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      PREFÁCIO

    


    O contraste afina a compreensão.


    Creio que essa seja a grande virtude da comparação jurídica: pôr em evidência características de certos corpos normativos que não raro nos escapam, seja por as considerarmos naturais, seja por nunca lhes termos dedicado suficiente atenção.


    Embora esteja à raiz da formação do direito privado brasileiro, cujo primeiro Código Civil adveio da pena de um professor de legislação comparada, estudos dedicados a confrontar distintos regimes legais ainda são menos frequentes entre nós do que seria desejável.


    Talvez isso se deva à dificuldade da tarefa. A boa comparação depende de combinação de esforço com sutileza, de rigor com criatividade, de prudência com coragem.


    Tudo isso o leitor poderá encontrar na obra que ora tem diante dos olhos.


    Na primeira parte do trabalho, a autora se dedica a precisar o regime da fundamental breach no âmbito da Convenção de Viena para a Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Nesse momento, toda a energia é voltada a pôr em ordem o abundante material disponível mundo afora, para que as regras próprias a tal diploma legal sejam bem compreendidas. Chama a atenção, nessa altura, o refinamento com que a autora trata as muitas decisões que discute, cuja consideração se presta tanto a ilustrar a aplicação do regramento em que se fundam, como a evidenciar seu sentido e seus limites. Na primeira parte do trabalho, o esforço e a sutileza se encontram.


    Na segunda parte do trabalho, a autora se ocupa do direito comum brasileiro. O desafio, agora, é outro. Não obstante as regras legais pertinentes façam parte do nosso ordenamento há bastante tempo, permanecem ingentes dificuldades a serem enfrentadas, nomeadamente a propósito da caracterização do inadimplemento definitivo e das consequências que dele decorrem. Nada disso escapa à autora que, inclusive, logra criar grupos de casos a partir de julgados relativos à compra e venda de mercadorias regidas pelo nosso direito comum, passíveis de servirem de baliza para incontáveis outras decisões. Isso se deve ao encontro entre rigor e criatividade, próprio à segunda parte do trabalho.


    Do cotejo entre o regime especial para a compra venda internacional de mercadorias com o regime comum, emergem importantes pontos de contato e de distanciamento entre as figuras da fundamental breach e do inadimplemento definitivo, cujos pressupostos de aplicação são compreensivelmente distintos, tendo em vista os diferentes âmbitos operativos das normas que os preveem. Isso se encontra exposto com especial clareza na conclusão do trabalho e é fruto da combinação da prudência, decorrente da escolha de um tema manejável, com a coragem para enfrentá-lo por inteiro, com todas as dificuldades que lhe são inerentes.
O leitor não deverá se surpreender, portanto, se, ao ler um livro que se dedica à Convenção de Viena, acabar por aprender mais sobre o regime comum do que poderia imaginar.


    Por suas muitas qualidades, trata-se de trabalho que serve não apenas para nos ilustrar sobre o tema de que se ocupa, mas também para ser empregado como modelo em futuras comparações que tanto beneficiariam o nosso direito privado.


    Um trabalho mesmo formidável, esse que Maria Beatriz Rizzo Delamuta, por meio da prestigiosa editora Almedina, ora oferece à comunidade jurídica brasileira.


    São João da Boa Vista, Páscoa de 2022


    Cristiano Zanetti


    Professor Associado da Faculdade de Direito da USP
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    INTRODUÇÃO


    O objetivo deste estudo é o de empreender uma análise comparativa entre o regime da resolução contratual por inadimplemento estabelecido na Convenção de Viena das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias1 e aquele vigente no direito comum brasileiro2.


    A primeira parte do trabalho se dedica à CISG e, de modo mais específico, à figura da chamada fundamental breach of contract3, prevista em seu artigo 254 e cuja materialização possibilita a resolução do contrato. O estudo do tema principia pelo histórico legislativo que precedeu a redação do artigo 25 da CISG tal qual hoje se encontra em vigor. A análise do caminho percorrido durante os vários anos em que o texto internacional foi debatido é rica e pode auxiliar o intérprete a solucionar dúvidas porventura existentes na aplicação prática da fundamental breach.


    Na sequência, busca-se traçar um panorama teórico do regime da resolução por inadimplemento na CISG. Com esse propósito em mente, são analisados, primeiro, os pressupostos e a finalidade da fundamental breach no sistema da CISG e, depois, o impacto da concessão de período de graça para cura do inadimplemento, ou Nachfrist, sobre a possibilidade de resolver o contrato.


    A essa exposição teórica seguem-se dois capítulos dedicados ao estudo de grupo de casos. O primeiro volta-se a análise das hipóteses de fundamental breach por comportamento imputável ao vendedor; o segundo trata das situações em que o inadimplemento é praticado pelo comprador. Em ambos os casos, o objetivo da pesquisa foi o de extrair critérios que possam orientar o intérprete a identificar a ocorrência de fundamental breach e, consequentemente, da possibilidade de resolução do contrato por inadimplemento, ainda que como orientação geral.


    Concluído o estudo do regime da CISG, tem início a segunda parte do trabalho, dedicada ao direito comum brasileiro. Nesse ponto, o texto inicia com a apresentação da dicotomia do inadimplemento contratual, dividido em mora e inadimplemento definitivo. São, assim, estudadas cada uma dessas figuras, bem como as consequências decorrentes de sua materialização. Tendo em vista que o trabalho se volta ao estudo da resolução contratual, maior atenção é dispensada ao inadimplemento definitivo, com o propósito de extrair critérios para sua configuração em certas hipóteses concretas.


    A pesquisa segue com o estudo das consequências decorrentes do inadimplemento contratual, seja na modalidade de mora, seja de inadimplemento definitivo. Nesse passo são, então, estudadas as figuras da execução forçada da obrigação, o cumprimento pelo equivalente e, por fim, da resolução contratual e seus limites.


    Uma vez exposto o plano teórico da resolução por inadimplemento no direito comum brasileiro, o trabalho volta-se, novamente, ao estudo de grupo de casos, agora com foco mais intenso na compra e venda de mercadorias. Também aí, como no restante do curso do texto, a busca por critérios que possam orientar a disciplina da resolução por inadimplemento foi a tônica que orientou a pesquisa.


    Diante dos dados obtidos com cada uma das duas grandes partes da pesquisa, procurou-se traçar pontos de contatos e diferenças entre a disciplina da resolução por inadimplemento prevista na CISG e o regime estabelecido no direito comum brasileiro. Ao final, investiga-se se os pressupostos necessários à resolução em um e outro regime, especialmente no que diz respeito à qualificação do inadimplemento praticado, são ou não coincidentes e, se o são, em que medida.


    -


    1  Doravante designada apenas CISG.


    2 Considerando que, desde 1º de abril de 2014, a CISG está em vigor no Brasil e, portanto, também integra o direito brasileiro, optou-se por fazer referência à disciplina estabelecida pelo Código Civil como direito comum brasileiro.


    3 Por não encontrar correspondente exato no direito comum brasileiro, optou-se por se referir à figura pelo seu nome em inglês.


    4 “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.”
“Artigo 25: A violação ao contrato por uma das partes é considerada como essencial se causar à outra parte prejuízo capaz de privá-la, substancialmente, do resultado que poderia esperar do contrato, salvo se a parte inadimplente não tiver previsto e uma pessoa razoável da mesma condição e nas mesmas circunstâncias não pudesse prever tal resultado” (tradução livre para o português).
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      CAPÍTULO 1

    


    

       HISTÓRICO LEGISLATIVO

    


    

      1. Introdução

    


    A CISG é fruto de cerca de meio século de esforços visando à unificação do direito da compra e venda internacional de mercadorias. O início dessa empreitada remonta a meados de 1930 quando o Instituto Internacional para Unificação do Direito Privado (UNIDROIT), em Roma, lançou-se no desafio de elaborar uma lei uniforme para regular a matéria, a ser apresentada ainda sob os auspícios da extinta Liga das Nações. Esses trabalhos iniciais, suspensos no período de 1939 a 1951 em razão da Segunda Guerra Mundial, resultaram na elaboração de duas convenções internacionais: a Lei Uniforme sobre a Venda Internacional de Mercadorias5 (LUVI) e a Lei Uniforme sobre a Formação dos Contratos de Venda Internacional de Mercadorias6 (LUF), ambas aprovadas durante conferência diplomática em Haia no ano de 19647, já sob a supervisão da Organização das Nações Unidas.


    Com a criação da Comissão das Nações Unidas sobre o Direito do Comércio Internacional (UNCITRAL) em 1966, maior atenção passou a se dispensar à LUVI e à LUF, em especial no que diz respeito ao nível de aceitação de tais instrumentos junto à comunidade internacional. À época, apenas três países haviam ratificado essas convenções, as quais, portanto, ainda não estavam em vigor8.


    Assim, a primeira providência tomada na ocasião foi apurar o interesse da comunidade internacional em ratificar as convenções de 1964. A despeito de alguns posicionamentos favoráveis nesse sentido, a impressão geral era negativa. Acreditava-se que a LUVI e a LUF eram excessivamente dogmáticas, complexas, pouco claras e muito vinculadas às tradições do direito continental europeu, o que inviabilizava sua absorção generalizada. Ainda contra esses instrumentos pesava o fato de não ostentarem uma efetiva representatividade em termos internacionais já que, durante sua elaboração, América Latina, Ásia e África contaram com apenas um representante cada (respectivamente, Colômbia, Japão e Egito)9.


    Nesse contexto, em meados de 1968, a UNCITRAL decidiu pela criação do Grupo de Trabalho para a Venda Internacional de Mercadorias cujo objetivo era analisar a possibilidade de as convenções de 1964 serem modificadas de modo a angariar maior número de adeptos e, com isso, contribuir para a promoção da harmonização e da unificação do direito do comércio internacional, finalidade principal daquele órgão. O Grupo de Trabalho deveria se ocupar não apenas de modificar os textos normativos naquilo que se mostrasse necessário, mas também investigar as formas mais adequadas para elaboração e promoção do novo texto a ser projetado, com o especial objetivo de garantir sua representatividade cultural e ampla aceitação.


    Aproximadamente doze anos depois, o esforço de unificação normativa retomado pela UNCITRAL em 1968 viria a resultar na CISG. As deliberações, propostas e discussões que se verificaram ao longo desse período são relevantes para aquele que busca se dedicar ao seu estudo. As informações extraídas dos travaux préparatoires são ricas, ilustrativas e, muitas vezes, decisivas para a solução de questionamentos relevantes ou aparentes omissões do texto normativo10.


    No que toca à fundamental breach of contract, o recurso ao histórico legislativo do instituto no âmbito dos trabalhos de redação da CISG é de particular relevância, já que este suscitou intensos debates durante todas as etapas que antecederam a conclusão do texto final. A existência de tantas discussões é atribuída tanto ao papel de central importância que o conceito de fundamental breach desempenha no sistema da CISG, como ao seu caráter essencialmente jurídico e cheio de nuances que, nesse ponto, distancia-se do espírito que animou a redação da norma internacional, isto é, a produção de um texto claro, prático e de fácil compreensão por comerciantes em geral11.


    Por todas essas razões12, convém examinar o histórico legislativo que permeia a redação do artigo 25 da CISG e o conceito de fundamental breach nele existente13. A análise será feita em duas etapas cronológicas distintas, considerando-se, de início, os trabalhos que precederam a conferência diplomática de 1980 e, após, as discussões travadas no âmbito desta, na qual se chegou à redação final da CISG14.


    

      

        2. Período pré-conferência diplomática de 1980 (1970-1978)

      


      O início do histórico legislativo da CISG remonta ao Grupo de Trabalho estabelecido pela UNCITRAL para avaliação da LUVI e da LUF. Como já mencionado, tais leis uniformes, embora frutos de cerca de trinta anos de trabalho e de autoria de juristas especializados em direito privado15, eram tidas como pouco práticas, de maneira que sua aplicação generalizada não era vista com entusiasmo.


    


    No total, o Grupo de Trabalho se reuniu por nove vezes durante os anos de 1970 a 1977 para analisar, discutir e buscar soluções para os obstáculos normalmente apontados à aplicação da LUVI e da LUF. Ao final deste processo, apresentou à UNCITRAL dois novos projetos de leis uniformes para regulamentar a compra e venda internacional, um voltado à formação do contrato e outro à sua execução e extinção, mantendo a estrutura formal seguida pela LUVI e pela LUF, portanto.


    Especificamente no que diz respeito ao conceito de fundamental breach, o Grupo de Trabalho partiu daquilo que dispunha o artigo 10 da LUVI, segundo o qual:


    “For the purposes of the present Law, a breach of contract shall be regarded as fundamental wherever the party in breach knew, or ought to have known, at the time of the conclusion of the contract, that a reasonable person in the same situation as the other party would not have entered into the contract if he had foreseen the breach and its effect.”16


    A revisão do mencionado dispositivo legal suscitou discussões desde a segunda reunião do Grupo de Trabalho, em dezembro de 1970. A primeira intervenção foi feita pelo representante da então União das Repúblicas Socialistas Soviéticas (URSS), para quem a referência a uma pessoa razoável na mesma situação da parte prejudicada pelo inadimplemento era por demais genérica. A proposta então apresentada buscava especificar que a previsibilidade do inadimplemento e seus efeitos deveria ter como parâmetro não uma pessoa razoável na mesma situação, mas sim o conhecimento e experiência de um comerciante engajado no comércio internacional17, o que traria mais concretude para a ideia de fundamental breach, em especial porque a ideia de razoabilidade poderia variar de acordo com os parâmetros adotados pelas cortes ou tribunais arbitrais de cada país. Com a proposta do representante da extinta URSS, o dispositivo apresentaria a seguinte redação:


    “For the purposes of the present Law, a breach of contract shall be regarded as fundamental in all cases when it has been provided so, as well as in those cases when the party in breach knew, or ought to have known, at the time of the conclusion of the contract that a merchant engaged in international commerce, being in the same situation as the other party, and in the same circumstances would not have entered into the contract if he had foreseen the breach and its effects.”18


    A proposta não foi bem aceita pelos demais membros do Grupo de Trabalho, tendo os representantes do Reino Unido e da França manifestado expressamente sua oposição. Para estes, a proposta do representante da antiga URSS não levava em conta os casos em que a parte lesada pelo inadimplemento não tivesse contratado na condição de comerciante, o que inviabilizaria sua adoção. Para o representante francês, a proposta também tornava muito restrito o standard de razoabilidade trazido pelo dispositivo normativo analisado, o que não seria desejável.


    O representante do Reino Unido ainda apontou que o conceito de fundamental breach of contract trazido pelo artigo 10 da LUVI não portava qualquer dificuldade de intelecção ou aplicação por juristas da common law, de modo que sua alteração não seria necessária. Não obstante, caso mudanças fossem implementadas, seus contornos gerais deveriam ser mantidos, isto é, a necessidade de um teste objetivo para determinar se o inadimplemento é ou não fundamental, bem como a liberdade das partes em alçar, no negócio, determinados descumprimentos à categoria de fundamentais19.


    A opinião manifestada pelo representante do Reino Unido não foi, contudo, partilhada pelas demais delegações que compunham o Grupo de Trabalho, para as quais o conceito de fundamental breach não era assim de tão fácil aplicação prática e, pelo contrário, apresentava nuances bastante complexas20.


    Uma derradeira proposta de alteração foi apresentada pela delegação de Gana, pela qual a configuração da fundamental breach ficaria vinculada à frustração do objetivo principal vislumbrado pelo contrato, o que só poderia ser determinado por meio de decisão judicial ou arbitral em cada caso concreto21:


    “For the purposes of the present law, a breach of contract shall be regarded as a major one when such breach substantially derogates from the attainment or the main purpose of the contract, as objectively determined by the Court.”22


    Essa proposta também não teve ampla aceitação e, diante da inexistência de consenso acerca de premissas básicas para definição da fundamental breach23, bem como em razão da complexidade e relevância da matéria, intimamente ligada a outros aspectos substanciais do texto internacional que ainda pendiam de discussão (e.g., resolução do contrato, indenização etc.), o Grupo de Trabalho decidiu postergar sua análise, deixando de deliberar sobre a modificação ou manutenção da redação do artigo 10 da LUVI naquela oportunidade24.


    O tema foi retomado, de forma específica, apenas na quinta sessão do Grupo de Trabalho, em 1974. Naquela ocasião, o Grupo de Trabalho convidou os Estados membros das Nações Unidas, bem assim os demais Estados e organizações internacionais que acompanhavam, na condição de observadores, suas atividades, a formular propostas e sugestões relativas aos pontos do texto que ainda pendiam de análise e deliberação25, dentre os quais o conceito de fundamental breach. As propostas apresentadas seriam então analisadas na sexta sessão do Grupo de Trabalho, em 1975.


    No que diz respeito à fundamental breach, o representante da delegação da Bulgária reiterou que a redação do artigo 10 da LUVI era excessivamente complexa, embora o conceito a ela subjacente fosse satisfatório. Propôs, então, que a redação do dispositivo voltado a conceituar a fundamental breach fosse simplificada, sugerindo a seguinte estrutura26:


    “A breach of contract shall be fundamental wherever a reasonable person (normally a merchant) would not have concluded the contract if he had supposed at the time of its conclusion that the party in breach would commit that breach.”27


    A outra proposta de alteração apresentada quanto à regulamentação da fundamental breach veio da delegação do México. O representante mexicano expôs que a previsão contida no artigo 10 da LUVI era insatisfatória, já que excessivamente calcada em aspectos subjetivos e hipotéticos, como a razoabilidade da parte prejudicada pelo inadimplemento e a previsibilidade deste e de suas consequências, bem assim a comprovação de que a parte inocente não celebraria o contrato se antevisse o descumprimento. Segundo apontado na ocasião, esse conceito não trazia qualquer definição concreta do que seria a fundamental breach e, ao ingressar tão a fundo no campo das intenções das partes no momento da celebração do contrato, abria espaço para a discricionariedade de juízes e árbitros. Assim, com o objetivo de dar maior concretude ao conceito de fundamental breach, a delegação mexicana propôs que este fosse vinculado à frustração dos direitos adquiridos pela parte com a celebração do contrato28:


    “For the purposes of the present Law, a breach of contract shall be regarded as fundamental wherever non-performance of any obligation by either of the parties alters substantially (or to a significant extent) the scope or content of the rights which are possessed by the other party and which are derived from the contract or from this Law.”29


    Antes da submissão de tais propostas à sexta sessão do Grupo de Trabalho, estas foram objeto de relatório elaborado pelo Secretário-Geral da UNCITRAL para facilitar sua posterior discussão. Na ocasião, destacou-se que a proposta mexicana de fato trazia maior concretude para o conceito de fundamental breach, mas que a menção à frustração de direitos adquiridos pelo contrato não era tecnicamente correta, já que o inadimplemento de qualquer das partes não modifica os direitos já detidos pela outra. O mais adequado, assim, seria se falar na frustração de interesses econômicos. Com base em tais considerações, a redação proposta no relatório do Secretário-Geral apresentava o seguinte conteúdo30:


    “For the purposes of the present Law, a breach of contract shall be regarded as fundamental wherever such breach substantially [to a significant extent] impairs the value of the performance required by the contract and the present Law.”31


    Todas essas propostas de redação foram levadas ao conhecimento do Grupo de Trabalho em sua sexta sessão. Após diversas deliberações, decidiu-se pela adoção do texto elaborado em conjunto por representantes da Índia, do México e da Câmara de Comércio Internacional de Paris32 que, partindo da proposta mexicana já mencionada, correspondia a:


    “A breach committed by one of the parties to the contract shall be regarded as fundamental if it results in substantial detriment to the other party and the party in breach had reason to foresee such a result.”33


    O Grupo de Trabalho ainda se reuniu por mais três sessões, porém o conceito de fundamental breach não foi mais discutido em profundidade. A redação do dispositivo voltado à sua definição sofreu apenas um pequeno ajuste na sétima sessão do Grupo de Trabalho34 cuja versão final, naquele momento, passou a ser a seguinte:


    “A breach committed by one of the parties to the contract is fundamental if it results in substantial detriment to the other party and the party in breach foresaw or had reason to foresee such a result.”35


    Foi esta, assim, a redação que constou do artigo 9º do projeto de lei uniforme sobre a compra e venda de mercadoria internacional elaborado pelo Grupo de Trabalho e submetido à análise do Comitê Plenário36 da UNCITRAL no ano de 1977, em conjunto com a proposta de lei uniforme voltada à formação do contrato de compra e venda37. Durante os anos de 1977 e 1978, o Comitê Plenário analisou os projetos apresentados pelo Grupo de Trabalho, modificando sua redação quando pertinente e, ao final, decidindo pela compilação destes em um único corpo normativo.


    No âmbito das discussões travadas no Comitê Plenário, a primeira crítica à redação do artigo 9º do projeto veio da delegação das Filipinas e se referia à questão do ônus da prova na demonstração da existência de fundamental breach. Segundo se entendeu na oportunidade, tal como formulado pelo Grupo de Trabalho, o dispositivo impunha à parte prejudicada o ônus de provar que a parte inadimplente previra, ou deveria ter previsto, as consequências do descumprimento contratual, o que não se considerou adequado, já que a comprovação da imprevisibilidade da situação deveria ser atribuída ao contratante faltoso.


    A crítica apresentada pela delegação filipina foi acompanhada pela delegação norte-americana38. Como forma de promover essa alteração na distribuição do ônus da prova, as duas delegações apresentaram, em conjunto, a seguinte proposta para alteração da parte final do artigo 9º do projeto39:


    “A breach committed by one of the parties to the contract is fundamental if it results in substantial detriment to the other party, unless the party in breach did not foresee and had no reason to foresee such a result.”40


    Também se apontou que, diferente do artigo 10 da LUVI e, aliás, diferente das várias propostas feitas durante as sessões do Grupo de Trabalho, o dispositivo normativo que acabou por ser apresentado ao Comitê Plenário não indicava o momento de referência para se aferir a previsibilidade das consequências do inadimplemento: a celebração do negócio (como indicado no artigo 10 da LUVI) ou o descumprimento contratual. Decidiu-se, na ocasião, que a especificação dessa informação não seria necessária41, o que, como será melhor abordado adiante, impacta o estudo da matéria, já que a questão se tornou objeto de controvérsia entre os estudiosos.


    À época, o Comitê Plenário também rejeitou sugestão de redação que vinculava a configuração da fundamental breach à existência de proposta da parte inadimplente para remediar o descumprimento42, o que igualmente tem impacto sobre as discussões doutrinárias atuais do assunto, como também será discutido neste trabalho. O conteúdo da proposta rejeitada correspondia a:


    “A breach committed by one of the parties to the contract is fundamental if, under all the circumstances, including a reasonable offer to cure, it results in substantial detriment to the other party and the party in breach foresaw or had reason to foresee such a result.”43


    O Comitê Plenário da UNCITRAL, portanto, acabou por adotar a redação com a proposta de modificação apresentada em conjunto pelas delegações das Filipinas e dos Estado Unidos, que veio a se tornar o artigo 2344 da versão preliminar de 1978 da CISG45. Foi com base nessa versão preliminar que a Assembleia-Geral das Nações Unidas convocou a Conferência Diplomática de 1980, na qual a CISG viria a ser aprovada46.


    

      

        3. A Conferência Diplomática de 1980

      


      Na primeira reunião plenária da Conferência Diplomática de 1980, delegou-se ao chamado Primeiro Comitê a análise dos artigos 1 a 82 do texto projetado de 1978. O Primeiro Comitê se reuniu por 38 sessões durante o período de 10 de março a 7 de abril de 1980 e, ao final, submeteu suas sugestões de redação ao plenário da Conferência Diplomática.


    


    O artigo 23 da versão preliminar de 1978 da CISG passou a ser discutido a partir da 12ª reunião do Primeiro Comitê e sua redação foi objeto de importantes propostas de alteração. É interessante notar que, a despeito dos cerca de sete anos de deliberações que precederam a Conferência Diplomática, as críticas e incertezas quanto ao conceito de fundamental breach permaneceram essencialmente as mesmas, ou seja, a subjetividade atrelada à figura; o momento relevante para aferir a previsibilidade do dano; sua relação com a existência de uma proposta para remediar o inadimplemento etc.


    Considerando as várias propostas debatidas na ocasião, bem assim o fato de que as discussões no âmbito do Primeiro Comitê não foram tão lineares como se verificou no Grupo de Trabalho, as sugestões apresentadas pelas delegações nacionais serão, por comodidade expositiva, abordadas na forma dos subitens que seguem.


    

      

        3.A. Proposta da antiga Tchecoslováquia

      


      Na 12ª reunião do Primeiro Comitê, a delegação da antiga Tchecoslováquia, ecoando antigas críticas ao conceito de fundamental breach, apontou que a redação do então artigo 23 do texto projetado pecava pela falta de precisão, na medida em que o conceito de prejuízo substancial e previsibilidade do dano eram por demais subjetivos. Essa falta de objetividade, argumentou-se na ocasião, geraria problemas especialmente quando a parte inadimplente desejasse exercer seu direito de requerer a entrega de bens substitutos (possibilidade que só existe, no âmbito da CISG, se configurada a fundamental breach), já que teria de aguardar até que tivesse sofrido prejuízo substancial para poder se valer de tal prerrogativa47. Com o objetivo de remediar essas críticas, a delegação da antiga Tchecoslováquia apresentou a proposta de alteração transcrita abaixo:


    


    “A breach of contract is fundamental if the party in breach knew or ought to have known, in the light of the reasons for the conclusion of the contract, or any information disclosed at any time before or at the conclusion of the contract, that the other party would not be interested in performance in case of such a breach.”48


    Embora tenha recebido o apoio de alguns, a proposta em questão foi objeto de diversas críticas. A delegação mexicana, por exemplo, apontou que a redação sugerida era por demais restritiva, ao vincular a configuração da fundamental breach à total perda de interesse da parte lesada na execução do contrato. Na mesma linha, a delegação francesa indicou que, a prevalecer a proposta então analisada, o direito de resolver o contrato na CISG ficaria extremamente limitado. A delegação dinamarquesa, por sua vez, apontou que o conceito subjacente à proposta de alteração seria de difícil aplicação prática49.


    No curso dessas discussões, debateu-se também a necessidade de se estabelecer o momento a ser levado em conta para aferir a previsibilidade das consequências do inadimplemento contratual para fins de configuração da fundamental breach. Enquanto parte dos membros presentes indicou que essa questão deveria ficar a cargo do julgador, outros expressaram a opinião de que essa definição seria necessária50, especialmente para evitar que um dos contratantes, com base em informações transmitidas apenas no curso da execução do negócio, alterasse unilateralmente a natureza do contrato e, via de consequência, o limite para existência da fundamental breach51.


    Tal questão, contudo, não foi objeto de propostas de alteração ou deliberações específicas. A proposta apresentada pela antiga Tchecoslováquia, de outro lado, foi submetida à votação na própria 12ª reunião do Primeiro Comitê e foi rejeitada.


    

      

        3.B. Proposta do Egito

      


      Ainda na 12ª reunião do Primeiro Comitê, a delegação egípcia apontou que o critério estabelecido pelo artigo 23 do texto projetado era excessivamente subjetivo ao vincular a existência de fundamental breach à previsão do dano pela parte inadimplente. Isso, porque sempre que a parte faltosa alegasse que não previra as consequências de seu descumprimento contratual, a parte lesada estaria impossibilitada de invocar a existência de uma fundamental breach e as consequências que dela decorrem.


    


    A proposta apresentada pelo representante do Egito buscava, assim, contornar essa excessiva subjetividade e, ainda, colocar sobre a parte inadimplente o ônus de provar a imprevisibilidade das consequências do descumprimento, nos seguintes termos:


    “A breach committed by one of the parties is fundamental if it results in substantial detriment to the other party unless the party in breach proves that he did not foresee such a result and that a reasonable person of the same kind in the same circumstances would not have foreseen it.”52


    A introdução de um padrão de conduta objetivo para aferir a previsibilidade das consequências do inadimplemento, com base no que razoavelmente se pode esperar de um comerciante inserido em determinado nicho de mercado, foi vista com bons olhos por diversas delegações53. A menção ao ônus da prova, contudo, foi rechaçada, seja por se entender que a CISG não deveria regulamentar questões de natureza processual, seja por se entender que tal previsão seria supérflua, existindo relativa clareza para os membros do Primeiro Comitê de que, invocada a existência de uma fundamental breach, cabe à parte inadimplente demonstrar que não poderia prever o resultado do descumprimento contratual54.


    Diante de tais considerações, a proposta formulada pela delegação egípcia foi oralmente revisada para excluir a menção à palavra provar55 e submetida à votação, oportunidade na qual foi aprovada e encaminhada ao Comitê Redator, responsável pela consolidação e redação final dos textos normativos.


    

      

        3.C. Proposta do Paquistão

      


      Também na 12ª reunião do Primeiro Comitê, a delegação paquistanesa apresentou proposta de alteração do texto projetado de 1978 com o objetivo de melhor delimitar o que seria prejuízo substancial capaz de ensejar a configuração de uma fundamental breach56. Tal proposta foi formulada nesses termos:


    


    “A breach committed by one of the parties to the contract is fundamental if it results in such detriment to the other party as would basically change the terms of the transaction, unless the party in breach did not foresee and had no reason to foresee such a result.”57


    A redação proposta pela delegação do Paquistão foi criticada no sentido de que o inadimplemento de qualquer das partes em nenhuma hipótese poderia levar a uma alteração dos termos do pacto, de modo que a proposta se revelava incorreta do ponto de vista técnico. Não obstante, a ideia de conferir maior concretude à noção de prejuízo substancial foi apoiada pelos demais membros do Primeiro Comitê, com a ressalva de que outra definição, diferente daquela sugerida pela delegação paquistanesa, deveria ser adotada.


    Nesse sentido, deliberou-se pela formação de um grupo de trabalho ad hoc cuja função era a de reescrever proposta paquistanesa, mantendo a ideia a ela subjacente, mas empregando linguagem mais técnica58. O resultado dos trabalhos desse grupo será abordado mais adiante.


    

      

        3.D. Proposta da Alemanha

      


      A delegação alemã também apresentou, na 12ª reunião do Primeiro Comitê, proposta de alteração do artigo 23 do projeto de 1978, novamente com o objetivo de conferir maior definição ao conceito de fundamental breach, ao vincular sua ocorrência aos termos explícitos e implícitos do contrato59:


    


    “A breach committed by one of the parties is fundamental if, having regard to all express and implied terms of the contract, the breach results in substantial detriment to the other party unless the party in breach did not foresee and had no reason to foresee such a result.”60


    A proposta alemã dividiu as opiniões dos membros do Primeiro Comitê. De um lado, algumas das delegações criticaram-na, argumentando que a referência aos termos expressos e implícitos do contrato limitaria a noção de fundamental breach, já que o intérprete estaria proibido de tomar em consideração eventuais outras circunstâncias relevantes de cada caso concreto que pudessem revelar, por exemplo, a previsibilidade das consequências do dano decorrente do descumprimento contratual. De outro lado, diversas das delegações presentes manifestaram seu apoio a essa proposta, em especial porque colocava em evidência a liberdade contratual das partes, ao conectar a fundamental breach aos termos do contrato. Em contraposição às críticas feitas, a delegação alemã esclareceu que a menção aos termos expressos e implícitos do negócio não impedia a análise de quaisquer outras circunstâncias pertinentes para o caso, mas apenas dava maior destaque ao que havia sido de fato pactuado entre as partes61.


    Em razão do apoio expressivo que a ideia subjacente à proposta alemã recebeu, mas considerando os vários apontamentos feitos pelos membros do Primeiro Comitê e o reconhecimento de que esta deveria sofrer alterações em sua estrutura, decidiu-se por submetê-la ao mesmo grupo de trabalho ad hoc que analisaria a proposta paquistanesa62, cujos resultados serão abordados adiante.


    

      

        3.E. Propostas do Reino Unido

      


      Na 13ª reunião do Primeiro Comitê, a delegação do Reino Unido apresentou duas propostas de alteração ao texto projetado do artigo 23. A primeira dessas propostas visava especificar que o momento da celebração do contrato deveria ser relevante para aferir a previsibilidade das consequências do inadimplemento para fins de configuração de uma fundamental breach, debate que já se verificara quando das reuniões do Grupo de Trabalho da UNCITRAL (v. item 2, supra). A segunda proposta estabelecia uma vinculação entre a existência de prejuízo substancial e a impossibilidade de reparar a parte lesada apenas com o pagamento de indenização63. O texto então proposto apresentava a seguinte estrutura:


    


    “A breach committed by one of the parties is fundamental if it results in substantial detriment to the other party, unless at the time when the contract was concluded the party in breach did not foresee and had no reason to foresee such a result. A breach does not result in substantial detriment to the other party if damages would be an adequate remedy for him.”64


    Considerando inicialmente a primeira proposta, o representante do Reino Unido argumentou que o momento da celebração do contrato seria o mais adequado para analisar a questão da previsibilidade das consequências do inadimplemento, já que, ao menos em tese, àquela altura as partes deveriam manifestar o que entendem por prejuízo substancial no âmbito de sua relação contratual específica. Essa proposta foi duramente rechaçada pelos representantes da Noruega, Finlândia e Hungria que apontaram que, por vezes, informações trocadas entre as partes durante a execução do contrato podem impactar na previsibilidade das consequências do inadimplemento e, por essa razão, a redação do dispositivo normativo em tela deveria contar com certa dose de flexibilidade. A delegação do Reino Unido retirou essa primeira proposta que, assim, não chegou a ser objeto de votação e maiores discussões.


    A segunda proposta do Reino Unido também foi objeto de duras críticas por várias das delegações presentes na reunião, em especial porque invertia a sistemática da fundamental breach, tirando da parte lesada a prerrogativa contratual de escolher entre a resolução do contrato ou sua manutenção com o pagamento de indenização. A proposta, segundo os debates da época, ainda tornava muito restrito o campo de incidência da fundamental breach, já que são raros os casos em que o pagamento de indenização se mostra inadequado por completo. A prevalecer essa proposta, a resolução contratual na CISG não seria um remédio de último recurso, mas tão restrita que praticamente impossível. Essa segunda proposta também foi retirada pela delegação do Reino Unido sem ser formalmente submetida à votação65.


    

      

        3.F. Propostas da Índia e Turquia

      


      Na 13ª reunião do Primeiro Comitê, a delegação da Índia propôs que no texto do artigo 23 do texto projetado fosse incluída a referência a uma pessoa razoável para fins de análise da previsibilidade das consequências do inadimplemento. Como essa ideia já estava presente na proposta egípcia aprovada na 12ª reunião, a nova sugestão não foi objeto de maiores deliberações, tampouco submetida à votação66.


    


    Na mesma ocasião, a delegação turca apresentou proposta de redação para que, ao invés de constar apenas a palavra inadimplemento no texto do artigo 23, fosse inserida a expressão inadimplemento do contrato. Dado o caráter meramente formal da proposta, esta foi encaminhada ao Comitê Redator sem outras deliberações.


    

      

        3.G. Proposta do grupo de trabalho ad hoc e ajustes finais de redação

      


      Na 18ª reunião do Primeiro Comitê, o grupo de trabalho constituído para analisar e reformatar as propostas formuladas pelo Paquistão e pela Alemanha (v. itens 3.C e 3.D, supra), voltadas à definição do conceito de prejuízo substancial, apresentou o resultado de suas deliberações. A redação então sugerida, já contemplando a proposta egípcia adotada na 12ª reunião, correspondia a67:


    


    “A breach of contract committed by one of the parties is fundamental if it results in such detriment to the other party as will substantially impair his expectations under the contract, unless the party did not foresee such a result and that a reasonable person of the same kind in the same circumstances would not have foreseen it.”68


    A proposta do grupo de trabalho ad hoc também dividiu as opiniões dos membros do Primeiro Comitê. Parte deles entendeu que o objetivo do grupo do trabalho, isto é, o de esclarecer a noção de prejuízo substancial, não havia sido atingido, na medida em que a redação proposta se revelava mais confusa que aquela empregada no artigo 23 do texto projetado. Diversos dos integrantes do Primeiro Comitê, contudo, entenderam que a proposta era louvável, já que vinculava a existência de prejuízo substancial a um parâmetro claro: o contrato e as expectativas geradas em razão de sua celebração. Segundo as justificativas apresentadas pelo grupo de trabalho ad hoc, a ideia subjacente à proposta de fato era evidenciar que o contrato e os interesses por ele tutelados eram os elementos mais relevantes na análise da fundamental breach.


    Colocada em votação, a proposta do grupo de trabalho de ad hoc foi aprovada por maioria de votos e encaminhada ao Comitê Redator da CISG. Neste âmbito, novas discussões foram travadas, especialmente por conta da menção às expectativas das partes na aludida proposta de redação. Enquanto os juristas filiados à tradição da common law não enxergavam problemas nessa definição, representantes dos países ligados à civil law preferiam que o dispositivo mencionasse a existência de interesses jurídicos decorrentes do contrato e não expectativas69.


    Diante de tais debates, o Comitê Redator, com o objetivo de conciliar os membros desses dois sistemas, propôs o que acabou por se tornar a redação final do artigo 25 da CISG, nos seguintes termos:


    “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.”70


    Analisado o histórico legislativo que culminou na atual redação do artigo 25 da CISG, convém, agora, estudar os pressupostos da fundamental breach of contract, bem assim sua aplicação prática, o que será feito nos capítulos que seguem.


    -


    5  Cf. Hague Uniform Law on the International Sales of Goods (ULIS). Disponível em <https://iicl.law.pace.edu/cisg/convention-relating-uniform-law-international-sale-goods-ulis>, consultado em 23.3.2022.


    6 Cf. Hague Uniform Law on the Formation of Contracts for the International Sale of Goods (ULF). Disponível em <https://iicl.law.pace.edu/cisg/convention-relating-uniform-law-formation-contracts-international-sale-goods-1964-ulf>, consultado em 23.3.2022.


    7 Cf. Nota explicativa da Secretaria da UNCITRAL sobre a Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Texto oficial no idioma inglês disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/19-09951_e_ebook.pdf>, consultado em 23.3.2022. Tradução não oficial para o idioma português disponível em <https://www.cisg-brasil.net/_files/ugd/932f9c_04cb6f3488764980b6007e6fdbc9094e.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    8 De acordo com o artigo X(1), da LUVI e artigo VIII(1), da LUF, as convenções de 1964 apenas entrariam em vigor seis meses após o depósito do quinto instrumento de ratificação ou adesão a esses instrumentos.


    9 Cf. K. Sono, The Vienna Sales Convention – History and perspective, in P. Sarcevic – P. Volken (orgs.), International Sale of Goods – Dubrovnik Lectures, Oceana, 1986, pp. 1-3. Disponível em <https://iicl.law.pace.edu/cisg/scholarly-writings/vienna-sales-convention-history-and-perspective>, consultado em 23.3.2022.


    10  Cf. J. Honnold, Uniform Laws for International Trade – Early ‘care and feeding’ for uniform growth, in International Trade and Business Law Journal 1 (1995), pp. 3-4. Disponível em <https://iicl.law.pace.edu/cisg/scholarly-writings/uniform-laws-international-trade-early-care-and-feeding-uniform-growth>, consultado em 23.3.2022.


    11 Cf. K. Sono, The Vienna Sales Convention – History and perspective, in P. Sarcevic – P. Volken (orgs.), International Sale of Goods – Dubrovnik Lectures, Oceana, 1986, p. 3. Disponível em <https://iicl.law.pace.edu/cisg/scholarly-writings/vienna-sales-convention-history-and-perspective>, consultado em 23.3.2022.


    12 Vale lembrar também que o recurso ao histórico legislativo e aos trabalhos preparatórios de tratados e convenções internacionais é um dos métodos oficiais de interpretação estabelecido pela Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, conforme estabelecido em seu artigo 32. No direito brasileiro, tal Convenção foi promulgada pelo Decreto nº 7.030/2009.


    13 A importância e dificuldade do tema são destacadas pela doutrina: “O teor do artigo 25 da Lei Internacional sobre Vendas, acima transcrito, é de interpretação complexa e controvertida, a começar pela expressão inadimplemento fundamental (fundamental breach), desconhecida em muitas ordens jurídicas, mas deveras importante para o sistema de reparação da Convenção. O artigo 25 da Lei Internacional sobre vendas, tal como está redigido, resultou de incontáveis propostas e um sem número de esboços, tendo como objetivo a busca de precisão dos termos utilizados na definição. Apesar de tudo, a definição, tal como está redigida não parece ser de fácil aplicação, tanto pelas partes, como por juízes, pois expressões nela existentes, v.g., previsibilidade, podem dar lugar a interpretações divergentes e contínuas mudanças de ponto de vista sobre o assunto. A meditação sobre vocábulos como ‘fundamental’, ‘substancial’, ‘previsível’ nunca tem fim, diz o Professor Doutor Michael Will, nem tão pouco a controvérsia em torno de seu significado.” (cf. V. M. J. Fradera, O conceito de inadimplemento fundamental do contrato no artigo 25 da lei internacional sobre vendas, da Convenção de Viena de 1980, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul 2 (1994)).


    14 As referências aos documentos oficiais elaborados durante o processo de redação da CISG seguirão a nomenclatura e metodologia adotadas pela UNCITRAL, quando pertinente, conforme exposto em J. Honnold, UNCITRAL documents – Research sources, style, citation, in American Journal of Comparative Law 27 (1979), pp. 217-221. Disponível em <https://iicl.law.pace.edu/cisg/bibliography/honnold-john-o-us-15>, consultado em 23.3.2022.


    15 Cf. J. Honnold, Documentary history of the Uniform Law for International Sales – The Studies, deliberations and decisions that led to the 1988 United Nations Convention, Deventer, Kluwer, 1989, p. 1.


    16  “Para os propósitos desta Lei, o inadimplemento contratual será tido por fundamental sempre que a parte inadimplente soubesse, ou devesse saber, ao tempo da celebração do contrato, que uma pessoa razoável, na mesma situação que a outra parte, não teria celebrado o contrato se tivesse previsto o inadimplemento e seus efeitos” (tradução livre para o português).


    17 Cf. Analysis of comments and proposals relating to articles 1-17 of the Uniform Law on International Sale of Goods (ULIS) 1964 – note by the Secretary General, UNCITRAL Yearbook II (1971), A/CN.9/WG.2/WP.6, p. 47. Disponível em <https://documents-dds-ny.un.org/doc/


    18  “Para os propósitos desta Lei, o inadimplemento contratual será tido por fundamental nos casos em que esta consequência tiver sido prevista, bem como nos casos em que a parte inadimplente soubesse, ou devesse saber, ao tempo da celebração do contrato, que um comerciante envolvido no comércio internacional, estando na mesma situação que a parte prejudicada e observadas as mesmas circunstâncias, não teria celebrado o contrato se tivesse previsto o inadimplemento e seus efeitos” (tradução livre para o português).


    19 Cf. Analysis of comments and proposals relating to articles 1-17 of the Uniform Law on International Sale of Goods (ULIS) 1964 – note by the Secretary General, UNCITRAL Yearbook II (1971), A/CN.9/WG.2/WP.6, p. 47. Disponível em <https://documents-dds-ny.un.org/doc/


    20  Cf. Report of the Second Session of the Working Group, UNCITRAL Yearbook II (1971), A/CN.9/52, p. 59. Disponível em <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/NL7/100/14/PDF/NL710014.pdf?OpenElement>, consultado em 23.3.2022.


    21 Cf. Analysis of comments and proposals relating to articles 1-17 of the Uniform Law on International Sale of Goods (ULIS) 1964 – note by the Secretary General, UNCITRAL Yearbook II (1971), A/CN.9/WG.2/WP.6, p. 47. Disponível em <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V21/034/49/PDF/V2103449.pdf?OpenElement>, consultado em 23.3.2022.


    22 “Para os propósitos desta lei, o inadimplemento contratual será tido por significativo quando tal inadimplemento substancialmente implicar na impossibilidade de consecução do objetivo principal do contrato, o que deverá ser objetivamente determinado pelo órgão julgador” (tradução livre para o português).


    23 Cf. J. Honnold, Documentary history of the Uniform Law for International Sales – The Studies, deliberations and decisions that led to the 1988 United Nations Convention, Deventer, Kluwer, 1989, p. 55.


    24 Cf. Report of the Second Session of the Working Group, UNCITRAL Yearbook II (1971), A/CN.9/52, p. 59. Disponível em <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/NL7/100/14/PDF/NL710014.pdf?OpenElement>, consultado em 23.3.2022.


    25  Cf. Text of comments and proposals of representatives on the revised text of a uniform law on the international sale of goods as approved or deferred for further consideration by the Working Group at its first five sessions, UNCITRAL Yearbook VI (1975), A/CN.9/100, annex II, p. 70. Disponível , p. 70. Disponível p70-87-e.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    26 Cf. Text of comments and proposals of representatives on the revised text of a uniform law on the international sale of goods as approved or deferred for further consideration by the Working Group at its first five sessions, UNCITRAL Yearbook VI (1975), A/CN.9/100, annex II, p. 72. Disponível , p. 72. Disponível p70-87-e.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    27 “O inadimplemento do contrato será fundamental sempre que se demonstrar que uma pessoa razoável (normalmente um comerciante) não teria celebrado o negócio se tivesse previsto, no momento de sua conclusão, que a parte inadimplente praticaria tal descumprimento” (tradução livre para o português).


    28  Cf. Text of comments and proposals of representatives on the revised text of a uniform law on the international sale of goods as approved or deferred for further consideration by the Working Group at its first five sessions, UNCITRAL Yearbook VI (1975), A/CN.9/100, annex II, pp. 77-78. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/vol6-p70-87-e.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    29 “Para os propósitos desta Lei, o inadimplemento contratual será tido por fundamental sempre que o descumprimento de qualquer obrigação por qualquer das partes alterar substancialmente (ou em extensão significativa) o escopo ou o conteúdo dos direitos detidos pela outra parte, derivados do contrato ou desta Lei” (tradução livre para o português).


    30 Cf. Report of the Secretary-General: pending questions with respect to the revised text of a uniform law on the international sale of goods, UNCITRAL Yearbook VI (1975), annex III, pp. 94-95. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/vol6-p88-110-e.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    31 “Para os propósitos desta Lei, o inadimplemento contratual será tido por fundamental sempre que substancialmente [em uma extensão significativa] prejudicar o valor da prestação ajustada no contrato e na presente Lei” (tradução livre para o português).


    32 Cf. Report of the Sixth Session of the Working Group, UNCITRAL Yearbook VI (1975), A/CN.9/100, p. 58. Disponível em <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/NL7/502/07/PDF/NL750207.pdf?OpenElement>, consultado em 23.3.2022.


    33 “O inadimplemento contratual praticado por uma das partes será tido por fundamental se causar, em detrimento da outra parte, prejuízo substancial e se a parte inadimplente tiver razão para prever tal resultado” (tradução livre para o português).


    34 Cf. Draft Convention on the International Sale of Goods, UNCITRAL Yearbook VII (1976), A/CN.9/116, annex I, p. 90. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/vol7-p89-96-e.pdf >, consultado em 23.3.2022.


    35  “O inadimplemento contratual praticado por uma das partes é fundamental quando causar, em detrimento da outra parte, prejuízo substancial e se a parte inadimplente previu ou tinha razão para prever tal resultado” (tradução livre para o português).


    36 Committee of the Whole I.


    37 Tais propostas são normalmente referidas pelos estudiosos da CISG como “Sales draft” e “Formation draft”, respectivamente.


    38 Cf. R. Koch, The concept of fundamental breach of contract under the United Nations Convention on Contracts for the International Sales of Goods (CISG), in Review of the Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) 1998, Netherlands, Kluwer Law International, 1999, pp. 272-273. Disponível em <https://iicl.law.pace.edu/sites/default/files/cisg_files/koch.html>, consultado em 28.3.2022.


    39  Cf. Report of the Committee of the Whole on the ‘Sales Draft’, UNCITRAL Yearbook VIII (1977), A/32/17, annex I, p. 31. Disponível em <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N77/159/70/PDF/N7715970.pdf?OpenElement>, consultado em 23.3.2022.


    40 “O inadimplemento contratual praticado por uma das partes é fundamental quando causar, em detrimento da outra parte, prejuízo substancial, a menos que a parte inadimplente não tenha previsto, e não tivesse razão para prever, tal resultado” (tradução livre para o português).


    41 Cf. Report of the Committee of the Whole on the ‘Sales Draft’, UNCITRAL Yearbook VIII (1977), A/32/17, annex I, p. 31. Disponível em <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N77/159/70/PDF/N7715970.pdf?OpenElement>, consultado em 23.3.2022.


    42 Cf. Report of the Committee of the Whole on the ‘Sales Draft’, UNCITRAL Yearbook VIII (1977), A/32/17, annex I, p. 31. Disponível em <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N77/159/70/PDF/N7715970.pdf?OpenElement>, consultado em 23.3.2022.


    43  “O inadimplemento contratual praticado por uma das partes é fundamental quando, consideradas todas as circunstâncias, inclusive uma proposta razoável para remediar o descumprimento, causar, em detrimento da outra parte, prejuízo substancial e a parte inadimplente previu ou tinha razão para prever tal resultado” (tradução livre para o português).


    44 Cf. Report of the United Nations Commission on International Trade Law on the work of its eleventh session, UNCITRAL Yearbook IX (1978), A/33/17, pp. 14-21. Disponível em <https://daccess-ods.un.org/tmp/4538056.2543869.html>, consultado em 23.3.2022.


    45 O projeto de 1978, ao qual usualmente se refere como 1978 Sales Draft, foi integramente comentado pela Secretaria da UNCITRAL. O chamado Secretariat Commentary é o que existe de mais próximo a um comentário oficial da CISG, porém não se mostra de grande valia quanto a dispositivos que sofreram alterações relevantes em sua redação durante a Conferência Diplomática, como é o caso do então artigo 23 do texto projetado.


    46 Cf. J. Honnold, Documentary history of the Uniform Law for International Sales – The Studies, deliberations and decisions that led to the 1988 United Nations Convention, Deventer, Kluwer, 1989, p. 3.


    47  Cf. Summary records of meetings of the First Committee, 12th meeting, A/CONF.97/C.1/SR.12, pp. 295-296. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/a-conf-97-19-ocred-eng.pdf>, consultado em 23.3.2022; R. Koch, The concept of fundamental breach of contract under the United Nations Convention on Contracts for the International Sales of Goods (CISG), in Review of the Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) 1998, Netherlands, Kluwer Law International, 1999, pp. 274.


    48 “O inadimplemento contratual é fundamental quando a parte inadimplente soubesse, ou devesse saber, à luz das razões que levaram à conclusão do contrato, ou de qualquer informação disponibilizada a qualquer tempo, antes ou até o momento da celebração do contrato, que a outra parte não teria interesse na prestação caso tal inadimplemento viesse a se materializar” (tradução livre para o português).


    49 Cf. Summary of records of meetings of the First Committee, 12th meeting, A/CONF.97/C.1/SR.12, pp. 296-298. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/a-conf-97-19-ocred-eng.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    50 Cf. Summary of records of meetings of the First Committee, 12th meeting, A/CONF.97/C.1/SR.12, p. 297. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/a-conf-97-19-ocred-eng.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    51 Seria o caso, por exemplo, das partes que, celebrando um contrato, estabelecem apenas que a entrega da mercadoria deverá ocorrer no mês de março. Quando o negócio está em avançada execução, o comprador informa o vendedor de que necessita das mercadorias, impreterivelmente, no primeiro dia útil do mês, caso contrário, não terá mais possibilidade de revendê-las. O vendedor informa não ter condições de entregar as mercadorias logo no primeiro dia útil e o comprador, então, busca resolver o contrato invocando a existência de uma fundamental breach. Essa alteração unilateral da obrigação pactuada e, via de consequência, o recurso à fundamental breach não podem ser vistos como lícitos.


    52  “O inadimplemento contratual praticado por uma das partes é fundamental quando causar, em detrimento da outra, prejuízo substancial, a menos que a parte inadimplente prove que não previu esse resultado e que uma pessoa razoável do mesmo meio e nas mesmas circunstâncias também não o teria previsto” (tradução livre para o português).


    53 Cf., a propósito, as manifestações das delegações da Noruega, México, Grécia, dentre outras: Summary of records of meetings of the First Committee, 12th meeting, A/CONF.97/C.1/SR.12, p. 297. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/a-conf-97-19-ocred-eng.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    54  Cf., a propósito, as manifestações das delegações da Noruega, México, Dinamarca, França, Hungria, dentre outras: Summary of meetings of the First Committee, 12th meeting, A/CONF.97/C.1/SR.12, pp. 296-298. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral. un.org/files/media-documents/uncitral/en/a-conf-97-19-ocred-eng.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    55 O texto revisado da proposta egípcia correspondia a: “A breach committed by one of the parties is fundamental if it results in substantial detriment to the other party unless the party in breach did not foresee such a result and that a reasonable person of the same kind in the same circumstances would not have foreseen it.” Em tradução livre para o português: o inadimplemento contratual praticado por uma das partes é fundamental quando causar, em detrimento da outra, prejuízo substancial, a menos que a parte não tenha previsto esse resultado e que uma pessoa razoável do mesmo meio e nas mesmas circunstâncias também não o teria previsto.


    56 Cf. Summary of records of meetings of the First Committee, 12th meeting, A/CONF.97/C.1/SR.12, p. 299. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/a-conf-97-19-ocred-eng.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    57 “O inadimplemento contratual praticado por uma das partes é fundamental quando causar, em detrimento da outra parte, prejuízo capaz de alterar os termos básicos da transação, a menos que a parte não tenha previsto esse resultado e que uma pessoa razoável do mesmo meio e nas mesmas circunstâncias também não teria previsto” (tradução livre para o português).


    58 Cf. Summary of records of meetings of the First Committee, 12th meeting, A/CONF.97/C.1/SR.12, pp. 299-300. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/a-conf-97-19-ocred-eng.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    59 Cf. Summary of records of meetings of the First Committee, 12th meeting, A/CONF.97/C.1/SR.12, p. 300. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/a-conf-97-19-ocred-eng.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    60 “O inadimplemento contratual praticado por uma das partes é fundamental quando, à luz de todos os termos expressos e implícitos do contrato, causar, em detrimento da outra parte, prejuízo substancial, a menos que a parte inadimplente não tenha previsto e não tivesse razão para prever tal resultado” (tradução livre para o português).


    61  Cf. Summary of records of meetings of the First Committee, 12th meeting, A/CONF.97/C.1/SR.12, pp. 300-301. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/a-conf-97-19-ocred-eng.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    62 Cf. R. Koch, The concept of fundamental breach of contract under the United Nations Convention on Contracts for the International Sales of Goods (CISG), in Review of the Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) 1998, Netherlands, Kluwer Law International, 1999, pp. 277-278. Disponível em <https://iicl.law.pace.edu/sites/default/files/cisg_files/koch.html>, consultado em 28.3.2022.


    63  Cf. Summary of records of meetings of the First Committee, 13th meeting, A/CONF.97/C.1/SR.13, p. 302. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/a-conf-97-19-ocred-eng.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    64 “O inadimplemento contratual praticado por uma das partes é fundamental quando causar, em detrimento da outra parte, prejuízo substancial, a menos que, considerando o momento da celebração do contrato, a parte inadimplente não tenha previsto, e não tivesse razão para prever, tal resultado. O inadimplemento não causa prejuízo substancial para a parte lesada quando o pagamento de indenização se revelar como um remédio adequado” (tradução livre para o português).


    65  Cf. Summary of records of meetings of the First Committee, 13th meeting, A/CONF.97/C.1/SR.13, pp. 302-303. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/a-conf-97-19-ocred-eng.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    66 Cf. Summary of records of meetings of the First Committee, 13th meeting, A/CONF.97/C.1/SR.13, p. 302. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/a-conf-97-19-ocred-eng.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    67  Cf. Summary of records of meetings of the First Committee, 18th meeting, A/CONF.97/C.1/SR.18, p. 329. Disponível em <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/a-conf-97-19-ocred-eng.pdf>, consultado em 23.3.2022.


    68 “O inadimplemento contratual praticado por uma das partes é fundamental se causar, em detrimento da outra parte, prejuízo a ponto de substancialmente impedir a materialização das expectativas a que faz jus em razão do contrato, a menos que a parte inadimplente não tenha previsto esse resultado e que uma pessoa razoável do mesmo meio e nas mesmas circunstâncias também não o teria previsto” (tradução livre para o português).


    69  Cf. R. Koch, The concept of fundamental breach of contract under the United Nations Convention on Contracts for the International Sales of Goods (CISG), in Review of the Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) 1998, Netherlands, Kluwer Law International, 1999, pp. 364-366. Disponível em <https://iicl.law.pace.edu/sites/default/files/cisg_files/koch.html>, consultado em 28.3.2022.


    70 “A violação ao contrato por uma das partes é considerada como essencial se causar à outra parte prejuízo capaz de privá-la, substancialmente, do resultado que poderia esperar do contrato, salvo se a parte inadimplente não tiver previsto e uma pessoa razoável da mesma condição e nas mesmas circunstâncias não pudesse prever tal resultado” (tradução livre para o português).


  

    


    


    

      CAPÍTULO 2 

    


    

      A RESOLUÇÃO POR INADIMPLEMENTO NA CISG

    


    

      1. Introdução

    


    No âmbito da CISG, o direito de resolver o contrato por inadimplemento é excepcional. Conforme já se teve a oportunidade de precisar, o campo restrito de incidência da resolução por inadimplemento justifica-se quando se tem em conta a natureza da compra e venda internacional e os custos e peculiaridades nela envolvidos. O recurso excessivo à resolução contratual nesse contexto teria como consequência a elevação dos custos do comércio internacional, além de torná-lo mais complexo e pouco prático.


    A resolução contratual na CISG pode se dar por duas vias distintas. A primeira é através da fundamental breach. A segunda tem lugar quando a parte inocente fixa um período de graça, ou a chamada Nachfrist, para o cumprimento de determinadas obrigações e, ainda assim, o contratante faltoso segue inadimplente. Ambas as alternativas, seus pressupostos e consequências serão analisadas a seguir.


    

      

        2. O papel da fundamental breach of contract na CISG

      


      A fundamental breach of contract desempenha papel dos mais relevantes na sistemática contratual da CISG, em razão das várias consequências que dela decorrem e da intersecção do artigo 2571-72 com outros dispositivos do texto internacional. De fato, embora o artigo 25, por si só, não preveja qualquer consequência para o inadimplemento do contrato, dada sua redação meramente conceitual, a noção de fundamental breach é o pivô do sistema de remédios e prerrogativas que se colocam à disposição da parte prejudicada pelo descumprimento.


    


    De mais importante, deve-se ter em mente que é apenas a partir da configuração de uma fundamental breach que nasce para o contratante prejudicado pelo inadimplemento a possibilidade de resolver o contrato, de acordo com o que preveem os artigos 49(1)(a)73, 51(2)74, 64(1)(a)75, 72(1)76 e 73(1)(2)77 da CISG. Além disso, sua existência é também imprescindível para que o vendedor possa exercer a prerrogativa de requerer a entrega de mercadorias substitutas, na hipótese de as inicialmente entregues não se revelarem conformes ao contrato, na forma do artigo 46(2)78. Ainda, a materialização de uma fundamental breach faz com que todos os remédios disponíveis ao comprador (i.e., resolução do negócio, perdas e danos, requerimento de entrega de bens substitutos) permaneçam intactos mesmo após o risco de perecimento da mercadoria já lhe ter sido transferido pelo vendedor79, como prevê o artigo 7080.


    Como logo se percebe, a opção da CISG quanto à resolução contratual é bastante clara: esta há de ser sempre o último recurso disponível para a parte lesada pelo inadimplemento. Fora da hipótese de fundamental breach, o negócio segue vinculando os contratantes, abrindo-se à parte inocente a possibilidade de pleitear reparação pelos prejuízos decorrentes do inadimplemento não fundamental81.


    Essa escolha faz sentido no contexto de aplicação da CISG, já que o término do contrato de compra e venda internacional usualmente leva à necessidade de se proceder à devolução das mercadorias ao vendedor, gerando custos adicionais que devem ser evitados na maior extensão possível (v.g., transporte e seguro internacional, armazenamento etc.)82. É a partir dessa mesma ótica que se justifica a limitação do direito do comprador de requerer a substituição de mercadorias aos casos nos quais a não conformidade represente uma fundamental breach e implique sua completa inutilização pelo comprador.


    Embora conceitos semelhantes, mas nunca idênticos, sejam adotados por algumas legislações nacionais modernas, bem como por outros projetos de unificação do direito dos contratos83, adverte-se que o estudo da fundamental breach deve se conduzir de forma autônoma, a partir da interpretação da própria CISG e não pelo recurso a previsões de outros sistemas normativos84, justamente por conta das peculiaridades que motivaram a redação do artigo 2585
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