cldusula expressa ao caso

concreto, nada impede a utilizagdo da clausula resolutiva tacita acima explanada.

2.2.2.5.Resoluciio por inexecuc¢ao involuntaria

A inexecucdo involuntaria, isto ¢, sem culpa, decorre da impossibilidade

superveniente de cumprir o contrato sem que haja qualquer participacdo das partes neste fato.
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Trata-se de impossibilidade total e definitiva de cumprir o contrato por acontecimentos
alheios a vontade das partes, também chamados de caso fortuito ou forga maior.

Neste caso, a resolu¢do opera de pleno direito, cabendo intervengdo judicial
apenas para que seja declarada a resolugdo por sentenga, e, eventualmente, obrigar o
contratante a restitui¢do do que ja houver recebido, uma vez que a resolug¢ao possui efeitos ex
tunc.

A parte inadimplente nao responde por perdas e danos, salvo haja clausula
expressa neste sentido ou esteja em mora, conforme disposi¢do dos artigos 393 e 399 do

Cddigo Civil, respectivamente.

2.2.3. Perda do direito de resolver

2.2.3.1. Excec¢io do contrato ndo cumprido

Embora o direito de resolver seja expressamente garantido pelo Codigo Civil
Brasileiro, o mesmo instituto ainda prevé situacdes em que o comportamento da parte
inocente pode acarretar na perda do direito de resolver o contrato.

Conforme ja mencionado, o descumprimento por uma das partes s6 tem lugar
em contratos bilaterais ou sinalagmaticos, ou seja, aqueles que geram obrigacdes reciprocas

entre os contratantes. Na licdo de Caio Mario da Silva Pereira (2003, p. 96/97).

Nos contratos bilaterais as obrigagdes das partes sdo reciprocas e
interdependentes: cada um dos contraentes ¢ simultaneamente credor e
devedor um do outro, uma vez que as respectivas obrigagdes tém por causa
as do seu cocontratante e, assim, a existéncia de uma ¢é subordinada a da
outra parte.

Desta forma, se uma das partes ndo cumpre a obrigagdo que lhe cabe naquele
pacto, fica impedida de exigir que a outra parte cumpra a sua. Trata-se da excecao de contrato
nao cumprido, prevista no art. 476 do Codigo Civil, o qual dispde que “Nos contratos
bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida sua obrigacdo, pode exigir o
implemento do outro.” (BRASIL, 2002).

Assim, se determinada parte em um contrato € acionada pela outra, desde que
esta ndo tenha cumprido sua prestacao, podera utilizar-se da defesa denominada excecao de
contrato ndo cumprido ou exceptio non adimpleti contractus.

Para que tal excecgdo seja oponivel, € necessario também que as prestagdes sejam

simultaneas. Impossivel opor tal excecdo caso o momento da exigibilidade seja diverso, pois a
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prestacdo de uma parte pode depender da prestacdo da outra. O mesmo vale para a parte que
caiba prestar a obrigag@o por primeiro, no caso de contrato de prestagdes sucessivas.

A exce¢ao do contrato ndo cumprido ¢ defesa indireta contra a pretensdo
ajuizada e serve apenas para se obter o reconhecimento do direito de se recusar a parte ao
cumprimento de sua prestacdo enquanto o autor ndo cumprir a que lhe cabe. Caso fique
comprovado que o autor cumpriu a sua parte, sera obrigado o réu a cumprir a sua. Se o réu
pretende também resolver o contrato podera reconvir para obter a resolucao a seu favor, nao
apenas afastando temporariamente o direito extintivo do autor, mas negando de todo a
existéncia desse direito, visto que um dos requisitos da resolucdo ¢ nao ser o credor
inadimplente. Assim, a alegacdo de incumprimento por parte do autor ndo sera apenas
excegdo, mas defesa que ataca o proprio direito alegado (AGUIAR JUNIOR, 2003, P. 24-25).

Caso ocorra o descumprimento do contrato apenas parcialmente ou de forma
defeituosa, cabe a excegdo por contrato parcialmente cumprido.

Em decorréncia do principio da autonomia da vontade, as partes podem
restringir a utilizag¢do do art. 476 do CC, pactuando, assim, a clausula solve et repete, segundo
a qual o contratante se obriga a cumprir a obrigagdo que lhe cabe ainda que a outra parte ndo
tenha cumprido a sua, concordando com obter o cumprimento ou as perdas e danos somente
através de posterior acao de cobrancga, renunciando ao direito de opor exce¢ao de contrato nao

cumprido.
2.2.3.2. Garantia de execucao de obrigacio a prazo

Por consequéncia também da bilateralidade dos contratos, o art. 477 do Cddigo
Civil prevé a possibilidade de recusa da prestagdo de uma parte nas obrigacdes a prazo

(BRASIL, 2002):

Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes
diminui¢do em seu patrimdnio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a
prestagdo pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a prestacdo que lhe
incumbe,até que aquela satisfaga a que lhe compete ou dé garantia bastante
de satisfazé-la.

Desta forma, asseguram-se os interesses daquele que deve pagar em primeiro
lugar, ficando este protegido contra alteragdes da situagdo patrimonial do outro contratante,
ndo podendo a outra parte resolver o contrato alegando nao ter recebido a prestagdo que lhe
era de direito.

Conclui-se, portanto, que funcionam como requisitos da resolucao legal: a) a

bilateralidade do contrato; b) o inadimplemento absoluto, embora parte da doutrina entenda
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que a simples mora basta como pressuposto para o credor exigir a resolucdo do vinculo
contratual; c) que o credor ndo seja inadimplente;d) ndo se esteja diante de garantia de

execugao de obrigagdo a prazo; e) interpelagdo judicial (OLIVEIRA, 2015, P. 10).

2.3.  Aresolucio do contrato de compra e venda mercantil na commom law: o caso do

direito britanico

Inicialmente, importa ressaltar que o presente capitulo foi elaborado com base na
obra de Ewan Mckendrick (2012, p.753-801), uma vez que ¢ voltada ao escopo da presente
monografia, nomeadamente, os contratos de compra e venda de mercadorias, com a
peculiaridade de tratar apenas do direito britanico.

Nesse ordenamento juridico, a determinag@o de ocorréncia ou ndo de inexecucao
e a possibilidade de resolugdo, dependem de um exame apuradodos termos, expressos e
implicitos,do instrumento contratual, ndo possuindo, como o direito brasileiro, uma causula
resolutiva tacita.

Contudo,a resolucdo ¢ remédio (ou direito) extremamente importante no direito
britanico, porque ¢ exercido pelas proprias partes. Significa dizer que, na commom law, ndo ¢
necessario recorrer ao tribunal e solicitar uma ordem antes de resolver o contrato. Cabe as
partes decidir se devem ou ndo cessar o pacto.

Tal direito, porém, deve ser utilizado com muita cautela, haja vista que, apos o
evento resolutivo, os tribunais podem ser instados a decidir se a parte que resolveu tinha
efetivamente direito a fazé-lo. Caso esse direito ndo seja comprovado, a parte que optou pela

resolucao estd exposta a possivel substancial reivindica¢do de danos.

2.3.1. O direito de resolver

Conforme visto, no direito brasileiro, a prerrogativa de resolver surge quando
ha inexecucdo absoluta,de cldusula resolutiva expressa, de violagdo positiva ou antecipada e
até mesmo da inexecucdo involuntaria. No direito britanico, por sua vez a resolugdo pode
decorrer da violagdo de uma condi¢cdo, de uma clausula inermediariaec até mesmo de uma
garantia, embora este ndo seja entendimento univoco. A violagdo antecipada também da

direito a resolugdo no direito britanico.
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Importa ressaltar, portanto, que nem toda violagdo do contrato sera considerada
descumprimento contratual. Em alguns casos, a lei fornece a parte que falha oportunidade de
cumprir sua obrigagao, desde que haja justificacao plausivel para o ndo cumprimento.

Por exemplo, o comprador que rejeita legalmente os bens e se recusa a pagar,
por entender que sdo defeituosos, usa de argumento legal para justificar seu modo de agir. A
lei também prevé como desculpa legal o caso de incumprimento quando, antes do tempo de
execug¢ao, o contrato ¢ frustrado, fato que automaticamente resolveo contrato entre as partes e
as libertadas obrigacdes futuras. Ha, ainda, uma linha de casos em que os tribunais parecem
ter levado em conta a boa-fé da parte ao infringir o contrato.

Embora por vezes a lei dispense uma parte contratante da responsabilidade por
uma falha que, em outras circunstancias, equivaleria a uma violagdo do contrato, importa
salientar que, ao contrario do direito brasileiro, a existéncia de uma ruptura de contrato
geralmente independe de culpa da parte infratora, siginifica dizer: a responsabilidade por
violagdo do contrato ¢ objetiva. Isto porque, para o direito britdnco, se uma parte
voluntariamente assumiu uma obrigacao, deve ser obrigada a cumpri-la.

Note-se também que o direito inglés tem uma nocdo unitaria de quebra de
contrato, assim a responsabilidade geralmente ndo depende da causa da violagao do contrato,
nao havendo aqui o instituto da inexecugdo involuntaria presente no direito brasileiro. As
inexecugoes decorrentes de caso fortuito ou forca maior sé isentam a responsabilidade do
devedor, caso assim esteja expressamente previsto no contrato.

Por fim, € importante salientar que, embora toda quebra de contrato dé direito ao
pagamento de indenizagdo, nem todas as violagdes dao origem a resolu¢do do contrato,

conforme sera demonstrado a seguir.

2.3.1.1. Violacao de uma condic¢ao

A violagdo de uma "condi¢dao" € uma das causas que da a parte prejudicada o
direito a resolucao.

Ocorre que existe certa dificuldade em discernir se determinada clasula equivale
a uma condi¢do. Isto porque, primeiramente, o termo "condi¢do" ¢ adotado em diferentes
sentidosna comunidadecomercial, podendo este significado ndo tdo claro, dar origem a
dificuldades de interpretacdo. Em segundo lugar, o fato de as condi¢des poderem ser

divididas em contingentes ou promissérias também ¢é capaz de causar confusdo interpretativa.
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Uma condi¢do contingente refere-se a um evento que nenhuma das partes
prometeu, mas sobre o qual depende a execugdo do contrato. Por exemplo, nenhuma das
partes promete nao morrer,mas caso isto ocorra, poderd ocorrer a resolucdo do contrato. Ja
uma condic¢ao promissoriafaz referéncia a evento que de fato depende da atuagao das partes.

Sucede que as dificuldades ndo terminam aqui, visto que o mesmoconceito de
condi¢do promissoéria ¢ ainda usado em dois sentidos. O primeiro refere-sea prestacdo em si
mesma, ou ao dever de prestar,enquanto o segundo diz respeito a conformidade da prestagao
com aquilo que ficou pactuado. Em ambos os casos, caso a prestacao nao seja cumprida ou,
ainda, caso seja cumprida de maneira desconforme ao contratado, a outra parte ndo precisa
cumprir sua parte na obrigagao, visto que a condi¢ao promissoria ndo foi observada.

Contudo, tal diferenciagdo se torna dificil, quando a atual jurisprudéncia dos
tribunais britanicos utiliza o termo "condigdo'"tanto para se referir a prestacdo em si, como
para se referir a qualidade da mesma.

Quando a condicao se relacionar com o dever de prestar, e este ndo tiver sido
cumprido, o contraente prejudicado pode se abster de cumprir a sua parte do contrato até que
a condicdo seja efetivamente adimplida, ndo surgindo, de plano, o direito de resolver o
contrato. Contudo, caso a condi¢do violada se relacione com a conformidade da prestagdao
aquilo disposto no contrato, a parte inocente pode se utilizar do instituto resolucao.

Existem trés formas para se determinar se uma cldusula ¢ ou ndo uma condicao:
a) através do Parlamento; b) através dostribunais; ou c)por determinagdo dos proprios
contratantes.As duas primeiras sdo mais complexas que a ltima, a qual tampouco ¢ simples.

A capacidade declassificardeterminada cldusula como uma condigdo ¢
questionada, uma vez que uma escolha equivocada pode gerarresultadosdesarrazoados, no
sentido de que uma violagdo trivial do contrato pode acarretar na sua resolugao.

E, portanto, necessario que as partes contratantes deixem claro que pretendiam
classificar o termo como uma condicdo,tarefa dificil quando se recorda que a palavra

"condigao" ¢ usada em diferentes sentidos na lei e na jurisprudéncia.

2.3.1.2. Violagdo de uma garantia

Uma garantia ¢ um termo menor (subsididrio) do contrato e sua violagdo da
origem ao direito de requerer indenizagdo por perdas e danos, mas ndo da direitoresolver o

contrato.



42

Exemplos de garantia sdo previstos pela Lei de Venda de Mercadorias de 1979.
Tal lei define queas mercadorias estdo isentas de quaisquer encargos ou 6nus nao divulgados
ou conhecidos pelo comprador antes da celebragdo do contrato, bem como que o comprador
gozard de uma posse tranquila das mercadorias. Em tese, a violagdo de disposi¢des desta
natureza, ndo acarretaria a resolugao do contrato.

O problema se da quando determinada violag@o tem sérias consequéncias para a
parte inocente, mas a clausula violada ¢ classificada pelas partes como uma 'garantia'. Neste
caso, se o tribunal ndo entender quea palavra “garantia” foi utilizada no seu sentido técnico,
esta ndo deve constituir barreira para que a parte prejudicada resolva o contrato, caso as
consequéncias do descumprimento tenham sido graves. Ressalte-se que,a menos que o termo
indique claramente que qualquer violagdo nunca dara a parte inocente o direito de resolver o
contrato, ¢ improvavel que os tribunais concluam que a cldusula expressa uma garantia no

sentido técnico.No entanto, € provavel que os tribunais demorem a chegar a tal conclusio.

2.3.1.3. Violacao de clausula intermediaria ou inominada

A andlise da possibilidade ou ndao de resolucdo do contrato diante de
determinada violagdo contrautal pode se dar de duas formas: uma consiste em deixar para
partes a responsabilidade de decidir quando o direito de resolver pode ter lugar; outra em
deixar que a um magistrado decida acerca da existéncia ou nao ao direito de resolucao.

A dificuldade da primeira abordagem estd no fato de que as partes talvez nao
facam as previsdes necessarias acerca do término do contrato, sendo preciso recorrer a lei que
preveja norma aplicavel ao caso. A dificuldade de segunda se d4 porque esta resulta em
demasiada incerteza.

E necessario que a partes conhecam seus direitos para que se possa evitar litigio
ou para que alcancem um acordo sem que seja preciso recorrer a um tribunal e para isso as
regras devem ser claras. Por outro lado, regras claras podem ser inflexiveis e levar a
injusti¢as. Portanto, hd a necessidade de se encontrar um equilibrio entre o interesse pela
certeza e a urgéncia de produzir solugdes justas quando as regras sdo aplicadas aos casos
concretos.

A lei inglesa tem lutado para atingir esse equilibrio de maneira apropriada,
buscando efusivamente assegurar que as partes saibam seus direitos caso estejam diante de

uma violacao contratual. Contudo, percebe-se que ha uma certa dualidade e incerteza na
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aplicagao do direito inglés, na medida em que a jurisprudéncia emprega duas estratégias
aparentemente inconsistentes para uma mesma situagao.

A primeira e mais tradicional estratégia, concentra-se na determinacdo da
natureza da clédusula inadimplida. De acordo com este ponto de vista, se a violagcdo ¢ de
suficiente importancia, a lei concedera a parte inocente o direito de terminar o contrato,
independentemente das consequéncias decorrentes desta violagdo. Contudo, se a clausula
violada for de significancia minima, nao emerge de tal situagdo o direito de resolver.

A dificuldade com esta estratégia ¢ a Obvia: para os casos em que as clausulas
ndo sdo muito importantes, nem muito triviais, ou seja, cldusulas intermedidrias, como se
decide se a violacao de tal clausula da origem ou ndo ao direito de resolver?

Em decorréncia de tais dificuldades, alguns juristas passaram a argumentar que o
foco da lei deveria ser as consequéncias da violagdao, em vez da natureza da clausula violada.
Esta ¢ a segunda estratégia, que encontra expressdao nos casos em que os tribunais
classificaram a cldusula violada como intermediaria, isto €, eventual quebra de uma destas
clausulas sé acarretara a resolu¢ao do contrato se as consequéncias forem suficientemente
sérias.

O resultado da adogdo desta estratégia ¢ produzir resultados mais justos, visto
que juizes e arbitros podem, entdo, adaptar o remédio para atender ao caso concreto. Ocorre
que esta flexibilidade tem uma preco: a incerteza. Isto porque se torna mais dificil para as
partes prever o provavel resultado de litigios, tornando-se dificultoso solucionar eventuais
disputas.

O reconhecimento da existéncia de cldusulas intermedidrias gera, portanto, duas
dificuldades: aprimeira consiste em distinguir um termo intermediario de uma condicdo e de
uma garantia.; a segunda,consiste em verificar a gravidade das consequéncias da violacdo que
faz nascer o direito a resolucao.

A primeira dificuldade sera analisada mais adiante. Para a segunda, pode-se
responder que o melhor entedimento ¢ o de que ela deve ser de tal modo séria que a parte
inocente ¢ substancialmente privada do beneficio que pretendia obter do desempenho do
contrato.

Ocorre que a incerteza sobre a seriedade da violagdo pode causar dificuldades na
pratica. Por exemplo, em um caso em que as consequéncias da violagdo sdo graves, mas nao
desastrosas, e a parte inocente tem duvidas quanto se serd privada do beneficio que esperava

daquela contratacdo, ¢ importante que se lembre que had risco de que um tribunal
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posteriormente entenda nao ser aquele um caso de resolucdo, impondo responsabilidade sobre
os danos cusados pelacessagdo abusiva do contrato.

Analisada deste ponto de vista, a classificacdo de uma clausula como termo
intermediaria ou inominada pode operar, na pratica, como forma deinibir o uso do instituto da
resolucdo do contrato.

Voltando a primeira dificuldade mencionada, cumpre destacar que,na hipdtese
de a cldusula nao ter sido classificada pelas partes como sendo uma condigdo ou garantia os
tribunais analisam uma série de fatores para alcancar uma conclusdo, nao sendo referida
clausula intermedidria adotada como critério residual.

Em verdade, um estudo de casos revela nivel significativo de desacordo quanto a
abordagem a adotar em tais casos, ndo sendo raro, inclusive, que o Tribunal de Recursos a

adote uma classificacdo diferente daquela adotada pelo juiz de primeira instancia.

2.3.1.4. Violacao antecipada

Por vezes, antes do tempo fixado para execugao nos termos do contrato, uma das
partes informa a outra que nao cumprira suas obrigacdes ou que tenciona cumpri-las de forma
ndo coerente com os termos do contrato.

Trata-se de violagdo antecipada do contrato, situacdo que pode ser interpretada
de duas formas: a) ndo ha violacdo, pois ainda ndo se chegou ao momento especifico da
execucdo; b) pode se considerar a indicacdo de recusa em executar a prestacdo de acordo com
os termos do contrato como uma violagdo que confere a parte inocente acesso imediato ao
conjunto habitual de remédios contra a violagdo.

Por outro lado, uma das razdes pelas quais a parte infratora informa que pretende
descumprir a obrigacdo ¢ poder dar a outra parte a oportunidade de encontrar uma prestagao
alternativa em outro contrato. Desta forma, o efeito de aviso antecipado pode muito bem
reduzir as perdas da parte inocente, tendo a parte devedora interesse 6bvio em amenizar sua
exposi¢ao a eventual reivindicagdo de danos.

E todo caso, tal decisdo depende dos tribunais, estando as partes sujeitas a tal

contingéncia.
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2.3.1.5. Clausula resolutiva

Por vezes, ao invés de se classificar a natureza de cada termo do contrato, as
partes inserem no instrumento cldusula resolutiva que confere direito expresso de resolver o
contrato em determinadas circunstancias.

Tais cldusulas podem ser redigidas em termos amplos, podendo os tribunais,
contudo, por um processo de construcao, reduzir o ambito aparente de uma clausula
resolutiva.

Por fim, o fato de uma parte contratante ter resolvido o contrato por forca de
uma cldusula expressa ndo impede que ela se valha do direito a reparagdo de danos que lhe

confere a lei.

2.3.2. Perda do direito de resolver

O direito de resolver o contrato geralmente sera perdido se a parte inocente
decidir por confirmar o contrato. Tal confirmagdo deve, em geral, ser inequivoca. O que
significa dizer que o mero convite pela parte inocente para que a parte infratora cumpra suas
obrigacdes contratuais ndo constitui necessariamente uma confirmagao.

A parte inocente, porém, deve proceder com grande cautela, vez que a escolha
entre a confirmagdo e a resolugdo, uma vez feita, €, em principio, irrevogavel. Contudo, a
jurisprudéncia inglesa tem reconhecido que € possivel se conceder a parte um periodo de
tempo para que se decida acerca da resolucdo ou da confirmacdo. Frise-se que tal
reconhecimento ¢ muito bem-vindo na realidade comercial.

A duragao desse periodo dependerd, em grande medida, do caso concreto e da
natureza do contrato. Quando o tempo ¢ essencial para o contrato ou o contrato foi celebrado
em um mercado volatil, o tempo concedido provavelmente serd relativamente curto. Mas
quando ndao ha nenhuma urgéncia particular, ou a situa¢do ¢ complexa, a parte inocente pode
ser dado um periodo mais longo de tempo.

Como regra geral, uma parte ndo sera considerada como tendo afirmado o
contrato a menos que tivesse conhecimento dos fatos que deram origem a viola¢do e do seu

direito de escolher entre a confirmacao ¢ a rescisao.
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3. NEM TANTO A TERRA, NEM TANTO AO MAR: A RESOLUCAO DO
CONTRATO INTERNACIONAL DE COMPRA E VENDA MERCANTIL NA
CONVENCAO DE VIENA (CISG) E SUAS VANTAGENS

O capitulo anterior se debrucou sobre os institutos da resolu¢do contratual na
commom law e na civil lawa fim de lancar bases para o que se pretende demonstrar no
presente capitulo. Explica-se: o intuito do trabalho como um todo ¢ comprovar que, no
fechamento de um contrato, quando se deparam as partes com a necessidade da complexa
determinagdo de qual lei serd aplicavel aquele negocio juridico, diante de eventual litigio
decorrente do descumprimento do contrato, nem o direito brasileiro nem o direito britanico
encerram o que ¢ necessario para que a lide se desenrole da melhor maneira possivel, ante as
particularidades a que se circunscreve o contrato internacional de compra e venda de
mercadorias, conforme sera abaixo demonstrado.

Tal estudo se mostra ainda mais importante diante do fato de que, apesar de o
Brasil e a Inglaterra terem participado na elaboragcdo da Convengdo, ambos ndo a ratificaram
de imediato. Embora o Brasil o tenha feito recentemente, a Inglaterra ainda nao o fez, sendo
necessario demonstrar as vantagens que tal adesdo traz e pode ainda trazer aos comerciantes

de ambos os Estados.

3.1. O Contrato internacional de compra e venda de mercadorias

Em um contrato de compra e venda em que as partes ndo sejam empresarios
estabelecidos no mesmo pais, estamos diante do conceito de comércio exterior, e a partir de
sua formagdo serdo realizadas as conhecidas operagdes de importagdo e exportagdo de
mercadorias.

Como qualquer relacdo juridica, o contrato internacional de compra e venda de
mercadorias necessita ser regulado por algum direito. Conforme demonstrado no capitulo 2
(item 2.1), a questdo sobre a legislacdo e a jurisdicdo aplicaveis ¢ de grande importancia
quando do fechamento do contrato, visto que o conflito de leis pode vir a desestimula-lo, por
ser por vezes demasiado oneroso as partes. Como bem asseveram Dolganova e Lorenzen

(2009, p. 46-61).

Os contratos de compra e venda internacional sdo um exemplo tipico desse
fendmeno: submetem-se, potencialmente, a diversos sistemas juridicos, que
podem conter regras substancialmente diversas para regular situagdes faticas
iguais ou semelhantes.
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Ademais, a op¢ao por leis internas para regular contrato internacional conduz ao
fendomeno da nacionaliza¢do do comércio internacional, o que pode ser prejudicial a contratos
desta natureza visto que, conforme ensinam (OLIVEIRA e MEDEIROS, 2014, p. 12):

quando as partes ndo escolheram a lei aplicavel, esta serd determinada
por um as vezes intrincado conjunto de normas de direito
internacional privado; determinada a lei aplicavel, deve-se demarcar
as normas substantivas que serao usadas no caso, e, por fim, coloca-se
a controvérsia se a internacionalidade do caso requer uma modificagio
nos métodos de decisao (BERGER, 1999)

Diante deste cenario, busca-se a solucao para estas dificuldades através de uma
nova lex mercatoria, ordem juridica baseada nos usos e costumes da pratica comercial
internacional “cuja principal caracteristica seja a eficiéncia, dinamicidade e plasticidade que o
direito estatal — nacional ou internacional — nao poderia alcangar satisfatoriamente”.

(OLIVEIRA e MEDEIROS, 2014, p. 12).

A ideia de unificagdo de um direito comercial internacional surge com base na
lex mercatoria, nascida na Idade Média. Embora origem das transagdes comerciais
“internacionais” remonte as transagdes realizadas pelos povos fenicios, gregos, arabes,
romanos, e demais, ¢ durante a Idade Média, com a evolugdo do capitalismo comercial, que se
expande o Comeércio Internacional.

Apos a queda do império romano, em uma Europa dividida e sem governo
unificado capaz de manter a paz interna e garantir a aplicacdo do direito, surgem as
corporacdes de classe, dentre as quais estd inserida a corporagdo de mercadores, destinada a

protecdo e assisténcia dos comerciantes. Segundo Irineu Strenger (1998, p. 78).

Cada corporacdo formava um pequeno Estado, dotado de um poder
legislativo e de um poder judiciario. Essas corporagdes participavam
mediante seus representantes e oficiais nos conselhos da Comuna, vigiavam
sobre a guerra e sobre a paz, sobre represalias, formavam as préprias leis e
estatutos e mediante jurisdigdo propria cuidavam da sua observancia.

Nas feiras da Inglaterra feudal também eram constituidos tribunais para
solucionar conflitos entre os comerciantes, os quais possuiam, nos ensinamentos de Parra
(1989, p. 239 apud AMARAL, 2015).

ampla competéncia, somente excluindo problemas relativos a terra. Eram
presididos por um comerciante da cidade e assistidos por mercadores. Tais

tribunais caracterizavam-se pela sua celeridade e dificilmente um litigio
demorava mais de um dia para ser solucionado.

A lei utilizada na resolugao dos conflitos levados aos referidos tribunais era

a chamada lex mercatoria, baseada, sobretudo, no costume dos comerciantes e aplicavel
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independentemente da lei do local ou da origem das partes. A lex mercatoria constitui um
direito desnacionalizado, de tal maneira livre de intervengdes estatais, que na Inglaterra do
século XV prevalecia a ideia de que os mercadores nao eram obrigados pelas leis inglesas,
mas somente pela lex mercatoria (AMARAL, 2015).

Ocorre que, com a criagdo dos Estados, a lex mercatoria da espaco as legislagdes
nacionais, as quais ndo deixam de incorporar os costumes dos comerciantes ao seu sistema
juridico, o que consequentemente acarretou o enfraquecimento da autonomia da vontade dos
comerciantes.

A codificagdo do direito comercial trouxe, como consequéncia, o
enfraquecimento do poder dos comerciantes de livremente estipularem suas regras de
conduta, uma vez que os procedimentos estavam previstos nos Codigos nacionais,
prevalecendo, contudo a possibilidade de escolha pelas partes do estatuto juridico mais
adequado para a regulacao dos atos praticados no ambito do comércio internacional.

E nesse contexto que surge o Direito Internacional Privado aplicavel ao
comércio internacional como hoje ¢ conhecido. Ocorre que, como explica Giuditta Cordero-
Moss (2015, p. 134), a presenga o principio da autonomia da vontade, no que diz respeito a
possibilidade de escolha pelas partes acerca de a qual lei o contrato estard submetido, da a

estas impressao de auto suficiéncia:

if the parties are able to choose the governing law, they may be under the
impression that they need to be concerned with any other law but the law of
their choice (...) this is a misconception.'®

Essa falsa impressao advém da necessidade de identificag@o entre a lei escolhida
para ser aplicada ao contrato e as regras de conflito do Estado onde serd acionado o litigio.
Ressalte-se que cada Estado possui suas proprias regras de conflito. Desta forma, esclarece

ainda mais Giuditta Cordero-Moss:

If conflicts rules differ from country to country, they will determine different
laws to govern the same relationship. Depending on where the lawsuit is
presented, therefore, a different substantive Law may be applicable and the
right and obligations of the parties may be different. Each of the parties will
complete in filing a lawsuit in a country with conflict rules that determine a
favourable applicable Law, even though that country may have only a thin
connection with the dispute (so-called forum shopping). This may lead to
lawsuits in unpredictable fora, to uncertainty as to the substantive rights and
obligations of the parties and even to contradictory court decisions on the
same relationship. Harmonization of the conflict rules contributes to

16 ~ : ~ . P . ~

Em tradug@o livre “(...) se as partes estdo aptas a escolher a lei aplicavel, elas podem estar sob a impressdo de
que ndo precisam se preocupar com qualquer outra lei que ndo aquela que escolheram (...) essa é uma concepgao
errada.”
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preventing the undesirable effects, because the parties will not be able to
speculate on the difference in the applicable law. "’

Assim, ¢ preferivel buscar-se consenso sobre as regras unificadas ou uniformes
para a compra e venda internacional do que unificar as regras de conflito de leis, de modo a
reduzir os riscos e custos resultantes da incerteza. Nos ensinamentos de Fabio Ulhoa Coelho

(2015, p. 90):

As obrigagdes do vendedor e comprador no comércio internacional sdo
direito-custo e sua padronizagdo contribui para a pratica de pregos mais
competitivos, ampliagdo de volume de operagdes, aumento de consumo e
desenvolvimento econdmico.

A ideia de criacdo de um nova lex mercatoria, se inicia no final da década de
1920, quando Ernst Rabe, presidente do Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito
Privado (UNIDROIT), propde a unificagdo do direito contratual transnacional.
Subsequentemente, em 1964, ha a aprovagdo da Convencao para a Lei Uniforme de Compra e
Venda Internacional (ULIS) e da Convengdo para a Lei Uniforme sobre a Formagdo dos
Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (ULF), ratificadas por apenas
nove Estados,de pouca repercussdo, portanto (DOLGANOVA e LORENZEN, p.2).

Com a fundagdo da Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito Comercial
Internacional (UNCITRAL), em 1996, houve o reconhecimento pela Assembleia Geral das
Nacodes Unidas da existéncia de diferencas entre as legislacdes nacionais no que diz respeito a
regulagdo do comércio internacional, e que tal fato acarretava barreiras na circulagdo de
mercadorias, ficando a cargo da UNCITRAL quebra-las (DOLGANOVA e LORENZEN,
2009, p. 2).

Diante disto,com a necessidade do desenvolvimento do comércio internacional
baseado na igualdade e na diminuicdo dos custos, em 1980 foi aprovada a Convengdo de
Viena sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG), apresentando-se como
moderna uniformizagao de Direito Privado no que diz respeito a compra e venda internacional
de mercadorias. A CISG vigora desde 1° de janeiro de 1988 para os Estados que a ela haviam

aderido, contando hoje com setenta e um Estados contratantes.

YEm tradugdo livre: “regras de conflito diferem de Estado para Estado, elas determinardo leis diferentes para
governar a mesma relacdo contratual. Dependendo em que momento a acdo € apresentada, uma lei diferente lei
pode ser aplicavel e os direitos e obrigagdes das partes podem ser diferentes. Cada uma das partes pode
protocolar agdo em pais em que as regras de conflito determinam a lei aplicavel, ainda que este pais tenha apneas
uma pequena conexdo com a lide (esta situacdo ¢ chamada de forum shopping). Isto pode levar a a¢des em foros
imprevistos, incertezas sobre os direitos e obrigagdes das partes e até a decisdes contraditorias em uma mesma
relacdo contratual. A harmonizagdo das regras de conflito contribui para prevengdo de efeitos indesejaveis, uma
vez que as partes nao estardo aptas a especular sobre a diferenca na lei aplicavel.”
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Mesmo com participacdo na elaboracdo da Convencao de Viena, o Brasil e a
Inglaterra ndo ratificaram a Convengao. Contudo, em 19 de outubro de 2012, por meio do
Decreto Legislativo n.° 538/2012, o Congresso Nacional Brasileiro aprovou o texto da
referida Conveng¢dao. Em 4 de margo de 2013 o Brasil depositou o seu instrumento de
ratificacdo da CISG junto ao Secretario-Geral das Nagdes Unidas e, conforme prazo
estabelecido no artigo 99.217, a Convencdo entrou em vigor no ordenamento juridico

brasileiro em 1° de abril de 2014 (GULLO, 2015).

3.2. A resolucdo dos contratos de compra e venda mercantil na Convenciao de Viena

(CISG)

Como ja exposto, a CISG nada mais ¢ do que uniformiza¢do de uma regra
material pertinente aos contratos internacionais de compra e venda. Assim, por ndo adotar
qualquer legislacdo especifica como paradigma, oferece conceito singular do instituto da
inexecucao contratual.

Cumpre informar, portanto, que o descumprimento contratual na CISG ¢ tratado
de forma objetiva, referindo-se a simples auséncia de cumprimento das obrigagdes que
emanam de um contrato, ndo fazendo qualquer alusdo a culpa daquele que descumpriu. Por
outro lado, a Convengdo qualifica a inexecugdo contratual de maneira muito propria,
distinguindo o descumprimento fundamental do ndo-fundamental.

Essa conceituacao singular ndo exclui a possibilidade de o contrato ser
descumprido por formas diversas, tampouco a de aplicacdo de variados remédios pelo lesado
pelo descumprimento.

A CISG possui um sistema de remédios que torna os contratos exequiveis e
obrigatorios, o qual ¢ regido pelos artigos 45 (1) e 61(1). O primeiro diz respeito aos que se
encontram ao dispor do comprador e o segundo aos que pode fazer uso o vendedor. Como
bem ressalta Steiner (2015, p. 10), ambos os dispositivos elucidam o fato de que a) o
descumprimento ¢ a falta objetiva de cumprimento; b) dele decorrem direitos que aproveitam
a parte lesada; c) admite-se a reparagdo de danos em qualquer hipdtese; d) a culpa nao ¢
relevante para a incidéncia do remédio.

E possivel afirmar que os remédios adotados pela CISG estdo divididos em trés

categorias: os que se destinam ao cumprimento da obrigacao; aqueles voltados a substituicao
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da prestacio ndo cumprida (tutela reparatoria); e o remédio resolutorio (liberacdo da
obriga¢do contratual) (LOOKOFSKY, 2012, p. 101 apud STEINER, 2014, p. 10/11).

Evidentemente, alguns dos remédios sao incompativeis entre si, contudo,
convém ressaltar que a reparacdo através da indenizacdo das perdas e danos pode ser
requerida em conjunto com qualquer outro remédio. Por outro lado, ao contratante lesado pelo
descumprimento nao ¢ dada a possibilidade de discricionariamente facultar pela resolucdo do
contrato. Isto porque, a CISG, ao regular interesse de empresarios domiciliados em Estados
diferentes, tem como um dos principios fundamentais a manuten¢ao do contrato. Significa
dizer que a resolucgdo, por retirar a eficacia das obrigacdes com seu efeito ex tunc, ¢é tida pela
Conven¢ao como remédio de ultima ratio, somente sendo utilizado se as demais solugdes
disponiveis ndo forem suficientes ao atingimento do interesse do contratante prejudicado pela
inexecucao.

Por se tratar de Convengao destinada a regular o comércio internacional, deve-se
levar em conta que o desfazimento do contrato pode ser ainda mais grave do que a propria
inexecug¢ao por uma das partes, uma vez que a exportacao de bens envolve todo um complexo
sistema de logistica, tributacdo e cadmbio, podendo a resolucdo do contrato trazer custos
econOmicos excessivos e prejudiciais a ambos os contratantes. Para além disso, a opgao da
CISG ¢ também justificada pelo principio da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt
servanda) e pela analise do legitimo interesse das partes no contrato (STEINER, 2014, p. 13).

Importa ressaltar que ndo ¢ obrigatdrio que a parte lesada faca uso de todos os
remédios antes de se valer da resolucdo; desde que estejam presentes as hipoteses
autorizadoras, o contratante prejudicado pode declarar a resolucdo contratual.

O remédio resolutorio esta previsto no artigo 49, que dispoe acerca das hipoteses
em que pode o comprador resolver o contrato, e no artigo 64, que dispde sobre as hipoteses
resolutérias ao dispor do vendedor.Dentre as referidas hipdteses, existem duas formas de
resolucdo contratual por inexecug¢do de uma das partes: a) resolugdo decorrente da violagao
fundamental do contrato (fundamental breach), b) resolucdo com fundamento no nao

cumprimento da obrigagdo ap6s a concessao de prazo suplementar (art. 49 (1) (b) e art. 64 (1)

(b))'*.

Sdrticle 49 (1) The buyer may declare the contract avoided:(b) in case of non-delivery, if the seller does not
deliver the goods within the additional period of time fixed by the buyer in accordance with paragraph(1l) of
article 47 or declares that he will not deliver within the period so fixed.

Article 64 (1) The seller may declare the contract avoided: (a) if the failure by the buyer to perform any of his
obligations under the contract or this Convention amounts to a fundamental breach of contract; or (b) if the
buyer does not, within the additional period of time fixed by the seller in accordance with paragraph (1) of
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O direito a resolugdo opera de pleno direito, por meio de simples declaragdo da
parte lesada, sendo desnecessario qualquer reconhecimento judicial ou arbitral da mesma. Tal
fator ¢ essencial para transacdes internacionais, uma vez que facilita em muito o fechamento
de contratos e evita a complexa e custosa disputa judicial ou arbitral entre contratantes de
diferentes Estados.

Contudo, a declaracdo ¢ sempre exigida, mesmo em caso de impossibilidade
objetiva da prestagao, que no Codigo Civil Brasileiro importa em resolucdo automatica.
Embora nao se exija forma especifica, ¢ necessario que o destinatario tenha ciéncia
inequivoca desta.

A declaragdo deve ser feita em tempo determinado quando houver a entrega dos
bens, conforme o art. 49 (2) da CISG". Tendo em vista o principio da boa-fé, a Convengio
determina que a resolucao deve ser exercida dentro de periodo razoavel, contado da data de
conhecimento do comprador de que as mercadorias estdo desconformes. Esse periodo pode
variar de acordo com o caso concreto (mercadorias pereciveis ou ndo), conforme o art. 38.
Caso ndo haja entrega, a resolu¢do podera ser declarada a qualquer tempo pelo lesado.

Lookofsky (2010, p. 108) entende que o credor deve notificar o devedor da ndo
conformidade das mercadorias, para que este possa sand-la, tendo vista o direito de sanar
previsto no art. 37 da CISG* e o principio da manutengio do contrato que fundamenta toda a
Convengao.

A declaragdo de resolucdo termina a relagdo contratual, liberando as partes de
suas obrigacdes e tendo, em regra, efeito ex func, a ndo ser no contrato de prestagcdes
sucessivas. Contudo, existem direitos que subsistem apds a extingdo do contrato, como a

reparagdao dos danos decorrentes do descumprimento contratual, conforme disposto no art. 81

article 63, perform his obligation to pay the price or take delivery of the goods, or if he declares that he will not
do so within the period so fixed.

Ydrticle 49 (2) However, in cases where the seller has delivered the goods, the buyer loses the right to declare
the contract avoided unless he does so: (a) in respect of late delivery, within a reasonable time after he has
become aware that delivery has been made,; (b) in respect of any breach other than late delivery, within a -
reasonable time: (i) after he knew or ought to have known of the breach;  (ii) after the expiration of any
additional period of time fixed by the buyer in accordance with paragraph (1) of article 47, or after the seller
has declared that he will not perform his obligations within such an additional period; or  (iii) after the
expiration of any additional period of time indicated by the seller in accordance with paragraph (2) of article
48, or after the buyer has declared that he will not accept performance.

*4rticle 37 If the seller has delivered goods before the date for delivery, he may, up to that date, deliver any
missing part or make up any deficiency in the quantity of the goods delivered, or deliver goods in replacement of
any non-conforming goods delivered or remedy any lack of conformity in the goods delivered, provided that the
exercise of this right does not cause the buyer unreasonable inconvenience or unreasonable expense. However,
the buyer retains any right to claim damages as provided for in this Convention.
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(1) da CISG*. Segundo o mesmo artigo, as disposi¢des acerca das resolugdes de
controvérsias, ou qualquer outra clausula que regule os direitos e obrigagdes em caso de
resolugdo, ndo serdo prejudicadas. E o caso de multa ou clausula penal.

Além da reparacao de danos, a resolugdao do contrato gera o dever de restituigao
das prestagdes ja adimplidas, tendo em vista o efeito ex tunc. E exatamente pela dificuldade
de que as partes retornem ao status quo ante, tendo em vista a complexidade e os custos
econdmicos da restituicdo de mercadoria no comércio internacional que a CISG tem como

principio fundamentador a manuten¢ao dos contratos.
3.2.1. O direito de resolver

Conforme mencionado, a Convengdo de Viena preza, acima de tudo, pela
manutengdo dos contratos. E exatamente por isso que, contrariamente ao direito brasileiro e
ao direito britanico, possui poucas hipdteses em que surge a parte prejudicada o direito de
resolver, sendo que todas sdo essencialmente marcadas pelo conceito de violagao fundamental

do contrato, como serd demonstrado a seguir.

3.2.1.1.Viola¢ao Fundamental do Contrato (Fundamental Breach)

Uma das hipoteses em que o contrato pode ser resolvido na CISG ¢ a ocorréncia

de uma violacdao fundamental deste por uma das partes, prevista nos artigos 49 (1) (a) e 64 (1)

(a)*>. Para que se possa definir qual tipo de descumprimento importa em uma violagio

fundamental do contrato € preciso que levar em consideragao o art. 25 da Convengado (CISG,
1980),0 qual assim dispde:

A violagdo ao contrato por uma das partes ¢ considerada como essencial se

causar a outra parte prejuizo de tal monta que substancialmente a prive do
resultado que poderia esperar do contrato, salvo se a parte infratora ndo tiver

2 drticle 81 (1) Avoidance of the contract releases both parties from their obligations under it, subject to any
damages which may be due. Avoidance does not affect any provision of the contract for the settlement of disputes
or any other provision of the contract governing the rights and obligations of the parties consequent upon the
avoidance of the contract.

2 Article 49 (1) The buyer may declare the contract avoided.: (a) if the failure by the seller to perform any of his
obligations under the contract or this Convention amounts to a fundamental breach of contract;

Article 64 (1) The seller may declare the contract avoided: (a) if the failure by the buyer to perform any of his
obligations under the contract or this Convention amounts to a fundamental breach of contract



54

previsto e uma pessoa razoavel da mesma condicdo e nas mesmas
circunstincias ndo pudesse prever tal resultado.”

Denota-se da leitura do dispositivo que este serve apenas como um guia
interpretativo, uma vez que os critérios para a configuragdo do descumprimento fundamental
sdo extremamente abertos e genéricos.

Alguns autores defendem a utilizagdo de conceitos amplos para a defini¢do da
violagdo fundamental do contrato, visto entenderem que cabe as partes a delimitagcdo efetiva
dos seus interesses, isto €, somente quando houver uma lesdo substancial aos interesses
circunscritos ao contrato ¢ que se pode falar em um descumprimento fundamental (STEINER,
2014, p.16).

Desta forma o conceito sé seria vago se as partes houvessem falhado em tornar
claras e concretas suas expectativas no ambito contratual, sendo importante para a sua
interpretagdo a formatacao que as partes derem ao contrato. Feridas as expectativas definidas,
ha um descumprimento fundamental.

Caso ndo estejam expressas as expectativas das partes, ainda ha descumprimento
fundamental se a parte infratora pudesse prever que sua conduta privaria a outra da
expectativa contratual, pois uma pessoa razoavel na mesma situagdo assim também poderia
prever.

Aqui n3o se faz uma andlise meramente subjetiva do contrato. O critério da
previsibilidade permite que as expectativas legitimas das partes possam ser objetivamente
extraidas do contexto contratual. Tanto assim é, que Neumayer e Ming (1993, p. 763)
entendem que caso permaneg¢a duvida quanto a ocorréncia ou nao de violagao fundamental, ¢
preferivel que se considere ndo estarem presentes as condi¢des para caracteriza-la. Por outro
lado, a auséncia da previsibilidade ¢ exce¢do a violacdo fundamental, podendo a parte
escusar-se de té-la cometido se provar que o resultado prejudicial da sua conduta era
imprevisivel por ela ou por pessoa ponderada nas mesmas circunstancias.

Nesse ponto, ex surge uma consideragdo que nao pode ser relegada: embora
Enderlein e Dietrich (1992, p. 113) ressaltem a importancia dos resultados econdmicos nas
relacdes comerciais em detrimento ao simples cumprimento da obrigacdo, € importante que se

entenda que a violacdo fundamental nao depende do quantum do prejuizo sofrido, mas da

» Article 25: A breach of contract committed by one of the parties is fundamental if it results in such detriment
to the other party as substantially to deprive him of what he is entitled to expect under the contract, unless the
party in breach did not foresee and a reasonable person of the same kind in the same circumstances would not
have foreseen such a result.
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perda ou ndo do interesse da parte na prestacdo contratual. Isto ¢, pode haver a perda do
interesse ainda que nao haja qualquer prejuizo econémico para a parte prejudicada.

Por isso, entende-se que o prejuizo previsto no art. 25, em nada se assemelha ao
conceito de dano expresso no art. 74**, visto que se refere aos prejuizos atuais e futuros
decorrentes do descumprimento que causa diversas consequéncias negativas a parte
prejudicada, ndo estando estas restritas a perda pecuniaria.

O descumprimento fundamental, portanto, pode apresentar-se de diversas
formas. O atraso de entrega de mercadorias ¢ exemplo muito utilizado pela doutrina, com uma
ressalva: o termo fixado pelo contrato deve ser considerado como fixo, significa dizer que o
tempo da prestacdo ¢ tdo importante para o contrato que o atraso modifica o seu objetivo e
acarreta a perda no interesse da prestacao ou mesmo a impossibilidade de esta se concretizar.

Esta particularidade ¢ muito importante quando se leva em consideragao o
principio da manutencdo dos contratos inserido no sistema da Convengao, fazendo com que o
mero atraso ndo dé lugar a resolugdo do contrato (EMMERICH, 2005, p. 52-54 apud
STEINER, 2014, p. 16). Tanto ¢ verdade que o art. 33 (c)prevé que o vendedor poderd
entregar as mercadorias “dentro de um prazo razoavel a partir da conclusdo do contrato.””
(CISG, 1980), quando ndo houver sido fixado termo, este ndo possa ser determinado pela
interpretagdo do contrato ou nao caiba ao comprador escolha da data.

Neste sentido, ja decidiram Tribunal da Alemanha e o Tribunal Arbitral da
Hungria que ndo constitui violagdo fundamental do contrato o atraso na entrega de
mercadorias quando as partes ndo acordarem data especifica para a execugao.

Importante que se mencione que tratamento diverso ¢ dado ao atraso no
pagamento por parte do comprador, entendendo tanto a doutrina quanto os Tribunais que, em
regra, este ndo constitui violagdo fundamental, portanto, ndo ensejando a resolugdo contratual
(GRAFFI, 2003, p. 338). Lookofsky (2010, p. 147) explica que o atraso no pagamento s
ensejard violagdo fundamental quando for elemento essencial do contrato, como no caso das
commodities que tém cotagdo variavel (SCHWENZER e SCHLECHTRIEM, 2010, p. 147).

Entretanto, tem se entendido que caso o comprador ndo promova a carta de
crédito para garantir o pagamento no prazo adicional para o cumprimento da prestagdo, estaria

presente elemento caracterizador da violagdo fundamental (AUSTRALIA, 2000).

*Article 74 Damages for breach of contract by one party consist of a sum equal to the loss, including loss of
profit, suffered by the other party as a consequence of the breach. Such damages may not exceed the loss which
the party in breach foresaw or ought to have foreseen at the time of the conclusion of the contract, in the light of
the facts and matters of which he then knew or ought to have known, as a possible consequence of the breach of
contract

 Article 33 (c) in any other case, within a reasonable time after the conclusion of the contract..
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4

Situagdo diferente do atraso ¢ a ndo entrega definitiva das mercadorias por
impossibilidade objetiva ou subjetiva, vez que, como ja mencionado, o elemento culpa ndo
interfere na configuragdo do descumprimento da prestagdo, caracterizando, de plano, uma
viola¢ao fundamental do contrato.

Outro exemplo ¢ a entrega de mercadorias em desacordo com aquilo pactuado.
Neste caso também s6 haverd descumprimento fundamental caso ndo seja possivel satisfazer
as expectativas previstas no contrato. Ressalte-se que ha aqui também uma anélise objetiva do
descumprimento. Tanto ¢ verdade que o CISG Advisory Counsil publicou a Opinido n° 5
(2005) sobre a interpretagdo do art. 49 (1) especialmente em relagdo a ndo conformidade,
esclarecendo que devem ser analisados os termos do contrato ou o proposito da compra e a
possibilidade de remediar a falta.

Ainda, é possivel que ocorra um descumprimento fundamental decorrente da
inexecug¢ao de deveres anexos como o de exclusividade ou o de boa-fé.

Ante ao exposto, quando ndo estiverem presentes os requisitos supra
mencionados para a configuracdo da violacdo fundamental, a parte ndo poderd resolver o
contrato, podendo valer-se, contudo, de outros remédios disponibilizados pela CISG, como a

indenizacdo por perdas e danos e a execucao especifica.

3.2.1.2.Descumprimento no prazo suplementar (nachfrist)

Os artigos 49 (1) (b) e 64 (1) (b) preveem outra hipotese de resolugdo contratual.
Trata-se do descumprimento da prestacdo no prazo suplementar conferido pela outra parte
para entregar ou receber as mercadorias ou pagar o prego.

Aqui nota-se, mais uma vez, que a CISG efetiva o principio da preservacao do
contrato, dando ao remédio resolutorio carater subsidiario, sendo este de ultima ratio, a fim de
que antes da resolug¢do seja conferido ao infrator prazo suplementar para que cumpra sua
obrigacao ou purgue a mora.

O instituto do nachfrist, expressao alema que significa extensdo (do prazo, neste

caso), vem na Convenc¢ao expressamente previsto no art. 47 (CISG, 1980):

(1) O comprador podera conceder ao vendedor prazo suplementar razoavel
para o cumprimento de suas obrigacdes.

(2) Salvo se tiver recebido a comunicaciao do vendedor de que ndo cumprira
suas obrigagdes no prazo fixado conforme o paragrafo anterior, o comprador
ndo podera exercer qualquer acdo por descumprimento do contrato, durante
o prazo suplementar. Todavia, o comprador ndo perdera, por este fato, o
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direito de exigir indeniza¢do das perdas e danos decorrentes do atraso no
cumprimento do contrato.”®

Conforme se denota da leitura do art. 47, permite-se que as partes fixem prazo
suplementar em qualquer caso de descumprimento do outro contratante. No entanto, o simples
descumprimento no prazo fixado ndo cria um automadtico direito a resolugdo do contrato.
Explica Huber (2014, p. 20-21), que € necessario que esse descumprimento se caracterize
como fundamental.

Ressalte-se que, se verificada a violagao fundamental do contrato desde logo,
ndo ¢ necessdria a concessao de prazo suplementar para que seja possivel a resolucdo. Este so
sera concedido caso este ndo tenha ocorrido ou haja duvidas acerca da seriedade da infragao.

S6 havera direito a resolugdo se o prazo suplementar for fixado em prazo
adequado ao cumprimento da obrigacdo em atraso, tendo em vista o principio da manutencao
do contrato. Nesse periodo a parte prejudicada ndo poderd resolver o contrato ou requerer a
reducdo do preco, mantendo-se, contudo, o direito de reparagdo dos danos decorrentes do
atraso.trata-se de vedacdo de comportamento contraditorio prevista pelos artigos 46 (1) e 62
(1) da CISG.”

Mesmo que decorrido o prazo suplementar, ndo tendo a parte cumprido sua
prestacdo, a resolucdo nao se opera de pleno direito. Por se tratar de faculdade do credor, este
pode conceder novo prazo suplementar ou ainda utilizar outros remédios (GRUENBAUM,
2013, p. 91). Assim, apds o decurso do prazo suplementar deve ser o devedor notificado da
pretensdo de resolucao do contrato por parte do credor, nos termos do art. 26 da Convencao.

Importa dizer que o descumprimento das obrigacdes acessoOrias também da
ensejo a concessao de prazo suplementar, e desde que haja inexecugdo neste termo, podera o

vendedor resolver o contrato, desde que haja grave prejuizo as expectativas contratuais.

3.2.1.3.Inadimplemento antecipado (antecipatory breach)

Alguns autores entendem haver duas outras hipoteses de resolugdo para além do

descumprimento fundamental e do descumprimento no prazo suplementar, classificando-as de

*Article 47(1) The buyer may fix an additional period of time of reasonable length for performance by the seller
of his obligations. (2) Unless the buyer has received notice from the seller that he will not perform within the
period so fixed, the buyer may not, during that period, resort to any remedy for breach of contract. However, the
buyer is not deprived thereby of any right he may have to claim damages for delay in performance.

 Article 46 (1) The buyer may require performance by the seller of his obligations unless the buyer has resorted
to a remedy which is inconsistent with this requirement.

Article 62 The seller may require the buyer to pay the price, take delivery or perform his other obligations,
unless the seller has resorted to a remedy which is inconsistent with this requirement.
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forma quaternaria, ainda que outros entendam que as demais hipdteses se encaixam nas duas
primeiras. Uma destas hipoteses ¢ o inadimplemento antecipado.

O inadimplemento antecipado ou antecipatory breach, conforme ja
mencionado,ocorre quando uma das partes da sérias demonstragdes que nao cumprird as
obrigagdes do contrato. A CISG (1980), diferentemente do Coédigo Civil Brasileiro

expressamente prevé esta hipotese em seu art. 72:

(1) Se antes da data do adimplemento tornar-se evidente que uma das partes
incorrera em violagao essencial do contrato, podera a outra parte declarar a
rescisdo deste.

(2) Se dispuser do tempo necessario, a parte que pretender declarar a
rescisdo do contrato devera comunica-la a outra parte com antecedéncia
razoavel, para que esta possa oferecer garantias suficientes de que cumprira
suas obrigacdes.

(3) Os requisitos do paragrafo anterior ndo serao aplicdveis quando a outra
parte houver declarado que ndo cumprira suas obrigagdes.™

Denota-se, portanto, da leitura do artigo que para que ocorra a resolucdo por
inadimplemento antecipado devem estar presentes trés requisitos: a) clara indica¢do de que a
outra parte ndo cumprira sua prestacdao; b) o descumprimento deve caracterizar violagdo
fundamental; c) o credor devera notificar o devedor a pretensdo de resolver o
contrato(SANTOS, 2013, P. 152apud OLIVEIRA, 2015, P. 71-72).

O primeiro requisito pode se revelar de duas formas: o comportamento da parte
deixa claro que esta ndo cumprira a prestagdao ou a propria parte declara que nao ird cumpri-la.
No primeiro caso, a violagdo fundamental deve ser comprovada pela parte prejudicada através
de interpretacdo objetiva dos fatos, dentro dos parametros de uma pessoa razoavel. No
segundo, a violacdo fundamental estd na situacdo em si (SANTOS, 2013, P. 153 apud
OLIVEIRA, 2015, P. 71-72).

3.2.1.4.Descumprimento do contrato de prestacdes sucessivas

Outra hipdtese prevista na classificacdo quaternaria ¢ o descumprimento em
contrato de prestacdes sucessivas. Trata-se de contrato em que uma das partes se obriga a

entregar as mercadorias de forma sucessiva, isto €, as entregas sdo realizadas diversas vezes,

B drticle 72 (1) If prior to the date for performance of the contract it is clear that one of the parties will commit a
fundamental breach of contract, the other party may declare the contract avoided. (2) If time allows, the party
intending to declare the contract avoided must give reasonable notice to the other party in order to permit him to
provide adequate assurance of his performance. (3) The requirements of the preceding paragraph do not apply if
the other party has declared that he will not perform his obligations.
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ainda que o pagamento seja procedido em uma sé prestagdo. O instituto esta expressamente
previsto no art. 73 da Convengao (CISG, 1980):
(1) Nos contratos que estipularem entregas sucessivas de mercadorias, o
descumprimento por uma das partes das obrigagdes relativas a qualquer das
entregas que constituir violagdo essencial do contrato em relagdo a esta
entrega dard a outra parte o direito de declarar rescindido o contrato quanto a
essa mesma entrega.
(2) Se o descumprimento, por uma das partes, de suas obrigagdes relativas a
qualquer das entregas der a outra parte fundados motivos para inferir que
havera violagdo essencial do contrato com relagdo a futuras entregas, esta
outra parte podera declarar o contrato rescindido com relagdo ao futuro,
desde que o faga dentro de prazo razoavel.
(3) O comprador que declarar resolvido o contrato com relagdo a qualquer
entrega podera simultaneamente declara-lo resolvido com respeito a entregas
ja efetuadas ou a entregas futuras se, em razéo de sua interdependéncia, tais

entregas ndo puderem se destinar aos fins previstos pelas partes no momento
~ 2
da conclusio do contrato.”’

Desta forma, se o descumprimento de uma prestagdo importar em violagao
fundamental, isto ¢, frustrar as expectativas do credor em relagdo ao contrato de maneira
substancial, pode este resolver o contrato no que toca a especifica prestacao violada.

Contudo, as prestacdes j4 cumpridas permanecem intactas (tanto a entrega da
mercadoria, quanto o pagamento do preco), visto que nos contratos de prestacdes sucessivas o
efeito € ex nunc. Da mesma forma, as obrigacdes futuras podem ser mantidas ou resolvidas de

acordo com a extin¢do ou ndo do interesse do credor na sua prestagao.

3.3.Uma comparacio necessaria

Obviamente, a principal vantagem da adesdo da CISG pelo Brasil ou pela
Inglaterra, ¢ o fato de empresarios que lidam com o comércio internacional ndo terem mais
tantas vezes de se deparar com regras de conflito sobre a lei aplicdvel aos contratos

internacionais mercantis que eventualmente celebrarem.

¥ Article 73(1) In the case of a contract for delivery of goods by instalments, if the failure of one party to perform
any of his obligations in respect of any instalment constitutes a fundamental breach of contract with respect to
that instalment, the other party may declare the contract avoided with respect to that instalment. (2) If one
party’s failure to perform any of his obligations in respect of any instalment gives the other party good grounds
to conclude that a fundamental breach of contract will occur with respect to future instalments, he may declare
the contract avoided for the future, provided that he does so within a reasonable time. (3) A buyer who declares
the contract avoided in respect of any delivery may, at the same time, declare it avoided in respect of deliveries
already made or of future deliveries if, by reason of their interdependence, those deliveries could not be used for
the purpose contemplated by the parties at the time of the conclusion of the contract.
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Ademais, referida adesdo da concretude aos esfor¢os voltados a uniformizagao
das regras referentes ao comércio internacional mercantil, visto que a previsibilidade quanto a
lei aplicavel traduz-se em maior seguranca juridica, a qual acarreta a redug¢ao nos custos da
transagao (WALD e BORJA, 2015, p. 387).

Entretanto, o presente trabalho busca demonstrar as vantagens decorrentes desta
adesdo, em situacdes em que seria aplicavel o Cdédigo Civil Brasileiro ou o direito
britanico,quando uma das partes ndo cumpre a prestacdo que lhe cabia e surge a possibilidade
ou a necessidade da resolucao contratual.

A comparagdo dos institutos ¢ também relevante porque a CISG tem carater
operativo, self executing, isto €, apds a recep¢ao da Convencao pelo Brasil, todo o contrato de
compra e venda internacional que estabelecer que este serd regulado pelo direito brasileiro,
havera aplicacio da CISG, visto que esta agora compde seu ordenamento juridico
(SCHWENZER,PEREIRA, e TRIPODI, 2015, p 547).0u seja, ¢ importante que os juristas,
compreendam as diferengas entre a CISG e as regras contratuais de direito interno, visto que
interpretacdo do primeiro, levando em consideracdo conceitos das segundas pode ser
prejudicial a coexisténcia das regras nacionais e internacionais dentro da ordem juridica
interna.

Isto porque a CISG tem como objetivo Unico regular contratos internacionais de
compra e venda mercantil e para isso tem conceitos muito proprios que levam em
considera¢do os usos e costumes do comércio internacional, de modo que o fechamento de
contratos dessa natureza se dé da forma mais vantajosa possivel para ambas as partes. Assim,
um intérprete da Convengdo deve ter em mente que esta deve ser interpretada como uma
norma em si propria, sem jamais se utilizar de defini¢des conferidas por normas nacionais ou
pela jurisprudéncia (OLIVEIRA, 2015, p. 36). Nao ¢ outra a disposicao do art. 7 do diploma
(CISG, 1980):

(1) Na interpretacdo desta Convengdo ter-se-d0 em conta seu carater
internacional e a necessidade de promover a uniformidade de sua aplicacdo,
bem como de assegurar o respeito a boa fé no comércio internacional.

(2) As questoes referentes as matérias reguladas por esta Convengdo que ndo
forem por ela expressamente resolvidas serdo dirimidas segundo os
principios gerais que a inspiram ou, a falta destes, de acordo com a lei
aplicavel segundo as regras de direito internacional privado.*

*drticle 7 (1) In the interpretation of this Convention, regard is to be had to its international character and to
the need to promote uniformity in its application and the observance of good faith in international trade. (2)
Questions concerning matters governed by this Convention which are not expressly settled in it are to be settled
in conformity with the general principles on which it is based or, in the absence of such principles, in conformity
with the law applicable by virtue of the rules of private international law.
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Tal forma interpretativa ¢ verificada ao longo da Conveng¢do, numa variedade de
novos conceitos que dificilmente se encaixam naqueles previstos nas normas internas de cada
Estado. E o caso do instituto da violagdo fundamental do contrato (fundamental breach), o
qual induz o intérprete a raciocinar de acordo com a internacionalidade do instrumento
afastando-o dos conceitos usualmente utilizados. Esse mecanismo esta ligado a intencdo de
uniformizacio jurisprudencial internacional (ZUPPI e PESSOA, 2015, P. 550).

Assim, com vistas a uniformizar ndao s6 as regras reguladoras, mas também a
jurisprudéncia internacional acerca do contrato internacional de compra e venda mercantil,
demonstra-se necessaria a comparagao aqui proposta.

Esclarece-se que, por se tratar de pais de naturalidade da autora do presente
trabalho, bem como por este ja ter aderido a Convencao, esta monografia se aprofundara nas
vantagens da adesdo a CISG pelo Brasil, ao final tecendo breves comentarios sobre a

vantagem de uma futura adesdo pela Inglaterra.

3.4. As Vantagens da Adesio a CISG pelo Brasil

Observadas as sistemadticas da resolucdo contratual no Codigo Civil Brasileiro e
na Conven¢do das Nagdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadoria (CISG), cumpre agora alcancar o objetivo do presente trabalho e apresentar as
vantagens da adesdo do Brasil ao ultimo instituto, visto ser este agora, parte do ordenamento
juridico brasileiro.

A primeira vantagem que se pode observar ¢ a principiologia especifica
circunscrita ao comércio internacional de mercadorias, a qual direciona o instituto contratual
no sentido mais vantajoso para as partes e para toda a sociedade comercial internacional.

Nesta senda, o principio mais importante ¢ o da manutengdo dos contratos, ou
favor contractus, vez que orienta toda a legislacdo e as partes para que se evite a resolugdo
contratual, visto que os custos e dificuldades decorrentes desta escolha sdo enormes diante da
transnacionalidade do contrato.

Deste principio, decorre o principio do right to cure, que nada mais ¢ do que a
prioridade do direito de a parte sanar o descumprimento contratual antes que o contrato seja
resolvido, precedendo, inclusive, o direito de exigir a substituigdo de mercadorias ou de

redugdo do preco.
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Cumpre mencionar que da interpretagdo da legislacdo brasileira e mesmo do
direito britdnico, ndo se extrai tdo facilmente tal principio, sendo essencial a sua previsao
(mesmo que indireta) de forma tdo incisiva quanto na CISG para a regulagdo dos contratos
internacionais de compra e venda mercantil..

A segunda vantagem diz respeito a exigéncia da CISG de que a resolucio
contratual decorra de uma violagdo fundamental do contrato, conceito complexo acima
explanado, que se traduz, em sintese, em lesdo substancial as expectativas geradas pelas
partes quando do firmamento do pacto.

Tal previsao tem o intuito de garantir que a resolucdo dos contratos seja remédio
de ultima ratio, vez que o principio da manutencdo dos contratos ¢ bastante esmerado pela
Convengdo. Isto porque, conforme visto, a resolugdo pode ser ainda mais grave do que a
propria inexecugdo por uma das partes, haja vista a exportacdo de bens envolver todo um
complexo sistema de logistica, tributagdo, cambio, podendo tal remédio trazer custos
econdmicos excessivos e prejudiciais a ambos os contratantes.

O Codigo Civil Brasileiro, contudo, ndo traz qualquer conceito similar ao da
viola¢do fundamental previsto no art. 25 da CISG. Em regra, em uma leitura isolada da lei, o
descumprimento da prestagdo pactuada, por si sO, configura a violagdo do contrato, que
coloca a disposicao da parte lesada as op¢des de resolver o contrato ou exigir a execugao
especifica, cumuladas ao direito de indenizacdo por eventuais perdas e danos (WALD e
BORIJA, 2015, p. 388).

Ora, conforme acima exposto, o art. 475 do Cddigo Civil Brasileiro prevé que a
parte lesada “pode” pedir a resolu¢do contratual quando do inadimplemento, se ndo preferir a
execugdo especifica. Isto €, extrai-se da leitura do dispositivo que a parte tem a faculdade de
escolher entre a resolugdo e a execugdo especifica (ASSIS, 2013, p. 33), conforme melhor lhe
convenha, o que significaria ndo ser necessario qualquer tipo de violagdo fundamental do
contrato para que esse instituto seja utilizado pelo prejudicado, bem como nao ha qualquer
tratamento legal da resolucdo como remédio de utlima ratio na legislacdo brasileira. A
gravidade da falta ndo se traduz em critério expresso para se diferenciar os possiveis remédios
a disposi¢do da parte prejudicada.

Evidentemente, a doutrina e a jurisprudéncia ja trataram sobre o assunto
definindo critérios limitadores a esta discricionariedade. Neste sentido, entende-se que o mero
atraso da prestacdo ndo acarreta a resolucdo automaticamente, apenas quando influenciar
substancialmente na expectativa que a outra parte tem sobre o contrato; ou ainda, que ndo se

pode resolver o contrato quando a prestacao houver sido substancialmente adimplida.
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Contudo, deve se levar em consideragdo que a legislagdo brasileira poderia ser
aplicada por tribunais judiciais ou arbitrais, de outros paises que ndo o Brasil, tornando-se
ainda mais dificil a ndo interpretacao literal da lei, pois ndo se tem conhecimento profundo da
doutrina e jurisprudéncia brasileira. Assim, uma legislacdo que preveja expressamente a
resolugdo como remédio de ultima ratio é importantissima no ambito dos contratos
internacionais de compra e venda mercantil.

GREBLER entende que os conceitos dos dois sistemas sdao bastante distantes.
Segundo o autor, a CISG dificulta que a parte lesada resolva o contrato, beneficiando o
inadimplente. Contudo, ndo se trata de um beneficio apenas a parte inadimplente, mas ao
instituto do contrato internacional como um todo, visto que tal previsdo visa, sobretudo, a
manutengao dos pactos.

Ademais, dois pontos devem ser lembrados. Primeiramente, a CISG nao faz
diferenga entre obrigagdes principais e acessorias, desde que o descumprimento caracterize
violagdo fundamental haverd incumprimento definitivo do devedor. Embora a doutrina ¢ a
jurisprudéncia nacional fagam mencdo a violagdo positiva do contrato, decorrente de uma
interpretagdo do art. 422, conforme visto, tal entendimento ndo se extrai expressamente do
texto do Codigo Civil Brasileiro.

Em segundo lugar a inexecuc¢do contratual ¢ tratada objetivamente,ndo sendo
importante a determinacao de culpa, ou seja, ainda que o descumprimento nao seja imputavel
ao devedor cabe resolugdo, apenas sem indenizagdo, sendo somente importante para CISG a
presenca ou ndo de violagdo fundamental.

No Brasil, a mora tem como elemento a culpa, conforme o art. 396 do Cddigo
Civil e quando este for causa da resolugdo, acarretara a condenagdo ao pagamento de perdas e
danos. Da mesma forma o descumprimento oportuniza a resolu¢do, apenas sem a indenizagao
(AGUIAR JUNIOR, 1994, p. 214).

A terceira vantagem que se pode mencionar ¢ a previsao pela CISG do instituto
do nachfrist, expresso nos arts. 47 e 63, que dispdoem que tanto o comprador como o vendedor
podem conceder prazo suplementar a outra parte para que cumpram com suas obrigagdes.

Por sua vez, o Cédigo Civil Brasileiro, ndo possui qualquer previsao semelhante
ao instituto da concessao de prazo suplementar (nachfrist), ndo prezando, a0 menos nao
expressamente como faz a CISG, pelo principio da manutencdo dos contratos, ja

exaustivamente explanado.
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A concessdo de prazo suplementar dd a parte infratora mais uma chance para
cumprir sua obrigacdo, evitando eventual resolucdo contratual desnecessaria, quando o
contrato pode ser adimplido sem que haja prejuizo as expectativas das partes.

Ainda que se entenda que a notificagdo prevista no paragrafo tinico do art. 397,0
qual versa sobre a constituicdo da mora, confere ao interpelado chance de adimplir sua
prestacdo, tal interpelagdo ndo autoriza a demanda resolutdria por si s, tampouco afasta a
possibilidade de que a parte prejudicada resolva desde logo o contrato, como o fazem os arts.
47 ¢ 63 da Convengao.

A quarta vantagem que se extrai da andlise dos dois institutos ¢ que, na
Convengao de Viena, a resolugdo do contrato, quando presentes seus pressupostos, independe
de declaracgdo judicial ou arbitral, constituindo-se de pleno direito, apenas com a notificagao
da parte infratora acerca da extingdo do contrato, pela parte prejudicada. Conforme dispde o
art. 26: “A declaragdo de resolucao do contrato tornar-se-a eficaz somente quando notificada
por uma parte a outra.”".

No Coédigo Civil Brasileiro, embora a resolu¢do fundamentada na clausula
resolutiva expressa opere de pleno direito, a resolugdo decorrente da clausula resolutiva tacita
s0 se perfectibiliza por sentenca judicial, que além do efeito declaratério, possui também o
efeito (des)constitutivo. Ademais, conforme acima mencionado, parte da doutrina entende ser
necessaria a declaracdao judicial, ainda que haja clausula resolutiva, com vistas a garantir
seguranca juridica.

O objetivo da CISG, neste ponto, ¢ evitar as complexidades de um processo
judicial ou arbitral decorrente de lides entre partes residentes em Estados distintos, evitando
custos desnecessarios, bem como eventuais dificuldades supervenientes. A busca pela
extrajudicialidade ¢ evidente na Convengdo, visto que esta ainda proibe qualquer tipo de
interferéncia do juizo judicial ou arbitral na concessdo de prazo suplementar, ainda que este
tenha sido concedido apos exercido o direito resolutivo (AGUIAR JUNIOR, 1994, p. 217).

A Opinido numero 9 do CISG Advisory Council (2008) prevé que “¢ de interesse
de ambas as partes que o processo de resolucdo seja realizado da maneira mais rapida
possivel, com o minimo de custos, perdas e atraso.”*

Contudo, na CISG a declaragdo da resolucdo ¢ sempre necessdria, nunca

podendo esta se dar ipso facto, como ocorre no direito brasileiro na impossibilidade objetiva

*Urticle 26: A declaration of avoidance of the contract is effective only if made by notice to the other party.
2Comments: 1.1Where a contract is avoided, it is in the interests of both parties for the avoidance process to be
carried out as quickly as possible with a minimum of cost, loss and delay.
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da prestacdo, que importa em resolucdo automadtica do contrato, sendo a manifestacdo de
vontade do contraente prejudicado essencial para que se considere resolvido o contrato
(STEINER, 2014, p. 23).

Neste ponto, cumpre ressaltar que para a CISG a resolucdo do contrato se da
com o despacho da declaragdo (dispacth theory), correndo o risco de a declaragdo ndo chegar
ao destino por conta do destinatario. J& no direito brasileiro, tem entendido a jurisprudéncia
que esta independe de notificagdo, embora parte da doutrina informe que eventual notificagao
somente sera eficaz depois de recebida pela parte notificada (AGUIAR JUNIOR, 1994, p.
218).

Cumpre aqui fazer uma pequena ressalva. Embora seja célere e ideal aos
preceitos de um contrato internacional, a resolucdo extrajudicial se demonstra por vezes
desvantajosa, pois o devedor estd submetido a avaliagcdo decisoria do credor, sendo situagdo
pouco objetiva, dependendo exclusivamente da vontade da parte(AGUIAR JUNIOR, 1994, p.
218).

A quinta vantagem encontrada diz respeito a mais uma tentativa de fazer garantir
o principio da manutencdo dos contratos pela CISG (1980), que prevé em diversos de seus
dispositivos a observancia de um prazo razoavel para que se exercga o direito a resolucao (arts.
39 (1), 46 e 64 (2) (b)).”?

A mengdo a um prazo razoavel, para fazer-se valer do direito a resolugdo tem
como finalidade evitar que a parte prejudicada aja de maneira contraditéria. Desta forma, se
dentro de um prazo razoavel, ou seja, em periodo relativamente préximo ao descumprimento
nao pareceu interessada na resolucao do contrato, ndo pode a parte assim decorrido demasiado
tempo do descumprimento.

Segundo Honnold (1999, apud STEINER, 2014, p. 10-11), o conceito de periodo
razoavel remete ao art. 38 da Convengdo que estabelece periodo para que os bens sejam
examinados, o qual depende de variadas circunstancias como a pericibilidade ou nio das

mercadorias ou a flutuacao do preco.

3 Article 39 (1) The buyer loses the right to rely on a lack of conformity of the goods if he does not give notice to
the seller specifying the nature of the lack of conformity within a reasonable time after he has discovered it or
ought to have discovered it.

Article 46 (2) If the goods do not conform with the contract, the buyer may require delivery of substitute goods
only if the lack of conformity constitutes a fundamental breach of contract and a request for substitute goods is
made either in conjunction with notice given under article 39 or within a reasonable time thereafter.

Article 64 (2) However, in cases where the buyer has paid the price, the seller loses the right to declare the
contract avoided unless he does so: (b) in respect of any breach other than late performance by the buyer, within
a reasonable time: (1) after the seller knew or ought to have known of the breach, or (ii) after the expiration of
any additional period of time fixed by the seller in accordance with paragraph (1) of article 63, or after the
buyer has declared that he will not perform his obligations within such an additional period.
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Em caso de desconformidade de mercadorias que, por exemplo, a parte ja havia
se comportado de forma poderia se presumir sua aceitacdo pelas mercadorias recebidas, visto
que dentro de prazo razoavel ndo declarou sua irresignagdo, nao € justo que muito tempo apoés
este recebimento a parte informe ndo concordar com a qualidade das mercadorias recebidas.
Nao s6 por a devolugdo das mercadorias ja recebidas ser dificil ou impossivel, mas porque
violaria o principio do venire contra factum proprium e da boa-fé.

A CISG (1980) ainda impde prazo maximo para que o comprador denuncie a

violagdo do contrato em seu art. 39 (2):

(2) Em qualquer caso, o comprador perderda o direito de alegar a
desconformidade se ndo comunica-la ao vendedor no prazo maximo de dois
anos a partir da data em que as mercadorias efetivamente passarem a sua
posse, salvo se tal prazo for incompativel com a duracdo da garantia
contratual.**

Importante que se ressalte que tal prazo s6 podera ser invocado pelo vendedor se
este ndo sabia ou ignorava a desconformidade, nos termos do art. 40.

No direito brasileiro, por outro lado, ndo ha previsdo de que a resolucao seja
declarada em prazo razoavel ou em qualquer prazo especifico. Por ser direito formativo nao
estd sujeito a prescri¢do, mas sim a decadéncia, embora ndo haja qualquer men¢do a prazo
desta natureza no Codigo Civil Brasileiro. Embora a doutrina entenda ndo haver qualquer tipo
de prazo, a jurisprudéncia tem aplicado por analogia o prazo de 10 anos, previsto no art. 205
do Cédigo Civil (AGUIAR, 2016).

Embora a doutrina e a jurisprudéncia reconhecam a vedacdo de venire contra
factum proprium é vantajosa a previsdo expressa de prazos para que se evite tal tipo de
comportamento no ambito dos contratos comerciais internacionais.

Por fim, conforme demonstrado, embora a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras
reconhecam a figura do inadimplemento contratual antecipado, que ocorre quando uma das
partes, antes mesmo do termo da obriga¢do, declara que ndo poderd ou nao quer adimplir sua
prestacdo, este ndo € previsto expressamente pela legislagdo patria.

A CISG, contudo, em seu art. 72 prevé a figura do antecipatory breach, o qual
s0 ocorre também quando houver uma violacao fundamental do contrato em decorréncia do
inadimplemento antecipado.

Desta forma, a sexta vantagem surge, pois se torna mais fécil para eventual

aplicador internacional do ordenamento juridico brasileiro inferir a possibilidade de resolucao

M Article (2) In any event, the buyer loses the right to rely on a lack of conformity of the goods if he does not give
the seller notice thereof at the latest within a period of two years from the date on which the goods were actually
handed over to the buyer, unless this time limit is inconsistent with a contractual period of guarantee.
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decorrente da violacdo antecipada de um contrato internacional de compra e venda de

mercadoria, apos a adesdo do Brasil pela CISG.

3.5. As vantagens de uma futura adesao a CISG pela Inglaterra

A primeira ¢ maior vantagem da adesao a CISG pela Inglaterra, no que toca ao
instituto da resolugdo contratual, para além daquelas que tocam a principiologia e estruturagao
especificas voltadas a manuten¢do do contrato, diz respeito ao fato de o direito britdnico como
um todo dar grande énfase a importancia da resolu¢do como remédio para o descumprimento
contratual,ndo a tratando como um recurso de ultima ratio como faz a CISG, que encoraja as
partes a solucionar as dificuldades supervenientes sem que seja necessario abandonar o
acordo.

Em segundo lugar, a Convengdo atribui maior énfase as obrigacdes de
notificacdo antes de exercer o direito de resolver o contrato. Por exemplo, no caso da nao
entrega dos bens pelo vendedor, o comprador tem o direito de fixar um periodo adicional de
tempo razoavel para a execuc¢do pelo vendedor de suas obrigagdes, antes de recorrer ao
regime mais dréstico (nachfrist). O direito inglés, por sua vez, prevé a resolugdo imediata,
independentemente de notificacdo.

Também o direito inglés apresenta dificuldades referentes s certa dualidade
comportamental de seus tribunais: a0 mesmo tempo que a orientacdo geral da common law ¢
que o juiz ndo deve fazer o contrato para as partes, mas limitar-se estritamente ao que esta
escrito (inclusive no que toca a padrdes como a boa-fé e os deveres anexos) (OLIVEIRA e
MEDEIROS, 2014, p. 10), a maioria dos casos depende de interpretacao do tribunal, tendo em
vista que o instrumento contratual pode conter lacunas, obscuridades ou contrariedades. A
questao ¢ que tal interpretacdo muitas vezes ndo € univoca.

Assim, um contrato que nao tenha clausulas extremamente claras pode gerar a
frustracdo das expectativas das partes, vez que a interpretacdo dada pelo magistrado pode ser
diferente daquela idealizada quando da elaboragdo do contrato, fato que pode ser muito
prejudicial aos contratos de compra e venda internacional, que exigem alto nivel
previsibilidade.

Tal dificuldade foi vislumbrada quando da andlise da violagdo de uma clausula
intermediaria. Neste momento viu-se que a jurisprudéncia ndo € pacifica se a resolugdo
decorre da analise da natureza da cldusula violada ou das consequéncias decorrentes desta

violagao.



68

A mesma falta de previsibilidade ocorre quando a necessidade de se decidir se
determinado termo contratual ¢ clausula intermediaria, condi¢do ou garantia, tendo um estudo
de casos revelado nivel significativo de desacordo quanto a abordagem a adotar em tais
situagdes, ndo sendo raro, inclusive, que o Tribunal de Recurso adote uma classificagdo
diferente daquela adotada pelo juiz de primeira instancia. Ha inclusive certa dificuldade em se
classificar determinada cldusula como condicional, visto que a expressdo "condi¢do” ¢ usada

em diferentes sentidos na lei e na jurisprudéncia.
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CONCLUSAO

O presente trabalho procurou demonstrar como a escolha de ordenamentos
juridicos internos como lei aplicavel a contratos internacionais pode ser prejudicial as partes,
Isto porque o contrato em si mesmo, bem como as expectativas das partes que nele se inserem
estdo sujeitas a aplicagdo de regras de conflito determinadas pelo direito internacional privado
de cada pais.

Mesmo quando a lei aplicavel ¢ determinada pela autonomia das vontades ha
desvantagem pelas partes, porque ainda a aplicagdo de direito interno alastra o fendmeno da
nacionalizacdo dos contratos comerciais internacionais. Tal fendmeno ¢ prejudicial, pois
conforme visto, os ordenamentos juridicos nacionais ndo compreendem aquilo que ¢
necessario ao desenvolvimento do comércio internacional, o qual necessita de regras que
favoregam o fluxo de mercadorias internacional, com a simplificacdo, previsibilidade e
seguranca juridica das relacdes comerciais.

No que toca a resolugdo do contrato por descumprimento, escopo deste estudo,
notou-se que a common law, exemplificada pelo direito britanico, e a civil law, exemplificada
pelo direito brasileiro,regem este instituto de maneiras muito distintas. Essa incompatibilidade
resta ainda mais evidente quando se leva em conta a interven¢do do magistrado na relagdo
contratual, que ird interpreta-la com o fim de suprir eventuais lacunas ou corrigir
determinados erros, considerando imperativos e conceitos evidentemente distintos nos dois
ordenamentos.

Neste sentido, mostra-se vantajosa a proposta apresentada pela nova /lex
mercatoria, ordenamento juridico nascido dos costumes e praticas internacionais do comércio
que reflete particularidades de varios sistemas juridicos, dentre os quais aqueles de civil law e
common law, sendo contudo destinada a atender as necessidades do comércio internacional,
simplificando as transa¢des comerciais, visto que confere previsibilidade a este tipo de
negocio juridico.

Atualmente, a principal expressdo dessa nova Lex Mercatoria ¢ a Convengao das
Nagdes Unidas sobre Contratos de Venda Internacional de Mercadorias, diploma que
uniformiza o direito contratual internacional, fundamentando-se em conceitos muito caros ao
comércio internacional, como o principio da manutengdo dos contratos e o right to cure,
exaltando a autonomia da vontade, a confianca e estabilidade das relacdes comerciais, a qual
recentemente aderiu o Brasil, mas ainda ndo a Inglaterra, embora ambos os paises tenham

participado de sua elaboracao.
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Ao aderir a CISG, o Brasil também aderiu a uma série de vantagens das quais
podem decorrer um maior desenvolvimento do comércio internacional, vez que potenciais
investidores deixavam de transacionar com comerciantes brasileiros, por ser o pais conhecido
como foro dificil e imprevisivel para solucao de litigios, para além de possuir normas de
natureza complexa que influenciariam na segurancga juridica esperada desse tipo de contrato.
O mesmo pode se dizer da Inglaterra, que, apesar de prestigiar a autonomia das partes, por ter
seu ordenamento juridico baseado em sistema de precedentes, esta sujeito a grande
imprevisibilidade,indesejada no ramo comercial internacional, sendo extremamente vantajosa
uma futura adesdo deste pais a Convencao.

Diante destas diferencas entre os sistemas, deve o intérprete da Convengao de
Viena levar em conta a necessidade de uma interpretagdo autdonoma e internacionalista dos
seus termos,ndo podendo invocar as disposicdes de direito interno para atribuir justificativa a
contravengao dos preceitos da CISG, de modo a alcangar uma uniformizagao de aplicacdo das
regras de direito comercial internacional.

No que toca ao instituto da resolugdo contratual por descumprimento, as
principais vantagens a adesdo do Brasil extraidas deste estudo foram:a principiologia
especifica voltada ao comércio internacional presente na conven¢do; o instituto da violagdo
fundamental como condi¢do para resolug¢do do contrato, o instituto do nachfrist que concede
prazo suplementar para o cumprimento da obrigacdo, prezando pela manuten¢do dos
contratos; a possibilidade de resolucdo extrajurisdicional; a auséncia do elemento culpa como
determinador da resolu¢ao, dentre outras.

Ja as vantagens de uma possivel adesdo a CISG pela Inglaterra dizem respeito,
principalmente, ao fato de o direito britdnico como um todo dar grande énfase a resolugdo
como remédio para o descumprimento contratual, ndo a tratando como um recurso de ultima
ratio como faz a CISG. Por outro lado, a exigéncia de notificacdo prevista na CISG, e a
auséncia de seguranca juridica decorrente do sistema de precedentes que pode ser mitigada
pela Convengdo, também sdo grandes vantagens a ser mencionadas.

Cumpre mencionar que o instituto da resolucdo do contrato aqui estudado e o
principio da manuten¢@o dos pactos, fundamento da Convencao de Viena como um todo, tém
relagdo muito importante. Isto porque, quando se trata do comércio internacional de
mercadorias, a relevancia dos custos envolvidos nas transagdes atinge outros patamares.

Assim, neste contexto, retorna-se a pergunta feita no inicio deste trabalho. No
que toca a resolucdo contratual, entre a common law e a civil law, ou entre o direito brasileiro

e o direito inglés, qual seria mais vantajoso como lei aplicavel a um contrato internacional de
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compra e venda mercantil? Responde-se: nem tanto a terra, nem tanto ao mar. A conveniéncia
de concessdo de remédios ageis para tutelar a parte lesada, sem desconsiderar as necessidade
de se impor prejuizos desarrazoados a parte infratora, demonstram que melhor escolha para
partes de um contrato desta natureza ¢ a Convencao das Nag¢des Unidas sobre Contratos de

Venda Internacional de Mercadorias.
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