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    APRESENTAÇÃO DA EDIÇÃO LUSO-BRASILEIRA

    Em 1° de outubro de 2021, entrou em vigor, em Portugal, a Convenção das Nações Unidas sobre Contratos para Venda Internacional de Mercadorias, adotada em Viena, em 11 de abril de 1980. Apesar das já longas quatro décadas de vigência, a CISG permanece um instrumento relevante na determinação de um regime autónomo aplicável à compra e venda internacional de mercadorias. A globalização do comércio mundial, assente já não apenas em contratação B2B, mas, muito em virtude das sucessivas vagas de agravamento da pandemia provocada pelo SARS-CoV2, em B2C, demanda regimes jurídicos que, desconectando-se dos direitos internos dos diversos Estados, prevejam e regulem as principais vicissitudes dos contratos celebrados. Este o grande acquis da Convenção sobre a Venda Internacional de Mercadorias que, priorizando a autonomia privada, fornece ao aplicador um conjunto de soluções para os principais problemas que a execução dos contratos sempre suscita.

    Na sequência da edição brasileira desta obra colectiva pareceu pertinente aos coordenadores provocar a sua evolução de modo a que esta pudesse, também, integrar o olhar da comunidade jurídica portuguesa sobre a CISG. A proximidade linguística e cultural entre os dois países, a densidade dos laços científicos entre académicos e juristas de ambos os espaços, a contiguidade de matrizes dos respectivos direitos internos das Obrigações e, muito em particular, do Direito da compra e venda, tudo justificava uma contemplação conjunta de um mesmo instrumento internacional.

    Uma última palavra para os Autores a quem agradecemos por sua participação nesta obra.

    Ingeborg Schwenzer, Paula Costa e Silva e Cesar Pereira

  
    

    

    APRESENTAÇÃO DA EDIÇÃO BRASILEIRA

    Com a entrada em vigor da Convenção de Viena sobre os Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG) para o Brasil, em 1.º de abril de 2014, e a posterior edição do Decreto 8.327, de 16 de outubro do mesmo ano, o país finalmente se une a um rol de nações mercantes a que chamamos afetuosamente de família CISG. A CISG representa um marco do direito uniforme e também do direito dos contratos internacionais. É o instrumento de direito material mais bem aceito internacionalmente de que se tem notícia. Hoje, mais de oitenta países adotam as suas regras, colocando uma plataforma comum de negociação à disposição de suas empresas que realizam importações e exportações dos bens mais variados, de matérias primas a produtos intermediários e daí aos acabados. Com a exceção do Reino Unido e da Índia, todos os maiores exportadores e importadores de mercadorias, assim como todas as maiores economias do mundo, encontram-se sob a sua guarida. Para o Brasil, é também significativo que a nação portuguesa ainda não tenha abraçado a CISG; porém, os vizinhos sul-americanos o fizeram, a não ser pela Bolívia e pela Venezuela, ao menos até o momento.

    O fato de a China ter sido um dos primeiros países a ratificar o tratado, nos idos de 1986, indica a sua importância para as economias emergentes. Dos chamados BRICS, com a já notada exceção da Índia e também a da África do Sul, os demais são agora países CISG. Dos chamados MINT (outro grupo de economias emergentes), o México e a Turquia são CISG; a Indonésia e a Nigéria, por sua vez, ainda precisam se movimentar no sentido de aderir à Convenção. O fato de este ou aquele país estar em sintonia com a linguagem comum dos contratos internacionais para a compra e venda de mercadorias possui implicações geopolíticas no sentido de atestar uma maior credibilidade no plano internacional e a vontade firme de ser um “participante do jogo” do comércio global. Afinal, não é possível participar, ao menos não ativamente e com sucesso, de um jogo sem estar ciente de suas regras e, para além disso, dominá-las.

    Claro é que, ao lado de regras que regem os contratos internacionais de compra e venda de mercadorias, um país que deseje afirmar-se como player no mercado global também deve avançar em aspectos institucionais e legislativos relacionados à derrubada de barreiras ao comércio exterior, bem como à adoção de políticas que favoreçam as trocas internacionais dentro de uma perspectiva de valorização dos produtos locais face ao mercado global e do desenvolvimento sustentável do comércio internacional. Talvez, nesses particulares, seja ainda mais imperativo ao Brasil buscar melhores políticas e uma adaptação mais segura e firme, mas o país fez muito bem em se colocar em dia e em compasso com o direito uniforme estabelecido pela CISG.

    No tocante a esta última, é chegada a hora de uma familiarização maior da comunidade jurídica brasileira – e, certamente, este é o momento certo e definitivo para que isso ocorra. Os direitos domésticos, em geral, são limitados no tocante a regras apropriadas para os contratos internacionais e o direito brasileiro não constitui exceção nesse sentido. É necessário, portanto, que o jurista brasileiro leia e releia a Convenção e se inteire das intensas e interessantes discussões que já vem sendo feitas no âmbito internacional há muitos anos sobre ela. Não convém se limitar a uma postura de assistir de longe aos acontecimentos, ou saltar à conclusão apressada de que a CISG é tão boa quanto o direito nacional e que, portanto, não será preciso grande esforço para compreendê-la.

    O intuito desta obra se insere no objetivo de propagar o conhecimento sobre a CISG entre os operadores do Direito no Brasil. Entre autores brasileiros e estrangeiros ora participantes, é possível perceber que já há, no Brasil, juristas que compreendem suficientemente bem a Convenção a ponto de interpretá-la, ensiná-la e influenciar sua aplicação pelos tribunais judiciais e arbitrais.

    Como organizadores, selecionamos nomes que, acima de qualquer dúvida ou especulação, são capazes de desbravar os novos horizontes que ora se apresentam e conectar o público brasileiro com aquilo que vem sendo feito ao redor do mundo para melhor compreender a CISG e suas repercussões para o comércio internacional. Muitos desses autores participaram de um grande evento que se realizou em Curitiba, no mês de março de 2014 (www.cisginbrazil2014.com), para debater a Convenção e que, sem dúvida, qualquer um pode rememorar como tendo sido um enorme e retumbante sucesso, mostrando o quanto de interesse o tema desperta por sua novidade e seus contornos sedutores, que encerram inúmeras polêmicas e refletem toda a fineza da lógica contratualista e da argumentação jurídica.

    Estamos certos de que este livro repetirá e multiplicará o mesmo sucesso, alcançando as prateleiras e penetrando as mentes dos melhores juízes, professores, árbitros, advogados, estudantes e demais juristas e não juristas interessados neste assunto.

    Agradecemos a todos os autores por sua participação nesta obra e à editora Marcial Pons pelo entusiasmo e a eficiência com que abraçou o projeto. Também agradecemos a Dra. Giovana Benetti por seu papel fundamental na concretização desta publicação e a CAM-FIEP – Câmara de Arbitragem e Mediação da Federação das Indústrias do Estado do Paraná pelo apoio que tornou possível trazer a público esta coletânea.

    Ingeborg Schwenzer, Cesar A. Guimarães Pereira e Leandro Tripodi
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      Introdução
    

    A comunidade CISG dá as boas-vindas a Portugal, que finalmente se torna membro do que pode agora ser denominada de mais bem sucedida Convenção internacional de direito privado.

    Como muitos de vocês sabem, a CISG foi concluída na famosa Convenção de Viena de 1980. Ela entrou em vigor em janeiro de 1988, depois que os Estados Unidos e a China decidiram simultaneamente aderir à Convenção e, assim, cumprir os pré-requisitos para a sua entrada em vigor, mediante uma conjugação de esforços. Hoje, a CISG tem 94 Estados Membros.1 Oito das dez principais nações comerciais do mundo são Estados Membros da CISG, sendo o Reino Unido e Hong Kong as únicas exceções.2 No que diz respeito a Hong Kong, atualmente não está claro se a CISG é aplicável ou não devido ao seu status de região administrativa especial da China;3 de qualquer forma, atualmente há estudos sobre como Hong Kong pode se tornar formalmente um Estado Membro, e o Departamento de Justiça conduziu recentemente uma consulta pública sobre a “Proposta de Adesão à Convenção das Nações Unidas para Contratos de Venda Internacional de Mercadorias para a Região Administrativa Especial de Hong Kong”.4 Neste momento, a CISG provavelmente já abrange mais de 80% do comércio mundial.5 Todos os meses recebemos notícias encorajadoras sobre a CISG, seja que os Estados-Membros retiraram as reservas que inicialmente declararam, como a China em sua reserva sobre a liberdade de forma6 ou os países nórdicos sobre a aplicabilidade das regras de formação de contrato,7 ou que mais e mais países menores estão aderindo, como Guatemala em 2021, Liechtenstein, Coreia do Norte e Laos em 2020, Palestina em 2019, ou Camarões, Costa Rica e Fiji em 2018.

    Para além da unificação global do direito comercial, é sabido que a CISG exerceu influência tanto a nível internacional como nacional.8 Assim, quando o primeiro conjunto dos Princípios UNIDROIT de Contratos Comerciais Internacionais (PICC) foi lançado em 1994, eles seguiram de perto a CISG não apenas em sua abordagem sistemática, mas também no que diz respeito ao mecanismo de direitos e remédios em caso de violação do contrato.9 O mesmo se aplica aos Princípios do Direito Europeu dos Contratos (PECL) publicado em 1999.10 As Diretrizes da UE sobre certos aspectos da venda de bens de consumo (1999)11 e sobre determinados aspectos relativos aos contratos de fornecimento de conteúdos digitais e serviços digitais (2019)12 podem também ser mencionado neste contexto. A OHADA baseou seu Acte uniforme sur le droit comercial général (AUDCG) principalmente na CISG.13 Por fim, o Projeto de Quadro Comum de Referência14 publicado em 2009 e, com base nele, o Projeto de Lei Comum Europeia de Vendas15 publicado em outubro de 2011 (agora revogado e substituído pela mencionada diretriz de 2019)16 não são muito mais do que uma continuação de todos esses diferentes esforços de unificação com base na CISG.17 Os esforços de unificação no Sudeste Asiático também seguem esta tendência.18

    Nas últimas duas décadas, a CISG também provou ser um modelo decisivo para os legisladores nacionais e não apenas instrumento importante a nível internacional.19 A Finlândia, a Noruega e a Suécia aceitaram a entrada em vigor da CISG em seus países em 1º de janeiro de 1989 como uma oportunidade para decretar novos atos de venda doméstica de mercadorias, confiando assim fortemente na CISG.20 Com o fim da guerra fria e o colapso da ex-União Soviética, os jovens estados da Europa Oriental recorreram à CISG quando enfrentaram a tarefa de formular seus novos códigos civis.21 Isso é verdade, por um lado, no que diz respeito à Comunidade de Estados Independentes (CEI)22, bem como, por outro lado, aos Estados Bálticos,23 dentre os quais a Estônia é o expoente mais proeminente. Por fim, a modernização do Direito Alemão das Obrigações, iniciada na década de 1980, foi, desde o início, fortemente influenciada pela CISG.24 Os novos Códigos Civis na Hungria (2014),25 Argentina (2015)26 e China (2020),27 bem como as últimas revisões dos Códigos Civis na França (2016),28 na Coreia (2017)29 e no Japão (2020),30 também se inspiraram fortemente na CISG.

    Assim, a CISG pode hoje ser razoavelmente chamada de língua franca do direito de vendas.31 Isto é devido à sua estrutura simples e facilmente compreensível e às suas soluções adequadas para o comércio internacional que são incomparáveis ao direito de vendas doméstico. A breve introdução à Convenção a seguir se concentrará principalmente em tópicos selecionados da esfera de aplicação e escopo da CISG.

    
      
        1. Esfera de aplicação
      

      
        1.1. Requisitos gerais
      

      O art. 1 (1) (a) da CISG apenas exige que as partes tenham seus locais de negócios em diferentes Estados Contratantes da Convenção. Com agora 94 Estados-Membros, a maior parte dos contratos de venda de empresas portuguesas com parceiros contratuais estrangeiros são regidos pela Convenção, nomeadamente na Australásia, Europa, Estados Unidos e América Latina.

      O que conta é o local do negócio; nacionalidade das partes ou sua qualificação doméstica como comerciantes é irrelevante.32 No entanto, os contratos B2C geralmente são excluídos.33

    

    Embora a maioria dos contratos seja regida pela CISG porque ambas as partes têm seus locais de negócios em dois Estados Contratantes, há ainda outra possibilidade de aplicar a CISG se este pré-requisito não for cumprido. De acordo com o art. 1 (1) (b), a CISG também é aplicável se as partes tiverem seus locais de negócios em países diferentes – não necessariamente Estados-Membros da CISG – e as regras de direito internacional privado levarem à aplicação da lei de um Estado contratante. No entanto, é possível formular uma reserva contra este mecanismo de aplicação da Convenção.34 Esta reserva foi feita pelos EUA e pela China;35 felizmente, Portugal absteve-se de declarar tal reserva. Na prática, para a aplicação da CISG em Portugal, o fato de alguns estados terem feito esta reserva não é importante.36

    
      
        1.2. Opting out e opting in
      

      A CISG está solidamente fundada no princípio da liberdade contratual. Em primeiro lugar, isso implica que, em princípio, a CISG não contém quaisquer regras obrigatórias, as partes são inteiramente livres para moldar seu contrato como considerarem adequado.37 Em segundo lugar, as partes podem optar por excluir a CISG, de acordo com o art. 6 da Convenção.

    

    No entanto, a exclusão não deve ser facilmente presumida. Se as partes escolheram a lei de um Estado Contratante, a lei suíça, por exemplo, isso por si só não equivale a uma exclusão válida da CISG.38 A CISG faz parte da lei suíça;39 é na verdade a lei suíça que rege contratos internacionais para a venda de mercadorias.40 Para validamente optar por sair da CISG, é necessária previsão expressa, como “Lei suíça com exclusão da CISG” ou “o Código de Obrigações Suíço”.41

    Ainda assim, o opt out certamente não é aconselhável para partes portuguesas. Imagine um contrato de venda entre um chinês e um português. Se as partes escolherem a lei doméstica suíça em relação à arbitragem – como até agora era frequentemente previsto – elas enfrentariam grandes dificuldades quando uma disputa surgisse. Em primeiro lugar, existe o problema do idioma. As partes devem estudar uma lei estrangeira, em um idioma estrangeiro. Como provavelmente o idioma da arbitragem será o inglês, todos os materiais jurídicos – legislação, jurisprudência, doutrina – devem ser traduzidos. Legal experts são necessários para a examinar o conteúdo da legislação. Desnecessário dizer que os procedimentos podem ser muito caros e proibitivos para uma parte que não tem o poder econômico necessário para investir esse dinheiro. Além disso, e mais importante, a lei escolhida é projetada para casos domésticos e – o que é verdade para muitas leis de vendas domésticas – ainda está firmemente enraizada no século 19 e não é adequada para contratos internacionais. Por último, a solução do caso segundo a legislação nacional escolhida pode ser altamente imprevisível.42

    Outra questão é se as partes podem optar pela CISG nos casos em que os pré-requisitos para sua aplicabilidade não sejam atendidos. Para partes portuguesas oriundas de um Estado-Membro da CISG, isto pode ser especialmente interessante para contratos mistos em que prevalece a parte do serviço – por exemplo, acordos de licenciamento – ou simples contratos de construção, assim como contratos-quadro, como um acordo de distribuição. A CISG certamente não exclui tal opção.43 No entanto, pelo menos em litígios judiciais, o direito internacional privado aplicável deve ser consultado.44 Ele pode proibir qualquer escolha de lei45 ou pelo menos a escolha de uma determinada lei nacional.46 Se as partes quiserem optar pela CISG em tais casos, parece aconselhável que combinem uma cláusula de escolha de lei com uma cláusula arbitral.

    
      
        1.3. Venda de mercadorias
      

      A CISG se aplica a contratos de venda de mercadorias. De um ponto de vista mais tradicional, os bens são objetos móveis e tangíveis. Hoje, no entanto, esta concepção pode ser considerada muito restrita. Atualmente, livros, música e afins são baixados da internet sem usar qualquer mídia tangível. Muitos objetos do dia a dia – como carros, refrigeradores, aparelhos de TV – são controlados por software, sem contar maquinários complexos ou linhas de produção. É, portanto, decisivo que a noção de bens no âmbito da CISG seja muito flexível e aberta para abarcar todos esses novos desenvolvimentos tecnológicos.47

    

    Isso nos leva a outra característica que distingue a CISG de muitas leis nacionais. Um contrato de mercadorias a serem fabricadas com trabalho e materiais do fornecedor é um contrato para a venda de mercadorias regido pela a CISG.48 Não importa se as mercadorias a serem fabricadas são bens genéricos ou bens determinados, personalizados ou se eles se destinam a benfeitorias em imóvel do comprador.49 Assim, os contratos envolvendo uma usina de esgoto, uma usina de energia ou uma fábrica de munições seriam todos abrangidos pela CISG.

    Contratos mistos, ou seja, quando apenas parte do contrato consiste na entrega de mercadorias e a outra parte contém obrigações de serviço, como a supervisão de instalação e treinamento do pessoal do comprador, são, em princípio, também abrangidos pela CISG.50 Novamente, isso é um incentivo considerável se comparado a muitas legislações domésticas. Apenas se a obrigação de serviço for a parte predominante, a CISG não se aplicará. Embora possa parecer difícil definir o que equivale a “parte predominante” das obrigações, décadas de prática jurídica provaram que essa distinção é viável.51

    
      
        1.4. A CISG na arbitragem
      

      Disputas de arbitragem são frequentemente regidas pela CISG.52 De acordo com a maioria das leis e regras de arbitragem, o tribunal arbitral aplica a lei escolhida pelas partes.53 Assim, a CISG deve ser aplicada sempre que as partes A escolheram explicitamente ou por meio da escolha da legislação de um Estado Contratante. Sem uma cláusula de escolha explícita de lei, os tribunais arbitrais são frequentemente chamados a aplicar a lei mais apropriada, que pode ser diretamente a CISG ou a CISG por meio da lei de um Estado Contratante (voie directe ou voie indirecte).54 Quaisquer restrições que os tribunais nacionais possam enfrentar por meio de suas próprias regras de direito internacional privado, em princípio, não se aplicam aos tribunais arbitrais. Não é à toa que na arbitragem internacional, atualmente, a CISG é certamente a escolha preferencial.

    

    
      
        2. Escopo da convenção
      

      
         2.1. Formação e direitos e obrigações das Partes
      

      De acordo com art. 4 (1) da CISG, a Convenção rege “a formação do contrato de venda” bem como “os direitos e obrigações [das partes] decorrentes de tal contrato”.

    

    A formação do contrato está principalmente relacionada ao mecanismo de aceitação da oferta que leva à conclusão do contrato. A CISG não aborda explicitamente a questão das cláusulas padrão. No entanto, é quase unânime que as regras da CISG sobre formação de contratos também se aplicam a questões de incorporação de cláusulas padrão, incluindo a questão da chamada batalha de formas que é altamente debatida em muitas jurisdições nacionais.55 Mais uma vez, as regras do CISG são flexíveis o suficiente para produzir resultados satisfatórios internacionalmente.

    As regras da CISG sobre a formação de contratos não apenas regem a celebração do contrato de venda como tal, mas – pelo menos de acordo com a visão internacionalmente prevalecente – também se aplicam a uma convenção de arbitragem que faz parte de um contrato regido pela CISG.56 Isto é verdadeiro ao menos no que diz respeito à questão de saber se a convenção de arbitragem foi formada pela autonomia da vontade das partes.57

    O art. 11 da CISG incorpora princípio muito importante quanto à liberdade de forma. De acordo com a CISG, um contrato de compra e venda não precisa ser celebrado ou comprovado por escrito e pode ser comprovado por qualquer meio, incluindo testemunhas. Esta disposição exclui explicitamente as regras domésticas ainda frequentes em muitas jurisdições nacionais, que contêm requisitos indiretos de forma, segundo os quais um contrato superior a determinado valor não será admitido como prova por um tribunal, a menos que seja por escrito (estatuto de fraudes)58 deve-se ressaltar, entretanto, que os requisitos de forma das cláusulas compromissórias não são substituídos pelo art. 11 CISG.59 Embora muitos, senão a maioria dos contratos internacionais de venda, sejam inicialmente celebrados por escrito, o princípio da liberdade formal é extremamente importante, pois também se refere a qualquer modificação do contrato (Art. 29 (1) da CISG). Na prática, as partes frequentemente modificam seus contratos oralmente.

    No entanto, desde o início, o princípio da liberdade de forma sob a CISG foi muito contestado. Os países com comércio estatal, especialmente a ex-União Soviética e a China, insistiram na exigência de forma escrita.60 Como um meio-termo, foi incluída uma reserva que permite aos Estados excluir a liberdade de forma e continuar a confiar em seus requisitos de forma doméstica.61 A União Soviética fez uso desta reserva, assim como a China. No entanto, a China, deixando de exigir que um contrato de venda doméstica fosse feito por escrito, retirou a sua reserva em 2013. Felizmente, nenhum dos principais parceiros comerciais de Portugal (Espanha, França, Alemanha, EUA, China, Itália, Holanda)62 fez uso dessa reserva.63 Portugal, com razão, também absteve-se de o fazer. Em todo caso, o peso associado ao requisito de escrita é atenuado de duas maneiras: Primeiro, a própria CISG define o que se entende por “por escrito”.64 É acordado hoje em dia que a comunicação eletrônica como e-mail é suficiente para cumprir o requisito de escrita.65 Em segundo lugar, a exigência escrita de um Estado de Reserva só se aplica se as regras do direito internacional privado conduzirem à aplicação da lei do Estado de Reserva.66 Assim, se um tribunal português decidir isso num contrato entre um português e uma parte russa, o direito internacional privado português designa o direito português como sendo subsidiariamente aplicável, prevalecendo o princípio da liberdade de forma, apesar de a Rússia ter feito a reserva.

    É ainda digno de nota que a CISG cobre questões de interpretação do contrato e das declarações e comportamento das partes.67 Isso é de especial importância, visto que as abordagens do common law e do civil law para a interpretação diferem consideravelmente. Na maioria dos sistemas jurídicos de civil law, o ponto de partida para a interpretação de declarações e contratos é subjetivo.68 Em contrapartida, as jurisdições de common law adotam uma compreensão objetiva das intenções das partes conforme manifestada.69 Como em muitas outras áreas, a CISG tentou encontrar um equilíbrio entre os dois pontos de partida diferentes. Embora exibindo uma forte tendência a favorecer a abordagem objetiva, de acordo com o art. 8 (3) da CISG, a devida consideração deve ser dada a todas as circunstâncias relevantes do caso, incluindo a conduta anterior e subsequente das partes. Isso exclui claramente a chamada regra de evidência de liberdade condicional, bem como a regra de significado simples da descendência da common law.70

    
      
        2.2. Questões não regidas pela CISG
      

      Infelizmente, existem muitas questões de direito contratual geral não abrangidas pela CISG. Mais importante ainda, a validade do contrato e de qualquer de suas disposições está fora do escopo da Convenção (Art. 4, 2 (a) da CISG). Isso inclui diversas áreas, como capacidade da pessoa física e jurídica, agência, erro, fraude, coação e afins e, acima de tudo, questões de ilicitude e abusividade.71 Assim, as consequências de um embargo ou a restrição a determinadas vendas, como de objetos culturais, devem ser decididas de acordo com a legislação nacional aplicável.72 Da mesma forma, se uma cláusula de limitação de responsabilidade ou indenização fixa – na terminologia do direito civil, uma “cláusula penal” – é válida, em princípio não está dentro do escopo da CISG.73

    

    No entanto, a própria CISG decide o que equivale a uma questão de validade no sentido do art. 4, (2) (a) da Convenção e, portanto, isso é deixado para a legislação nacional.74 Por exemplo, a espinha dorsal da CISG são as disposições sobre a conformidade dos bens com um mecanismo de reparação detalhado em caso de não conformidade. Se uma lei nacional permitisse a rescisão do contrato por causa de um erro em relação à não conformidade, qualquer uniformidade nesta área central do direito de vendas seria perdida. Portanto, qualquer recurso interno possivelmente concorrente deve ser antecipado pela CISG.75 Da mesma forma, a CISG implicitamente reconhece a validade de um contrato mesmo se os bens não existissem ou não existissem mais no momento da conclusão do contrato. As soluções domésticas ainda baseadas no antigo e hoje ultrapassado princípio do direito romano “impossibilium nulla obligatio est” estão, portanto, excluídas.76

    O art. 4 (2) (b) da CISG exclui outra área importante do âmbito de aplicação da Convenção, a saber, todas as questões relacionadas com a transferência de propriedade. Assim, de acordo com a CISG, é obrigação do vendedor transferir a propriedade das mercadorias para o comprador, mas as questões de como essa transferência ocorre ou se um comprador de boa-fé está protegido ao adquirir de um não proprietário são regidas pela lei nacional aplicável.77 Da mesma forma, as consequências de uma cláusula de reserva de propriedade devem ser determinadas de acordo com a legislação nacional.78

    
      
        2.3. Interpretação e preenchimento de lacunas
      

      Como um contrato individual, a própria CISG deve ser interpretada. Praticamente não existe nenhum tópico que tenha atraído tantos estudiosos quanto a interpretação e o preenchimento de lacunas. Livros inteiros foram dedicados a este assunto;79 teorias inovadoras, como o global iuris consultorum, foram desenvolvidas.80

    

    A principal disposição para interpretação e preenchimento de lacunas é o art. 7 CISG. O art. 7, (1) da CISG busca assegurar a interpretação autônoma da Convenção. O art. 7 (2) estipula um possível modo de preenchimento de lacunas.

    O art. 7 (1) da CISG contém três diretrizes de interpretação: deve-se levar em consideração seu caráter internacional, a necessidade de promover a uniformidade e a observância da boa-fé no comércio internacional.

    A primeira referência é ao caráter internacional da CISG. Isso implica principalmente que a CISG deve ser interpretada de forma autônoma.81 O objetivo explícito dos redatores da Convenção foi o desenvolvimento de seus próprios conceitos jurídicos e terminologias que não deveriam ser confundidos com conceitos ou termos nacionais semelhantes. Assim, o conceito de rescisão contratual deve ser distinguido não só no que diz respeito aos seus requisitos e consequências, mas também à sua terminologia distinta. Ao interpretar a Convenção, qualquer tendência de retomada a legislação doméstica deve ser evitada.82 Não é permitido basear-se em soluções jurídicas e jurisprudência domésticas. Assim, em cada caso, o significado da CISG deve ser estabelecido de forma independente, mesmo que um determinado termo seja equivalente ou se assemelhe a um termo usado em um sistema jurídico doméstico.83

    O art. 7 (1) da CISG menciona ainda a necessidade de promoção da uniformidade. Sem aplicação e interpretação uniformes, o próprio objetivo da CISG de unificar internacionalmente as principais áreas do direito de vendas estaria comprometido.

    A questão crucial é: como podemos alcançar uma aplicação e interpretação uniforme da CISG em todo o mundo, entre as jurisdições de civil law e de common law, entre países desenvolvidos, emergentes e países em transição, além de barreiras linguísticas e culturais?

    Ao contrário das Comunidades Europeias ou da OHADA, a CISG não tem uma única corte suprema protegendo a interpretação homogênea do direito uniforme ou harmonizado, e alguns autores consideram isso um grande problema.84 No entanto, existem muitos outros meios para salvaguardar a uniformidade.

    Permitam-nos mencionar brevemente alguns deles.85 Em primeiro lugar, já em 1988, a UNCITRAL criou o sistema de informação ‘CLOUT’ (Jurisprudência sobre Textos da UNCITRAL)86 com o objetivo de possibilitar o intercâmbio de decisões sobre as Convenções da UNCITRAL. As “unidades de comunicação” competentes dos Estados Membros coletam todas as decisões sobre a CISG e as transmitem ao Secretariado da Comissão em Viena, que, por sua vez, disponibiliza as decisões originais e posteriormente publica um resumo traduzido de cada decisão em todas as seis línguas de trabalho da ONU, incluindo o espanhol, embora não o Português. Inúmeras outras bases de dados facilitam a tarefa de pesquisar decisões judiciais e sentenças arbitrais.87 O site CISG Portugal já está online.88 Ao todo, podemos contar hoje com mais de 5.000 decisões judiciais e de tribunais arbitrais disponíveis publicamente na internet. Por fim, a compilação da UNCITRAL sobre a CISG – cuja terceira edição foi publicada em novembro de 2016 e está também disponível gratuitamente na internet89 – oferece compilações de casos relacionados a cada artigo da CISG. Entretanto, por ser uma agência administrativa da ONU, a UNCITRAL deve abster-se de quaisquer comentários críticos sobre o desenvolvimento interior seus Estados Membros e, portanto, não pode fornecer qualquer orientação relevante quanto ao desenvolvimento futuro da CISG, especialmente em casos de interpretação divergente. O Conselho Consultivo da CISG,90 que é uma iniciativa privada fundada em 2001, não está sujeito a tais restrições.91 Ele emite opiniões sobre questões relacionadas à aplicação e interpretação da CISG e que são cada vez mais citadas por cortes e tribunais como argumento de autoridade.92 Finalmente, deve-se fazer referência a produções acadêmicas internacionais e estudos comparativos que podem ser encontrados em comentários,93 livros de conferências e afins; muitos deles já estão disponíveis em português aguardando ansiosamente a entrada em vigor da CISG em Portugal. Todos eles serão de ajuda especial para tribunais e profissionais se familiarizarem com a CISG.

    Por fim, o art. 7 (1) da CISG contém uma referência à observância da boa-fé no comércio internacional. Esta introdução do princípio da boa-fé na CISG foi muito controversa na Convenção de Viena, pois seu reconhecimento nos sistemas jurídicos domésticos varia consideravelmente.94 Considerando que o direito comercial inglês favorece fortemente a certeza sobre a justiça, muitos sistemas jurídicos de civil law tendem a se basear em noções de boa-fé e comércio justo.95

    Até hoje, discute-se se o princípio da boa-fé também pode ser aplicado diretamente à relação contratual das partes.96 Os tribunais alemães, especialmente, costumam fundar-se na boa-fé ao obrigar uma parte a introduzir determinados termos no processo de negociação, para torná-lo disponível para a outra parte, por exemplo.97 No entanto, a próprio redação do art. 7 (1) da CISG expõe claramente que não era esta a intenção.98 Outra evidência para esta posição é prevista pelo fato de que os Princípios UNIDROIT contêm uma disposição explícita que obriga as partes a agir de boa-fé.99 Assim, o escopo de aplicação dos princípio da boa-fé deve ser restrito à interpretação da Convenção e não pode ser usado como uma ferramenta corretiva geral, uma vez que funciona em muitos sistemas jurídicos de civil law.100

    Considerando que o art. 7 (1) da CISG prepara o cenário para a interpretação da Convenção, o art. 7 (2) da CISG refere-se ao preenchimento de lacunas. Embora possa ser fácil distinguir interpretação de preenchimento de lacunas em uma situação teórica, na prática, a fronteira entre os dois é frequentemente confundida. Por exemplo, o termo impedimento no art. 79 da CISG, engloba impedimento econômico e, portanto, privação – uma questão de interpretação –, ou existe uma lacuna na CISG em relação a privação que deve ser preenchida de acordo com os princípios estabelecidos no art. 7 (2) da CISG?101

    O art. 7 (2) da CISG prevê um procedimento de duas etapas.102 Em primeiro lugar, deve-se determinar se há uma questão “relacionada a assuntos regidos por esta Convenção”. Essas lacunas são geralmente chamadas de ‘lacunas internas”, enquanto as questões que estão fora da Convenção são chamadas de “lacunas externas”. De acordo com art. 7 (2) da CISG, lacunas internas, em primeiro lugar, “devem ser resolvidas em conformidade com os princípios gerais nos quais” a Convenção se baseia. Somente se tais princípios gerais não puderem ser identificados, pode-se recorrer ao direito interno determinado pelas regras de conflito de leis aplicáveis.103

    Uma vez estabelecida uma lacuna interna, esta deve ser suprida principalmente com base nos princípios gerais subjacentes à Convenção. A lista de princípios gerais está crescendo continuamente, e parece válido mencionar que encontrar um princípio geral em si torna mais fácil tratar uma lacuna como interna em vez de externa.104

    Doutrinadores e tribunais de sistemas jurídicos de civil law, em primeiro lugar, baseiam-se no princípio de boa-fé e negociação justa como um princípio geral prevalecente da CISG. Foi demonstrado que esta abordagem é dificilmente sustentável e prejudica a aplicação e interpretação uniformes, bem como a previsibilidade sob a CISG. No entanto, existem vários conceitos, sem dúvida, subjacentes à CISG como princípios gerais que – pelo menos da perspectiva de um advogado de civil law – emanam da noção geral de boa-fé. São eles: autonomia da vontade das partes, estoppel ou proibição de comportamento contraditório (venire contra factum proprium), liberdade de forma, igualdade das partes, favorecimento do contrato, compensação integral, direito de recusa de desempenho, compensação e muitos outros.105

    Na falta de princípios gerais subjacentes à CISG, as lacunas internas devem ser preenchidas recorrendo-se ao direito interno designado pelas respectivas normas de conflito de leis. No entanto, o recurso ao direito interno em qualquer caso deve ser em ultima ratio.106 Pode-se esperar que mais e mais princípios gerais serão desenvolvidos sob a CISG e que um dia o recurso ao direito interno provar-se-á supérfluo.

    
      
        2.4. Estrutura básica
      

      Antes de concluir, vamos mencionar brevemente algumas das principais características da CISG que certamente contribuíram consideravelmente para o seu sucesso mundial.

    

    Em muitas áreas essenciais do direito dos contratos, a CISG conseguiu fazer a ponte entre a divisão frequentemente citada entre common law e civil law. É um meio-termo bem-sucedido – não um mau – entre abordagens muito diferentes para problemas jurídicos de direito de vendas. Além disso, a CISG equilibra os interesses do vendedor e do comprador de uma maneira melhor do que qualquer sistema jurídico doméstico. O próprio fato de algumas pessoas considerarem a Convenção muito amigável para o vendedor e outras muito amigável para o comprador é uma grande prova disso.107 Por último, a CISG tem uma estrutura simples e lúcida que a torna facilmente compreensível para qualquer pessoa. Por isto, relata-se até que a CISG é usada na África para ensinar aos comerciantes os conceitos básicos do direito contratual.108

    Isso é especialmente verdadeiro no que diz respeito ao mecanismo de direitos e ações.109 Ainda na maioria dos sistemas jurídicos de civil law, a área de direitos e ações é uma das mais complicadas em todo o direito das obrigações, uma vez que ainda está firmemente enraizada no direito romano.110 A trilogia de impossibilidade, cumprimento tardio e cumprimento defeituoso e suas diferenças sutis e muitas vezes cruciais não são adequadas para as necessidades de negócios internacionais atuais.111 A CISG, ao contrário, segue a abordagem de violação de contrato da common law112 sem, no entanto, preservar os meandros que podem ser encontrados nestes países. Em vez disso, a CISG desenvolve um sistema de direitos e ações próprio com regras claras que se adaptam perfeitamente ao comércio internacional. As disposições sobre os deveres do vendedor são imediatamente seguidas pelas soluções do comprador em caso de quebra de contrato por parte do vendedor.113 Da mesma forma, as obrigações do comprador são seguidas pelas soluções do vendedor.114 A evasão, em geral, requer uma violação fundamental do contrato.115 Não há exigência de culpa se uma das partes busca indenização, mas há a possibilidade de uma isenção em caso de obstáculo além da esfera de responsabilidade da parte infratora.116

    Vamos parar aqui. É fascinante assistir uma economia tão importante como Portugal tornar-se um Estado Membro da CISG. Esperamos que os negociantes e seus advogados recebam bem a CISG como um meio de facilitar as transações de vendas internacionais e que qualquer período de transição durante o qual a CISG seja excluída principalmente por causa de uma atitude de “você não pode ensinar truques novos a um cachorro velho” seja superado em breve. A família CISG certamente apoiará de bom grado quaisquer esforços para promover ativamente a CISG em Portugal.
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      2. A UNIFORMIZAÇÃO DAS REGRAS DO CONTRATO DE COMPRA E VENDA INTERNACIONAL DE MERCADORIAS: SUAS VANTAGENS, SEUS DESAFIOS*
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      Introdução
    

    A Convenção de Viena (CISG) entrou em vigor no Brasil em 20141 e em Portugal em 2020.2 Ela é a regra material uniforme de seus 94 países membros3 no que concernem os contratos de compra e venda internacional de mercadorias.

    São inúmeros os benefícios da adesão brasileira e portuguesa à CISG. Primeiro, as regras de Direito Internacional Privado brasileiras não estavam adaptadas ao atual estágio do comércio internacional e, Portugal, mesmo sendo membro da União Europeia, não dispunha de regras tão específicas sobre a compra e venda internacional de mercadoras. No caso brasileiro, as regras contidas na Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro (antiga LICC)4 são de 1942! Desde então, quatro projetos de reforma já foram apresentados ao Congresso Nacional para mudança da nossa Lei de Introdução. Tanta tentativa de mudança prova que algo não anda bem. Mas, até agora nenhum destes projetos foi aprovado.5 Segundo, a complexidade das regras de Direito Internacional Privado (DIPr) faz que elas sejam pouco acessíveis ao leigo e não favorece a previsibilidade jurídica e consequente redução de custos de transação, objetivos tanto desejados pelos atores do comércio internacional. Mesmo para os juristas, estas regras não são nada simples.

    Mas, ao falar em Direito Uniforme, surge a pergunta: o que vem a ser a “uniformização” das regras da compra e venda internacional?

    Para se entender bem o que seja a “uniformização” de determinadas regras e sua importância ao comércio internacional, será necessário distinguir inicialmente alguns conceitos que facilmente se prestam a confusões. Esta diferenciação engloba os termos “unificação”, “harmonização” e “uniformização”.

    
      
        a) “Unificação”
      

      Das palavras latinas unus (“um”) e facere (“fazer”), a “unificação” é a ação de tornar semelhantes vários elementos reunidos para formar um todo.6 Através da “unificação” é instaurada uma regulamentação detalhada e idêntica em todos os pontos e por todos os membros de um conjunto.7 Assim, a “unificação”, em regra geral, se destina a um único sistema jurídico onde os juízes que o compõem fazem parte de uma organização judiciária comum, apesar de aplicarem, em determinados campos, leis diferentes.

    

    Para melhor compreender, exemplificaremos com o caso da França. Em certas regiões francesas existem leis específicas a respeito de determinadas matérias. Na Alsácia, região fronteiriça entre a França e a Alemanha, e na Mosela, departamento localizado na região da Lorena, vige um direito próprio que difere, em algumas matérias, do restante da França. Para ilustrar, vejamos o Direito Associativo. Na Alsácia e na Mosela, o Direito das Associações é diferente do restante da França. Enquanto que em todas as regiões da França as regras aplicáveis às Associações encontram-se na Lei do 1.º de julho de 1901, no Direito da Alsácia-Mosela, aplicam-se os artigos 21 a 79-III do Código Civil local Alsace-Moselle.8

    Imaginemos que se decida “unificar” o direito Francês em matéria Associativa. Neste caso, pela edição de uma lei, todas as regiões da França passarão a ter um direito único. Deste modo tanto os juízes da Alsácia e da Mosela quanto os de Paris ou da Normandia irão aplicar uma só lei no que se refere às Associações.

    No campo do comércio internacional, para “unificar” suas regras, deveria haver uma mudança nos sistemas jurídicos de cada país para que todos tivessem a mesma lei. Mesmo assim a “unificação” seria passageira, pois cada juiz interpretaria a lei de acordo com seu próprio sistema jurídico, tornando as decisões diferentes uma das outras. Portanto, no âmbito internacional, a “unificação” é de difícil implementação.

    
      
        b) “Harmonização”
      

      Do latim harmonia, a “harmonização” designa uma aproximação entre dois ou mais sistemas jurídicos diferentes9, a fim de reduzir ou suprimir certas contradições. Assim, a “harmonização” é um meio de estabelecer as grandes linhas a um conjunto jurídico, deixando às partes a obrigação de completar o arcabouço jurídico comum pela edição de normas que correspondam melhor a seus valores, a suas preferências ou a seu nível de desenvolvimento.10 Portanto, seu campo de aplicação é mais amplo; engloba um bloco geográfico determinado (seja ele político, econômico ou jurídico).

    

    Podemos citar como exemplo as Diretivas na União Europeia.11 Seu objetivo é fazer com que cada Estado membro adapte suas leis internas de acordo com o estabelecido na Diretiva. Ela é vinculativa, porém cada Estado membro tem autonomia na transposição de seu conteúdo para seu Direito interno. A forma e o conteúdo da lei são livres, desde que siga as linhas diretoras estabelecidas. Após a entrada em vigor destas leis, podemos falar que os países em questão contêm leis “harmônicas” sobre determinada matéria, apesar de não possuírem leis idênticas.

    Entretanto, a “harmonização” das regras do comércio internacional tem seu alcance limitado somente ao Bloco geográfico determinado. Fora de suas fronteiras, difícil haver “harmonização”. Para implementar uma “harmonização” mundial, todos os países teriam que adotar leis semelhantes, impulsionado ou garantido por um órgão supranacional; realidade distante da atual.

    
      
        c) “Uniformização”
      

      A “uniformização” difere da “unificação” e da “harmonização”. A “uniformização”, das palavras latinas “unus”e “forma”, consiste em dar uma mesma forma a um conjunto de elementos e que todas as partes se assemelhem entre elas naquele determinado aspecto.12 Para se chegar a “uniformização”, é necessário que seja elaborado um quadro normativo através de um instrumento único, o qual as partes aderem. A “uniformização” resulta, em linhas gerais, da adesão a uma Convenção Internacional ou da aplicação do que se convencionou chamar de “Soft Law”.13 No primeiro caso, quando vários países ratificam determinada Convenção, diz-se que houve a “uniformização” do direito sobre aquela determinada matéria. No caso da “Soft Law” ao lado de uma ação do Estado, há a ação das partes e do juiz. Ao aplicar, por exemplo, princípios gerais internacionais ao comércio internacional, o juiz está procedendo a “uniformização” do Direito Comercial Internacional.

    

    Com a adesão do Brasil e Portugal à Convenção de Viena, nossos países adotaram regras uniformes sobre a compra e venda internacional de mercadorias, aplicáveis em todos os 94 países membros. As regras são as mesmas para todos estes países. Sua utilização evita muitas dificuldades na aplicação das regras de DIPr (A). Entretanto, em algumas matérias, a própria Convenção de Viena limita sua atuação, excluindo de seu campo de aplicação certos tipos de contrato (B). Porém, ter uma só regra não basta para se alcançar a uniformização. É necessário que o aplicador faça uma interpretação uniforme destas regras. Para isto, deverá ele seguir certos procedimentos lógicos a este fim (C).

    
      
        
          (A) As vantagens da uniformização para o comércio internacional
        
      

      Com a entrada em vigor da CISG, o juiz aplicará diretamente a Convenção, nos casos em que a relação jurídica entre no seu domínio de aplicação,14 não necessitando utilizar o mecanismo de Direito Internacional Privado (DIPr) para determinar a lei aplicável.

    

    Em lugar de buscar, em sistemas jurídicos diversos, qual a regra que deve ser aplicada à relação jurídica, busca-se diretamente o direito material em um só texto, isto é, na CISG. Isto facilita o intercâmbio comercial e evita certos impasses, pois cada sistema jurídico contém regras próprias que muitas vezes são divergentes em relação a outro sistema jurídico. A aplicação de regras uniformes tenta resolver ou, ao menos, diminuir as dificuldades da aplicação das regras de DIPr (a).

    
      
        a) A uniformização do Direito do Comércio Internacional afasta certas dificuldades relativas à aplicação das regras de DIPr 
      

      Diante de uma relação jurídica internacional, a aplicação das regras de DIPr. encontra certas dificuldades inerentes às divergências dos sistemas jurídicos em questão. Um litígio envolvendo uma empresa brasileira e uma empresa australiana, por exemplo, faz surgir várias perguntas em relação ao juiz competente e a lei aplicável.15 As dúvidas não se resumem somente a estas questões. Eles podem ocorrer, também, em relação ao direito material aplicável: por exemplo, como o Direito Australiano vê tal aspecto da compra e venda? Ou como o Direito Brasileiro considera tal teoria jurídica?

    

    Estas dificuldades são correntes. Elencaremos algumas delas.

    1 – Primeira dificuldade: as mudanças das regras internas são constantes

    O juiz, ao aplicar uma regra estrangeira, segundo o método de DIPr., deverá verificar qual é o Direito atual aplicável naquele país em relação à determinada matéria. Isto é um fator de complicação, pois as mudanças rápidas nas regras internas de cada país tornaram-se, ultimamente, um verdadeiro pesadelo para o jurista. Acompanhar a atualidade jurídica de determinado campo do Direito ficou a seara de especialistas. A publicação de livros impressos já não é mais suficiente para manter-se atualizado. Se isto é complexo em se falando, por exemplo, do Direito Português, a complexidade aumenta se nos referirmos a um ordenamento jurídico estrangeiro.

    Por outro lado, havendo uma Convenção internacional aplicável, sabemos que não haverá mudanças relativas às suas regras. A jurisprudência poderá evoluir, mas as regras serão as mesmas. Somente com o advento de outra Convenção que venha a substituir a CISG é que este problema poderá se por.

    2 – Segunda dificuldade: a possibilidade de um “conflito de qualificação”

    A qualificação de determinada relação jurídica é competência de cada Direito nacional. Para saber se um contrato é civil, comercial, de consumo, administrativo, trabalhista, interno ou internacional, deve-se recorrer à qualificação feita pelo sistema jurídico do foro. Esta qualificação não é a mesma em se tratando de Direito Brasileiro, Francês, Canadense ou Japonês. Isto ocorre, por exemplo, em relação ao contrato de consumo. O Direito Brasileiro tem uma concepção mais ampla da figura do consumidor: tanto uma pessoa física como uma pessoa jurídica poderão ser consideradas “consumidor”, desde que ela seja o destinatário final da mercadoria.16 Ademais, os Tribunais Brasileiros expandiram o conceito de relação de consumo a vários contratos específicos.17 Não é esta, por exemplo, a concepção de consumidor do Direito Europeu. Segundo a Corte de Justiça da União Europeia (CJUE), consumidor é toda pessoa física não engajada em atividades comerciais ou profissionais.18

    Segundo a CISG, um contrato internacional de compra e venda de mercadorias é todo aquele que faz nascer uma obrigação de entrega de mercadorias e de transferência da propriedade,19 mediante o pagamento de um preço.20 De outro lado, a CISG exclui de seu campo de aplicação os contratos internacionais de compra e venda de mercadorias adquiridas para uso pessoal, familiar ou doméstico.21

    Havendo conflito de qualificação entre a norma interna e a CISG, pensamos que esta última deve prevalecer.22 Por ser uma Convenção internacional e, no caso brasileiro, também por ser lei posterior (lex posterior) ao Código de Defesa do Consumidor deve ela prevalecer sobre a norma interna. O fato de a CISG especificar qual contrato será regido por ela, facilita a ação do juiz e evita, assim, o “conflito de qualificação”.

    3 – Terceira dificuldade: o “exequatur”

    A famosa expressão “Vitória de Pirro” pode ser, muitas vezes, aplicada a um processo judicial internacional. Esta expressão é empregada para designar uma vitória obtida a alto preço, mas geradora de prejuízos irreparáveis. Podemos, sobretudo, aplicar esta expressão quando a execução de uma sentença favorável se torna difícil ou quase impossível. No que concerne um litígio internacional, a dificuldade da execução pode aumentar, pois a sentença deverá receber o exequatur do juiz onde ela será executada.

    Ocorre muitas vezes que, sob a alegação exagerada de ofensa à ordem pública, o juiz do exequatur se nega a executar a sentença do juiz original. Tivemos durante muito tempo esta problemática em relação à negativa do juiz brasileiro em ordenar o exequatur a sentenças de juízes estrangeiros em relação à dívida de jogo.

    Com a ratificação da Convenção, este problema tende a diminuir. Uma só lei será aplicada, seja o juiz brasileiro ou português. Com isto, o juiz do exequatur não terá justificativas para não autorizar a execução de sentença estrangeira baseada na CISG.

    4 – Quarta dificuldade: a possibilidade do forum shopping

    No mesmo diapasão do problema acima, encontramos a possibilidade de haver, em um litígio internacional, o forum shopping.

    Ocorre a possibilidade do forum shopping quando duas jurisdições são ao mesmo tempo competentes para julgar o caso litigioso. Assim, num litígio envolvendo uma empresa brasileira e uma empresa grega, pode ocorrer que o direito interno brasileiro designe como competente o juiz brasileiro e o direito interno grego designe como competente o juiz grego. Neste caso, o autor da ação tem a possibilidade de “escolher” qual o juiz que para ele é mais adaptado, seja em relação ao processo, seja em relação à lei aplicável.

    Este tipo de situação é uma anomalia que deve ser evitada, pois dá ao autor uma dupla possibilidade de escolha que pode ter consequências efetivas no resultado da ação: a segurança jurídica e o equilíbrio contratual ficam ameaçados.

    A uniformização do Direito da compra e venda internacional tende a diminuir este tipo de problema. Pelo fato de se aplicar somente uma lei ao litígio, isto é, a CISG, desestimulam as partes a recorrer a subterfúgios procurando qual o foro mais apropriado.

    5 – Quinta dificuldade: a possibilidade de litispendência

    Um problema correlato refere-se à questão da litispendência. Há sistemas jurídicos, como o do Brasil, que não se opõem a que um processo seja ingressado em seu solo, mesmo que no exterior um processo idêntico esteja em curso. Para o legislador brasileiro, não há litispendência internacional.23 Isso pode dificultar o exequatur, pois a jurisdição nacional irá certamente colocar dificuldades à execução da sentença estrangeira se ainda há processo pendente em seu foro.

    Com a ratificação da CISG, não haverá mais justificativas em abrir novo processo no Brasil havendo um iniciado no estrangeiro, sendo que a lei aplicada é a mesma.

    6 – Sexta dificuldade: o conhecimento das leis internas do país com o qual se comercializa

    Esta questão é um problema real que atormentava o comerciante brasileiro, pois não dispúnhamos de regras uniformes na matéria. Segundo o sistema de DIPr brasileiro, na maioria das vezes é a lei do vendedor que será aplicada em caso de litígio internacional.24 Tomemos como exemplo uma empresa brasileira que costuma comprar produtos do exterior. Para ter alguma previsibilidade jurídica, ela deveria ter conhecimento do sistema jurídico de cada país com o qual ela comercializa para não ter surpresas desagradáveis, pois seriam as regras internas deste país que serão aplicadas em caso de litígio. Quando este país é longínquo e a língua é exótica, as dificuldades e os custos aumentam.25

    A “uniformização” facilita o conhecimento da lei aplicável. Conhecer um só texto jurídico, isto é, a CISG é muito mais fácil que conhecer vários textos jurídicos em línguas e tradições diferentes.

    7 – Sétima dificuldade: a tentação do juiz em aplicar sua lei nacional.

    O juiz é muitas vezes tentado a aplicar sua lei nacional em caso de litígio internacional. Esta tentação é ainda maior em países como o Brasil, em que não há uma tradição do estudo de Direito Internacional Privado e a jurisprudência é tímida em aplicar leis estrangeiras. Ao estudarmos a jurisprudência brasileira relativa ao DIPr, o juiz brasileiro tem certa tendência em encontrar uma justificativa para aplicar a lei nacional, baseadas quase sempre na ofensa à ordem pública e aos bons costumes.

    A existência de uma Convenção internacional afasta, na maioria das vezes, esta tentação. O juiz nacional verá que a CISG, a qual ele conhecerá bem, contém regras simples e de fácil aplicação. Ele não necessitará fazer uma “ginástica interpretativa” para aplicar sua lei nacional. Aliás, com a ratificação, a CISG passou a fazer parte do Direito interno brasileiro e também português.

    A uniformização procura suplantar estes tipos de dificuldades. Todavia, ela não resolve a globalidade dos problemas, pois a CISG não afasta totalmente o mecanismo do conflito de leis de DIPr. A CISG exclui de seu campo de aplicação alguns contratos e, deste ponto de vista, age como um limitador de uma uniformização completa do comércio internacional (B). Entretanto, para que haja uma uniformização efetiva das regras da compra e venda internacional de mercadorias, é necessário que o julgador seja um agente desta uniformização (C).

    
      
        
          (B) A Convenção de Viena como limitador da uniformização no comércio internacional
        
      

      Vimos até aqui que a adoção de regras uniformes tem por virtude a aplicação de um só instrumento jurídico para reger as relações internacionais do comércio. Contudo, a CISG prevê situações em que ela não é aplicada, deixando a solução do litígio às regras de DIPr (a). Em outras situações, a própria CISG é silente em determinar se tal aspecto da compra e venda internacional será ou não regido por ela ou pelo Direito nacional aplicável (b). Tanto em um caso como no outro, a aplicação da CISG não afasta totalmente a aplicação das regras de DIPr.

    

    
      
        1. A Convenção afasta certas matérias do seu domínio de aplicação
      

      Não são todos os contratos internacionais que fazem parte do domínio de aplicação da CISG. Somente os contratos internacionais de compra e venda de mercadorias é que são regidos pelo texto convencional. Entretanto, dentre estes contratos há alguns que são excluídos expressamente. É o que prevê o artigo 2.º da CISG.

    

    Por falta de espaço, iremos somente enumerá-los. A CISG não regula:

    – os contratos de compra e venda internacional de mercadorias adquiridas para uso pessoal, familiar ou doméstico, isto é, uma venda de consumo (art. 2, a);

    – a compra e venda internacional de mercadorias realizada em leilão (art. 2, b);

    – a compra e venda internacional de mercadorias realizada em execução judicial (art. 2, c);

    – a compra e venda internacional de valores mobiliários, títulos de crédito e moeda (art. 2, d);

    – a compra e venda internacional de navios, embarcações e aeronaves (art. 2, e);

    – a compra e venda internacional de eletricidade (art. 2, f).

    Em todos estes contratos não se aplicam as regras da CISG. Em seu lugar, são as regras de DIPr que deverão ser aplicadas.

    Dos contratos internacionais de compra e venda de mercadorias regidos pela CISG, não são todos os aspectos relativos a este contrato que entram no seu domínio de aplicação. Algumas matérias são excluídas.

    Segundo o artigo 4.º, fica excluído do domínio de aplicação da CISG:26

    – a validade do contrato;

    – a validade das cláusulas contratuais;27

    – a validade dos usos;

    – os efeitos que o contrato pode ter sobre a propriedade das mercadorias vendidas.

    Segundo o artigo 5.º da Convenção fica, também, excluído de seu campo de aplicação, a responsabilidade do vendedor pela morte ou lesões corporais causadas pelas mercadorias.28

    Outras matérias correlatas são, também, excluídas do domínio de aplicação convencional:

    – a capacidade das partes;

    – os vícios de consentimento;

    – o poder de representação.

    Além do mais, o artigo 6.º permite que a CISG seja afastada pela vontade das partes.29

    Em todos estes casos não se aplicam as regras da CISG, deixando para serem solucionados pela lei nacional aplicável segundo o método de conflito de leis do DIPr.

    Outras matérias, ainda, ficam em uma zona cinzenta em que a CISG não resolve expressamente sobre sua aplicabilidade ou não.

    
      
        2. A CISG é silente em relação a sua aplicabilidade em outras matérias 
      

      Entre as matérias em que a CISG é silente em relação a sua aplicabilidade, temos as matérias que implicitamente são excluídas do seu domínio de aplicação e temos as matérias onde há grande discussão na doutrina sobre a sua inclusão ou não.

    

    As matérias implicitamente excluídas do domínio de aplicação da CISG são, dentre outras:

    – a prescrição da ação;30

    – a ação direta em uma cadeia de contratos;31

    – a cláusula de arbitragem.32

    As questões em que a doutrina discute para saber se a CISG é aplicada são muitas.33 Elencaremos somente três exemplos:

    – contratos de distribuição;34

    – aplicação da CISG pela vontade das partes mesmo se a matéria é excluída de seu campo de aplicação;35

    – ruptura das tratativas.36

    Mas, se todas estas matérias são excluídas da aplicação da CISG, quais seriam, então, as matérias regidas por ela? A CISG rege principalmente a formação do contrato e os direitos e obrigações do vendedor e do comprador, regras contidas em sua Parte II (art. 14 a 24)37 e Parte III (art. 25 a 88)38. É sobre a interpretação e a aplicação dessas regras que o julgador é convidado a exercer a uniformização.

    Conhecidas as normas referentes ao domínio de aplicação da CISG e o conjunto de regras referentes à formação e a execução do contrato, o julgador deverá aplicar de maneira uniforme o texto da CISG ao caso concreto.

    
      
        
          (C) As etapas da uniformização
        
      

      Interpretar de maneira uniforme uma regra não é tarefa fácil, pois o julgador está a todo o momento diante de situações que riscam minar o esforço uniformizador do legislador.39 Porém, é da correta interpretação que depende o futuro do direito uniforme.

    

    Para se alcançar a uniformização das regras do comércio internacional, o julgador deverá transpor determinadas etapas que são cruciais para a boa aplicação da norma. Elas são: o conhecimento, o raciocínio e a implementação.

    
      a) O conhecimento
    

    A primeira das etapas refere-se ao conhecimento do direito uniforme (CISG) e, sobretudo, de como o julgador poderá se “apropriar” deste direito e aplicá-lo.40

    Antes de interpretar, é necessário conhecer o que se irá interpretar. Antes de o julgador elaborar uma interpretação uniforme, deve ele conhecer bem o conteúdo das regras contidas na CISG. Uma leitura atenta da CISG já é um bom começo.

    A regra de interpretação da CISG está consubstanciada em seu artigo 7.º:

    “(1) Na interpretação desta Convenção ter-se-ão em conta seu caráter internacional e a necessidade de promover a uniformidade de sua aplicação, bem como de assegurar o respeito à boa-fé no comércio internacional.

    (2) As questões referentes às matérias reguladas por esta Convenção que não forem por ela expressamente resolvidas serão dirimidas segundo os princípios gerais que a inspiram ou, à falta destes, de acordo com a lei aplicável segundo as regras de direito internacional privado.”

    Para bem levar a cabo a missão de uniformizar, o julgador deverá saber manobrar, e, portanto, bem conhecer a estrutura sob a qual foi erigida a Convenção.

    A elaboração da CISG foi norteada por certos objetivos e princípios os quais se encontram mencionados na parte introdutória das regras convencionais. Os Estados membros consideraram que o “desenvolvimento do comércio internacional na base da igualdade e das vantagens mútuas é um elemento importante na promoção das relações amistosas entre os Estados” e que “a adoção de regras uniformes aplicáveis aos contratos de compra e venda internacional de mercadorias e compatíveis com os diferentes sistemas sociais, econômicos e jurídicos contribuirá à eliminação de obstáculos jurídicos às trocas internacionais e favorecerá o desenvolvimento do comércio internacional”. Estes “considerandos” apresentam o “fundo de quadro” que deve ter o julgador no momento de aplicar a CISG.

    Aliados a estes balizadores, outra fonte importante para aclarar o intérprete é o conjunto de discussões e debates dos trabalhos preparatórios, cuja análise é fundamental para descobrir, muitas vezes, a razão da exclusão, da inserção ou da redação da regra em questão.41

    Mais que isso, os redatores da CISG incluíram em suas regras materiais certos princípios gerais que norteiam o julgador em seu árduo trabalho de interpretação.42

    Os princípios gerais contidos na CISG podem ser divididos em três categorias:43 os princípios diretamente colocados pela CISG ela mesma, os princípios implícitos em suas regras e o princípio geral de boa-fé. Podemos elencar, também, outros princípios de alcance mais limitado.44

    Os princípios expressamente previstos pela CISG são os princípios da liberdade contratual, consagrado pelo artigo 6.º, e o princípio da liberdade de forma do contrato, consignado no artigo 11. O caráter geral destes princípios fica patente seja pelo conteúdo das normas mencionadas, seja por sua inserção na Primeira Parte da CISG consagrada ao campo de aplicação e às disposições gerais.45

    Os princípios implicitamente previstos pela CISG têm vocação a reger questões neutras. O primeiro deles, e de um alcance geral, é o da força obrigatória do contrato. Várias disposições o deixam entrever, especialmente os artigos 30 e 53 que preveem as obrigações das partes e o artigo 79 que define as condições estritas de exoneração da responsabilidade.

    Temos, por fim, o princípio geral da boa-fé cuja aplicação deve ser considerada, principalmente, pelo viés do artigo 7.º, alínea 2ª, da CISG e não de aplicação imediata segundo o artigo 7.º, alínea 1ª. Neste aspecto, é interessante notar que as regras de conduta oriundas das práticas do comércio internacional (artigos 8 e 9), seja de maneira geral, seja de um ramo específico, levam à observância do princípio da boa-fé pelas partes.

    Outros princípios, de alcance mais limitados, podem, também, ser assim elencados:

    – O lugar de execução da obrigação de pagar um valor em dinheiro é o do estabelecimento do vendedor. Segundo o artigo 57, o preço deve ser pago, exceto estipulação em contrário, no estabelecimento do vendedor.

    – O ônus da prova segue o princípio geral segundo o qual incumbe a parte de provar que as condições de aplicação da norma, em seu favor, estão reunidas. Do mesmo modo, aquele que invoca o benefício de uma exceção a uma regra de princípio, deve provar que esta exceção pode ser aplicada (exemplos: artigos 2.a. e 35.2.b.).

    Outros autores mencionam outros princípios que podem ser considerados como gerais e que obrigam as partes.46 O Prof. Heuzé menciona o princípio segundo o qual as partes devem adotar uma atitude razoável durante a relação contratual e o princípio da preferência à manutenção do contrato em detrimento de sua dissolução.47 O Prof. Audit, por sua vez, acrescenta, também, o princípio de informação que é traduzido pela máxima do dever de comunicar uma informação quando ela é importante ao negócio. Porém, o Prof. Audit considera que, antes mesmo de se socorrer dos princípios gerais, o intérprete deve utilizar um raciocínio por analogia. Ele menciona o caso do artigo 81.2 que deve ser solucionado por analogia segundo os artigos 57 e 5848 não havendo necessidade de recorrer aos princípios gerais.

    
      
        b) O raciocínio
      

      O maior desafio para que a uniformização tenha sucesso é o modo como é feita a interpretação das regras do comércio internacional. Para que haja a uniformização não basta que exista, somente, um corpo de regras uniformes adotadas por todos os países. É necessário que a interpretação dessas normas seja também uniforme. Assim, “mesmo havendo uma uniformidade exterior, a aplicação uniforme destas regras não é de nenhum modo garantida, pois, na prática, diferentes países irão inevitavelmente interpretar de modo diferente o mesmo texto”.49

    

    Deste modo, é na interpretação que mora um perigo que ameaça o direito uniforme e que, se não controlado, risca de miná-lo a todo instante.50 É como bem disse o professor Marquis, a interpretação é como uma “espada de Dâmocles” suspensa sobre o direito uniforme.51

    A CISG tomou cuidados em evitar que esta “espada de Dâmocles” caia sobre o direito uniforme. Para limitar, portanto, o perigo de interpretações diversas por tribunais de diferentes países, os redatores da CISG previram que, para sua interpretação é necessário levar em conta seu caráter internacional.

    Para isto deve o julgador considerar o que outros tribunais de outros países já decidiram sobre aquela matéria para conhecer o atual estágio da jurisprudência e o que outros intérpretes já disseram sobre aquele aspecto da CISG para basear seu convencimento. Nada adianta a uniformização se o juiz brasileiro, por exemplo, tem uma posição totalmente diferente do entendimento do juiz alemão ou do juiz australiano, e vice-versa, sobre a interpretação da CISG.

    Deste modo, a interpretação deve ser guiada pela jurisprudência estatal ou arbitral, nacional ou estrangeira que aplica a CISG e pelos comentários da doutrina especializada. Para isto, vários repertórios de jurisprudência foram organizados facilitando esta tarefa, sob os auspícios de instituições de renome.52 Todavia, um ponto de equilíbrio deve ser encontrado, pois, mesmo levando em consideração a jurisprudência internacional, o juiz não pode simplesmente inclinar-se diante dela. O julgamento de uma Corte Suprema de um determinado país não terá força de precedente em relação a um juiz de primeiro grau de outro país. Ela terá, sim, uma autoridade persuasiva.53

    Um exemplo sintomático é o que se refere ao artigo 39 da CISG. A Corte Federal de Justiça Alemã,54 ao julgar um litígio envolvendo a aplicação do artigo 39 seguiu uma proposição doutrinária que sugeria como regra geral o prazo de um mês para denunciar o defeito da mercadoria.55 Segundo esta proposição, este prazo seria considerado um justo compromisso entre tradições jurídicas diferentes. Muitas jurisprudências alemãs seguiram este mesmo entendimento como também uma Corte de Apelação Suíça.56 O mais sintomático é que o Tribunal Supremo da Áustria,57 mesmo considerando outro prazo para a denunciação da mercadoria defeituosa (15 dias), se referiu ao julgamento da Corte Federal de Justiça Alemã para afastar o prazo de um mês, pois “as circunstâncias particulares” do caso assim o exigiam. Vemos neste caso a interconexão que deve haver entre as jurisprudências nacionais e estrangeiras.

    
      
        c) A implementação
      

      O intérprete tem um papel fundamental neste esforço uniformizador. Além de seguir o previsto no artigo 7.º, ele deve se esforçar em motivar plenamente sua interpretação. Ele deve expressar sua visão das coisas com um “consensus capacity”58 suficiente e que possibilite a tornar-se um “international consensus”. Este mecanismo é fundamental para se alcançar com sucesso a uniformização.

    

    Para prevenir o risco de interpretações divergentes, a CISG deve ser considerada como um sistema completo e autossuficiente.59 Ela não depende, portanto, de outros sistemas jurídicos para ser aplicada. Assim, a interpretação da CISG deve ser realizada de modo autônomo, sem interferência do direito interno do foro afim de respeitar seu caráter internacional. Diante de um contrato de compra e venda internacional, o juiz deve utilizar os “óculos” do direito uniforme; diante de um contrato interno ele deve utilizar os “óculos” do direito interno. Esta difícil manobra deve ser continuamente exercida pelo juiz, sob pena de desfigurar o arcabouço da uniformização.

    A tentação maior do intérprete ao analisar o texto convencional é a de fazê-lo tendo somente em mente seu direito nacional. É importante, assim, ter enorme cuidado no manuseio da Convenção para não ceder a esta tentação. Citamos um exemplo: fazendo uma interpretação defeituosa de um contrato, a Cour d’appel de Chambéry60 afastou equivocadamente a aplicação da CISG e aplicou o Direito Francês. Em suas razões, os juízes franceses tomaram em consideração um conceito específico do Direito Francês, o qual faz uma diferença entre contratos de compra e venda e contratos de locação de serviços (“contrat d’entreprise”). A CISG guarda esta diferença, mas, somente, em determinadas situações (artigo 3º). No caso deste litígio, o contrato tinha todos os ingredientes de um contrato de fornecimento de mercadorias a fabricar ou a produzir e não de uma locação de serviços.

    
      
        Conclusões
      

      Vimos que a adoção da CISG pelo Brasil e por Portugal é um avanço. Porém, não é um “botão mágico” que resolverá todos os problemas jurídicos concernentes à compra e venda internacional de mercadorias. O sucesso de sua aplicação dependerá dos atores do comércio internacional, sejam eles empresários, advogados e juristas. Mas a carga maior de responsabilidade recairá principalmente nos juízes e árbitros. São eles os agentes da “uniformização”, pois têm a missão de bem interpretar e bem aplicar o texto convencional.

    

    Para que a “uniformização” produza bons resultados, ela depende, sobretudo, da ação contínua dos juízes e árbitros que devem interpretar o texto convencional de uma maneira “uniforme”. Não adianta haver leis iguais se as interpretações são divergentes. Assim, o cuidado do juiz nacional, ao aplicar a CISG, deve ser enorme e deve seguir o contido no artigo 7.º da CISG, isto é, deve levar em conta seu caráter internacional e a necessidade de promover a uniformidade de sua aplicação.61

    Esperemos que a adesão de Portugal à CISG e a aplicação desta convenção pelo juiz português seja um estímulo ao juiz brasileiro que se mostra de uma timidez inexplicável, pois desde 2014 somente algumas decisões (que se contam com os dedos e uma mão) aplicaram a CISG62. Oxalá que isto ocorra rapidamente.

    -
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      Introduction
    

    In deciding which law should govern a contractual relationship, parties generally pay particular attention to how the chosen law is interpreted and the effect that interpretation will have on their contractual obligations and available remedies. In the case of the U.N. Convention on the International Sales of Goods (CISG) (the “Convention”), Article 7 is the single most important tool governing the interpretation of the Convention’s many provisions. Many scholars consider Article 7 one of the cornerstones of the Convention because it contains the Convention’s own build-in rules of interpretation.

    In providing these interpretive rules, Article 7 carries forward the Convention’s general goals of promoting uniformity and good faith in international trade.1 In addition, it also provides general rules for gap-filling in those areas that the Convention governs but has not explicitly settled. Almost eighty states are signatories to the Convention, representing a great majority of trading nations participating in today’s global market.2 As more states sign on to the Convention, the importance of uniformity in the interpretation of the Convention is even greater as an increasing number of different legal regimes and cultures are subject to the Convention.3

    As a result of a continuously growing number of contracting states, parties will require greater predictability in the application of the Convention’s provisions. Uniform application of the Convention will aid in creating the desired predictable legal framework that contracting parties seek. Predictability therefore is essential to making the Convention an effective and standard choice of law for international sales transactions.4

    This article will briefly review the role of Article 7 in the interpretation of the Convention, focusing primarily on the interpretation of Article 7 itself and its application by the courts and tribunals of various jurisdictions. In particular, this article will address the varying approaches to: (1) the interpretation of “good faith” contained in Article 7(1); and (2) the identification and application of the various general principles for gap-filling the Convention under Article 7(2).

    
      
        1. A Brief History of Article 7
      

      In order to understand the function of Article 7, it is important to first take a brief look at the history that gave rise to the Convention.5 Since there are sharp divergences among the national laws governing the sales of goods, the Convention was developed in an effort to unify and harmonize the law governing international commercial transactions.6 This purpose is further elaborated on in the preamble of the Convention, which states “that the adoption of uniform rules which govern contracts for the international sale of goods and take into account the different social, economic and legal systems would contribute to the removal of legal barriers in international trade and promote the development of international trade”.7

    

    The number of states that participated in the drafting of the Convention illustrates and reinforces its international character. Moreover, the Convention’s text is the result of various concessions and accommodations that led to one acceptable version for the international community.8 Consequently, understanding the legislative history of the Convention is important for a thorough understanding of the meaning and intent of its provisions.9 The drafting process ultimately resulted in a uniform body of law that the contracting states agreed to apply in place of their own domestic laws. Consequently, Article 7 was inserted in the Convention to carry out these purposes and policies.

    Two main goals of the Convention are manifested in the text of Article 7. These goals are to provide a uniform and autonomous legal framework while promoting good faith in international trade. Without Article 7 courts and arbitral tribunals would likely resort to widely varying interpretations, undermining the collaborative effort of the different participating states in ultimately drafting one unified law.10

    Despite these well-perceived goals, the inclusion of Article 7 was met with some controversy during the drafting process. The most controversial debate was regarding the inclusion of the good-faith requirement in section 1 of Article 7.11 This debate resulted from a concern among many of the drafters that the “good faith” principle is a vague legal concept already subject to varying interpretations under the different national legal systems. Despite this concern, the drafters did not expressly define “good faith” under the Convention.

    In order to better understand the importance of Article 7 in carrying out the overall purpose of the Convention, we first turn to its actual text, which reads:

    (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.

    The structure of article 7 indicates its two main purposes, which are to provide the Convention’s rules for interpretation and gap-filing. The first half of Article 7 aims to ensure that the interpretation of the Convention’s provisions is performed with uniformity while promoting good faith in international commerce. The second half of Article 7 recognizes that while the Convention cannot possibly address explicitly every situation that may arise within the scope of its application, its existing general principles should be given priority over domestic law in filling any gaps in matters the Convention governs.

    These two functions, while distinct, overlap because they each support the same notion and overarching purpose that the Convention should be considered an autonomous body of law. In order to carry out that purpose and further uniformity, Article 7 limits tribunals and courts from resorting directly and solely to their domestic law for answers. However, some critics have indicated that Article 7 is “necessarily vague,” therefore open to various interpretations in practice.12 On the other hand, the text of Article 7 reflects room for flexibility in adapting the Convention to future developments in international sales law. Despite any criticism, Article 7 is necessary to provide a framework needed to reach and promote uniform international interpretation of the Convention.13

    In order to carry out that purpose, it is important that the courts and arbitral tribunals first properly interpret Article 7, by understanding and identifying its main principles and primary purpose in the context of the Convention.14 Without this starting point, it becomes increasingly more probable that a court or tribunal would misinterpret Article 7. In other words, a court or tribunal’s misinterpretation of Article 7 can likely result in that court or tribunal prematurely resorting to domestic law. As a result, there is a real danger that uniform application and interpretation of the Convention will be stymied if Article 7 is not given the proper interpretation.

    
      
        A. Promoting Uniform Interpretation and Application
      

      Understanding that predictability is one of the most sought after characteristics of an applicable law in an international commercial transaction, the Convention, by virtue of article 7, aspires to achieve world-wide uniformity in international sales contract law.15 As previously mentioned, achieving uniformity creates predictability in the application of the Convention, thereby increasing certainty and reducing the legal risks for parties subject to the Convention.

    

    Predictability, in addition to neutrality, contributes to making the Convention an obvious choice of law for parties from varying legal backgrounds. The Convention eliminates any “home advantage” a party may have by otherwise applying its own domestic laws. By discouraging courts or tribunals from automatically seeking recourse under their domestic law to interpret the Convention, the Convention promotes uniform interpretation by tribunals and courts regardless of their jurisdiction. Otherwise any predictability of the Convention’s legal framework would be undermined by different courts and tribunals’ varying interpretations, as a result of applying their own domestic principles and law. Whether the Convention will successfully unify the law governing the international sale of goods will therefore depend largely on whether it is consistently interpreted across the different legal jurisdictions that have adopted it.

    Besides a court or tribunal’s interpretation, parties can undermine uniformity by using Article 6 to derogate from or vary the effect of Article 7. In other words, parties could in fact contract to have the Convention apply, but avoid its interpretive principles by expressly derogating from the effect of Article 7. Although in practice there is no known case of this occurring, it is more than a theoretical possibility considering the express language of Article 6. Considering the critical importance of Article 7 to carrying out the Convention’s purpose, it would seem that parties should not be able to derogate from Article 7.

    
      
        B. The Promotion of Good Faith in International Trade
      

      As discussed previously, the inclusion of the principle of good faith in Article 7 raised some controversy and debate among drafters of the Convention.16 In an effort to reach a compromise, good faith was included with specific reference to international trade. Scholars interpreting Article 7(1) have observed that by referring to “good faith” expressly in the context of “international trade,” the drafters made it clear that the principle of good faith should not be guided by the varying standards found in the different national legal systems.17

    

    Since the Convention does not expressly define “good faith,” and in the absence of an extensive body of CISG case law to reference on the issue, guidance can be found in the legislative history of Article 7.18 The legislative history has been used by scholars and courts to understand the meaning and interpretation of “good faith” as expressed in article 7(1).19 In particular, the legislative history has shown that in order to reach a compromise in the drafting process between those that advocated for the application of the good faith standard in the formation of the contract and those that worried that the good faith principle was too vague, the drafters limited the application of good faith to apply solely to the interpretation of the Convention.20

    In line with its legislative history, most scholars have interpreted the good faith principle in Article 7 to apply solely in the interpretation of the Convention, rather than in governing the conduct of the parties. In other words, the obligation of good faith under Article 7 pertains solely to an obligation by courts, tribunals and arguably also by parties to interpret the Convention in good faith.21 In practice, there are courts and tribunals that have adopted this approach, limiting the application of good faith principle to the interpretation of the Convention.22 This view is a result of the legislative history behind the insertion of the good faith principle and has become the prominent view among scholars.23

    On the other hand, some scholars and judges have promoted a broader interpretation of good faith, applying it to both the interpretation of the Convention and the regulation of the parties conduct.24 One scholar suggests that the observance of good faith under Article 7(1) is sufficiently broad to include the observance of good faith in the formation of the contract.25 There is however a belief, among some, that regardless of the drafters’ intent, the good faith principle will over time expand to a general obligation governing the parties’ conduct.26

    Regardless of the approach taken in interpreting the good faith principle expressed in Article 7(1), good faith standards of conduct are otherwise contained in other provisions of the Convention. In other words, the Convention has other provisions that address the good faith conduct of the parties. Although not the focus of this article, the Convention contains good faith rules on conduct in the carrying out of contractual obligations, including obligations after a breach.27 The implied reference to good faith in other articles of the Convention has led to the identification of good faith as a “general principle” on which the Convention is based, serving as a gap-filler when applicable under the guidelines set forth under article 7(2).28 Some scholars have pointed out that it would be almost impossible to “apply good faith to the Convention as a whole without influencing or affecting the behavior of the parties.”29 Simply put, the manner in how the Convention is interpreted will naturally reinforce or discourage certain conduct by the parties.

    
      
        C. Article 7’s Gap-Filling Role: The Convention as an Autonomous Body of Law
      

      The drafters of the Convention recognized that its provisions would not be able to address every factual situation that might arise, nor would they be able to foresee all the future developments in international trade. Despite those assumptions, the drafters wanted to ensure that courts and arbitral tribunals interpreting the Convention would not automatically resort to their own domestic law, particularly when the Convention did not expressly address an issue within its scope.30 With this in mind, Article 7(2) was drafted to highlight the importance of the Convention as an autonomous law, limiting recourse to domestic law in matters falling within its scope. Article 7(2) therefore reinforces the goal of uniformity as expressed in article 7(1) by limiting recourse to varying domestic law in the interpretation of Convention’s provisions.

    

    This limitation can be seen by a literal interpretation of the language of article 7(2). Article 7(2) allows recourse to applicable private international law in situations where either (1) the matter is not governed by the Convention or (2) is governed by the Convention, but not settled by its expressed language and no applicable general principle of the Convention applies. In other words, Article 7(2) does not apply to matters that are not governed by the Convention.

    The gap filling role of Article 7 is therefore limited to address internal rather than external gaps. Only those gaps related to matters governed by the Convention are subject to gap-filling via the Convention’s general principles. In cases where the gap involves issues not governed by the Convention, then Article 7 does not limit recourse to the applicable national law.

    The main obstacle in solving gaps using the Convention’s general principles is that these principles are not generally defined or easily identified in the text of the Convention.31 As noted by some scholars, “[f]illing gaps based on vague, nondescript principles which are difficult to identify and place is indeed questionable in terms of predictability and foresee ability as well as insight”.32 However, there are general principles of the Convention that have been generally accepted and identified by the international community.

    In order to understand how article 7(2) is applied in practice, we highlight some of the more salient general principles that have been identified within the Convention’s text by either scholars or tribunals.33 The first most identifiable general principle of the Convention is the principle of party autonomy. This principle is embodied in article 6 and throughout the Convention, reinforcing the parties’ authority to regulate their commercial relationship. 34 As previously mentioned, another principle is the principle of good faith, which not only is mentioned in Article 7 itself, but also is implied throughout the Convention in various articles. Moreover, scholars have specifically equated good faith to a standard of reasonableness.35 Other principles generally recognized include mitigation and a duty to cooperate and communicate with the other party, in addition to long-established contractual principles such as venire contra factum propium.36 By no means is this an exhaustive list of the Convention’s general principles, but merely an identification of some of the more salient ones.

    
      
        2. Article 7 in Practice: The Application of Article 7 by Arbitral Tribunals & National Courts
      

      In practice, the interpretation of the Convention is naturally carried out by arbitrators from different legal backgrounds and national courts of the various contracting states. Amidst such divergent legal backgrounds, Article 7 attempts to ensure the uniform application of the Convention, to the extent possible, by providing some broad principles to the guide its interpretation. While seemingly easy, it has proved harder to implement in practice, especially when arbitrators and judges apply varying interpretations of Article 7 itself.

    

    
      
        A. Reference to Foreign Decisions: the Convention’s International Character
      

      Some of the difficulties in complying with Article 7 begin with the premise that arbitrators and judges are generally accustomed to turning to their own laws, and therefore are more comfortable in looking to domestic precedent for interpretive guidance. Article 7 is attempting to break this tradition by requesting that courts and tribunals look outside their domestic jurisdiction in order to interpret the Convention. Specifically, the Convention under Article 7 requires that courts and tribunals consider the “international character” of the Convention to promote uniform interpretation across the different jurisdictions. Courts and tribunals are therefore impliedly encouraged to look to foreign decisions, in addition to secondary sources from international scholars to interpret the Convention.37 Some courts have taken this directive seriously, making reference to multiple decisions from foreign courts in support of their decision.38

    

    Some scholars have cautioned that a heavy reliance on case law may distract tribunals and courts from first referring to and applying the Convention’s general principles.39 In common law countries, this can be especially true because of the judges’ general reliance on case precedent to make their interpretation and ruling. For example, a U.S. Court appeared to interpret Article 7 to require it to first look to case law, and only in the absence of case law, to then turn to the Convention’s express language and general principles upon which it is based.40

    While foreign decisions are not binding, observance of the interpretations of other jurisdictions is the most effective way that a court or arbitral tribunal can ensure uniformity and predictability in the interpretation of the Convention.41 However, a fully translated decision is not always accessible or available, impairing the judge or arbitrator’s ability to capture an accurate understanding of the reasoning adopted by a foreign court. In addition, some legal systems culturally do not rely on case law, but rather rely on the textual interpretation of the legislation they are applying. Such a narrow methodology of interpretation can be dangerous in that it assumes that all jurisdictions will apply and interpret the provisions in the same way.42

    Nonetheless, there have been several efforts to collect and publish case law on the Convention in order to make it more accessible to the international community. These efforts include the Uncitral CLOUT system of cataloguing cases, creating a digest by article number.43 In addition, Pace University’s Institute of International Commercial Law has created a free online database dedicated to providing case law and scholarly articles on the Convention.44 However, even where the cases can be identified, there are many instances where the full decision is not in the language of the domestic court reviewing the decision. This creates an obstacle in the understanding of the foreign court or tribunal’s decision. Without this information, it is less likely that a tribunal or court will feel fully comfortable in following the footsteps of a foreign decision.

    
      
        B. Use of Domestic Law
      

      Although Article 7 expressly limits recourse to domestic law, some courts have suggested that they may look to analogous domestic laws to guide in the interpretation of the Convention’s provisions.45

    

    For example, a U.S. court in Schmitz-Werke GmbH & Co. v. Rockland Industries, Inc., stated that “case law interpreting provisions of Article 2 of the Uniform Commercial Code that are similar to provisions in the Convention can also be helpful in interpreting the convention.”46 In addition, some jurisdictions have resorted directly to their own laws for gap-filling contrary to Article 7(2). For example, a court in Argentina failed to first resort to the Convention’s general principles, despite correctly citing Article 7. Instead, the court applied the Argentine Commercial Code for gap-filling, contravening the intention and purpose of Article 7(2).47

    It appears than in these cases, where a provision of the Convention did not expressly address the facts in dispute, some courts resorted directly to their domestic law for the answer. In other words, the court or tribunal skips over the directive of Article 7(2), which requires the application of the Convention’s general principles for matters falling within its scope.48 This result might be due, in part, to the difficulty or uncertainty in applying general principles not expressly outlined by the text of the Convention, especially in areas where there is little or no case law to guide these courts. In addition, a court’s own tradition to turn to its own domestic law and jurisprudence may explain a court’s “inability or unwillingness to understand and apply Article 7 correctly”.49 It can however be argued that most, if not all of the articles in the Convention, manifest some type of purpose from which we can extract a general contractual principle with cross-reference to Article 7. With time, it can be expected that as more courts begin identifying and using the general principles expressed or implied in the Convention’s text, these principles will crystallize and become easier for subsequent courts and tribunals to apply.50

    However, we must not overlook the fact that an increasing number of courts do correctly recognize the Convention as an autonomous body of law. In most cases, it is the national appellate courts that have rectified the misapplication or misinterpretation of Article 7.51 In Germany, for example, the Court of Appeals indicated that the lower court had incorrectly relied on domestic cases citing not to the Convention but to German Civil Code, ignoring the dictate of Article 7. Specifically, the Court of Appeals recognized that the provisions of the Convention are generally autonomous, without recourse to standards expressed in domestic law.52 Similarly, in Spain, a court concluded that domestic law is not applicable to matters governed by the Convention.53 In that decision, the court referred in its decision directly to the Uncitral abstracts and online case law, indicating that these provided useful interpretive guidance on the application of the Convention.54

    There are cases however where the court has found that the Convention does not govern, because the issue is a matter of procedural rather than substantive law, requiring recourse to the applicable national law. In the United States, for example, a court found that the issue of whether attorney fees were recoverable by the winning party under the Convention was not governed by the Convention, allowing the court to resort to the applicable domestic law.55 In that case, the judge found that since recoverability of attorney fees is a procedural issue not governed by the Convention, the court was not bound by the limitations of Article 7.

    
      
        C. Application of Good Faith under Article 7
      

      As discussed in section I(B) supra, there have been various approaches to the interpretation of the good faith requirement under Article 7(1). Some have strictly construed the article to limit its application to the interpretation of the Convention, and others have broadly construed it to also apply directly to the conduct and relationship between the parties. To illustrate these two main approaches, we take a look at several cases from various jurisdictions that involved the interpretation and application of the good faith requirement under Article 7(1).

    

    In Hungary, an arbitral tribunal expressly interpreted the good faith requirement under Article 7(1) to find that the issuance of an already expired bank guarantee by the buyer was contrary to the principle of good faith found in article 7(1). In that case, the arbitral tribunal specifically found that the principle of good faith in Article 7 was “not only a criterion to be used in the interpretation of the CISG, but is also a standard to be observed by the parties in the performance of the contract”.56

    In Germany, an arbitral tribunal reached an opposite result.57 In that case, a dispute arose between a seller (German) and buyer (Spanish) regarding the buyer’s withholding of payment of certain invoices due to the seller’s failure to deliver replacement parts. The arbitrator in that case expressly limited the application of the good faith principle announced in article 7 to “concern only the interpretation of the Convention”. In other words, the arbitrator found that the principle of good faith in article 7 could not be cited as a source of the parties’ rights and obligations in the performance of the contract. The arbitrator in that case also declined to resort to the domestic standard for good faith, which would have in fact applied to the parties’ conduct. But, the arbitrator did turn to other provisions of the Convention to find that under Article 9(1) that seller was obligated to provide spare or replacement parts according to the practice established between the parties. While the arbitrator did not rely on the good faith principle under Article 7, it did find that other provisions of the Convention contained standards of good faith that governed the parties’ conduct.

    As the previous example demonstrates, courts and arbitral tribunals have identified standards of good faith contained or characterized in other provisions of the Convention, and have used these standards to define good faith in the parties’ conduct. In many cases, the good faith standard has been equated to practices in certain trades or usages among the parties in accordance with article 9 of the Convention. In other cases, the standard announced under a provision becomes the standard that a court must adopt in order to adhere to the dictate of Article 7, which is to interpret the Convention in light of its international character. For example, some courts have used the good faith principle under Article 7 to apply a “reasonable” quality standard under Article 35(2) in order to avoid domestic notions of quality and therefore adhere to the interpretive rules of Article 7.58 As scholar Schlechtriem pointed out, “the more often courts and tribunals refer to such standards as standards of good faith in international trade when applying Article 7(1), the more concrete the requirements of this provision will become”.59

    In addition, courts under Article 7(1) have correctly rejected domestic notions of good faith, recognizing that good faith must be interpreted with reference to international standards in international trade, guided in most cases by the Convention’s own provision announcing a specific standard such as that contained in Article 39(1) or by the trade practices and usages under Article 9. For example, an arbitral tribunal in Mexico, expressly rejected turning to the domestic law for the standard of “good faith”, correctly recognizing that

    “The duty to act in good faith and fair dealing in international trade is of fundamental importance, since the contracting parties are under a duty to act pursuant to this principle. To limit or exclude it would be equal to a failure to acknowledge the axis that regulates international trade, as understood in international trade, unbound from the meaning given to it in Mexican law.”60

    As case law develops and the concept of good faith in the Convention becomes more crystallized, tribunals and courts will find it easier to not only apply the principle of good faith, but to apply it uniformly across a variety of factual scenarios. While the drafters intended that the good faith principle be limited to the interpretation of the Convention, the manner in which the interpretation is carried out will also influence and determine the behavior of the parties. Therefore, if the Convention is interpreted in good faith,61 it will likely reinforce the good faith conduct between the parties.

    
      
        3. Conclusions
      

      While these cases do show an effort by courts and tribunals to consider and apply Article 7 in their decisions, there is still a need for a solid foundation of case law interpreting and applying Article 7 before courts and tribunals will feel more comfortable in applying Article 7’s interpretive rules. This is particularly true in the area of gap-filling under Article 7(2) using the Convention’s general principles. However, these general principles are not unique to the Convention, as they are a combination of legal principles and concepts already in existence in contract law and largely recognized by the different jurisdictions that participated in the drafting of the Convention. It is therefore reasonable to believe – and to hope – that in time Article 7 will be closer to reaching its goal of uniform application, as more parties, countries and courts become familiar with understanding, interpreting and applying the text of the Convention.

    

    -
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      4. A CONVENÇÃO DE VIENA SOBRE COMPRA E VENDA INTERNACIONAL DE MERCADORIAS (CISG) E A QUESTÃO DO DIREITO DO CONSUMIDOR*
    

    
      Ana Carolina Beneti
    

    

    
      1. A CISG e a sua aplicação no Brasil – comentários iniciais
    

    1. Não resta dúvidas de que a adoção da Convenção de Viena de 1980 para a Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG ou Convenção) traz numerosas vantagens para o comércio internacional de mercadorias, especialmente: a) a previsibilidade e a segurança jurídica, estreitando o âmbito da diversidade de interpretação judiciária nacional; b) a eliminação de barreiras culturais constantes de rotinas de negócios; e c) a diminuição de custos de transações comerciais, inerentes à diversidade de jurisdições e de interpretação contratual, entre outras.

    2. O Brasil participou ativamente das discussões de elaboração do texto da CISG e, inclusive, estava representado na Conferência de Viena de aprovação da Convenção em abril de 1980. A adesão do país, entretanto, ocorreu somente em março de 2013, quando o Brasil depositou perante as Nações Unidas sua carta de adesão,1 sendo que a CISG entrou em vigor, após o período de vacatio e o Decreto presidencial, em outubro de 2014.2-3

    3. Apesar de a adoção da CISG pelo Brasil ter sido tardia, tendo em vista o transcurso de mais de 26 anos de vigência da Convenção, após a adesão de mais de 80 estados-membros e a formação de vasta jurisprudência interpretativa internacional, o país mostrou-se pronto a fazer parte de um dos instrumentos de unificação do consenso negocial internacional de maior sucesso em todo o mundo, criado para favorecer e fomentar o comércio internacional de compra e venda de mercadorias.

    4. Independentemente do tempo transcorrido para a adesão, o Brasil demonstrou uma postura aberta à implementação do texto da Convenção nos contratos com partes brasileiras, sendo que concluiu a aprovação da CISG no Poder Legislativo em um período relativamente curto, comparando-se ao processamento de tantos outros instrumentos legislativos. Além disso, o país aderiu, como Portugal agora adere, ao texto da CISG sem qualquer das declarações previstas pela própria Convenção de Viena e que poderiam limitar sua eficácia.4-5

    5. Assim, o Brasil entrou, finalmente, no grupo dos estados-membros da CISG, para os contratos de compra e venda internacional de mercadorias. Importante ressaltar que a consequência mais evidente da participação brasileira, e de qualquer país, como signatário da Convenção é a aplicação direta dos dispositivos da CISG, como parte integrante da legislação nacional, nos casos sob o âmbito de aplicação da Convenção.6 Além disso, com a maior utilização da CISG no por partes brasileiras, o Brasil passou para o grupo de países que, com suas decisões arbitrais e judiciais, participa da interpretação dos termos e dispositivos da CISG.

    6. Nesse sentido, cumpre aqui lembrar que a Convenção foi concebida e estruturada de forma a ser interpretada internacionalmente e sempre buscando a uniformidade de conceitos. Desta forma, a jurisprudência internacional7-8 tem forte importância na aplicação dos dispositivos constantes da CISG e deve ser sempre priorizada em detrimento da legislação doméstica sobre o mesmo assunto.

    7. Outra consequência da adoção da CISG é que o conjunto de disposições específicas da CISG deverá ter preceder a legislação nacional, mormente os dispositivos dos Código Civil brasileiro e leis comerciais no que tange aos contratos comerciais internacionais de compra e venda de mercadorias.

    8. Atente-se, nesse sentido, a que a doutrina nacional é enfática ao afirmar que não há incompatibilidades entre a CISG e a ordem jurídica nacional do Brasil.9 A CISG não ofende dispositivos constitucionais ou de ordem pública brasileira, mas claramente provoca algumas alterações na regência de obrigações e direitos advindos dos contratos internacionais de compra e venda de mercadorias, que passam a ser disciplinados pela Convenção de Viena.10

    9. A alteração, pela CISG, de dispositivos da legislação nacional, principalmente tocante ao direito do consumidor brasileiro, passa a ser analisada a seguir.

    
      
        2. Direito internacional uniforme no tocante à compra e venda de mercadorias e a interpretação nos parâmetros da uniformização
      

      10. Antes de examinar a questão da aplicação ou não da Convenção aos contratos atinentes ao consumidor, importante tratar brevemente dos princípios norteadores da Convenção de Viena, bem como do histórico de sua criação para o entendimento das razões dos dispositivos constantes da CISG, da sua forma de interpretação e de seu âmbito de aplicação pelas partes de diferentes países.

    

    11. De início, importante mencionar que a CISG não estabelece uma definição de “mercadoria”, no seu âmbito, mas traz, no Artigo 2, uma lista de exclusão, isto é quais as vendas não são abrangidas pela Convenção.11

    12. A característica essencial da CISG, ressalte-se é sua internacionalidade. A Convenção é, por isso, aplicável aos “contratos de compra e venda de mercadorias, celebrados entre partes que tenham o seu estabelecimento em Estados distintos”, de acordo com a letra do Artigo 1 da CISG. Assim, somente aplica-se o texto da CISG àqueles casos de vendas em que as partes estejam situadas em Estados Contratantes diversos, o que revela a internacionalidade necessária para a aplicação direta do instrumento.12-13

    13. A ideia de uniformização da legislação internacional de compra e venda tem origem próxima ao ano de 1929, quando o International Institute for the Unification of Private Law (Unidroit) decidiu iniciar estudos preparatórios e formar um comitê a fim de elaborar uma lei uniforme internacional para compra e venda.14

    14. Os trabalhos do comitê inicial deram origem a uma minuta preliminar de legislação uniforme de compra e venda de mercadorias encaminhada para comentários dos vários Estados. Com base nos comentários recebidos, o texto foi revisado em 1939 e um novo texto preparado. Esses trabalhos, paralisados pela segunda guerra mundial, deram ensejo, posteriormente, à preparação das denominadas Convenções da Haia de 1964.

    15. As duas Convenções da Haia de 1964 possuíam papéis diversos, mas complementares: a Uniform Law on the Formation of Contracts for the International Sale of Goods (ULF) teve como objetivo regular a formação dos contratos; já a Convention Relating to a Uniform Law for the International Sale of Goods(ULIS) regulava os contratos de compra e venda de mercadorias, propriamente ditos.15 Ambas as Convenções contaram com a adesão de nove países, com aplicação mais efetiva na Alemanha, Bélgica, Holanda, Luxemburgo e Itália.

    16. Logo em seguida ao início de vigência das Convenções da Haia, a Uncitral instalou um grupo de estudos16 com o objetivo de avaliar a aplicação das Convenções pelos Estados e promover, se fosse o caso, alterações e implementações na legislação. Desse trabalho e dos comentários apresentados pelos países que aderiram às Convenções da Haia e demais países que resolveram não aderir, teve início o processo de criação do texto de legislação que acarretaria na CISG.

    17. Importante realce nessa digressão histórica é a intenção de uniformização da legislação para compra e venda de mercadorias. Também característica foi a ampla e igualitária contribuição de juristas de países de diferentes culturas jurídicas (Common Law/Civil Law) – com forte inspiração do Código Civil Alemão (BGB)17 e do Código Comercial Americano (UCC – Uniform Commercial Code)18 –, mas que buscaram modelos e conceitos únicos para o tipo de contratação objeto de unificação. Dessa forma, o texto da CISG, ao final, não traz nem conceitos exclusivos de Common Law e nem de Civil Law. O trabalho produziu, na verdade, a criação de conceitos, expressões e estruturas jurídicas originais e dissociadas dos sistemas que ajudaram a embasá-la.

    18. Nesse sentido e conforme lição clara de Véra Jacob de Fradera, uma das pioneiras do estudo da CISG no Brasil: “Não obstante ter havido essa inspiração, a CISG construiu um modelo de contrato próprio, suscitando dúvidas e distintas interpretações, devendo o jurista/intérprete abstrair qualquer noção nacional de contrato ao tratar de compreender o espírito e o escopo da CISG, ou seja, a uniformização das regras contratuais num meio ambiente multinacional”.19

    19. A CISG é, portanto, instrumento criado após um longo processo legislativo que envolveu representantes de uma grande quantidade de países e que procuraram, principalmente, fugir dos padrões e sistemas para criar algo novo, original e fundado nas práticas comerciais amplamente difundidas em todo o mundo. A ideia central é, portanto, a criação de conceitos próprios e a determinação de obrigações uniformes, na busca da previsibilidade e a segurança jurídica das relações comerciais que as partes, de diferentes culturas jurídicas, não têm a possibilidade de encontrar.20

    20. A uniformização traz, portanto, uma maior agilidade ao essencialmente ágil comércio internacional de mercadorias, com a eliminação de barreiras entre os povos e a diminuição de custos comerciais. Essas diretrizes e o processo de criação da CISG devem, portanto, servir de guia para a interpretação da Convenção de Viena nos diversos países em que ela é aplicável.

    21. Assim e tendo em vista o processo de criação da CISG e suas características únicas e internacionais, a interpretação da CISG pelo usuário brasileiro da Convenção deve ser feita, não com uma comparação do direito local, mas sim com base na sua função uniforme e no seu caráter internacional,21 razão pela qual, a visão internacional já consolidada sobre a CISG deve sempre prevalecer na interpretação de suas obrigações, e, principalmente de seus conceitos e princípios.
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      22. Independentemente do tempo transcorrido desde a adoção pelo Brasil da CISG e das críticas de que já seria o momento de atualizações da Convenção diante dos seus longos anos de vigência, são inegáveis as vantagens trazidas ao Brasil, e aos demais países que aderiram posteriormente, em fazer parte da comunidade internacional que aplica a CISG em contratos de compra e venda internacional de mercadorias.

    

    23. Com a inclusão, pelo Brasil, da CISG em seu ordenamento jurídico, o conjunto de disposições específicas da CISG precede aos dispositivos atuais Código Civil brasileiro e leis comerciais no que tange aos contratos comerciais internacionais do âmbito de aplicação da CISG.

    24. Apesar de a doutrina nacional ser enfática no sentido de que não há incompatibilidades entre a CISG e a ordem jurídica nacional22 (a CISG não ofende dispositivos constitucionais ou de ordem pública brasileiros), resta evidente que a CISG provoca mudanças nas obrigações e nos direitos advindos dos contratos internacionais de compra e venda de mercadorias, que passam a ser por ela disciplinados.

    25. A mudança mais significativa, entretanto, está relacionada com a interpretação das obrigações advindas da compra e venda internacional de mercadorias. Nesse sentido, os contratantes e os demais aplicadores da CISG, frente a um caso concreto, terão que valer-se das regras interpretativas da CISG estabelecidas na própria Convenção (i.e. Artigos 7 e 8 da CISG), com valorização dos princípios da boa-fé, cooperação entre as partes, internacionalidade, uniformidade na aplicação da Convenção, entre outros, baseando-se, para isso, na já ampla jurisprudência internacional sobre a CISG.

    26. No tocante à questão do consumidor, não há na CISG, conforme já mencionado, um conceito de mercadoria, mas a Convenção indica em seu Artigo 2 os casos de exclusão da aplicação da CISG, estabelecendo que “Esta Convenção não se aplicará às vendas: (a) de mercadorias adquiridas para uso pessoal, familiar ou doméstico, salvo se o vendedor, antes ou no momento de conclusão do contrato, não souber, nem devesse saber, que as mercadorias são adquiridas para tal uso; (…)”.

    27. Assim, mesmo sendo o caso de “ contratos de compra e venda de mercadorias, celebrados entre partes que tenham o seu estabelecimento em Estados diversos” (Artigo 1.1.a), a CISG não deve ser aplicada por conta do tipo de contrato, mais especificamente por conta do uso destinado à mercadoria objeto da negociação.

    28. Extrai-se, portanto, de início, a conclusão de que a CISG clara e expressamente não tem como foco regulamentar e não deve ser aplicada aos contratos atinentes a relações de consumo.

    29. A CISG, na verdade, não foi concebida e desenvolvida para esse tipo de relação comercial. Além disso, houve, nos trabalhos de elaboração da CISG, uma preocupação com conflitos muito prováveis entre a Convenção e as regras locais atinentes a determinados tipos de contratos e com normas de caráter imperativo (i.e. consumidor, energia elétrica etc.). Diante dessas questões, foi elaborada a lista de exclusões constantes do Artigo 2 da CISG, conforme explicação de W. Khoo: “Article 2 (a) is intended to exclude consumer purchase from the sphere of application of the Convention. (…) The exclusion of consumer sales serves the purpose of avoiding problems of a conflict between the Convention and the mandatory rules of domestic law designed for the protection of consumers.”23

    30. Resta evidente, portanto, a intenção na elaboração da CISG da exclusão daqueles contratos atinentes a relações de consumo, mas, diante da inserção da CISG na legislação nacional e da aplicação da Convenção por partes brasileiras, vários podem ser os questionamentos quanto à relação de consumo, à especificidade do tratamento pela Convenção, com consequências diretas no âmbito de aplicação da CISG a casos envolvendo alegação de proteção a consumidores.

    31. A introdução da CISG no Direito brasileiro, com seus princípios e conceitos específicos, provoca, mais especificamente, duas questões principais no âmbito das relações de consumo: a) primeiramente, qual seria a definição de relação de consumo a ser utilizada na verificação da aplicação ou não da CISG; e, depois, b) apesar de configurada a relação de consumo, a aplicação da CISG ante o desconhecimento por parte do vendedor da utilização das mercadorias para uso pessoal.

    
      
        a) A configuração da relação de consumo no âmbito da CISG
      

      32. É evidente, ante o histórico de criação que a CISG nunca objetivou a regulamentação de relações de consumo. Essa preocupação, como visto, foi objeto de inclusão de expressa exceção no próprio texto da Convenção.

    

    33. A dúvida pode ser suscitada, entretanto, quanto à definição de relação de consumo que deve ser utilizada para verificar a aplicação ou não dos termos da CISG ao contrato.

    34. De acordo com a CISG em seu Art. 2.a., a Convenção não se aplica à “venda de mercadorias adquiridas para o uso pessoal, familiar ou doméstico”.24

    Assim, nos casos em que o comprador brasileiro é pessoa física e faz realmente compra para uso pessoal, familiar e doméstico, a qualificação de Consumidor parece ser a mesma entre o Código de Defesa do Consumidor brasileiro (CDC) e a CISG, não há discussão sobre a não aplicação da CISG,25 mesmo que contratantes estejam em estados-membros diversos (no possível âmbito de aplicação da Convenção) ou as normas de direito internacional privado levem à aplicação da CISG.

    35. A dúvida apresenta-se, entretanto, diante da maior amplitude do conceito de relação de consumo existente na legislação brasileira e, principalmente, para os conceitos de consumidor e fornecedor constantes dos artigos 2 e 3 do CDC.26

    36. Nesse ponto e como é assente, no direito do consumidor brasileiro, o conceito de consumidor pode abranger não somente aquelas pessoas físicas que adquirem produtos e serviços para uso pessoal, mas também pessoas jurídicas de todos os portes e finalidades, desde que sejam consideradas destinatárias finais (na cadeia de consumo). Nesse sentido, é o Artigo 2:

    “Art. 2: Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final.”

    37. A CISG não reconhece que a relação de consumo, que afastaria sua aplicação no contrato de compra e venda de mercadorias, poderia ocorrer entre um vendedor e um comprador pessoa jurídica, diferentemente do que ocorre no direito do consumidor brasileiro.

    38. A mesma dúvida pode ser suscitada diante da definição de fornecedor constante do CDC, que dispõe:

    “Art. 3: Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços.”

    39. Assim, apesar de a CISG, não ter o objetivo de regulamentar relações de consumo entre partes internacionais em contratos de compra e venda de mercadorias, é evidente que há, em comparação ao CDC brasileiro, uma diferença nos conceitos de relação de consumo que pode criar dúvidas com relação à legislação a ser aplicada em determinado contrato com a participação de partes brasileiras.

    40. Tendo em vista que a aplicação da CISG deve ser feita com base nos conceitos da própria convenção e não nas disposições locais e, mais, em virtude de a CISG haver sido incorporada posteriormente ao ordenamento jurídico brasileiro no mesmo patamar que a legislação local, modificando-a, a análise de pretensa relação de consumo – nos casos de compra e venda internacional de mercadorias na forma do Artigo 1 da CISG – deve ser feita aplicando os preceitos da própria CISG, principalmente do Artigo 2.a., e não do CDC.27-28

    41. Consequentemente, a CISG, nesses casos específicos de compra e venda internacional de mercadoria entre partes de Estados Contratantes diversos, tem de haver necessariamente a adequação das disposições internas no tocante às relações de consumo, nos termos da CISG.29

    42. Ingeborg Schwenzer salienta a necessidade de tratamento uniforme desse tipo de relacionamento contratual, no âmbito internacional, advogando – de forma genérica e sem se ater à estrutura legislativa de cada Estado Contratante – que a CISG inclusive prevaleceria sobre eventual lei posterior promulgada no país:

    “ When such conflicts arise, the CISG must prevail. Consumer law enacted before the implementation of the Convention has to cede as lex posterior. A State signing the Convention and implementing it by ratification, acceptance, or approval, or by accession to it under Article 91 is bound by public international law and would violate the Convention if it enacted domestic law dealing with matters governed by the Convention and conflicting with its provisions. If, and insofar as, domestic consumer protection law deviates from the Convention it will be overridden if the Convention is applicable; it must be presumed that a State enacting such consumer legislation after having enacted the Convention does so with an implied proviso of restrictive interpretation of this consumer law, i.e. its non-applicability in cases where the CISG applies and the domestic consumer law provisions would otherwise alter the rights and remedies of the parties under the Convention.”30-31

    43. Note-se que tal interpretação não tem o condão de violação do direito do consumidor, tão adequadamente protegido pela Constituição Federal de 1988,32 mas sim de apenas adequar, congruentemente, a interpretação e a aplicação de regras específicas para os casos particularmente definidos de compra e venda internacional de mercadorias.

    44. Resta, também, claro, pela letra da própria CISG, que não há alterações ou questionamentos sobre a aplicação da CISG para aqueles casos de compradores pessoas físicas e que adquirem mercadorias para uso próprio, familiar e doméstico, consumidores esses também tratados pelo CDC. Também, não há discussão da aplicação da legislação doméstica para aquelas questões que não são objeto da Convenção de Viena como, por exemplo, a validade do contrato, de acordo com o Artigo 4 da CISG e as lesões provocadas a terceiros pela mercadoria, nos termos do Artigo 5.33

    45. Por fim, não custa lembrar que os casos de compra e venda entre duas partes brasileiras, em evidente relação de consumo, continuam completamente regulados pelo CDC, sem qualquer interferência ou influência da CISG.

    
      
        b) A aplicação da CISG mesmo quando configurada a relação de consumo
      

      46. Maiores questionamentos podem ser suscitados, entretanto, no tocante à aplicação do Artigo 2.a. (segunda parte), que estabelece que a Convenção não se aplica a vendas de mercadorias adquiridas para o uso pessoal, familiar ou doméstico “salvo se o vendedor, antes ou no momento de conclusão do contrato, não souber, nem devesse saber, que as mercadorias são adquiridas para tal uso”.

    

    47. Importante ressaltar, nesse ponto, a não incidência do conceito de relação de consumo pelo simples desconhecimento por uma das partes da real destinação do bem, ante a primazia do princípio da boa-fé objetiva, que preside a CISG e também todo o direito contratual.

    48. Assim, mesmo diante de um caso cujos fatos, sem a incidência da CISG, poderiam caracterizar evidente relação e consumo – a cujo contrato, pelo próprio regramento, a CISG não teria aplicação –, deve ser preservada a possibilidade de incidência das regras da CISG, quando houver desconhecimento do vendedor e balizada no princípio da boa-fé norteador da Convenção de Viena.

    49. A razão de tal conclusão, como explica Francisco Pignatta, é “proteger o vendedor de uma surpresa em relação à lei aplicável ao contrato de compra e venda. Seja porque o vendedor imaginava que a venda seria regida pela Convenção, mas não o é, seja porque o vendedor, caso soubesse que a venda se destinasse a um consumidor do país ‘X’ talvez não realizasse o negócio para evitar, por exemplo, que determinadas leis exageradamente protetoras do consumidor do país em questão sejam aplicadas”.34

    50. Novamente, neste caso, as diretrizes previstas no Artigo 2.a. da CISG devem ser aplicadas, utilizando-se os princípios, as bases e a jurisprudência internacional, tendo em vista seu complexo e autossuficiente sistema interpretativo, incorporado pela Brasil e introduzido na legislação brasileira sem qualquer restrição.

    51. Nesse mesmo sentido, junta-se o fato de a CISG haver sido inserida no ordenamento legal brasileiro na qualidade de lei e como lei posterior ao CDC, de modo que prevalece o princípio de que a lei posterior derroga a anterior (lex posterior derogat priori).

    52. De qualquer maneira, em caso de clara e sincera dúvida entre as partes – o que pode ocorrer – quanto à aplicação ou não da CISG em determinada relação comercial, a elas, às partes, sempre é assegurada a faculdade de dispor livremente sobre a aplicação ou não da CISG na celebração do contrato, eliminando-se assim eventuais questões futuras sobre as obrigações das partes. Como de rigor em todo o universo contratual, o princípio da autonomia da vontade das partes é um dos princípios basilares da CISG, tanto que, de acordo com o Artigo 6 da CISG,35 as partes poderão, de comum acordo, acordar expressamente a inaplicabilidade da Convenção.36-37

    
      
        Conclusões
      

      53. A inclusão da CISG no ordenamento jurídico brasileiro já trouxe vantagens ao comércio internacional com partes brasileiras, com diminuição de barreiras culturais e custos em consequência da legislação uniforme.

    

    54. Como foi inclusive enfatizado durante o processo legislativo de aprovação da CISG no Poder Legislativo brasileiro, apesar dela apresentar disposições específicas para os contratos internacionais, que provocam diferentes consequências às obrigações assumidas pelas partes em comparação ao Código Civil brasileiro e outras leis aplicáveis, os princípios da Convenção como a autonomia das partes e a boa-fé contratual estão em completa consonância com a legislação brasileira.

    55. Também resta claro que os dispositivos da CISG não violam os princípios da lei civil estabelecidos pela legislação brasileira, o que assegura aceitação tranquila da Convenção pelo sistema legal brasileiro.

    56. Com relação ao Direito do Consumidor, o objetivo deste artigo, visa apenas trazer à luz algumas das questões que podem provocar dúvidas com relação à aplicação da CISG na esfera das relações de consumo com partes brasileiras.

    57. A dúvida que surge é a de como agirá o aplicador do direito, principalmente o julgador, nos casos de necessidade de análise dos conceitos de consumidor e fornecedor para a definição da existência de relação de consumo internacional, com vista a afastar ou não a aplicação da CISG. Essa questão, até o momento, ainda não foi objeto de julgados no Brasil.

    58. Em tese, como verificado, a análise a ser realizada deve levar em consideração primordialmente os princípios, conceitos e definições constantes da própria CISG, uma vez que esta contém um microcosmo interpretativo próprio e que não deve ser nulificado pela invasão e pela sobreposição de regramentos constantes das legislações domésticas dos Estados Contratantes da Convenção.

    59. De toda forma, é notório que a proteção ao consumidor no Brasil é consolidada e forte (constatação essa evidente das decisões de nossos tribunais, com julgados muito claramente garantidores dos Direitos do Consumidor, em atenção à vulnerabilidade deste). Apesar do já transcorrido tempo da adesão brasileira à CISG, ainda é possível antever o risco de tentativa de importação, na interpretação da CISG, de princípios e conceitos gerais advindos do CDC, introduzindo-se nova caracterização do consumidor e do fornecedor para a CISG, com a descaracterização desta, via desconsideração de sua especificidade. Essa tentativa deve ser, contudo, evitada.

    59. A caracterização de relação de consumo, com base nos preceitos da CISG não tem o condão de ofender a ordem pública e nem violar a proteção do direito do consumidor, previsto no artigo 5.º, inciso XXXII, da Constituição Federal.

    60. Lembre-se que a CISG não foi elaborada com o foco na regulamentação de relações de consumo e não deve ser aplicável quando elas forem claramente configuradas com base nos preceitos da própria CISG, os quais estão, aliás, na grande maioria dos casos, em consonância com a legislação consumerista brasileira.

    -

    *  Trata-se de versão atualizada de texto publicado anteriormente em: “SCHWENZER, Ingeborg; PEREIRA, Cesar. A. Guimarães; TRIPODI, Leandro (coordenadores). A CISG e o Brasil: Convencão das Nacões Unidas para os Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. 1. ed. São Paulo: Marial Pons; Curitiba: Federacão das Industrias do Estado do Parana, 2015.

    1  A adesão foi concluída com o depósito do instrumento de adesão junto ao Secretário-Geral da ONU, Ban Ki-moon (Reference: C.N.177.2013.TREATIES-X.10 – Depositary Notification) – De acordo com a Carta de Adesão: “The Convention will enter into force for Brazil on 1 April 2014 in accordance with its article 99 (2) which reads as follows: When a State ratifies, accepts, approves or accedes to this Convention after the deposit of the tenth instrument of ratification, acceptance, approval or accession, this Convention, with the exception of the Part excluded, enters into force in respect of that State, subject to the provisions of paragraph (6) of this article, on the first day of the month following the expiration of twelve months after the date of the deposit of its instrument of ratification, acceptance, approval or accession.”

    2 No Brasil, Decreto Legislativo 538, de 18 de outubro de 2012, e Decreto 8.327, de 16 de outubro de 2014.

    3 Existem algumas versões da CISG para o português, mas o texto utilizado neste artigo é o constante do Decreto brasileiro 8.327/2014. A versão da CISG do Decreto n. 5/2020 é diferente da versão brasileira. Outras traduções para o português são de Iacyr de Aguilar Vieira (Vieira, Iacyr de Aguilar. L’applicabilité et l’impact de la Convention des Nations Unies sur les Contracts de Vente Internationale de Merchanises au Brésil. Strasbourg: Presses Universitaires de Strasbourg, 2010), e de Maria Ângela Bento Soares e Rui Manuel Moura Ramos (Bento Soares, Maria Ângela; Moura Ramos, Rui Manuel. Contratos internacionais: compra e venda, cláusulas penais, arbitragem. Coimbra: Almedina, 1986).

    4 Artigo 95 da CISG, que estabelece a exclusão da aplicação da CISG com base no Artigo 1(b).

    5 Tal postura positiva com relação à implementação da CISG pelo Brasil também pôde ser observada no Parecer da Comissão de Relações Exteriores e de Defesa Nacional por ocasião da discussão do Projeto de Decreto Legislativo 222-A, de 2011, que deu origem ao Decreto-Legislativo (Revista de Arbitragem e Mediação, RArb, n. 37, Ano 10, abr-jun. 2013, p. 282).

    6“Artigo 1.
(1) Esta Convenção aplica-se aos contratos de compra e venda de mercadorias entre partes que tenham seus estabelecimentos em Estados distintos:
(a) quando tais Estados forem Estados Contratantes; ou (b) quando as regras de direito internacional privado levarem à aplicação da lei de um Estado Contratante. (…)”

    7 Artigos 7, 8 e 9 da CISG.

    8 Importante registrar que as principais fontes de pesquisa são: CLOUT: http://www.uncitral.org/uncitral/en/case_law.html; www.cisg.law.pace.edu; www.cisg-online.ch ou www.unilex.info.

    9 Vide, nesse sentido, (i) Parecer da Comissão de Relações Exteriores e de Defesa Nacional por ocasião da discussão do Projeto de Decreto Legislativo 222-A, de 2011, que deu origem ao Decreto-Legislativo (Revista de Arbitragem e Mediação, RArb, n. 37, Ano 10, abr-jun. 2013, p. 282), e (ii) Basilio, Ana Tereza. Aplicação e Interpretação da Convenção de Viena sob a Perspectiva do Direito Brasileiro, Revista de Arbitragem e Mediação, RArb, n. 37, Ano 10, abr-jun. 2013, p. 44.

    10 “No que concerne à juridicidade, o projeto se afigura irretocável, porquanto: (a) o meio eleito para o alcance dos objetivos pretendidos (normatização via edição de Decreto Legislativo) é o adequado; (b) a matéria nele vertida é cercada de inovação ou originalidade, em face do direito positivo interno em vigor; (c) possui o atributo da generalidade, que exige sejam destinatários do comando legal um conjunto de casos submetidos a um comportamento normativo comum; (d) se afigura dotado de potencial coercitividade, isto é, a possibilidade de imposição compulsória do comportamento normativo estabelecido; e (e) se revela compatível com os princípios diretores do sistema de direito pátrio ou com os princípios especiais de cada ramo particular da ciência jurídica.” – Parecer da Comissão de Relações Exteriores e de Defesa Nacional – Mensagem 636/2010, projeto de decreto legislativo 222-A, de 2011, Revista de Arbitragem e Mediação, RArb, n. 37, Ano 10, abr-jun. 2013, p. 269.

    11 “Artigo 2: Esta Convenção não se aplicará às vendas: (a) de mercadorias adquiridas para uso pessoal, familiar ou doméstico, salvo se o vendedor, antes ou no momento de conclusão do contrato, não souber, nem devesse saber, que as mercadorias são adquiridas para tal uso; (b) em hasta pública; (c) em execução judicial; (d) de valores mobiliários, títulos de crédito e moeda; (e) de navios, embarcações, aerobarcos e aeronaves; (f) de eletricidade.”

    12  “One of the most distinctive features of the CISG appears to be its limited sphere of application, in that the Convention is applicable only to ‘international’ contracts (of sale), to the exclusion of purely national transactions; the latter ones will thus continue to be governed by the applicable domestic law, notwithstanding the entry into force of the CISG in the jurisdiction where the transaction takes place. This approach may be referred to as a ‘two-tier approach’, in that it makes a distinction between the rules that govern a national transaction and the rules that govern that same transaction in the event that it is an international one.” – in Torsello, Marco, “Common Features of Uniform Commercial Law Conventions – A comparative Study Beyond the 1980 Uniform Sales Law”, Sellier. European Law Publishers, 2004, p. 1.

    13 Lembrando que a CISG também pode ser aplicada de forma indireta com o emprego do artigo 1.1.b que estabelece sua incidência quando as regras de direito internacional privado levarem à aplicação da lei de um Estado Contratante.

    14 In Bianca & Bonnel, Commentary on the International Sales Law – The 1980 Vienna Sales Convention, Milan, Giuffrè, 1987, p. 3.

    15 Ambas as Convenções da Haia entraram em vigor em 1972.

    16 O objetivo da Task Force era “the progressive harmonization and unification of the law of international trade” e “coordinating the work of organizations active in this Field and encouraging co-operation among them” e “ promoting wider participation in the existing model and uniform laws” – General Assembly resolution 2205 (XXI) of 17 December 1966 – in Bianca & Bonnel, op. cit., p. 5

    17  Essa é uma das razões pelas quais, juntamente com sua adesão às Convenções da Haia, as Cortes Alemãs foram responsáveis por importantes decisões relativas à CISG e conseguiram fazer com que suas interpretações guiassem as decisões proferidas por outras Cortes de Estados-membros – Nesse sentido, é o esclarecedor artigo do Prof. Ulrich Magnus, “CISG in the German Federal Civil Court”, in Quo Vadis CISG?, coordenação Prof. Franco Ferrari, Ed. Sellier, European Law Publishers, p. 211.

    18 “(…) o legislador da Convenção ao traçar os contornos do contrato de compra e venda internacional de mercadorias, buscou em outros modelos, estes já positivados, um estímulo à criatividade legislativa. Neste aspecto, podemos referir o modelo alemão do BGB e do Uniform Commercial Code Americano, devido a longa tradição de atuação prática no comércio internacional desses dois povos.”- Fradera, Véra Jacob de, “A Saga da Uniformização da Compra e Venda Internacional: da lex mercatoria à Convenção de Viena de 1980, in: Menezes, Wagner (org.). O direito internacional e o direito brasileiro: homenagem a José Francisco Rezek. Ijuí: Editora.

    19 A Contribuição da CISG (Convenção de Viena sobre os Contratos de Compra e Venda Internacional) para a Atualização e Flexibilização da Noção de Contrato no Direito Brasileiro, Revista de Arbitragem e Mediação, RArb, n. 37, Ano 10, abr-jun. 2013, p. 45.

    20  O próprio preâmbulo da Convenção de Viena procura deixar claro seus objetivos: “Considerando que o desenvolvimento do comércio internacional com base na igualdade e em vantagens mútuas constitui elemento importante na promoção de relações de amizade entre os Estados; Estimando que a adoção de regras uniformes para reger os contratos de compra e venda internacional de mercadorias, que contemplem os diferentes sistemas sociais, econômicos e jurídicos, contribuirá para a eliminação de obstáculos jurídicos às trocas internacionais e promoverá o desenvolvimento do comércio internacional.”

    21 Conforme Artigo 7 da CISG:
“A r tigo 7.
(1) Na interpretação desta Convenção ter-se-ão em conta seu caráter internacional e a necessidade de promover a uniformidade de sua aplicação, bem como de assegurar o respeito à boa fé no comércio internacional.
(2) As questões referentes às matérias reguladas por esta Convenção que não forem por ela expressamente resolvidas serão dirimidas segundo os princípios gerais que a inspiram ou, à falta destes, de acordo com a lei aplicável segundo as regras de direito internacional privado.”

    22 Vide parágrafo 8 acima e notas 12 e 13.

    23  In Bianca & Bonnel, op. cit., p. 3.

    24 As expressões uso “familiar” ou “doméstico” são equivalentes ao uso pessoal. Nesse sentido é a explicação de Schwenzer: “Use for ‘family or ‘household’ is equivalent to personal use. The term ‘family is to be interpreted broadly in a sociological way rather than being restricted to blood relatives and those related by marriage, as is usually the case in private law. ‘Family use’ therefore includes the purchase of a present for a god-child or a motor vehicle for the housekeeper. Persons cohabitating are also included in this notion. In any case the examples of the house- keeper and persons cohabitating can be subsumed under the term ‘household’.” In Schlechtriem & Schwenzer Commentary on the UN Convention on International Sales of Goods (CISG) – 4rd Edition, Oxford University Press, p. 49.

    25 Também, de acordo com Schwenzer: “The applicability of the CISC is thus conditional upon the goods being acquired for business purposes. Thereby, it is the intended use, not the actual use which is decisive. Business purpose does, however, not only encompass industrial use, but also professional use Examples therefore also include office equipment bought by a lawyer, the purchase of a dictionary by an author or wet-weather clothing by a maritime pilot, of a camera by a professional photographer, or of soap by a business man for his employees. On the other hand, not only objects which are directly and typically intended for personal needs (such as clothes, food, and furniture) are intended for personal use, but also objects acquired in connection with a hobby; they may also include collectors’ items such as pictures, books, carpets, postage stamps, etc. Personal use also includes consumption of the goods as well as the transfer to a third party as a gift. Goods intended for consumption by consumers naturally can also be objects of commercial sales in which case the Convention is not excluded.”, op. cit., p. 49.

    26 Note-se que a CISG optou por não definir os conceitos de “consumidor” e de “fornecedor”, mas, simplesmente, indicar o objetivo da compra da mercadoria como fator determinante da relação de consumo.

    27  Decisões internacionais recentes sobre o assunto têm analisado o Artigo 2.a para a configuração da exclusão da aplicação da CISG. Alguns exemplos: 1) United States June 30, 2021, District Court of New York, Judge Collen McMahon (MDC S.p.A. v. Shuman) “The evidence demonstrates that Shuman was not a dealer in art, that he purchased art for his personal use, and that MDC’s representatives knew that Shuman was purchasing art for his personal use.” (p. 4), Disponível em https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/united-states-june-30-2021-district-court-mdc-spa-v-shuman; 2) China April 25, 2021, Intermediate People's Court (Yang Jianbing v. Yucheng Huayu Machi2) China April 25, 2021, Intermediate People's Court (Yang Jianbing v. Yucheng Huayu Machi 2021-intermediate-peoples-court-yang-jianbing-v-yucheng-huayu-machinery; 3) Switzerland May 28, 2019, Bundesgericht [Federal Supreme Court], Disponível em https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/switzerland-may-28-2019-bundesgericht-federal-supreme-court; e 4) Germany May 15, 2020, Landgericht [Regional Court] (Dodge Grand Caravan Case), Disponível em https://iicl.law. pace.edu/cisg/case/germany-may-15-2020-landgericht-regional-court-dodge-grand-caravan-case.

    28 “No caso de conflito, tendo em vista o caráter hierárquico dos dois diplomas, devem ser levado em consideração os critérios de anterioridade e especialidade, na medida em que, caso preenchidos os requisitos do texto convencional e atendidos os critérios excepcionalistas, deverá ser aplicado o texto convencional, de modo a manter o Brasil em posicionamento jurídico legítimo perante a comunidade internacional, respeitados os critérios principiológicos da legislação doméstica, a qual, tal como a norma internacional, foi vítima de grandes impactos atribuídos pela construção da sociedade e fatores históricos que contribuíram para as grandes e gradativas conquistas obtidas ao longo do tempo.” Maluf, Vanessa Estephan. Brasil e CISG: Consumidor e Comprador à Luz da Convenção das Nações Unidas para os Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Dissertação (Mestrado) apresentada à Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 2016, p. 142-143.

    29 No mesmo sentido, vide Pignatta, Francisco A., “Comentários à Convenção de Viena de 1980 – Artigo 2” – www.cisg-brasil.net, novembro/2011, p. 5.

    30Op. cit., p. 54.

    31 Referência a outros autores, vide nota de rodapé 63, In Commentary on the UN Convention on International Sales of Goods (CISG) – 4rd Edition, Oxford University Press, p. 55

    32  Artigo 5.º, XXXII, da Constituição Federal: “Art. 5.º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (…) XXXII – o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor; (…)”.

    33 Artigo 4. “Esta Convenção regula apenas a formação do contrato de compra e venda e os direitos e obrigações do vendedor e comprador dele emergentes. Salvo disposição expressa em contrário da presente Convenção, esta não diz respeito, especialmente:(a) à validade do contrato ou de qualquer das suas cláusulas, bem como à validade de qualquer uso ou costume; (b) aos efeitos que o contrato possa ter sobre a propriedade das mercadorias vendidas.”
Artigo 5. “A presente Convenção não se aplica à responsabilidade do vendedor por morte ou lesões corporais causadas pelas mercadorias a qualquer pessoa.”

    34 Op. cit., p. 3.

    35  Artigo 6. “As partes podem excluir a aplicação desta Convenção, derrogar qualquer de suas disposições ou modificar-lhes os efeitos, observando- se o disposto no Artigo 12.”

    36 Ocorre, contudo, que a opção das partes em excluírem a CISG em contratos internacionais de compra e venda de mercadorias que seriam, normalmente, regulados pela Convenção, é contrária aos objetivos primordiais da CISG, quais sejam, a uniformização da legislação internacional sobre o tema, com redução de custos e facilitação do comércio internacional de mercadorias. A facilitação da contratação e a uniformização, com eliminação das barreiras comerciais e legais entre as partes de diversos países, ficariam claramente prejudicadas. Além disso, as partes que optarem pela exclusão da aplicação da CISG terão que se apoiar na jurisprudência emanada do judiciário local, perdendo, com isso a possibilidade de utilização da já ampla jurisprudência interpretativa da CISG desenvolvida internacionalmente. 
A  opção de exclusão da CISG, apesar de cômoda para partes brasileiras por conta da utilização dos dispositivos dos Códigos Civil e Comercial e demais legislações aplicáveis, elimina, dessa forma, os fundamentos de sua criação, bem como todos os objetivos e princípios da CISG, colocando-se, os contratantes, de certa forma, mais distantes nas relações comerciais internacionais desenvolvidas por conta da CISG.

    37 Sobre as várias nuances da autonomia da vontade na aplicação ou exclusão da CISG pelas partes, mormente no direito brasileiro, v. Beneti, Ana Carolina Aguiar, CISG – Convenção de Viena das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias, como legislação uniforme, e sua correlação com as regras de Direito Internacional Privado brasileiras, Tese de Doutorado, Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo – USP, São Paulo, 2021.
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      Introdução
    

    Os contratos internacionais comportam peculiaridades de toda ordem: complexidade de atores, fluidez de contingências, polissemia de termos e, sobretudo, pluralidade de leis potencialmente aplicáveis.

    Em face desse cenário delicado, é preciso muito cuidado na escolha da lei que regerá o contrato.

    É bem verdade que a redação de um contrato, por si só, é incompleta. Não se prevê (e nem se poderia) todas as contingências futuras, pois a racionalidade humana é limitada e há assimetria de informações no mercado internacional. Ocorre que a incompletude, inerente ao contrato, torna possível o advento de opções estratégicas, seja no sentido de explorar os meandros ou hiatos na regulação contratual, ou no sentido de levar uma das partes, ou ambas, a ponderar ex post os custos e benefícios do cumprimento e do descumprimento das obrigações emergentes do contrato.

    Quando tratamos de um contrato internacional, em tese, as contingências a serem previstas e os riscos daí advindos são multiplicados; as leis domésticas à disposição – pensadas e orientadas para mercados e entes nacionais – pouco ou quase nada auxiliam na redação do desenho contratual. A lei aplicável assume, então, função-chave no êxito da transação. E é justamente aqui que reside o objeto do presente estudo. Demonstraremos que a Convenção de Viena de 1980 sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG) representa a opção mais economicamente desejável no âmbito internacional para regular tais trocas, pois a sua redação, flexível e adequada ao mercado, busca a manutenção do contrato e gera melhorias de Pareto, ao estimular a sua celebração por meio de regras flexíveis, em particular a referência a usos e costumes, abordados no presente artigo.

    
      
        1. Contratos Internacionais: riscos e custos de transação
      

      As partes incluem termos, em seus contratos, que descrevem a realização do seu objeto e disciplinam os principais riscos que afetam o valor das obrigações pactuadas. Os termos podem descrever os bens a serem entregues, a data e meio da entrega, ou a identificação da parte que suportará o risco da execução do negócio. Também podem liberar o vendedor de suas obrigações se uma greve ou evento semelhante ocorrer (caso fortuito ou força maior).

    

    Um contrato teoricamente completo descreveria todos os riscos possíveis, mas os custos de transação – incluindo o custo da negociação e da redação do contrato, especialmente na perspectiva internacional aqui tratada – e a impossibilidade de previsão de todos e quaisquer eventos, inclusive os de pouca probabilidade, tornam os contratos incompletos. Ademais, as partes podem escolher alguns termos ou evitar outros, por razões estratégicas, no intuito de explorar algumas disposições, ou evitar outras também por razões estratégicas, tudo no afã de explorar um poder de barganha superior ou de valer-se de uma assimetria de informação. Portanto, os contratos, via de regra, são bastante incompletos.

    Dito isso, se o sistema jurídico não proporciona adequado grau de segurança e de previsibilidade, torna-se difícil a concretização das transações econômicas, porque essa concretização implica o consumo de maior quantidade de recursos, em decorrência desse acréscimo de risco. O aumento do grau de segurança e de previsibilidade jurídicas leva à diminuição dos custos de transação.

    Não se pode esquecer da sofisticação inerente ao âmbito internacional, em que as operações entabuladas podem exigir conhecimento técnico e multidisciplinar. Some-se a isso o fato de que um contrato internacional envolve variáveis múltiplas: barreiras linguísticas e culturais, além de legislação estrangeira no mais das vezes alheia a uma das (ou ambas as) partes. E variáveis não controladas e/ou pouco aferíveis geram custos de transação.

    Os custos de transação compreendem os custos com a realização de cinco atividades que tendem a ser necessárias para viabilizar a concretização de uma transação. Primeiro, a atividade pela busca pela informação sobre regras de distribuição de preço e qualidade de mercadorias, sobre insumos de trabalho e a busca por potenciais compradores e vendedores, assim como de informação relevante sobre o comportamento desses agentes e a circunstância em que operam; segundo, a atividade de negociação, que será necessária para determinar as verdadeiras intenções e os limites de compradores e vendedores na hipótese de a determinação dos preços ser endógena; terceiro, a realização e a formalização dos contratos, inclusive o registro nos órgãos competentes, de acordo com as normas legais, atividade fundamental do ponto de vista do direito privado, pois é o que reveste o ato das garantias legais; quarto, o monitoramento dos parceiros contratuais com o intuito de verificar se aquelas formas contratuais estão sendo devidamente cumpridas, e a proteção dos direitos de propriedade contra a expropriação por particulares ou pelo próprio setor público. Finalmente, a correta aplicação do contrato, bem como a cobrança de indenização por prejuízos às partes faltantes ou que não estiverem seguindo corretamente suas obrigações contratuais, e os esforços para recuperar controle de direitos de propriedade que tenham sido parcial ou totalmente expropriados.1

    Além das lacunas não-intencionais do contrato, também há as lacunas intencionais, quando os custos de transação inerentes ao preenchimento de uma omissão (a alocação dos riscos ex ante entre as partes) forem superiores à perspectiva de revés (ou seja, os custos de transação das perdas ex post entre as partes, ponderados pela probabilidade de tais perdas ocorrerem).2

    De acordo com os ensinamentos de Kaplow e Shavell,3 os contratos são incompletos por três motivos. O primeiro deles é o fato de ser muito dispendioso redigir acordos mais completos. Em segundo lugar, reside a dificuldade de se verificar algumas variáveis contratuais por parte dos tribunais. E, finalmente, está o fato de que os imprevistos passíveis de gerar as incompletudes podem se demonstrar nem tão danosos às partes quanto parecem.

    Segundo Avery Katz,4 as hipóteses incluídas sob o rótulo de “custos de transação” podem ser divididas em dois grupos: custos de implementação e custos de comportamentos estratégicos. Os custos de implementação são os recursos usados na aproximação das partes, na execução e administração do contrato e na execução da negociação, incluindo as despesas de comunicação, de aquisição de informações e de elaboração de documentos. Eles são os mais importantes do ponto de vista metodológico e didático, já que são mais bem definidos, representando custos efetivos e, a princípio, mensuráveis, para a realização de atividades específicas. Eles podem ser justificados pelo fato de ajudarem a reduzir custos futuros de gestão e execução dos contratos. Já os custos de comportamento estratégico são as perdas sofridas pelas partes na tentativa de maximizar seus ganhos individuais em relação aos lucros potenciais da transação.

    No âmbito internacional, a celebração de contratos de compra e venda entre partes com sede em diferentes países implica risco legal e custo de transação. As partes contratantes muitas vezes precisam analisar diferenças importantes nas leis nacionais e nos respectivos negócios, aumentando assim os custos transacionais. Além disso, a negociação sobre a lei aplicável pode não ajudar, uma vez que o conflito de leis, no mais das vezes, limita essa possibilidade. Quanto maior a incerteza com relação à lei aplicável e suas particularidades, maiores o risco e os custos.

    Nesse ambiente de incertezas de ordem jurídico-econômica e desconfianças quanto às peculiaridades da lei aplicável ao contrato internacional e suas idiossincrasias, surge a CISG.

    A CISG opera por meio de regras harmônicas e uniformes, notadamente nos aspectos de maior divergência entre os ordenamentos jurídicos, a saber, a formação (e prova) do contrato, a interpretação dos pactos e condutas prévias (e atuais) das partes, as obrigações do comprador e vendedor, as obrigações recíprocas, além das consequências advindas do desate (pré)maturo do vínculo, o inadimplemento, a resolução do contrato e as perdas e danos.

    Analisaremos, a seguir, o recurso aos usos e costumes na CISG e de que forma tal mecanismo garante melhorias de Pareto aos seus usuários.

    
      
        2. Os usos e costumes na CISG
      

      O costume é a prática reiterada, contínua e espontânea, pinçada do tecido social, e que reclama a reunião de dois elementos fundantes: o uso efetivo da prática e a consciência da coletividade em torno de sua observância, o que a reveste de força normativa.5 Do ponto de vista da análise econômica, o costume seria fruto de uma evolução institucional de tentativa e erro, análogo a um certo darwinismo social por meio do qual mecanismos e práticas ineficientes (ao comércio, no caso vertente) são abandonadas em troca de outros mais eficientes no regramento da conduta das partes. Indubitavelmente, os usos e costumes compõe, numa perspectiva northiana, parte das instituições sociais, isto é, das regras do jogo que condicionam o funcionamento do mercado (e da sociedade).

    

    No plano jurídico, tais práticas assumem o status de regras jurídicas, tornando-se normas vinculantes por imposição da coletividade, através do uso prolongado e ininterrupto.

    Os usos e costumes, ou uso do tráfico, nas palavras de Pontes de Miranda, quer se trate de usos e costumes de regras jurídicas, quer se trate de simples usos e costumes que preenchem conteúdo de negócios jurídicos como elementos do suporte fático, podem ser interpretativos. Logo, ou são regras jurídicas de interpretação ou são enunciados que dizem como se entendem as manifestações de vontade.6

    Parece claro, contudo, que os usos e costumes convidam os operadores do direito a realizar um exame factual, a fim de averiguar a concepção espontânea de juridicidade oriunda do tecido social, evidentemente que dentro do esquadro que define os contornos da lide e igualmente abre a reflexão para necessidade da prova desta regra jurídica construída socialmente (por exemplo, o STJ aceitou a prova testemunhal para prova dos usos e costumes mercantis domésticos7); em arbitragens, pode-se pensar na figura do expert witness ou da testemunha técnica com este papel de educar o painel arbitral sobre as práticas de mercado. Instituições arbitrais cujas regras procedimentais são mais recentes, a exemplo da Corte de Arbitragem para a Arte8, que instituiu suas regras procedimentais em 1º de janeiro de 2019, e o Centro de Arbitragem e Mediação da Organização Mundial da Propriedade Intelectual9, cujo regulamento de arbitragem foi atualizado em 1º de julho de 2021, além de prestigiarem a atuação de experts no trabalho de instruir o tribunal arbitral, também têm determinações expressas de que os árbitros, em suas sentenças, devem levar em consideração os usos e costumes mercantis.

    Em arbitragens, aliás, o exame do tecido social, dos elementos que circundam a lide e da verdadeira intenção das partes, face à incompletude dos contratos, ganha um caráter especialmente relevante: vale mencionar que, recentemente, no caso Kout Food Group Company v. Kabab-JI Sal Company, ao confrontar a redação das disposições materiais de um contrato de franquia, com os aspectos específicos da cláusula arbitral, da execução do contrato e da própria condução da arbitragem, a Cour d'appel de Paris proferiu decisão diametralmente oposta à da England and Wales Court of Appeal, sobre um mesmo tema: enquanto o tribunal britânico, com base em sua típica interpretação rigorosa dos contratos, decidiu que, na ausência de uma previsão diversa, a lei aplicável à cláusula arbitral deveria ser aquela aplicável ao contrato (no caso, a lei inglesa)10, a corte francesa, embasando-se na doutrina da separabilidade e em sua jurisprudência, decidiu que, na ausência de acordo expresso, a lei aplicável à cláusula arbitral seria a da sede da arbitragem (no caso, a lei francesa)11. A consequência disso, no caso em comento, foi que, na França, ficou decidido pela extensão da cláusula arbitral a uma parte que, embora não fosse signatária, estava envolvida com a execução contratual. Na Inglaterra, esta extensão não ocorreu.

    Pois bem, em se tratando de um uso ou costume comercial, naturalmente que a presunção é a do conhecimento das partes, porque difundido socialmente e de fácil acesso, sendo baixa a assimetria de informações entre as partes e a regra jurídica (o que certamente é mais eficiente e reduz custos de transação se comparado a uma regra legal imposta pelo Estado e que muitas vezes não reflete a realidade do mercado e causa estranhamento e surpresa às partes contratantes, como, por exemplo, a indenização em 1/12 ao representante comercial conforme a lei brasileira, mas que não existe em diversos outros países, nem mesmo da América Latina12).

    Nesse sentido, a regra contida no art. 9 da CISG direciona o intérprete dos negócios jurídicos aos usos do âmbito negocial, ou seja, àqueles usos aos quais ambos os negociantes supostamente tiveram acesso prévio.13 Cuida-se, portanto, não apenas de preservar o regulamento comportamental das partes de acordo com regras espontânea e eficientemente desenvolvidas no âmbito do mercado, mas também de tutelar as expectativas legítimas de uma e de outra parte, a relação de confiança que resulta da incidência, nos negócios jurídicos bilaterais, do princípio da boa-fé objetiva.14

    Aliás, a esse respeito, o festejado jurista Emilio Betti15 esclarece, de maneira elogiável, o modus operandi de interpretação de uma declaração contratual, ao propugnar que não é a vontade das partes in abstracto que deve ser considerada, mas a declaração ou o comportamento, enquadrados na moldura das circunstâncias que lhes confere significado e valor. Destarte, o que conta não é tanto o teor das palavras ou a materialidade das atitudes, mas sim a situação objetiva nas quais elas foram pronunciadas ou subscritas16.

    A forma através da qual o negócio jurídico se torna reconhecível no âmbito social pode ocorrer via declaração ou mediante comportamento, sem valor de declaração. O fenômeno descortinado por meio da declaração é a transformação do pensamento íntimo à expressão objetiva, dotada de vida própria, perceptível e apreciável no mundo social.

    Portanto, o elemento central do negócio jurídico é o conteúdo da declaração ou do comportamento. Estes desempenham função de relevo na celebração do vínculo, pois somente serão reputados como negócio jurídico quando contiverem conteúdo preceptivo relativo a uma matéria de autonomia privada, e a respeito desse conteúdo assumam função constituída insubstituível, de sorte que o negócio jurídico só por essa forma pode atingir os efeitos jurídicos correspondentes.

    O art. 9 da CISG dispõe que as partes estão vinculadas por qualquer uso ou prática por elas estabelecido ou acordado, bem como a usos aplicáveis ao contrato e a sua formação, reconhecidamente observados no comércio internacional, com relação ao contrato em particular (salvo acordo em contrário das partes), cuja ciência tinham ou deveriam ter as partes. O referido artigo permite reflexões importantes sobre a redução de custos de transação em contratos regulados pela CISG, por confiar às partes ampla autonomia e flexibilidade no desenho dos riscos, direitos e obrigações contratuais.

    A esse respeito, pode-se pensar numa miríade de práticas estabelecidas entre as partes que dispensam o detalhamento no pacto firmado, seja com relação à formação do contrato – exigências ou formalidades específicas adotadas, modificadas e/ou dispensadas entre as partes – ou mesmo em sua execução.

    A jurisprudência é vasta e rica em exemplos interessantes sobre a funcionalidade, extensão e efeitos do art. 9 da CISG. Por exemplo, há decisões judiciais que determinaram que os Incoterms17 estão incorporados à CISG via art. 9(2) e, portanto, devem ser observados na execução do contrato;18 casos há em que se reconhece a absorção automática de usos e costumes de determinados âmbitos negociais ao contrato em disputa;19 o efeito vinculante das práticas comerciais estabelecidas entre as partes (art. 9(1) da CISG20), que requer um comportamento regularmente observado e não episódico, mas sim com frequência e intensidade aferíveis na relação comercial estabelecida21.

    Nesse sentido, oportuno lembrar que a coerência comportamental das partes está fortemente ligada à proibição do venire contra factum proprium,22 cuja origem advém do princípio da boa-fé objetiva. O sujeito envolvido na avença, por seus atos, palavras e gestos, desperta no outro sujeito da relação a confiança de que a obrigação será devidamente adimplida. O que vincula não é o ato em si, mas sim a confiança que o comportamento das partes despertou nos sujeitos da relação.23

    A proibição do comportamento contraditório assegura a manutenção da situação de confiança legitimamente criada nas relações jurídicas contratuais.

    O art. 9 da CISG reconhece a fidelidade à palavra dada, atribui força jurígena aos usos e costumes da atividade negocial, confirmando que são eles que orientam e definem o comportamento das partes no processo obrigacional e atuam decisivamente na interpretação dos contratos.

    Destarte, as práticas mercantis reiteradas entre os contratantes, e/ou aquelas amplamente conhecidas em determinada atividade negocial, devem ser atentamente apreendidas durante o processo hermenêutico desempenhado pelos julgadores24.

    É preciso preocupar-se em interpretar a declaração contratual valendo-se do complexo de circunstâncias no qual a declaração de vontade e o comportamento se enquadram, como que em sua essência, assumindo significação e relevo em razão dos objetivos propugnados.

    Apenas a título exemplificativo da leitura sistêmica da CISG,25 as circunstâncias mencionadas no art. 18 (formação do contrato) representam cláusula aberta e, por conseguinte, sujeitas às determinações, tanto do art. 9(2), como as do art. 8(3).

    Essas circunstâncias são traduzidas nas práticas negociais entabuladas entre as partes, mormente quando não há aceitação expressa em contratos anteriores, ou há um uso negocial já desenvolvido entre os contratantes ou mesmo no âmbito negocial específico, o qual dispense o aceite declarado, ou mesmo em contingências outras em que o silêncio é a resposta razoável para o aceite.

    Portanto, destaca-se a ampla flexibilidade de contratação das partes sob o regime da CISG, o que gera inequívoca melhoria de Pareto às partes, que irão cooperar na medida em que desfrutam do benefício proporcionado pelo jogo de interesses instrumentalizado pelo contrato. Logo, uma rubrica aposta a uma invoice, por exemplo, demonstrando assentimento, pode ser interpretado como aceite.26 Atos comerciais conexos podem ser interpretados como tendentes à perfectibilização do contrato,27 assim como a remessa das mercadorias sem a negativa da outra parte, ou a coleta da mercadoria por um terceiro, situações essas em que se pode reputar aceita a proposta contratual.28

    Portanto, vimos que o recurso a usos e costumes da CISG permite a aplicação de regras adaptáveis e sensíveis às contingências do comércio internacional, desonerando as partes de detalharem todas as etapas do contrato, remetendo-as a práticas pré-existentes ou a usos e costumes de amplo conhecimento no ramo de atividade específico.

    
      
        Conclusões
      

      É preciso dizer que a CISG, ainda que encontre semelhanças em modelos nacionais, é um sistema jurídico próprio e neutro, pensado e construído para facilitar trocas internacionais no mercado. E isso pode ser verificado em sua fisiologia e no “DNA” de suas regras – flexíveis e eficientes, tal qual o recurso a usos e costumes, em contraposição a leis domésticas que regulam partes nacionais e, no mais das vezes, adotam posicionamentos entendidos apenas no contexto local.

    

    Em última análise, é possível perceber que o mecanismo interpretativo de usos e costumes da CISG confere à compra e venda internacional um modelo flexível de regulação jurídica, fundamentando-se em práticas preexistentes, imprescindível e tão grata à dinamização do comércio. E isso atende à racionalidade econômica, tratando-se de uma regulação benéfica, que reduz custos de transação no mercado e estimula a celebração de contratos.

    -

    *  Trata-se de versão atualizada de texto publicado anteriormente em: “SCHWENZER, Ingeborg; PEREIRA, Cesar. A. Guimarães; TRIPODI, Leandro (coordenadores). A CISG e o Brasil: Convenção das Nações Unidas para os Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. 1. ed. São Paulo: Marial Pons; Curitiba: Federação das Indústrias do Estado do Paraná, 2015”.
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