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    APRESENTAÇÃO


    O Comitê Brasileiro de Arbitragem (“CBAr”) tem a honra de apresentar esta obra, composta por textos de excelência, escritos por autores que compartilham o entusiasmo pela evolução do direito contratual brasileiro por meio do estudo do direito comparado e dos instrumentos internacionais, especialmente a Convenção das Nações Unidas para a Venda Internacional de Mercadorias (“CISG” ou “Convenção”).


    O lançamento desta coletânea é resultado do trabalho de coordenação de Gustavo Santos Kulesza e Rodrigo Moreira à frente do Grupo de Estudos sobre CISG e Arbitragem, organizado pelo CBAr, que consubstancia uma de suas fortalezas acadêmicas, propiciando debates de grande qualidade entre seus associados, divididos entre vários Grupos de Estudos.


    Após exercerem o papel de coordenadores por mais de 5 anos, Gustavo e Rodrigo encerram sua atribuição na liderança do Grupo de Estudos, presenteando a comunidade jurídica com livro que é verdadeiro marco na análise do direito contratual brasileiro. A seguir, apresenta-se breve sumário dos capítulos que o compõem.


    Lauro Gama Jr. abre a coletânea com o texto “O Impacto da CISG no Direito Contratual Brasileiro”. O autor dá destaque ao papel do Willem C. Vis Arbitration Moot (competição internacional de arbitragem) no aprendizado e na divulgação da CISG no Brasil, para posteriormente tratar de algumas das inovações do direito contratual brasileiro inspiradas pela CISG. Ao fim, remete a temas que, em sua opinião, sofrerão a mesma influência no futuro.


    Ligia Espolaor Veronese escreve sobre “A contribuição da CISG para o direito contratual brasileiro: uma análise jurisprudencial”. Faz análise jurisprudencial da aplicação da CISG ao direito brasileiro após os primeiros anos de sua entrada em vigor. Conclui que ainda há muito o que se avançar nesse aspecto. Segundo a autora, os tribunais brasileiros, quando empregam a CISG, ainda o fazem de forma limitada e indireta.


    Ana Carolina Aguiar Beneti é autora do artigo “Restrições à incidência do princípio da função social do contrato nos contratos regidos pela CISG”. O texto analisa a relação entre o princípio da função social do contrato e a preservação do microssistema instituído pela CISG, tendo em vista, principalmente, a necessidade da aplicação e da interpretação uniformes da Convenção. Nesse contexto, examina se haveria lugar para o emprego do princípio da função social do contrato nas contratações regidas pela CISG no Brasil.


    Pedro Silveira Campos Soares analisa o “Requisito de forma nas contratações eletrônicas segundo a CISG”. O texto investiga a controvérsia a respeito do uso de meios de comunicação eletrônica no âmbito de contratos internacionais regidos pela Convenção, com enfoque para a interpretação do artigo 13 da Convenção, colmatando suas lacunas, tendo em conta o princípio de liberdade de forma previsto no artigo 11 do tratado.


    Ana Teresa de Abreu Coutinho Boscolo discorre a respeito da “Conservação dos contratos: contribuição da CISG para o direito brasileiro”. A autora apresenta um estudo sobre o adimplemento substancial no contexto da CISG e do direito brasileiro, de modo a verificar como a Convenção contribui para a evolução do direito brasileiro e para a harmonização do direito em geral em relação ao tema, com especial destaque para o princípio da conservação dos contratos.


    Gustavo Santos Kulesza é autor do artigo “Quem ‘redigiu o dispositivo’? Aplicação da interpretatio contra proferentem a contratos negociados no direito brasileiro”. Procura esclarecer algumas dúvidas decorrentes da ampliação do campo de incidência da interpretatio contra proferentem no direito brasileiro por meio da Lei da Liberdade Econômica (Lei nº 13.784/2019), com foco nas lições extraídas do direito contratual internacional.


    Bruno Barreto de Azevedo Teixeira examina os “Remédios contra o inadimplemento”. Explora o sistema de remédios contra o inadimplemento na CISG, buscando compreender, a partir da análise de seus efeitos, se há espaço para atualização das regras contratuais brasileiras sobre o tema.


    Amanda Guimarães Cordeiro disserta acerca do “Período de graça na CISG e normas similares no direito brasileiro”. A autora aborda o instituto do período de graça (Nachfrist) na CISG e traça comparativo entre o tema e a concessão de prazos suplementares para o cumprimento de obrigações prevista em normas brasileiras.


    Giovana Benetti apresenta estudo quanto “A resolução parcial de contratos de compra e venda internacional de mercadorias”. Objetiva identificar quais são os critérios para a resolução parcial da relação contratual segundo as normas da Convenção, mais especificamente os artigos 51 e 73 do tratado. A partir desta análise, ilustra o papel que a Convenção desempenha como fonte de inspiração ao desenvolvimento e ao aprimoramento de dispositivos contidos em normas de direito doméstico.


    Leonardo Polastri Lima Peixoto é autor do artigo “A transferência de risco no Código Civil brasileiro e na CISG”. Propõe contraponto entre o regime da transferência de risco na compra e venda de mercadorias no Código Civil brasileiro e na CISG. Para tanto, busca definir o conceito de risco nos dois diplomas, para depois abordar o momento da passagem de risco do vendedor ao comprador e a distribuição do risco entre ambos sob a égide da Convenção e do direito pátrio.


    Bernard Potsch explica “O regime de conformidade das mercadorias e suas possíveis contribuições à disciplina dos vícios redibitórios”. Trata da matéria da conformidade das mercadorias na CISG e de suas possíveis contribuições à disciplina dos vícios redibitórios prevista no direito brasileiro. Para além do uso das soluções adotadas pela CISG como preceito interpretativo no desenvolvimento da temática, o autor indica cinco propostas atinentes a potenciais modificações legislativas.


    Maria Beatriz Rizzo Delamuta escreve o texto “Fundamental breach e inadimplemento definitivo: um paralelo entre a CISG e o direito privado brasileiro sob a perspectiva do interesse do credor”. Traça as semelhanças e as diferenças entre a fundamental breach na CISG e o inadimplemento definitivo no Código Civil, em ambas as hipóteses à luz do interesse do credor.


    Hugo Tubone Yamashita é autor do texto “A resolução extrajudicial no Código Civil brasileiro e na Convenção das Nações Unidas sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias”. Investiga a hipótese de resolução extrajudicial no âmbito do Código Civil brasileiro e da CISG, buscando identificar as diferenças e semelhanças entre ambos os regimes.


    Laura França Pereira examina “A teoria do inadimplemento eficiente (efficient breach), os esforços de unificação ou harmonização do direito contratual e o direito brasileiro”. Aborda a chamada efficient breach, teoria surgida nos Estados Unidos da América com base em preceitos da common law e da Análise Econômica do Direito. A autora analisa em que medida os esforços de harmonização do direito contratual, em especial por meio da CISG e dos Princípios UNIDROIT, podem contribuir ao desenvolvimento da discussão sobre inadimplemento eficiente no âmbito doméstico.


    Pedro Martini apresenta “Possíveis contribuições da CISG e dos Princípios do UNIDROIT para a exclusão da responsabilidade contratual no direito brasileiro”. O texto é dedicado à análise de possíveis contribuições de fontes internacionais sobre o direito contratual, como a CISG e os Princípios do UNIDROIT Relativos aos Contratos Comerciais Internacionais, para o direito contratual brasileiro, em especial quanto às hipóteses de exclusão de responsabilidade.


    Vera Cecília Monteiro de Barros disserta quanto à “Previsibilidade do dano contratual no direito do comércio internacional”. Trata da previsibilidade do dano contratual como critério limitador de responsabilidade no direito do comércio internacional, à luz das normas contidas nos principais instrumentos de harmonização do direito contratual, com enfoque particular na CISG.


    Christian Sahb Batista Lopes desenvolve estudo sobre “A quantificação da indenização e operações substitutivas na compra e venda de mercadorias: A CISG e o Direito Brasileiro”. Analisa a aplicação do critério da “operação substitutiva”, método de quantificação de danos baseado na diferença entre o preço contratado e o preço (efetivo ou potencial) de operação com terceiro, para a hipótese de inadimplemento da compra e venda doméstica à luz do direito brasileiro.


    Daniel Dias aborda a “Mitigação de danos: análise da compra e da venda substitutivas”. O autor também analisa a compra e a venda substitutivas como medidas típicas para mitigação do dano no direito contratual brasileiro, assim como a execução substitutiva e a venda particular como alternativas, respectivamente, à compra e à venda substitutivas, a fim de preencher as lacunas presentes no direito nacional.


    Em razão da abrangência dos artigos, voltados ao exame de temas que compõem o âmago do direito contratual pátrio, bem como em função do gabarito de seus autores, todos especialistas na matéria, a presente obra consubstancia produção intelectual de destacada qualidade, cuja leitura é vivamente recomendada, fruto da realização de um dos objetivos institucionais do CBAr, que é fomentar o debate científico especializado.


    Giovanni Ettore Nanni
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      1. O Impacto da CISG no Direito Contratual Brasileiro

    


    

      Lauro Gama Jr.

    


    

      Introdução

    


    

      A CISG, modelo eclético e fonte de inspiração da reforma legislativa

    


    Muito já se disse sobre a Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (“Convenção de Viena”, “Convenção” ou “CISG”) como modelo de harmonização, convergência e reforma do direito1. Desnecessário, pois, ressaltar a importância da Convenção como role model2. Basta apontar que a CISG inspirou um número considerável de países na reforma de seus respectivos direitos contratuais, dentre eles: os países escandinavos, Estônia, Países Baixos, Alemanha, China, Rússia e, mais recentemente, a França. Provavelmente, a influência global da CISG constitui uma feliz e imprevisível consequência do modelo eclético de uniformização do direito por ela adotado.


    Sobre o ponto, Filip De Ly diz que a CISG representa um compromisso entre unidade e diversidade, em que prevalece a primeira, havendo, todavia, espaço para a atuação de normas nacionais eventualmente aplicáveis. Segundo ele, a Convenção exibe seu ecletismo ao permitir uma saudável convivência entre suas próprias normas uniformes, as derivadas de outras fontes (nacionais ou internacionais) e a autorregulamentação privada. Ou seja, dotada de uma estrutura aberta, a CISG forma um sistema jurídico permeável, que interage e deixa espaço para a atuação de regras de origens diversas. Além disso, não tem a pretensão de regular todos os aspectos e suprir todas as eventuais lacunas do contrato internacional de compra e venda, deixando parte dele sujeito ao império de direitos nacionais3 ou de outros diplomas internacionais.


    

      

        A CISG no Brasil

      


      O Brasil é um membro retardatário do sistema da Convenção de Viena, iniciado em 1988, com a sua entrada em vigor. Somente em 2014 incorporou-a ao ordenamento nacional4 e sua aplicação direta pelos tribunais ocorreu, pela primeira vez, em 20175.


    


    A presença da CISG nos contratos internacionais de compra e venda de mercadorias envolvendo partes brasileiras promoverá ainda mais o seu estudo pelas novas gerações de estudantes, ampliando a presença do Brasil no Willem C. Vis Moot Arbitration6 e noutras competições de caráter educativo. Somente isso já indica o potencial de influência da CISG no direito brasileiro dos contratos.


    Interessante notar, porém, que o impacto da Convenção de Viena no direito nacional remonta a momento bem anterior à sua incorporação formal ao ordenamento. A partir dos anos 2000 – e sobretudo através dos interstícios do Código Civil brasileiro de 2002 (“Código Civil”, “Código” ou “CCB”)7 – penetraram no direito contratual brasileiro noções centrais da Convenção de Viena, tais como o “dever de mitigação dos próprios prejuízos”, o “inadimplemento antecipado do contrato”, a ideia de “adimplemento substancial do contrato”, que se liga à de “violação essencial”, e à “ampliação de regras de interpretação contratuais”. Essa notável influência da Convenção decorreu do trabalho de professores, estudantes, juízes e advogados, conscientes do seu relevante papel na renovação do direito contratual brasileiro.


    Vejamos, em primeiro lugar, o dever do credor de evitar o agravamento de seus próprios prejuízos, derivado do art. 77 da CISG e do princípio geral da boa-fé contido no Código Civil8.


    

      

        I. O dever de mitigar os próprios prejuízos

      


      

        O dever de mitigar os próprios prejuízos como princípio geral 

      


      Primeira e mais direta influência da CISG no direito contratual brasileiro, o dever de mitigar seus próprios prejuízos impõe-se ao contratante inocente ante o inadimplemento da parte contrária.


      Originado na common law inglesa na virada do séc. XIX para o séc. XX, o dever jurídico de atenuar seus próprios prejuízos atua como um limite à indenização devida à parte adimplente9, em razão de sua conduta agravante do prejuízo após o inadimplemento pelo faltoso. A regra ainda goza de muito prestígio no direito anglo-saxão. Recentemente, em 2010, o então juiz da Corte de Apelação da Inglaterra e País de Gales, Sir Bernard Rix, hoje árbitro internacional, recordou a extensão da norma no caso Lombard North Central Plc v Automobile World (UK) Ltd10. Disse que o dever de mitigar advém tanto de disputas contratuais como extracontratuais, e impede que a parte prejudicada seja indenizada por qualquer perda que pudesse ter evitado através de medidas razoáveis.


    


    Por outro lado, a mesma regra proíbe a tomada de medidas irrazoáveis e que possam aumentar o prejuízo. Em particular, enfatizou que recai sobre a parte inadimplente – a mesma que colocou a parte inocente em difícil situação – o ônus de demonstrar que a outra parte – que apenas tem de fazer o que é razoável nas circunstâncias – deixou de mitigar seu prejuízo11.


    Na prática da arbitragem, o dever de limitar os próprios prejuízos converteu-se em princípio geral do comércio internacional, razão por que Lord Mustill a ele se referiu como “parte integrante da lex mercatoria em sua forma atual”12.


    Contudo, o dever de mitigação não possui expressa definição em muitos direitos de tradição civilista, como o espanhol, o colombiano e o nosso13.


    Apesar da diversidade de tratamento do duty to mitigate nos países civilistas, de um modo geral suas normas alcançam os mesmos resultados que os encontrados na common law. Isto é, reduz-se a indenização devida na medida em que o prejuízo da parte inocente tenha sido causado pela sua própria conduta após o evento faltoso14.


    

      

        

          O dever de mitigação dos próprios prejuízos na CISG

        

      


      A Convenção assim prescreve o dever do contratante inocente de minimizar seus próprios prejuízos:


      Artigo 77


      A parte que invocar o inadimplemento do contrato deve tomar as medidas que forem razoáveis, de acordo com as circunstâncias, para diminuir os prejuízos resultantes do descumprimento, incluídos os lucros cessantes. Caso não adote estas medidas, a outra parte poderá pedir redução na indenização das perdas e danos, no montante da perda que deveria ter sido mitigada.


    


    Tal obrigação, que já se encontrava prevista no art. 88 da ULIS15, antecessora da CISG, expressa a ideia elementar segundo a qual a parte inocente não pode recuperar o prejuízo que poderia ter razoavelmente evitado. Trata-se da “avoidable loss rule” do direito inglês16.


    Assim como a Convenção de Viena, outros instrumentos internacionais de direito uniforme – em especial os Princípios do UNIDROIT (“PICC”) (Art. 7.4.8)17 e os Princípios do Direito Europeu dos Contratos (“PECL”) (Art. 9:505)18 – impõem à parte prejudicada o dever de tomar medidas razoáveis para mitigar os seus próprios prejuízos.


    Antes de mais nada, a obrigação de limitar seus próprios prejuízos constitui questão de fato relativa à conduta da parte inocente posterior ao inadimplemento da outra parte. Não apenas seu descumprimento precisa ser invocado, mas comprovado pela parte faltosa, contra quem o pleito indenizatório é dirigido. Assim, o juiz ou árbitro deve apreciar as circunstâncias de cada caso concreto com o fim de determinar se a parte inocente tomou, de boa-fé, todas as medidas razoáveis e adequadas para evitar prejuízos adicionais.


    Qual, então, a medida de razoabilidade a ser levada em conta? Quais condutas se enquadram na ideia de razoabilidade? Em regra, juízes e árbitros aferem se a parte inocente atuou com prudência e diligência, tomando todas as medidas razoáveis a seu alcance e fazendo todo o possível para manter em patamares reduzidos os danos causados pela parte que infringiu o contrato19.


    Essa orientação foi confirmada, dentre outros, por um tribunal suíço, que igualmente ressaltou a obrigação de a parte prejudicada agir positivamente para mitigar seu próprio prejuízo, dispensando medidas de mitigação que resultem em gastos inúteis. No caso concreto, aferiu-se a razoabilidade das medidas tomadas pelo vendedor de equipamento têxtil sofisticado e de grandes dimensões, encomendado pelo comprador israelense, que se revelou faltoso. À luz da perícia técnica, o tribunal apreciou tais medidas, em especial, a possibilidade de revenda ou reutilização do equipamento, tendo em vista a virtual inexistência de mercado para o singular maquinário. Confira-se o trecho da decisão:


    (…)


    

      c) [Initial statement of the Court as to common sense and its belief] The Court notes beforehand that one cannot assume according to common sense that [seller] did not take the necessary and sensible measures to mitigate any losses and damages, because [seller] has its own self-interest reasons for minimizing any prospective loss and damages to the extent possible.

    


    

      d) [Seller’s ability to resell the machine wholly or separately]

    


    

      In consideration of the parties’ arguments on [seller]’s duty to mitigate, the Court has to decide mainly the question whether one could assume that [seller] was able to re-sell the machine wholly under the circumstances of the market place for used textile manufacturing machines and the particularities of the sold machine. It is thereby decisive whether that machine was unique or more or less a standard model without any detailed specifications. The way one classifies the machine may lead to a different response to the aforementioned question. Further, the classification may also give additional hints about any potential opportunities to resell that machine or to re-utilize it in any other manner, i.e., whether or not the machine could have been resold wholly or just partly re-utilized after its disassembly.

    


    

      

        – [Court’s conclusions in the light of expert’s opinion]

      

    


    

      The Court concludes from the expert’s opinion, hearing and its written statement (Nº 2.1 to 2.5) that a purchase price of SFr 900,000 might have been possible under very favorable circumstances but correspondingly very improbable as well. However, seeking a purchaser for the whole manufacturing facility might have led to [seller]’s very burdensome and time consuming activities in this respect and to additional storage of all of the different parts of the machine. 

      

        According to the expert’s opinion, the actions [seller] took as it disassembled the machine in order to rapidly re-utilize any saleable parts were the most reasonable, sensible and prudent actions it might have taken in a technical and commercial sense

      

      .

    


    

      

        – [Court’s restatement of seller’s compliance with duty to mitigate]

      

    


    The Court further restates that the expert’s arguments and conclusions are convincing without any doubts. The expert gave satisfying, conclusive and convincing answers to all of [buyer]’s redefining and specifying questions. For this reason, the Court agrees with the expert’s conclusion that [seller] acted principally in compliance with its duty to mitigate the occurrence of losses under these circumstances. This conclusion ought not to be changed merely due to the fact that the expert assumed a possible maximum purchase price of SFr 301,000 in the case of reselling all parts and modules separately, which was higher than the overall income [seller] actually received from the resale of the machine. Thereby, it is worth noting that [buyer] has not brought forward any further and additional general objections to the expert’s conclusions and statements during the Court’s hearing of the expert and at a later stage.20 (grifos nossos)


    Vejamos agora como a doutrina da CISG relativa ao duty to mitigate penetrou no direito contratual brasileiro.


    

      

        A mitigação dos próprios prejuízos no direito brasileiro

      


      Uma das principais inovações introduzidas pelo Código Civil de 2002 foi a cláusula geral de boa-fé.


      Embora já presente no Código de Defesa do Consumidor, de 1990, o princípio foi então estendido a toda e qualquer relação contratual pelo art. 422 do CCB, que assim dispõe: “Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé”.


    


    Afora relações de consumo, antes de 2003, o princípio da boa-fé objetiva somente se aplicava em situações específicas, envolvendo a teoria da aparência21 ou contratos de seguro, que exigiam – e seguem exigindo – a estrita boa-fé das partes22. Com o novo Código Civil ampliou-se o alcance da boa-fé objetiva para igualmente impor aos contratantes os deveres anexos ou obrigações de coerência, informação e cooperação.


    Pouco após a entrada em vigor do CCB, o Conselho de Justiça Federal (CJF) aprovou a seguinte proposição sobre o alcance do art. 422 do CCB: “Enunciado nº 169 – Art. 422: O princípio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do próprio prejuízo”23.


    Num dos raros casos brasileiros repertoriados no CLOUT24, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul (“TJRS”), cinco anos antes da adoção da CISG no país, aplicou em obiter dictum o art. 77 da Convenção. Tratava-se de litígio puramente doméstico envolvendo o descumprimento de contrato de compra e venda e o julgado reconheceu o dever da parte inocente de minimizar seus prejuízos25.


    O autor da ação comprara um equipamento elétrico do réu. Devido a suposta falha de funcionamento, equivalente à desconformidade da coisa vendida à luz da CISG, o comprador pediu a condenação do vendedor ao reembolso dos custos incorridos na sua tentativa de reparar, sem sucesso, o equipamento. Pleiteou também o reembolso dos gastos para a aquisição de outra máquina, assim como lucros cessantes resultantes da rescisão contratual. O vendedor defendeu-se dizendo que o contrato fora devidamente cumprido e atribuiu as falhas de funcionamento da máquina ao comprador, que não a teria utilizado de forma correta.


    Segundo o TJRS, o comprador violara a lei ao não tomar prontamente medidas para substituir a máquina defeituosa, o que teria permitido a continuação de suas atividades. Citando o art. 77 da Convenção de Viena e o Enunciado nº 169 do CJF, afirmou que a parte adimplente, que pede a resolução do contrato, deve tomar medidas para atenuar seus próprios prejuízos resultantes do alegado inadimplemento. Entendeu, ainda, que o autor não mitigara seus prejuízos, contrariamente ao que se espera de comerciante razoável em circunstâncias similares, tal como dispõe o art. 8 (3) CISG26.


    Pouco tempo depois, o dever de mitigar os próprios prejuízos chegou ao Superior Tribunal de Justiça (“STJ”). Em 2010, em caso envolvendo a venda de um imóvel, a Corte decidiu que a inatividade do vendedor, durante sete anos, antes de tomar medidas para despejar o comprador, contrariava o seu dever de mitigar os próprios prejuízos. Em consequência, reduziu no equivalente a um ano a indenização devida ao vendedor27.


    Para além do art. 422 do CCB, o duty to mitigate da Convenção de Viena28 também encontra suporte no art. 945 do CCB29, aplicando-se à generalidade das relações obrigacionais.


    Vejamos agora os contornos da violação essencial do contrato, central no sistema da CISG.


    

      

        II. Violação essencial e adimplemento substancial do contrato 

      


      

        A violação essencial na CISG (fundamental breach)

      


      A violação essencial do contrato é uma das inovações introduzidas no direito internacional do comércio pela Convenção de Viena30. Conceito-chave na definição do inadimplemento contratual pela CISG, a violação essencial constitui pressuposto para a resolução do contrato, tal como preveem os arts. 49(1)(a)31, 64(1)(a)32 e 72(1)33-34. Confira-se a dicção da norma:


    


    Artigo 25


    Uma violação ao contrato por uma das partes é considerada como essencial se causar à outra parte prejuízo de tal monta que substancialmente a prive do resultado que poderia esperar do contrato, salvo se a parte infratora não tiver previsto e uma pessoa razoável da mesma condição e nas mesmas circunstâncias não pudesse prever tal resultado.


    A ideia de violação essencial limita o direito da parte prejudicada de resolver o contrato internacional de compra e venda. Seu fundamento está no favor contractus, princípio subjacente à Convenção e segundo o qual o contrato deve ser preferencialmente mantido, em vez de resolvido. E isso porque a preservação do contrato representa a vontade original das partes, fomenta a estabilidade das relações comerciais internacionais, provê maior utilidade econômica e mantém uma certa justiça entre as partes35.


    Há na CISG, portanto, uma distinção básica entre o descumprimento essencial e o não essencial do contrato, e apenas o primeiro autoriza o término da relação pela parte inocente36.


    Ao praticar uma violação essencial do contrato, o vendedor priva o comprador daquilo que razoável e legitimamente poderia esperar do negócio. Um exemplo: o vinho vendido e entregue discrepa das características apontadas na análise laboratorial previamente enviada ao comprador; além disso, é de baixa qualidade e invendável37. Em tais casos, o comprador poderá resolver o contrato – art. 49(1)(a) – ou, se preferir, exigir a entrega de outro vinho, em substituição – art. 46(2) CISG38, sem prejuízo de reclamar indenização pelos prejuízos sofridos – art. 45 CISG39 –, e isso nada obstante a transferência dos riscos para o comprador – art. 70 CISG40.


    Não sendo essencial o inadimplemento do vendedor, o comprador fica impedido de resolver o contrato, mas poderá exigir do vendedor a execução específica de suas obrigações – art. 46(1) CISG41, fixar-lhe prazo adicional para tal cumprimento – art. 47 CISG42, reduzir o preço de venda das mercadorias – art. 50 CISG43, sem prejuízo de reclamar perdas e danos – art. 45(1)(b) e art. 74 CISG44.


    Contudo, a letra do art. 25 da Convenção45 não permite que o intérprete distinga, clara e precisamente, os contornos de uma violação essencial do contrato46. Por isso, o preceito já foi tachado de “vago e ambíguo”47. Assim, a caracterização do inadimplemento essencial depende, em boa parte, das cláusulas e condições que as partes tiverem contratado e, por outro lado, das circunstâncias particulares de cada litígio. Eis porque a jurisprudência sobre a aplicação da CISG tem papel relevante na definição do que seja uma violação essencial do contrato48.


    A violação essencial do contrato ostenta alguns traços característicos. Em primeiro lugar, exige que a parte tenha infringido o contrato. Em seguida, que a infração seja de determinada natureza e certa relevância. Também requer que a parte afetada sofra um prejuízo tal que a prive substancialmente daquilo que legitimamente esperava do contrato; um prejuízo que frustre inteiramente as suas expectativas relativamente ao negócio. A qualificação das expectativas da parte lesada como legítimas dependerá das circunstâncias concretas de cada caso e da alocação de riscos ajustada no contrato, prevista nos usos comerciais ou nas regras da Convenção de Viena49.


    Ademais, a violação somente será fundamental quando a parte inadimplente (ou uma pessoa razoável nas mesmas circunstâncias) tenha podido razoavelmente prever que sua falta privaria a outra parte, substancialmente, das legítimas expectativas em relação ao contratado. Embora o art. 25 da CISG não mencione o momento no qual se deva aferir a previsibilidade das consequências da violação, doutrina e jurisprudência sugerem ser tal momento o da celebração do contrato50.


    Duas situações, abaixo resumidas, evidenciam o quanto a ideia de violação essencial é sensível às circunstâncias particulares de cada caso concreto. Em ambas, o vendedor inadimpliu gravemente o contrato, causando prejuízos que privaram substancialmente o comprador daquilo que poderia, legitimamente, esperar do contrato. No primeiro caso, porém, o comprador perdeu a ação, porque o vendedor, no entender do tribunal, não tinha como razoavelmente prever que sua falta privaria o comprador, substancialmente, das legítimas expectativas que possuía em relação ao contrato. Já no segundo caso, o entendimento foi diverso. Ei-los:


    O famoso caso dos moluscos neozelandeses (New Zealand mussels) envolveu disputa entre um vendedor alemão e um comprador suíço. Este último recusou-se a pagar o preço ajustado depois que as mercadorias foram declaradas “não inteiramente seguras” para o consumo, em razão da quantidade de cádmio que continham, bem superior aos níveis recomendados pelo Departamento Federal de Saúde da Alemanha. O comprador notificou o vendedor acerca da contaminação dos moluscos e solicitou que os recebesse de volta. Seis ou oito semanas depois da entrega dos moluscos, o comprador reclamou também de defeitos na embalagem da mercadoria. O vendedor pleiteou em juízo o pagamento do preço com juros. A Suprema Corte alemã confirmou as decisões de primeira instância e do tribunal de apelação, dando razão ao vendedor. Entendeu que o comprador devia o preço de venda e não podia resolver o contrato, com base nos arts. 25 e 49(1) CISG, eis que o vendedor não cometera violação essencial do contrato. Afirmou que as mercadorias eram conformes ao contrato e adequadas ao uso para o qual mercadorias do mesmo tipo normalmente se destinam (art. 35(2)(a) CISG)51. O fato de os moluscos conterem maior quantidade de cádmio que os níveis recomendados poderia afetar a sua comercialização, dada a relevância das exigências regulatórias. Porém, não se podia esperar que o vendedor tivesse em conta exigências regulatórias específicas do país do comprador. O vendedor somente seria obrigado a tal se: (1) as mesmas exigências existissem no seu próprio país; (2) o comprador tivesse chamado a sua atenção para a existência de tais exigências regulatórias; ou (3) conhecesse ou devesse conhecer tais exigências regulatórias em razão de “circunstâncias especiais”, como (i) possuir (o vendedor) uma filial no país do comprador, (ii) manterem as partes relação comercial há longo tempo, (iii) exportar regulamente para o país do comprador, ou (iv) anunciar seus produtos no país do comprador. A Corte igualmente confirmou que o comprador não poderia resolver o contrato com base na desconformidade da embalagem das mercadorias (art. 35(2)(c) CISG). Todavia, foi decisivo na opinião da Corte o fato de comprador não haver notificado tempestivamente a alegada desconformidade da embalagem (mas apenas dois meses após a entrega das mercadorias)52.


    Um comprador baseado na Louisiana (EUA) firmou com fabricante italiano (vendedor) contrato de licenciamento exclusivo para a distribuição de mamógrafos nos Estados Unidos. Posteriormente à apreensão dos equipamentos pela U.S. Food and Drug Administration, por desobediência a procedimentos administrativos, emergiu litígio entre as partes sobre quem deveria responder pela obtenção das licenças exigidas pelas autoridades norte-americanas. O comprador declarou o contrato resolvido com base na desconformidade das mercadorias. Em arbitragem, o vendedor alegou que o comprador não tinha o direito de resolver o contrato, pois seu inadimplemento não fora essencial (art. 49(1) CISG)53. Em apoio à sua posição, citou o caso dos moluscos neozelandeses, julgado pela Suprema Corte alemã, em que se decidiu não estar o vendedor obrigado, pelo art. 35 CISG54, a fornecer mercadorias conformes a exigências regulatórias vigentes no país do comprador. A sentença arbitral decidiu em favor do comprador, dizendo que tinha direito e motivos para resolver o contrato. Em seguida, o vendedor ajuizou ação anulatória da sentença arbitral, dizendo que a CISG havia sido mal aplicada pelos árbitros, que deixaram de observar o precedente da Suprema Corte alemã acerca do art. 35 CISG. Em particular, o vendedor alegou que a decisão arbitral afrontava a ordem pública e o art. 7 CISG segundo o qual se deve observar o caráter internacional da Convenção e promover a uniformidade de sua aplicação55. A Corte Distrital norte-americana manteve a sentença arbitral, afirmando que os árbitros haviam interpretado corretamente o precedente alemão sobre o art. 35 CISG e observado o art. 7 CISG. Disse, ainda, que a Corte Suprema alemã ditou uma regra geral sobre o art. 35 CISG segundo a qual o vendedor, em geral, não é obrigado a fornecer mercadorias que sejam conformes a exigências regulatórias vigentes no país do comprador, e que tal regra comporta exceções limitadas a três situações: (1) a identidade entre as exigências regulatórias do país do comprador e do vendedor; (2) a informação, pelo comprador ao vendedor, sobre tais exigências regulatórias; ou, (3) “circunstâncias especiais”, como possuir o vendedor uma filial no país do comprador ou conhecer o vendedor (ou dever conhecer) tais exigências regulatórias. A Corte Distrital afirmou que a decisão do tribunal arbitral se fundara na terceira exceção, não se aplicando, portanto, a regra geral na espécie, pois o vendedor conhecia ou devia ter ciência de tais exigências regulatórias antes de celebrar o contrato56.


    As seguintes situações foram qualificadas como violação essencial do contrato pela doutrina e jurisprudência, no sentido que lhe empresta o art. 25 CISG, a saber: (i) o devedor não cumpre a prestação no prazo, sendo tal prazo essencial, quer porque assim diz o contrato, quer por circunstâncias particulares e evidentes do caso (por exemplo, a entrega de produtos de temporada); (ii) em que pesem esforços razoáveis do comprador, as mercadorias não conformes são insuscetíveis de utilização ou revenda; (iii) as mercadorias vendidas são defeituosas e não podem ser reparadas; (iv) é definitiva a não entrega das mercadorias ou a falta de pagamento do preço; e (v) o comprador se recusa a abrir uma carta de crédito em conformidade com o contrato57.


    Em todo caso, a prova do prejuízo substancial causado à parte, do valor comercial dos bens vendidos ou da gravidade dos defeitos e da proposta de sua reparação, são elementos decisivos para a caracterização da violação essencial58.


    A ideia de violação essencial deve ser interpretada restritivamente59. Mesmo que a perda econômica seja relevante para determinar o grau de violação do contrato, a jurisprudência tende a enfatizar, na análise da violação essencial, as legítimas expectativas da parte prejudicada em relação ao contrato ou a previsibilidade, pela parte inadimplente, das consequências de sua conduta.


    

      

        A violação essencial com sinal trocado: a teoria do adimplemento substancial

      


      A ideia de violação essencial da CISG foi, de algum modo, aceita no Brasil, mas com sinal trocado, isto é: como a teoria do adimplemento substancial.


      Conforme a literalidade do art. 475 CCB60, qualquer forma de inadimplemento pode levar à resolução do contrato, quer se trate de uma falta grave ou leve. A teoria do adimplemento substancial – de origem inglesa (substancial performance), posteriormente transplantada para sistemas civilistas, como o italiano61 – impõe limites a tal direito. Assim, um descumprimento menor ou simplesmente formal por parte do devedor não autoriza a resolução do contrato pelo credor, a menos que a função social específica perseguida pelas partes já não possa ser cumprida. No Brasil, a boa-fé objetiva (art. 187 e art. 422 CCB) fundamenta tal limitação, impedindo que seja manejado o direito de resolução caso o devedor tenha satisfeito quase a totalidade do interesse do credor consubstanciado no contrato62.


    


    Em 2001, o STJ consignou que:


    [u]sar do inadimplemento parcial e de importância reduzida na economia do contrato para resolver o negócio significa ofensa ao princípio do adimplemento substancial, admitido no Direito e consagrado pela Convenção de Viena de 1980, que regula o comércio internacional. No Brasil, impõe-se como uma exigência da boa-fé objetiva, (...).63


    Nessa linha, em 2006, o CJF aprovou o seguinte enunciado:


    Enunciado 361: “Artigos 421, 422 e 475 [do CC] O adimplemento substancial decorre dos princípios gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a função social do contrato e o princípio da boa-fé objetiva, balizando a aplicação do art. 475.” 64


    Hoje a aplicação da teoria do adimplemento substancial é amplamente disseminada no Brasil65.


    Segundo o STJ, são três os seus pressupostos:


    (a) a existência de expectativas legítimas geradas pelo comportamento das partes;


    (b) o pagamento faltante há de ser ínfimo em se considerando o total do negócio; e


    (c) deve ser possível a conservação da eficácia do negócio sem prejuízo ao direito do credor de pleitear a quantia devida pelos meios ordinários66.


    Em síntese, a teoria busca reprimir a utilização indiscriminada e inútil do direito à resolução do contrato, mantendo, assim, viva a relação, em homenagem aos princípios do favor contractus, da boa-fé e da função social do contrato.


    Embora sejam fortes as semelhanças entre as ideias de adimplemento substancial e violação essencial, elas se subsomem a testes distintos.


    Em contratos regidos pela CISG, a violação essencial deve ser aferida segundo os critérios do art. 25 da Convenção, observando-se, ainda, a doutrina e jurisprudência emergentes da própria Convenção, conforme reza seu art. 7(1)67. Ou seja, deve-se verificar que a infração cometida seja relevante e, sobretudo, que o prejuízo sofrido pela outra parte seja tal que a prive substancialmente daquilo que legitimamente esperava do contrato, frustrando inteiramente as suas expectativas relativamente ao negócio.


    Diversamente, como se viu acima, o teste aplicado ao “adimplemento substancial” verifica: (a) a existência de expectativas legítimas geradas pelo comportamento das partes; (b) se o pagamento faltante é ínfimo vis-à-vis o total do negócio; e (c) a possibilidade de conservar a eficácia do negócio sem prejuízo ao direito do credor de pleitear a quantia devida pelos meios ordinários.


    Deve-se, ainda, ter presente que embora a violação essencial e o adimplemento substancial persigam a conservação do contrato, constituem conceitos distintos e, naturalmente, oferecem soluções diversas para a inexecução do contrato. Portanto, deve-se contornar a tentação de aplicar, em contratos sujeitos à CISG, critérios que são próprios do adimplemento substancial, 68 tendo-se em conta, notadamente, o caráter internacional da Convenção e a necessidade de promover a uniformidade de sua aplicação (art. 7(1) CISG).


    

      

        III. Inadimplemento antecipado do contrato 

      


      O terceiro impacto da CISG sobre o direito contratual brasileiro é a noção de inadimplemento antecipado do contrato.


      

        O inadimplemento antecipado na CISG

      


      A Convenção – tal como sua predecessora69 – reconhece o direito da parte inocente de antecipar a resolução do contrato quando se tornar evidente que, no futuro, a outra parte cometerá uma violação essencial. Confira-se a norma:


    


    Artigo 72


    1) Se, antes da data do adimplemento tornar-se evidente que uma das partes incorrerá em violação essencial do contrato, poderá a outra parte declarar a rescisão deste.


    2) Se dispuser do tempo necessário, a parte que pretender declarar a rescisão do contrato deverá comunicá-la à outra parte com antecedência razoável, para que esta possa oferecer garantias suficientes de que cumprirá suas obrigações.


    3) Os requisitos do parágrafo anterior não serão aplicáveis quando a outra parte houver declarado que não cumprirá suas obrigações.


    Segundo a doutrina do anticipatory breach of contract, originada no common law, quando o contratante toma ciência, antes do tempo fixado para o cumprimento da obrigação, de que o devedor não cumprirá suas obrigações contratuais, este contratante pode imediatamente tomar medidas contra o devedor, como se o inadimplemento fosse atual. Além disso, independentemente de acionar o devedor, o credor pode suspender o cumprimento de suas próprias obrigações. Daí emergem dois princípios básicos: (1) a parte, ciente da recusa antecipada do cumprimento do contrato, pode imediatamente tomar medidas contra o devedor; e (2) a parte inocente não é obrigada a continuar cumprindo o contrato, mas pode suspender suas obrigações imediatamente, sem prejuízo do exercício de seus direitos contra o devedor70.


    Nos termos da Convenção, o direito de resolver antecipadamente o contrato só pode ser exercido quando se verificar que a outra parte incorrerá em violação essencial (fundamental breach) do contrato. O inadimplemento futuro deve ser certo, como também fundamental. Como meio de preservar o contrato, o art. 72(2) CISG impõe à parte inocente, caso disponha do tempo necessário, o dever de notificar a outra de sua intenção de resolver o contrato, com antecedência razoável, a fim de permitir a esta última oferecer garantias suficientes do cumprimento de suas obrigações71.


    

      

        Inadimplemento antecipado no Código Civil brasileiro

      


      O CCB não contempla o inadimplemento antecipado da mesma forma nem na mesma medida que a Convenção de Viena.


      Por exemplo, o art. 333 CCB permite a cobrança antecipada da dívida nos casos em que a situação econômico-financeira do devedor traga risco para o cumprimento da obrigação acordada.


      Art. 333. Ao credor assistirá o direito de cobrar a dívida antes de vencido o prazo estipulado no contrato ou marcado neste Código:


      I – no caso de falência do devedor, ou de concurso de credores;


    


    II – se os bens, hipotecados ou empenhados, forem penhorados em execução por outro credor;


    III – se cessarem, ou se se tornarem insuficientes, as garantias do débito, fidejussórias, ou reais, e o devedor, intimado, se negar a reforçá-las.


    Parágrafo único. Nos casos deste artigo, se houver, no débito, solidariedade passiva, não se reputará vencido quanto aos outros devedores solventes.


    Quando a hipótese não se enquadrar nos estreitos limites do art. 333 do CCB e as partes não tenham estipulado uma cláusula de aceleração72 da dívida, restará ao credor a opção de invocar a exceptio non adimpleti contractus ou a exceção de inseguridade (arts. 47673 e 47774 CCB, respectivamente), a fim de suspender a prestação que lhe incumbe até que o devedor recupere sua capacidade de cumprir o contrato.


    

      

        Consolidação pretoriana do inadimplemento antecipado

      


      Por influência da CISG, entre outras, a teoria do inadimplemento antecipado acha-se firmemente enraizada no direito contratual brasileiro75.


      Elastecido o alcance do art. 475 do CCB, admite-se o inadimplemento antecipado do contrato com base no princípio da boa-fé e do dever de mitigar os próprios prejuízos76. Quando evidente o inadimplemento futuro, a parte inocente pode antecipadamente pôr término ao contrato, cobrando perdas e danos e reduzindo, assim, seus próprios prejuízos.


    


    O STJ aplica com frequência a teoria do inadimplemento antecipado, em particular a litígios envolvendo a promessa de compra e venda de imóveis77, como estampa o seguinte trecho de julgado:


    Incide ao caso concreto, portanto, a Quebra Antecipada do Contrato, causa de pedir que orienta esta ação, na qual antes mesmo de esvaído o prazo convencional para a prestação, já se possa antever com segurança o futuro o inadimplemento absoluto da obrigação, o que se poderia chamar, mutatis mutandis, de perda do interesse substancial ou inadimplemento substancial. O inadimplemento antecipado do contrato se apresenta como outra modalidade de inadimplemento, baseada em uma interpretação da lei (CC, art. 475) e sistemática do contrato. Por isso, consiste em uma violação positiva do contrato na qual, apesar das partes terem pactuado o momento correto para cumprimento da obrigação (termo), uma delas, em momento anterior ao termo, manifesta expressamente a intenção de não adimplir a obrigação ou pratica (ou deixa de praticar) atos que tornam impossível o adimplemento da obrigação (fl. 436).78


    Nessa linha, em 2011 o CJF aprovou o seguinte enunciado: “ Enunciado 437 – A resolução da relação jurídica contratual também pode decorrer do inadimplemento antecipado”79.


    Vejamos agora a influência da CISG na interpretação dos contratos.


    

      

        IV. Uma regra ampliada de interpretação contratual

      


      Finalmente, a CISG contribuiu positivamente com a ampliação do campo de aplicação do art. 113 do CCB, que dispõe sobre a interpretação objetiva dos contratos.


      No direito brasileiro, os critérios subjetivo e objetivo de interpretação dos negócios jurídicos acham-se contemplados, respectivamente, nos arts. 112 e 113 do Código Civil. Segundo tais normas, deve-se considerar na interpretação do contrato tanto a intenção consubstanciada na declaração (art. 112)80, como o sentido que lhe seria atribuído por uma pessoa razoável que se encontrasse nas mesmas circunstâncias (art. 113)81. Utilizadas em conjunto, as duas disposições permitem um enfoque objetivo da interpretação contratual no direito brasileiro, com certa segurança jurídica82.


    


    Na sua redação original, o art. 113 CCB dispunha, simplesmente, que: “[o]s negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebração.” Segundo a doutrina, interpretar o negócio jurídico de acordo com a boa-fé objetiva é, em última análise, substituir o ponto de vista relevante, posicionando, no ambiente previamente delimitado (contexto situacional), não a parte ou as partes do negócio jurídico, não o declarante ou o destinatário da declaração negocial, mas sim um modelo de pessoa imaginária, normal, razoável, com o fito de averiguar o sentido que essa pessoa abstrata atribuiria à declaração negocial, nas mesmas circunstâncias em que se encontravam declarante e declaratário verdadeiros83.


    Em 2011, o CJF aprovou o seguinte enunciado, baseado no art. 9 da CISG84: “Enunciado 409: Os negócios jurídicos devem ser interpretados não só conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebração, mas também de acordo com as práticas habitualmente adotadas entre as partes”85.


    Ao expandir o escopo do art. 113 CCB, o enunciado diz que as obrigações das partes devem ser, igualmente, determinadas à luz das práticas estabelecidas entre elas (art. 9 da CISG), conformando a regra a padrões internacionais de interpretação dos contratos.


    Antes mesmo da formulação do enunciado, o TJRS reconheceu a pertinência das práticas estabelecidas entre as partes ao julgar disputa versando a cessão de direitos de comercialização de jazigos. Após notar a ausência de ajuste contratual para reger determinada situação entre as partes, a Corte resolveu que:


    Não tendo as partes cuidado de regrar situação transitória, relativamente ao interregno situado entre contrato e implemento de condição suspensiva, cumpre observar o comportamento delas, como fator revelador da composição de interesses e respectiva normatização que terminou por se estabelecer, dando a melhor interpretação possível ao que fora pactuado. (...)


    A interpretação conferida pelo autor ao trato conspira contra a natureza das coisas. Mas, mais que isso, desassocia-se daquilo que ele mesmo veio a observar durante esta década, no cumprimento do contrato. (...)


    Esta série de circunstâncias leva a que se estabeleça convicta definição quanto ao exato teor do contrato das fls. 22 a 23, traçada pelo que há de mais representativo: a conduta das partes ao longo de uma década.


    Tenho, assim, que a ré bem poderia locar, por triênio, os jazigos, até o implemento da condição suspensiva.86


    Em 2019, a regra do art. 113 CCB foi ampliada pelo legislador, passando a ostentar a seguinte redação:


    Art. 113. Os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boafé e os usos do lugar de sua celebração.


    § 1º A interpretação do negócio jurídico deve lhe atribuir o sentido que:


    I – for confirmado pelo comportamento das partes posterior à celebração do negócio;


    II – corresponder aos usos, costumes e práticas do mercado relativas ao tipo de negócio;


    III – corresponder à boa-fé;


    IV – for mais benéfico à parte que não redigiu o dispositivo, se identificável; e


    V – corresponder a qual seria a razoável negociação das partes sobre a questão discutida, inferida das demais disposições do negócio e da racionalidade econômica das partes, consideradas as informações disponíveis no momento de sua celebração.


    § 2º As partes poderão livremente pactuar regras de interpretação, de preenchimento de lacunas e de integração dos negócios jurídicos diversas daquelas previstas em lei.


    

      

        V. O impacto da CISG (como soft law) no Brasil

      


      Como se viu acima, as normas e institutos da CISG penetraram na ordem jurídica brasileira bem antes de sua adoção formal pelo Brasil, em 2014. Esta influência, que foi bem além dos contratos internacionais de compra e venda, a Convenção de Viena exerceu-a como soft law, direito não obrigatório.


    


    O fenômeno da globalização trouxe consigo a criação de direitos – ou normatividades – desterritorializados e flexíveis (soft law), para os quais também se estabeleceu uma correspondente demanda. Tome-se como exemplos: a expansão da prática arbitral internacional e sua respectiva regulação; o crescimento do comércio internacional e a multiplicação de fontes normativas não-estatais; a criação e expansão de padrões de qualidade (ISO) e fitossanitários; normas de combate à lavagem de dinheiro.


    Assim, a globalização abriu caminho a certos experimentos jurídicos transculturais, regionais como globais, que geraram identidades comuns entre sociedades, agentes econômicos, advogados, juízes e árbitros até então divididos conforme suas respectivas nacionalidades87. Esse direito não obrigatório pôde penetrar nos sistemas nacionais através dos interstícios existentes nos direitos internos e nos instrumentos tradicionais de direito internacional (tratados e convenções). De outro lado, o espaço tradicional de atuação do legislador nacional foi ampliado ante a presença do direito internacional (entendido no sentido mais amplo do termo). Mais do que provocar a fragmentação ou o enfraquecimento da ideia de Estado-nação, a mundialização econômica criou incentivos para a reforma legislativa dentro do Estado ou com a participação do Estado a partir de modelos transnacionais. Hoje, é incontornável que processos de renovação legislativa considerem a realidade internacional, suas fontes e novos atores.


    Graças a seu prestígio internacional e sua índole relativamente flexível (soft law e hard law), a CISG se acha em excelente posição para seguir influenciando a renovação de direitos nacionais nos quatro cantos do globo.


    

      

        VI. Perspectivas para a CISG no Brasil

      


      É provável que a influência da CISG no direito brasileiro, já como instrumento de hard law, seja ainda maior no futuro próximo. É o que indicam as poucas decisões publicadas até o momento. Ademais, o nosso direito contratual poderia se beneficiar de dois aspectos relevantes da Convenção, a saber: (i) o princípio da razoabilidade (reasonableness) e (ii) o direito das partes de remediar a inexecução de suas obrigações (right to cure).


    


    

      

        VI.1. Jurisprudência recente

      


      Como se indicou acima88, em 2017 a CISG foi aplicada pelo TJRS em dois casos versando sobre a compra e venda internacional de mercadorias.


      Num dos casos89, tratava-se de contrato em que o vendedor brasileiro se obrigara a entregar ao comprador dinamarquês certa quantidade de pés de galinha congeladas no porto de Hong Kong. Embora o comprador tivesse pago o preço acordado, o vendedor deixou de entregar as mercadorias conforme o contrato. Nada obstante isso, o comprador fixou prazo adicional para a entrega das mercadorias pelo vendedor. Vencido o prazo adicional e permanecendo o vendedor inadimplente, o comprador resolveu o contrato, exigindo indenização.


    


    A CISG não pôde ser aplicada, como hard law, ao litígio, eis que incorporada ao ordenamento brasileiro posteriormente à celebração do contrato (art. 100(2) CISG). 90


    Por consequência, o Tribunal se referiu às normas brasileiras de direito internacional privado, em particular, o art. 9º, §2º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro91, segundo a qual o direito dinamarquês deveria reger o contrato. Considerando a vetustez da norma conflitual e a dinâmica do comércio internacional, o Tribunal entendeu mais adequado afastar-se da tradicional regra lex loci celebrationis em favor de um enfoque mais flexível, baseado no princípio da proximidade, o que o levou à aplicação da CISG – como soft law – e dos Princípios do UNIDROIT como expressão da “nova lex mercatoria”.


    Observou que, longe de serem antagonistas ou terem natureza mutuamente excludente, a CISG e os Princípios do UNIDROIT se complementam, e sua aplicação reflete uma perspectiva flexível e não-positivista da resolução de litígios, tal como requer o direito do comércio internacional.


    Quanto ao mérito, o Tribunal rejeitou a defesa do vendedor, segundo a qual não havia contrato válido entre as partes devido à falta de documento escrito. Disse que havia nos autos demonstração suficiente do vínculo contratual entre as partes, e para tal fim invocou o art. 11 da CISG92 e o art. 1.2 dos Princípios do UNIDROIT93, que expressam o princípio da consensualidade, dispensando o contrato de requisitos formais. Em seguida, concluiu que a resolução do contrato pelo comprador se justificava não somente pelo art. 49 da CISG, como também pela grave violação, pelo vendedor, da obrigação de cumprir o contrato de boa-fé, que constitui um dos pilares da “nova lex mercatoria” e pode se depreender do art. 1.7 dos Princípios do UNIDROIT94 e do art. 7(1) da CISG95. Pouco tempo depois, o Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina aplicou a CISG, mais particularmente seu art.11. Sendo assim, rejeitou o argumento da sentença de primeiro grau, segundo a qual o vendedor alemão de mercadorias importadas pelo comprador brasileiro estaria impedido de cobrar o pagamento do preço do negócio – que restou inadimplido – em virtude da ausência de instrumento contratual a demonstrar o vínculo96.


    Tais decisões evidenciam que os tribunais brasileiros estão familiarizados com os mais relevantes instrumentos internacionais de direito uniforme e dispostos a aplicá-los em litígios envolvendo contratos transnacionais.


    

      

        VI.2. Princípio da razoabilidade (reasonableness)

      


      A CISG não define o princípio da razoabilidade, embora a palavra “razoável” figure em trinta e sete disposições da Convenção97. Para a doutrina como para a jurisprudência, a razoabilidade constitui um princípio geral da CISG98.


      No Brasil, o princípio da razoabilidade se aplica com mais frequência em relações atinentes ao direito do consumidor99, direito administrativo100 e direito penal. Igualmente se aplica no âmbito do contencioso judicial para a alocação de custos processuais entre as partes101.


    


    A palavra “razoável” se acha em algumas normas do direito contratual brasileiro102, mas não se pode dizer que se erija em princípio geral da matéria. Contudo, a adoção do princípio da razoabilidade poderia desempenhar papel importante na aplicação do direito às várias fases do contrato, inclusive para aferir a licitude do comportamento das partes durante as negociações pré-contratuais e a execução de obrigações pós-contratuais, como a confidencialidade e a não concorrência.


    

      

        VI.3. O direito das partes de sanar o inadimplemento de suas obrigações (right to cure)

      


      Como se viu, a conservação dos contratos é um dos princípios fundamentais da CISG, expresso em várias de suas disposições103, como o direito do vendedor de corrigir o incumprimento (art. 37)104 e o direito do comprador de fixar prazo adicional para o cumprimento das obrigações pelo vendedor (art. 47)105.


    


    Conforme o “right to cure” previsto no art. 37 CISG, se as mercadorias foram entregues antes do previsto, o vendedor pode, até o prazo contratualmente ajustado, (i) entregar qualquer parte faltante da mercadoria vendida, (ii) sanar deficiência na quantidade das mercadorias entregues, (iii) entregar bens em substituição a mercadorias não conformes, ou (iv) remediar qualquer desconformidade das mercadorias entregues. Dito de outro modo, a entrega das mercadorias antes do prazo ajustado não é incompatível com o exercício, pelo vendedor, de curar a sua própria prestação.


    Por outro lado, o art. 48 CISG dispõe que o vendedor, mesmo após a data de entrega das mercadorias, pode remediar, por sua própria conta, qualquer falha sua no cumprimento da prestação, desde que o faça em prazo razoável e sem causar irrazoável inconveniente para o comprador ou incerteza acerca do reembolso, pelo vendedor, das despesas adiantadas pelo comprador106. Já o art. 47 da CISG faculta ao comprador, ante o incumprimento do vendedor, fixar-lhe prazo adicional para o adimplemento de suas obrigações. Tal medida equivale ao Nachfrist do direito alemão107. Durante o prazo adicional, não poderá o comprador valer-se de qualquer outro remédio contra o vendedor, eis que resta vinculado pela sua oferta de modificação do contrato108. Caso o vendedor não cumpra o avençado no prazo adicional ou declare que não o fará, o comprador poderá então resolver o contrato (art. 49(1)(b) CISG).


    Diversamente da Convenção de Viena, o CCB oferece poucas alternativas ante a quebra do contrato por uma das partes. Com base no art. 475 CCB109, a parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolução do contrato, caso decida não exigir da parte faltosa o cumprimento da obrigação.


    Talvez pudesse o direito contratual brasileiro criar mais opções para a conservação do contrato, com base no right to cure da CISG.


    

      

        Conclusões

      


      O papel da Convenção de Viena no desenvolvimento do direito vai além dos estreitos limites do direito uniforme da compra e venda internacional de mercadorias.


      Embora seja uma convenção clássica de direito uniforme – e, portanto, hard law – a CISG ecleticamente exerce, como soft law, notável influência sobre legisladores, juízes, árbitros e advogados em todo o mundo.


    


    Apesar de sua estrutura rígida, o direito posto pela Convenção pode evoluir no tempo graças à contribuição da jurisprudência estatal e arbitral, de um lado e da doutrina, de outro. Lembre-se, por exemplo, das opiniões emitidas pelo CISG Advisory Council 110.


    Em suma, a CISG constitui um work in progress cujo propósito é promover e facilitar as relações de compra e venda internacional de mercadorias.
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      2. A Contribuição da CISG para o Direito Contratual Brasileiro: Uma Análise Jurisprudencial

    


    

      Lígia Espolaor Veronese

    


    

      Introdução

    


    A Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias, aqui referida apenas como “CISG” ou “Convenção”, entrou em vigor no Brasil com a promulgação do Decreto nº 8.327 de 16 de outubro de 2014. Havia grande expectativa a respeito da ratificação da CISG pelo Brasil, considerada tardia1, em vista da importância do país no comércio internacional e do fato de este ter sido representado no grupo de trabalho para elaboração do texto da Convenção, aprovado em 11 de abril de 19802.


    Muitos trabalhos foram elaborados e publicados a respeito da aplicação da CISG ao direito brasileiro mesmo antes de sua entrada em vigor3, os quais se multiplicaram após este marco, gerando bastante euforia no mundo dos negócios e acadêmico. Foram realizados debates e análises a respeito dos dispositivos da Convenção, bem como de seus possíveis impactos e contribuições ao direito contratual brasileiro4.


    Passados os primeiros seis anos de vigência da CISG no Brasil5, colocam-se as questões: já é possível verificar impactos e contribuições da CISG na prática? As expectativas e previsões feitas pela doutrina e nos debates têm se confirmado na jurisprudência? A elaboração do presente artigo buscou responder a estas perguntas a partir de uma ampla pesquisa de jurisprudência judicial, cujos resultados são apresentados no Item 1.
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