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RESUMO

RESUMO: O artigo tem por escopo analisar um dos insti-
tutos mais controvertidos e inovadores da Convencdo de
Viena sobre Contratos de Compra e Venda Internacional
de Mercadorias (CISG), qual seja o inadimplemento fun-
damental do contrato. A CISG apresenta redacdo ampla ao
tratar do instituto, utilizando conceitos indeterminados,
mormente em razdo da necessaria flexibilidade de um
direito uniforme. Isso dificulta a subsun¢do imediata pelos
aplicadores do direito e abre diferentes caminhos de inter-
pretagdo. Desta forma, para compreender a figura do ina-
dimplemento fundamental e suas consequéncias, torna-se
imprescindivel explorar o conceito do instituto, quais seus
elementos e como ocorre a resolucdo do contrato de com-
pra e venda internacional, procedendo & analise de casos.
Depreende-se que a manutencdo dos negdcios juridicos é a
regra, enquanto a resolucdo, diante de descumprimento
obrigacional, é mais do que a excegdo, é a Ultima hip6tese
prevista para por fim & negociacdo levada a cabo pelas
partes. Do contrério, se fosse possibilitada a resolucéo
contratual, ndo como ultima ratio, mas como uma acessi-
bilidade irrestrita, se estaria aludindo a inseguranga, juridi-
ca e econdmica, nas relagdes comerciais.
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SUMARIO

ABSTRACT

The article aims to analyze one of the most controversial
and innovative institutes of the Vienna Convention on
Contracts for the International Sales of Goods (CISG),
which is the fundamental breach of contract. The CISG
presents a certain open texture when addressing this issue,
using undetermined concepts, due to the necessary flexi-
bility of a uniform law. This makes difficult to directly
apply these provisions and opens different interpretations.
Thus, in order to understand the fundamental breach and
its consequences, it becomes imperative to know the its
concept, its elements and how the international sale of
goods contract is terminated, by means of a case law anal-
ysis. It appears that the maintenance of legal business is
the rule, while the resolution, in the face of noncompli-
ance, is more than the exception, it is the last hypothesis
expected to terminate a given negotiation carried out by
the parties. Otherwise, if the avoidance of the contract
were possible, not as ultima ratio, but as an unrestricted
accessibility, one would be referring to the legal and eco-
nomic insecurity in commercial relations.
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INTRODUCAO

A Convencao de Viena sobre os Contratos de Venda Internacional de Mercadorias, mais co-
nhecida pela sigla CISG (Convention on Contracts for the International Sales of Goods), regula de
forma uniformizada a contratacdo e consequéncias juridicas da compra e venda internacional de mer-
cadorias de natureza mercantil. No Brasil estd em vigor desde 2014 e conta atualmente com 89 esta-
dos membros.!

A adocdo de um direito uniforme para a compra e venda constitui tentativa para superar a inse-
guranca derivada da miscelanea de regras existentes para regular contratos em diferentes culturas
juridicas, que, muito embora sua diversidade, necessitam comerciar e contratar entre si. Vive-se em
uma época de unificacdo do direito, visto que as diferencas estdo diminuindo ao redor do mundo oci-
dental, tanto no direito publico quanto privado. De uma forma ou outra, é exatamente a filosofia de
um direito uniforme positivado por meio de tratado internacional, com a estabilidade que Ihe é pecu-
liar, que esta por detrés da adocdo da CISG (TRIPODI, 2015, p. 3).

Como bem observado por Leandro Tripodi, “A CISG ¢ um instrumento de uniformizagdo das
regras materiais e, portanto, dentro do seu campo de aplicacdo material, dispensa a aplicacdo prévia
de regras de determinacdo do direito aplicavel” (TRIPODI, 2015, p. 3). Neste sentido, tendo em vista
que a Convencdo de Viena é um standard de comportamento exigido as partes contratantes, somente
em casos de embate € que os juizes serdo chamados para interpretar os dispositivos da Convencao.
Da mesma forma, os atores do comércio internacional ndo sdo 0s magistrados, mas sim 0s comerci-
antes (PIGNATTA, 2011, p. 39) significando também que o juiz, ao interpretar os dispositivos da
CISG devera fazé-lo buscando a uniformidade em escala mundial (PIGNATTA, 2011, p. 40), e ndo
simplesmente aplicando a fria letra da Convencéo.

A ideia por detras da criacdo da Convencdo de Viena é que seria possivel sua universalizacéo
para possibilitar a aplicacdo a qualquer relacdo juridica que se qualifique como contrato de compra e
venda internacional de mercadorias (TRIPODI, 2015, p. 3).

A trajetéria percorrida até a efetiva redacdo da Convencdo de Viena de 1980 passou por varias
etapas e sua redacao foi inspirada a partir de certos modelos ja existentes, merecendo destaque, den-
tre eles, a Lex Mercatoria (FRADERA, 2015, p.207): “A Lex Mercatoria, (em latim ndo ha acentos),
segundo Gerard Malynes, seria ‘a lei costumeira dos comerciantes [...] mais antiga do que qualquer
lei escrita [...] e cujo fundamento é a Razdo e a Justica’” (FRADERA, 2015, p. 207).

De acordo com Véra Fradera, a Lex Mercatdria

! Disponivel em <http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.html>.
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€ uma criagdo dos tribunais de comércio medievais destinada a dirimir extrajudicialmente os
conflitos juridicos relacionados ao exercicio do comércio, além das fronteiras de determinado
burgo. Observa-se uma grande expansdo da utilizacdo da Lex Mercat6ria durante a ldade
Média, comprovada pela jurisprudéncia da Liga Hanseatica e a dos Tribunais do Mar, como
os de Veneza, as Republicas do Adriatico, e, no Mediterraneo, os dos antigos portos de Bar-
celona e Génova, [...] sem esquecer os ingleses e sua Law Merchant (FRADERA, 2015,
p.208).

Entretanto, fala-se desde meados da década de oitenta de uma nova Lex Mercatoria, um direito
proprio da sociedade globalizada. A expressdo tem uma origem erudita, aludindo “ao renascimento,
na época moderna, de um direito também universal, como foi universal o direito dos mercadores da
época medieval” (FRADERA, 2015, p.209). Dessa forma, a necessidade de seguranca nas relacdes
comerciais internacionais demandou a uniformizagéo das regras reguladoras do contrato de compra e
venda internacional nos tempos atuais.

Com efeito, na década de 1920, com a criacdo do UNIDROIT, iniciaram-se os esforcos para a
criacdo de um direito uniforme nas diversas areas do direito privado sob influéncia do professor ale-
mé&o Ernst Rabel, que falava em um direito uniforme para a compra e venda de mercadorias em sua
obra intitulada Das Recht des Warenkaufs. No entanto, com o advento da Segunda Guerra Mundial,
apenas em 1951, por iniciativa do governo da Holanda, convocou-se uma conferéncia diplomatica
para que certas diretrizes fossem tracadas e um anteprojeto elaborado, o qual foi publicado em 1956.
Finalmente em 1964, também na Holanda, uma nova conferéncia foi realizada, resultando na adogédo
de duas convencdes: a primeira governava a formacéo dos contratos de compra e venda internacional
de mercadorias, ULIS (Uniform Law on International Sales) (LUVI - Lei Uniforme sobre Compra e
Venda Internacional de Mercadorias, em portugués), e a outra, os direitos e obrigagcdes decorrentes
desses contratos, ULF (Uniform Law on the Formation of Contracts for International Sales) (LUFC -
Lei Uniforme sobre Formacdo dos Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias, em
portugués). Coletivamente se chamaram de Leis Uniformes da Haia sobre compra e venda internaci-
onal de mercadorias.

As leis uniformes da Haia ndo alcancaram grande aceitacdo pelos Estados-membros, pois 0s
textos eram permeados de idiossincrasias (temperamento peculiar), como, por exemplo, a utilizacdo
do conceito de objetos mdveis corpdreos ao invés de mercadorias. Foi entdo criada a Comissdo das
Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL), em 1968. Na primeira sessdo
no mesmo ano de 1968 se decidiu por ndo utilizar as leis uniformes de 1964, tendo em vista que 0s
textos, ja entdo existentes, teriam de sofrer modificacGes substanciais que os descaracterizariam
completamente.

Por meio de um grupo de trabalho inicialmente formado por 14 estados-membros (inclusive o

Brasil por meio dos representantes brasileiros, Franchini Netto e Andrade, vice-presidentes da Confe-
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réncia?), se deu inicio aos trabalhos para criacdo de um novo texto. Posteriormente, o grupo de traba-
Iho foi ampliado, a fim de englobar as mais representativas tradi¢@es juridicas, linguisticas, politicas
e econdmicas existentes. Destarte, como expds Leandro Tripodi, a elaboracdo da CISG foi um suces-

S0, mormente em razdo das adesdes dos principais estados participes do comércio mundial:

De modo que, como se pode notar, o rol de Estados participantes na gestacdo do texto, repre-
sentados por habeis especialistas, constituia um pool verdadeiramente global, o que levou a
criacdo de um texto que, efetivamente, pode ser tido ndo somente como sintético em relacdo
as tensdes existentes entre as diferentes tendéncias culturais existentes no mundo, como tam-
bém um sucesso em nimero de adesdes, principalmente quando se considera o percentual de
participacdo dos estados aderentes no comércio mundial (TRIPODI, 2015, p. 7).

Mediante a elaboracdo do tratado, a Convencéo foi estruturada em quatro partes: A parte | lida
com a esfera de aplicagdo material da Convencdo, além das regras tocantes a autonomia da vontade,
interpretacdo e forma — abrangendo a temética classica do direito internacional privado; as partes Il e
111 dizem respeito, respectivamente, a formacéo do contrato de compra e venda internacional de mer-
cadorias e das obrigacdes resultantes desses contratos para comprador e vendedor, se tratam das dis-
posicOes de direito material aplicavel a espécie contratual regida pela CISG; a parte IV se refere as
disposic¢des de direito internacional publico, muito embora ndo diga respeito a compra e venda, con-
tém disposi¢cdes importantes para a determinacédo da aplicabilidade da Convencédo em virtude da von-
tade das partes (estados) contrates.

Se ndo houvesse gaps (no sentido de conceitos indeterminados), a Convencéo talvez néo atin-
gisse tdo grande sucesso, em razao de possivel choque cultural de diversos conceitos juridicos ineren-
tes aos diferentes paises aderentes. O presente artigo tem por escopo analisar um dos institutos mais
controvertidos e inovadores da Convencdo, qual seja o inadimplemento fundamental do contrato,
previsto no art. 25 da CISG.

A nogdo de inadimplemento fundamental define, nas palavras de Michael Will, “a vida ou mor-
te” (WILL, 1987, p. 205) do contrato, delimitando as possibilidades de sua resolucdo e outros meca-
nismos da CISG. Assim, entender o artigo 25 da CISG é requerimento necessario para que as partes
calculem o risco de entrar em contratos de venda internacional. Duvidosa seria a utilidade do institu-
to, quando a parte somente descobre seus méritos no momento de discutir judicialmente um contrato
firmado. Existem poucos sistemas legais nacionais nos quais certo remédio processual ndo pode ser
conhecido de antemao. E o sistema estabelecido pela CISG ndo € uma excecao.

Conforme se vera a seguir, ndo obstante as vantagens da imprecisdo conferida ao instituto pela

CISG, mormente em razdo da inflexibilidade de um direito uniforme, o instituto acaba por gerar inu-

2 Disponivel em <http://www.cisg-brasil.net/doc/idolganoval.pdf>.
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meras duvidas, seja por dificultar uma subsuncdo imediata pelos aplicadores do direito, seja por abrir
diferentes caminhos de interpretacao.

Na tentativa de compreender a figura do inadimplemento fundamental e suas consequéncias pa-
ra o contrato de venda internacional de mercadorias, sera necessario resolver as principais questdes
acerca do tema. E imprescindivel saber do que trata o inadimplemento fundamental, quais seus ele-

mentos e como ocorre a resolugédo do contrato de compra e venda internacional.

1 DA CONSTRUCAO TEORICA DO CONCEITO DE INADIMPLEMENTO FUNDAMEN-
TAL DO CONTRATO NA CONVENCAO DE VIENA

O conceito de inadimplemento fundamental, previsto na Convencdo de Viena, € um instituto
unico inexistente em qualquer ordenamento juridico interno. De acordo com Bruno Zeller, o proble-
ma inerente a quebra do contrato atrai diferentes solucdes, de sorte que, em todo sistema legal, exis-
tem expressoes e técnicas ndo reconhecidas em nenhum outro lugar. Para um “remedial system” ob-
ter éxito, o remédio apresentado deve ser economicamente defensavel e valer para o direito de ambas
as partes, em qualquer contrato (ZELLER, 2004, p.221).

A aplicabilidade do instituto do inadimplemento fundamental aos contratos de compra e venda
internacional de mercadorias somente seria possivel pelo carater impreciso do instituto. Conforme
licdo de Leonardo Graffi, a imprecisdo é necessaria pela diferenca do conceito de inadimplemento
fundamental existente nos varios sistemas juridicos, levando os redatores a evitar um acordo no tipo
de quebra conducente a resolucdo do contrato (GRAFFI, 2003, p. 338).

A convencdo ndo apresenta um exemplo de quebra de contrato que levaria a resolucdo. A CISG
sequer apresenta um exemplo do que poderia constituir uma quebra fundamental, mas, pelo contrério,
apenas fornece diretrizes gerais de interpretacdo, cuja consolidacdo ainda esta em fase inicial.

Diferentes sistemas usam diferentes solugdes para resolver o mesmo problema.
Exemplificadamente, o sistema alem&o distingue descumprimento, mora e violagdo positiva do
contrato (positive Vertragsverletzung). Conforme preceitua Zeller, a distin¢cdo estabelecida pelo
ordenamento juridico alemao nédo foi recebida em nenhum outro lugar. Da mesma forma, advogados
germanicos e anglo-saxdnicos ndo apreciam o sistema francés, no qual é necessaria uma declaragdo
judicial para liberar as partes de suas obrigacdes contratuais (ZELLER, 2007, p.221).

Em relagéo ao sistema francés, Véra Fradera aduz a existéncia da denominada contravention
essentielle, produzida por uma falta grave de uma das partes. No entanto, para que essa contravention
essentielle produza a resolucdo do pacto, devera haver a intervencdo judicial, porquanto a parte

prejudicada ndo pode resolver extrajudicialmente o contrato, como previsto, repita-se, na Convengéo
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de Viena (FRADERA, 2015, p.6), na qual, a declaracdo da violacdo fundamental é unilateral e
independe de atuacdo do magistrado (FRADERA, 2015, p.8).

Quanto ao ordenamento juridico brasileiro, o inadimplemento fundamental da Convencéo
tampouco é equiparavel ao inadimplemento absoluto, previsto nos artigos 475 e 395, paragrafo unico
do Caodigo Civil. A solugdo prevista na Convencao trata, na realidade, de uma tentativa de solugdo a
violacdo contratual em conformidade com a prética transnacional, diferentemente do Cddigo Civil
brasileiro. Nesse sentido, ndo se deve confundir a quebra fundamental, regulada pela Convencéo,
com qualquer tipo de instituto existente no direito brasileiro (ALVES; MARTINI, 2015, p. 278).

Ainda no que toca ao direito germanico, aponta Bruno Zeller que o direito obrigacional Aleméo
foi modernizado em razdo de esforcos da Unido Europeia para alcancar principios comuns e
estruturas para a lei de obrigacbes na Europa. Como consequéncia destas iniciativas, o0 BGB foi
revisado e, dentre outras reformas, o conceito basico de quebra de contrato foi reescrito seguindo
solugdes da CISG (ZELLER, 2007, p.221).

Da mesma forma, nas jurisdicdes de commom law, as distingdes sdo desenhadas entre minor
breaches e major breaches, sendo a primeira uma quebra de warranty e a segunda uma quebra de
condition (ZELLER, 2007, p.221). A parte prejudicada somente teria direito a resolucdo contratual
quando uma condition fosse quebrada. A condition seria, portanto uma parte essencial do contrato,
quando se pode depreender das circunstancias que o comprador ndo teria concluido o contrato se essa
condition néo estivesse presente (FRADERA, 2015, p.7).

Ainda que a expressdo “ndo teria concluido o contrato ”, prevista na doutrina do fundamental
breach do direito inglés, esteja no amago do inadimplemento fundamental previsto na CISG, ndo ha
que se falar no mesmo sentido do Direito Inglés. Para Vera Fradera, seria uma hipotese de faux amis
(falsos cognatos), porquanto a fundamental breach prevista no Direito Inglés implica na afirmagéo da
responsabilidade e ndo na resolugdo do contrato, como na CISG (FRADERA, 2015, p.7).

Indo ao encontro dos demais doutrinadores, Franco Ferrari ndo acredita possivel assimilar o
conceito de inadimplemento fundamental da Convencdo com a idéntica expressao oriunda do Direito
Contratual Inglés. Até porque, consoante o artigo 7°, primeira parte, da Convencdo, uma
interpretacdo nacionalista da CISG deve ser evitada, mesmo nos casos, ainda que raros, nos quais a
versao original da CISG usa termos com um significado preciso em um sistema juridico particular,
desde que os redatores ndo tenham intencionalmente pego emprestados aqueles termos de um sistema
juridico particular (FRANCO, 2006, p. 492).

Consoante Ingeborg Schwenzer, a CISG claramente ndo contém regra equivalente a encontrada
no direito anglo-americano. A abordagem da Convencao é diferente na sua concepgdo de opcles

corretivas do comprador. Sob a CISG, o comprador ndo tem poder de rejeitar os produtos, no senso
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de rejeicdo como pré-requisito de quebra. O artigo 86 ndo da o direito incondicional de rejeitar
proposta ndo-conforme. Ao contrario, qualquer direito de rejeitar os produtos deve ser lido em
conjunto com outras previsdes da Convencdo (SCHWENZER, 2005, p. 800).

Prosseguindo no seu argumento, Schwenzer afirma que, de acordo com a CISG, o direito de
rejeitar os produtos € limitado a certas situagdes.®> No entanto, tais recusas nio condicionam qualquer
direito de evitar o contrato. Diferentemente dos sistemas de common law, a Convengdo nédo prevé
qualquer relacéo causal entre rejeicdo e recusa. N&o existe requisito para que o comprador rejeite 0s
produtos. A recusa sob a CISG depende apenas das caracteristicas do inadimplemento envolvido
(SCHWENZER, 2005, p. 800).

De qualquer sorte, ndo restaram provas demonstrando serem insuperaveis as diferencas entre 0s
sistemas juridicos. Tornou-se possivel para as nagdes adotar o que se chamou de compromisso com a
formula da CISG. O fato de a UNIDROIT e a Comissdo Europeia de Direito Contratual terem usado
a CISG como base para as suas delibera¢c6es indica que a CISG é um produto de sucesso nascido de
intenso estudo juridico comparado de outros sistemas (ZELLER, 2007, p.222).

Por outro lado, o inadimplemento fundamental, conducente a resolucdo contratual, é um
principio Unico, ou, como alguns autores afirmam, um conceito marcante (milestone concept)
(GRAFFI, 2003, p. 338).

Para Peter Huber, é de conhecimento geral que a Convencéo teve e tem tido uma historia de
sucesso. Um expressivo numero de Estados ratificaram a CISG e existe um consideravel corpo de
precedentes, que podem ser acessados por diversos sites.* Além disto, as cortes e académicos
germanicos abracaram 0 novo instrumento, seja por aplica-lo, seja escrevendo sobre 0 mesmo
(HUBER, 2001, p. 150).

A quebra fundamental vai ao coracdo do contrato, sendo a condicdo essencial para resolvé-lo.
Em outras palavras, o instituto em questdo decide se o contrato vive ou morre (WILL, 1987, p. 205).
E, conforme licdo de Bruno Zeller, a CISG ¢ limitada apenas aqueles casos em que tenha havido uma
quebra de contrato (ZELLER, 2007, p. 223).

Como referido, o artigo 25 possui um sentido original nunca visto nos ordenamentos patrios. A
luz da necessidade do comeércio internacional, o inadimplemento fundamental deve ser considerado
como remédio de ultima ratio. Ndo apenas o artigo 49(1)(a), mas também muitas outras regras
confirmam que a CISG permite a resolugdo contratual apenas sob estritas condi¢Ges e apenas como

unico recurso. Se possivel, um cancelamento economicamente custoso da venda devera ser evitado.

3 A regra do artigo 52 permite que o comprador recuse receber apenas se o vendedor entregar os bens antes da data fixada
ou se o vendedor entregar quantidade dos produtos superior ao estipulado no contrato.
4 Como Al Kritzer's Pace Database e CISG Online.
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Apenas nos casos em que a gravidade da quebra é inaceitavel deveria a parte lesada ser capaz de
abandonar o contrato (SCHWENZER, 2005, p. 799).

No mesmo sentido, Benicke e Zeller referem que a premissa basica € de manter o contrato em
acdo o maximo possivel, na medida em que a CISG reconhece que cancelar um contrato no comércio
internacional é extremamente dificil e improdutivo e deveria apenas ser o remédio de Ultimo recurso
(ZELLER, 2004, p. 82). Nao bastasse a dificuldade de cancelamento de contrato de compra e venda
internacional, a sua manutencdo visa preservar a seguranca juridica e, consequentemente, a seguranca
econémica, mediante a conservacdo dos precos em patamar razoavel, beneficiando ambas as partes
(ALVES; MARTINI, 2015, p. 281).

A respeito do principio da preservacao do contrato, Ignacio Cobera Dale assevera que 0 escopo
buscado pela Convencéo € o de reduzir o nimero de eventos nos quais o contrato pode ser resolvido,
sob o fundamento de uma quebra fundamental da obrigacdo contraida, especialmente em razdo da
efetividade e certeza das transacdes legais serem verdadeiramente necessarias para 0 COMércio
internacional e seu dinamismo. A resolucdo contratual somente sera aceitavel em base excepcional, a
fim de preservar a continuidade efetiva da transacao legal, prevenindo a resolucdo do acordo diante
de quebras minimas e ndo-fundamentais (DALE, 2013, p. 8).

Muito embora a definicdo final adotada no artigo 25 tenha sido objeto de criticas, mormente em
razdo de sua vagueza e pelo suposto insucesso em proporcionar uma regra geral eficiente do ponto de
vista de custo, adequada para varias partes, os contornos, de certa forma subjetivos, do artigo 25 de-
monstram que uma violacdo essencial é sempre tdo vaga, ou tdo precisa, quanto as expectativas das
partes no contrato, aplicando-se a regra geral apenas quando as préprias partes deixam de estabelecer
tais expectativas (SCHWENZER; SCHLECHTRIEM, 2014, p. 528).

1.1 Condicg0es para o inadimplemento

Dispde o artigo 25 da Convencgéo, em relagdo ao inadimplemento fundamental do contrato, que
a quebra do contrato por uma das partes € fundamental se dela resulta um prejuizo a outra parte a
ponto de priva-la daquilo que podia esperar do contrato a menos que a parte inadimplente nao
pudesse prever, e uma pessoa razoavel, da mesma espécie e nas mesmas circunstancias, ndo pudesse
prever tal resultado.

Com efeito, para que se tenha uma compreensdo mais clara do conceito de inadimplemento
fundamental, é preciso analisd-lo com base em duas outras expressfes, prejuizo substancial e
imprevisibilidade, condi¢es para ser posto em pratica o conceito de inadimplemento fundamental
(FRADERA, 2015, p. 8).
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Para Véra Fradera, ocorrendo a quebra, ela serd fundamental se disser respeito a uma obrigacdo
fundamental, e ainda acarretar a parte prejudicada, seja 0 comprador ou o vendedor, um prejuizo
substancial. Portanto, no que toca a primeira condicao, prejuizo substancial, é necessario explanar o
que vem a ser prejuizo e o que pode ser considerado substancial. Logo, para a caracterizacdo de um
dano como substancial ou ndo, sera necessario analisar o caso concreto, em especial as expectativas
da parte prejudicada. No entanto, as expectativas da parte prejudicada dizem respeito aos termos do
contrato, e ndo aos seus sentimentos (FRADERA, 2015, p. 9).

Conforme Andrew Babiak, a extensdo do dano sofrido pela parte prejudicada nas suas
expectativas serd encontrada ndo apenas na linguagem do contrato, mas nas circunstancias que
cercam a relagdo contratual das partes. Dado que as expectativas da parte determinam o grau de dano,
se uma quebra contratual ocorrer, € muito importante que ambas as partes estejam conscientes dos
seus respectivos interesses, tanto monetario quanto nao-monetario (BABIAK, 1992, p. 120-121).

Em esséncia, o termo prejuizo preenche uma funcéo filtradora, uma vez que s6 se insere no
contexto especifico do contrato em causa. De acordo com Bruno Zeller, é nitido que prejuizo
substancial vai além dos danos como descrito no artigo 74 da Convencgdo. Simplificando, detrimento
ndo é igual a danos. Cabe as partes determinar a importancia que atribuem as obrigacdes contratuais.

Prosseguindo quanto a analise do conceito de prejuizo substancial, Franco Ferrari aduz que o
termo prejuizo, que ndo foi utilizado em nenhuma outra previsdo da CISG e tampouco esta definido
nela, deve ser construido extensivamente e ndo deve ser comparado analogicamente com o conceito
de danos referido no artigo 74. O conceito de prejuizo compreende todas (atuais e futuras)
consequéncias negativas de qualquer possibilidade de quebra de contrato, ndo apenas perdas atuais e
futuras monetarias, mas também qualquer outra espécie de consequéncia negativa (FERRARI, 2006,
p. 492).

Em suma, a quebra de contrato é fundamental quando o prejuizo sofrido pela parte prejudicada
é de tal monta que é substancialmente privada do que tinha direito a epoca d celebracdo do contrato.
A redacdo do artigo 25 claramente indica que o carater fundamental do inadimplemento ndo depende
da extensdo do prejuizo. Pelo contréario, depende do enfraquecimento das expectativas contratuais
justificadas da parte prejudicada (FERRARI, 2006, p. 495-496). Esse enfraquecimento deve ser tdo
grave que suprima o interesse da parte lesada na execugdo do contrato ou que ndo se possa esperar
que a referida parte esteja satisfeita com medidas menos drésticas, tais como indenizacdo, reducéo de
preco ou conserto (FERRARI, 2006, p. 495-496).

Corroborando a citagdo de Franco Ferrari, Schlechtriem e Schwenzer reiteram que 0 prejuizo
ndo se refere a extensdo do dano sofrido, mas sim a importancia dada pelo contrato e pelas

obrigacOes individuais, ao resultado esperado pelo promissario do cumprimento de determinada

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 4, n. 1, p. 49-72, jun. 2019



58 Lara Dias Martinewski e Leonardo Stocker Pereira da Cunha

obrigacdo. O contrato, além de criar obrigagdes, também determina quéo relevantes estas serdo para o
promissario e, por corolério, qual a relevancia do prejuizo por ele sofrido (SCHWENZER,;
SCHLECHTRIEM, 2014, p. 5234).

Portanto, quanto ao requisito de prejuizo substancial, deve ser realizada uma avaliagdo concreta
das circunstancias do caso especifico e, em especial, do contrato.

O segundo requisito do inadimplemento fundamental diz respeito a imprevisibilidade do
resultado e esta ligada a parte inadimplente. A imprevisibilidade do resultado é um motivo para
isentar a parte inadimplente e prevenir a resolucdo do contrato ou outros remédios drasticos
associados a uma violagdo essencial do contrato (segundo maior parte da doutrina). Quanto mais
expresso for o contrato, no sentido de indicar quais descumprimentos poderdo levar a uma violagao
essencial, menor serd a importancia dada ao teste de previsibilidade (ALVES; MARTINI, 2015, p.
285).

Nesse sentido, Franco Ferrari assevera que uma violacdo do contrato ndo é fundamental quando
a parte inadimplente ndo prevé as consequéncias prejudiciais e quando uma pessoa razoavel, da
mesma espécie e nas mesmas circunstancias, ndo teria previsto essas consequéncias. A partir disso,
pode-se facilmente deduzir que ndo se deve apenas levar em conta o conhecimento subjetivo real da
parte inadimplente. Em vez disso, é necessario também (cumulativamente) investigar se uma parte
média para 0 mesmo tipo de contrato e nas mesmas circunstancias teria previsto o resultado
(FERRARI, 2006, p.500).

A CISG nédo especifica qual o momento no tempo € relevante para a determinacdo da
previsibilidade. A opinido majoritaria considera que o0 momento relevante € 0 momento da conclusao
do contrato. Alguns autores, no entanto, também sugerem levar em consideracdo as informacdes
comunicadas depois da conclusdo do contrato. Franco Ferrari concorda com a corrente majoritaria,
porquanto o carater fundamental da infracdo se relaciona com a confianca legitima no contrato, ou
seja, com as expectativas estabelecidas no contrato® e, portanto, no momento da celebracéo deste.
Permitir a relevancia das comunicagfes efetuadas apos a celebracdo do contrato, importaria em
alteracdo unilateral do equilibrio dos interesses das partes tal como previsto no contrato, 0 que nédo
seria adequado (FERRARI, 2006, p.500).

Maartje Bijl (BIJL, 2009), refere que alguns estudiosos trazem o0 momento decisivo para opor a
imprevisibilidade como sendo 0 momento da constitui¢do do contrato. Caso contrario, uma das partes

poderia fornecer a outras informacOes adicionais, alterando assim 0 que se considerava ser um

5 Necessario ressaltar que esta nogdo de contrato diz respeito a tradicdo romano-germanica, no sentido de relagdo contra-
tual (dinAmica) e ndo de instrumento (estatico). Nos ordenamentos de commom law, costuma-se ter visdo mais estanque,
vide doutrina das four corners of the contract.
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interesse substancial e poderia agora dar origem a uma violagcdo fundamental. Em contrapartida, ha
outro grupo de estudiosos que entende que, se a nogdo de boa-fé for levada em consideragdo, deve-se
considerar qualquer informacéo recebida pela parte violadora apds a formalizacdo do contrato.

Para a professora holandesa, quando um contrato estipula expressamente que a execugdo de
uma obrigacdo é essencial, haverd pouca margem para provar que a violagdo causou um prejuizo
imprevisivel. Por outro lado, quando um contrato ndo indica claramente a importancia de uma
obrigacdo, a conduta da parte em violacdo pode ser interpretada com mais tolerancia. Em suma, o
momento de determinacdo da imprevisibilidade dependera do conteudo do contrato (BIJL, 2009, p.
340-341).

Também com relacdo a época adequada para ser alegada a imprevisibilidade pela parte faltosa,
Vera Fradera assenta que o critério mais prudente seria o de levar em conta 0 momento
imediatamente subsequente ao conhecimento dos fatos tornando impossivel o cumprimento da
obrigacdo (FRADERA, 2015, p. 13).

Consoante Maartje Bijl, o critério da previsibilidade destina-se a evitar que as partes resolvam
0 contrato, devido a uma violagcdo fundamental, quando o prejuizo substancial tenha ocorrido
imprevisivelmente. Uma vez que € improvavel que a parte infratora admita a previsao do prejuizo, ou
seja, ndo alegue a imprevisibilidade, foi introduzida a “norma de pessoa ponderada”. Prossegue Bijl,
aduzindo que, a fim de evitar que a outra parte resolva o contrato, a parte infratora terd de demonstra
que, além de ndo ter previsto o resultado negativo, tampouco uma pessoa razoavel da mesma
natureza e nas mesmas condicdes teria previsto aquele resultado (BIJL, 2009, p. 340).

Nesse sentido, ndo basta que a parte inadimplente consiga provar a sua imprevisibilidade, mas
também que uma pessoa ponderada, da mesma espécie e nas mesmas circunstancias, ndo poderia,
igualmente, ter previsto os acontecimentos. Nas palavras de Vera Fradera, a pessoa ponderada a que
se refere a definicdo da CISG recebe dois elementos para auxiliar o intérprete na tarefa de precisa-la,
quais sejam; “da mesma espécie”, isto ¢, uma pessoa dedicada a mesma linha de comércio, exercendo
a mesma fung¢do, enfim, com o mesmo nivel socioecondmico; € “nas mesmas circunstancias”,
relativamente as condi¢cdes nos mercados, tanto internacionais como regionais, a legislacdo e ao
conjunto de fatos relevantes no momento (FRADERA, 2015, p. 12).

Note-se, por fim, que, conforme licdo de Bruno Zeller, a previsibilidade é apenas um elemento
condicional que deve ser comprovado para evitar que o contrato seja resolvido. O detrimento
substancial (e a expectativa contratual das partes) continua a ser o elemento-chave para o
estabelecimento de violagao fundamental (ZELLER, 2007, p. 226).

1.2 Do inadimplemento fundamental por violacdo de obrigacéo acesséria
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Ponto interessante diz respeito a violacdo de obrigacéo acessoria. A CISG ndo distingue entre a
quebra de obrigacdo principal e acessdria, de forma que a violacdo de uma obrigacdo, que ndo € a
principal do contrato, podera ser considerada fundamental, desde que a obrigacdo esteja conectada
com a troca dos produtos ou as partes tenham a sujeitado as regras da CISG (FERRRI, 2006, p. 494-
494). Relevante é a repercussdo da violagdo sobre o interesse fundamental da parte prejudicada no
contrato (FRADERA, 2015, p. 10-11). Por isso, ndo € surpreendente que uma corte francesa tenha
aplicado o artigo 25 para uma quebra contratual diante da violacdo de uma clausula de proibicédo de
reimportacdo de produtos ou que um tribunal alemé&o tenha declarado o inadimplemento fundamental
do contrato diante da quebra de uma clausula acesséria de exclusividade (FERRARI, 2006, p. 493-
494).

Em artigo publicado na Victoria University of Wellington Law Review, Ingeborg Schwenzer
lanca esclarecimentos acerca da possibilidade de aplicacdo do inadimplemento fundamental a
obrigacdo acessoria. Em relacdo a documentos que acompanham os produtos, a questdo se 0
comprador pode quebrar o contrato, no caso de falta ou insuficiéncia daqueles, devera ser decidida
pelos mecanismos da Convencéo estabelecidos para determinar o inadimplemento fundamental. Se
0s documentos sdo entregues em desconformidade com a descricdo do contrato, isso devera ser
tratado como defeito na qualidade (SCHWENZER, 2005, p. 804).

E, entretanto, decisivo saber se o defeito de documentac&o limita o comprador em revender os
produtos ou usa-los de acordo com os planos. Se ndo ha limitacdo, o inadimplemento fundamental
ndo podera ser declarado. Se ha limitacdo em revender os produtos, a extensdo do defeito depende se
0 comprador ainda pode usar os produtos razoavelmente mesmo sem os documentos completos ou,
do contrério, se ele pode adquirir os documentos independentemente. O caso de documentos faltantes
deve ser tratado como um defeito na quantidade e ndo como equivalente a ndo entrega dos produtos
(SCHWENZER, 2005, p. 804).

Isso significa, portanto, que o inadimplemento fundamental do contrato deverd ser estabelecido
em fatos individuais do caso, a fim de permitir que 0 comprador evite o contrato apenas de acordo
com o artigo 49(1)(a) da Convencdo, ndo sendo aplicavel o artigo 49(1)(b) (SCHWENZER, 2005, p.
804).

Entretanto, atualmente, a vasta maioria dos contratos de vendas internacionais incorporaram a
Incoterms da Camara de Comeércio Internacional, de sorte que todos os contratos, com referéncia a
Incoterms 2010, tém clausulas contendo o dever do vendedor de entregar certos documentos e,
portanto, podem ser referidos como venda mediante documentos. Nesses contratos, a proposta de

documentos limpos € a esséncia do negocio. O que significa que o comprador tem o direito de rejeitar
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qualquer apresentacdo de documentos ndo conformes, independentemente da conformidade ou néo
conformidade das mercadorias (SCHWENZER, 2005, p. 804-805).

Nesses casos, a entrega dos documentos € essencial para a operacdo, somente sendo possivel
manter o contrato quando os documentos faltantes forem entregues antes do prazo fixado no contrato.
Dessa forma, se o vendedor ndo curar o inadimplemento da obrigacdo acesséria em prazo razoavel
conforme fixado no contrato, podera haver inadimplemento fundamental diante da ndo apresentacéao
de documentos (SCHWENZER, 2005, p. 805).

Outra questao de extrema relevancia quanto a violacdo de obrigacdes acessorias diz respeito as
cartas de crédito. Quando as partes estabelecem uma relacdo comercial, o vendedor pode conceder
crédito ao comprador. Em uma venda internacional, no entanto, este cenario é altamente improvavel,
pois 0s riscos inerentes para a transacdo seriam enormes. Nessas situagdes, as partes tendem a
procurar meios adicionais para garantir seguranca juridica. Um dos mecanismos de seguranc¢a pode
se dar, por exemplo, mediante uma carta de crédito. O envolvimento dos bancos em vendas
internacionais aumenta os custos das transac¢fes, mas minimiza o elemento risco (BIJL, 2009, p. 20).

Uma carta de crédito € qualquer acordo pelo qual um banco atua a pedido e por instrugdes de
um cliente (o comprador) para efetuar um pagamento a um terceiro (0 vendedor) mediante a
apresentacdo de documentos estipulados e desde que os termos e condi¢cdes do crédito sejam
cumpridos. Concluido o contrato com o vendedor, em que foi incorporada uma clausula de crédito
documentério, o comprador solicitard ao banco a abertura de uma carta de crédito em favor do
vendedor. O comprador entdo informara o banco emitente dos requisitos documentos a serem
inseridos na carta de crédito. Recolhidos os documentos pelo banco emissor (sucursal ou banco
parceiro) no pais do vendedor, seréa efetuado entdo o pagamento (BIJL, 2009, p. 20).

O comprador ndo pode exigir que o vendedor prove um fato que ndo pode ser registrado em um
documento. Tudo que o comprador pode exigir é a apresentacdo de documentacao que registra certos
fatos ou condicbes, como, por exemplo, prova do envio dos bens ao porto de destino. Em suma, esse
procedimento destina essencialmente garantir que o vendedor apresente documentagao que comprove
0 cumprimento das obrigac6es decorrentes do contrato de venda subjacente. Mediante a apresentagédo
da documentacdo determinada, o banco faré a liberacao do preco ajustado (BIJL, 2009, p. 20).

Nesse sentido, aponta a professora Maartje Bijl que, em relagdo a transacGes envolvendo letras
de crédito, a entrega de documentos ndo conformes constitui inadimplemento fundamental, quando o
banco se recusa a pagar o preco dos produtos. O pagamento do preco evidentemente € o nucleo
obrigacional do comprador. No entanto, é dever do vendedor requerer o pagamento ao banco. E uma
falha em entregar os documentos adequados ndo deve resultar em pagamento pelo préprio

comprador, mesmo que o vendedor entregue os bens adequados. Pagamento mediante carta de
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crédito é um dos principais acordos no contrato de venda. Se uma das partes (0 vendedor) sabota tal
acordo (a0 ndo apresentar os documentos adequados), é aquela parte que devera arcar com as
consequéncias previstas no artigo 25 da Convencéo (BIJL, 2009, p. 28).

Da mesma forma, assevera Schwenzer que, em razdo do elemento risco, em muitos contratos
de venda internacional, as partes estipulam que o pagamento do precgo sera feito mediante carta de
crédito. Para que o preco seja pago, o vendedor deve apresentar documentos limpos em todos os
aspectos. Do contrario, o comprador tem o direito de resolver o contrato (SCHWENZER, 2005, p.
803).

Salienta-se, por fim, que um dos principios da CISG € a preservacdo do contrato, inclusive em
operacOes de carta de crédito. S6 depois de tudo falhar, o comprador teré o direito de evitar o contra-
to. Esta decisdo, nas palavras de Maartje Bijl, ndo deve ser tomada de &nimo leve. Ambas as partes
tém antes de tudo a obrigacao de respeitar o fim do seu acordo e ndo entravar o desempenho da outra
parte (BIJL, 2009, p. 28).

2 DA RESOLUCAO CONTRATUAL DIANTE DO INADIMPLEMENTO FUNDAMENTAL

No caso de preenchimento dos dois requisitos do inadimplemento fundamental, resta saber
quais os efeitos diante do seu preenchimento, bem como de que modo ocorre a resolucdo contratual,
a luz da ideia subjacente a criagdo do art. 25 CISG de incentivar a continuidade do negdcio juridico.

O direito de resolucdo tem suas origens nos principios do Direito Candnico e Feudal, em uma
conotacdao moral. Isto ocorre porque, no periodo medieval, em razdo da descentralizacdo do poder,
tornava-se impossivel ao poder publico assegurar o cumprimento dos contratos. E foi por influéncia
da Igreja Catdlica que se passou a considerar 0 compromisso entre as partes como uma obrigagédo
assumida também ante Deus, dai porque o descumprimento dos contratos determinava uma atuacao
dos Tribunais Eclesiasticos, os quais, entendendo existir o inadimplemento, decidiam com base na
regra fraganti figem, fides non est servanda (FRADERA, 1996, p. 59).

Note-se que resolver equivale a desconstituir. A desconstituicdo se da em razdo do inadimple-
mento de outra parte, e, no caso da CISG, a desconstitui¢do ocorre por conta do inadimplemento fun-
damental. Dessa forma, conforme licdo de Vera Fradera, o inadimplemento fundamental, no plano
das relages internacionais, € um pre-requisito para resolver um contrato.

Por meio do artigo 25 da CISG, o intérprete pode determinar se uma violagdo do contrato pode
ser considerada essencial. E importante que se tenha a nog&o de que a violagdo essencial n&o é apli-

cada apenas para 0s casos de resolugdo contratual, mas também para que o comprador exija mercado-
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rias substitutas no caso de desconformidade [artigo 46 (2)] e também para que a parte retenha certos
direitos que seriam perdidos com a passagem do risco a outra parte.

Especificamente a resolucdo contratual, que é a principal consequéncia de uma violacéo essen-
cial do contrato, poderd haver a sua implementacdo imediata nos casos de inadimplemento [artigos
49 (1)(a) e 64 (1)(b)]; de entrega incompleta ou parcialmente desconforme [artigo 51]; de violacdo
antecipada [artigo 72 (1)]; e, em contratos com entregas sucessivas, no caso de violagdo da entrega
individual ou de violagdo antecipada de entregas futuras [artigo 73].

A resolucdo do contrato libera ambas as partes de suas obrigacdes vindouras — salvo a de inde-
nizar por perdas e danos — e imp0e a restituicdo do que foi fornecido ou pago conforme o contrato.
Deve ser distinguido de outros remédios previstos na convengdo, como o de suspensao do cumpri-
mento, previsto pelo artigo 71, que é temporério, e, até mesmo, o de pagamento de perdas e danos,
previsto pelo artigo 74, devido independentemente de a violacdo ter sido essencial ou néo.

De fato, a partir de uma analise da possibilidade de concessdo (ou utiliza¢do) de periodo adici-
onal para cumprimento [artigo 47] ou adequacéo [artigo 48] da obrigacdo - Nachfrist, parece correto
afirmar que a funcdo da violacdo fundamental é a de forcar as partes tentar solucionar o impasse e
manter o contrato antes de prosseguir a sua resolucao.

Trata o Nachfrist [art.49] de um periodo de tempo suplementar. No caso de demora na entrega
de bens, somente havera quebra fundamental, quando o vendedor ndo cumprir sua obrigacéo dentro
do prazo adicional (Nachfrist) outorgado pelo comprador (ANNE, 2011, p. 190).

De acordo com Leonardo Graffi, uma vez que, em caso de atraso no cumprimento da
obrigacdo, fosse algumas vezes dificil determinar, quando o atraso pode constituir uma violacéo
fundamental, é sempre aconselhavel fixem as partes um prazo adicional para o cumprimento, 0
chamado Nachfrist. No termo deste prazo, a parte prejudicada tera sempre o direito de resolver o
contrato nos termos do artigo 49(1)(b) ou do artigo 64, independentemente de ter ocorrido violagdo
fundamental (GRAFFI, 2003, p. 342).

A CISG, de certa forma, permite que a parte prejudicada exima-se do 6nus de comprovar que 0
fracasso do vendedor constitui-se em fundamental, ao conceder ao vendedor um periodo de tempo
adicional para cumprir suas obrigacdes. Se o vendedor ndo o fizer, esta segunda violacdo equivale a
uma violagdo fundamental. Logo, ndo é a falta de entrega que é o gatilho de uma violacdo
fundamental, mas a falta de resposta ao convite para entregar. O Nachfrist contemplado pelo art. 47
deve ser de um cumprimento razoavel. O artigo 47(2) protege o vendedor durante esse periodo, uma
vez que o comprador ndo pode recorrer a qualquer recurso por ndo cumprimento de contrato
enquanto a prorrogacdo ndo estiver esgotada. Pode-se argumentar que o contrato pode ter sido

suspenso até que se torne claro se a entrega tera lugar ou ndo (ZELLER, 2007, p. 228).
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Percebe-se que o atraso no adimplemento, por si s, ndo constitui quebra fundamental do con-
trato. Para haver a quebra fundamental, 0 momento de adimplemento deve ser de essencial importan-
cia, ou seja, em razdo das circunstancias ou por ter sido estipulado pelas partes. No caso de demora
na entrega de bens, existem duas hipoteses para resolucao pelo comprador: nao entrega no prazo adi-
cional estabelecido pelo comprador ou, como antes citado, especial interesse do comprador em rece-
ber dentro do prazo determinado (previsto no contrato ou por circunstancia especifica) (ANNE, 2011,
p. 191).

Outrossim, é importante ressaltar a relevancia da oferta do vendedor em sanar os defeitos. Para
tanto, existem duas correntes a respeito do tema.

A primeira delas entende ser mais relevante a oferta do vendedor em sanar os defeitos e visa
preservar o0s vinculos contratuais (um dos principios da convencao), ndo obstante a ocorréncia do
descumprimento. Para haver a reparacdo, a oferta deve ser séria ou contar com o consentimento do
comprador.

Por outro lado, a segunda corrente entende néo ser relevante a oferta. Deve ser analisada a von-
tade do comprador, e ndo a da parte inadimplente. Quem cumpriu com todas as suas obrigacOes deve
ser resguardado, de modo que isto ndo poderia ser obstaculizado pela oferta do vendedor, por mais
séria que fosse (ANNE, 2011, p. 192).

O professor italiano Leonardo Graffi, optando pela segunda corrente, entende que a oferta do
vendedor para sanar os defeitos ndo pode prejudicar o comprador. De acordo com essa interpretacéo
mais estrita, o0 comprador tem o direito de declarar o contrato resolvido se a falta de conformidade
equivaler a uma violacdo fundamental, independentemente de o vendedor ter feito uma oferta para
sanar os defeitos. Em caso de bens defeituosos, o interesse do comprador para evitar o contrato deve
prevalecer sobre a oferta do vendedor para sana-los. O elemento subjetivo da expectativa contratual é
essencial para este tipo de andlise, uma vez que o vendedor cometeu a viola¢do e o comprador deve
ter o direito de decidir se aceita a oferta ou ndo (GRAFFI, 2003, p. 344).

Especificamente quanto a resolucéo do contrato, a qual, repita-se, € medida excepcional, é pri-
mordial o envio a parte inadimplente de notificacdo de resolucdo pela parte prejudicada [art. 26], a
fim de evitar incertezas quanto aos direitos e obrigacdes das partes. Tal disposicdo aplica-se ndo s
aos casos previstos pelos artigos 49, 51, 64, 72 e 73 da Convencao, mas também as causas resolutivas
previstas pelo contrato. Quanto a notificacdo, ndo ha necessidade de nenhum requisito formal e pode
ser feita por escrito ou oralmente (notificacdo seja enviada pelos meios adequados as circunstan-
cias). A CISG ndo refere prazo de entrega da notificagdo, mencionando apenas que devera ser reali-

zado em periodo razodvel [artigo 49 (2) e 64 (2)]. Ademais, a notificacdo deverd deixar suficiente-
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mente claro que a parte notificante ndo estara mais vinculada pelo contrato, conforme se depreende

do Propane case.®”’

2.1 Inadimplemento fundamental na jurisdicdo estatal

A fim de melhor compreender o instituto do inadimplemento fundamental do contrato, faz-se
necessario a analise de alguns dos principais julgados relacionados ao tema, referente ao 6nus da
prova e quanto a valoracdo de uma violagdo como fundamental ou néo.

Quanto ao 6nus da prova, entendeu o Tribunal Federal de Justica da Alemanha, no ano de
1996, no julgamento do caso cobalt sulphate case®, que “sé se o comprador tenha fundamentado e,
se necessario, comprovado esses pré-requisitos (do inadimplemento fundamental), para discutir se o
vendedor previu ou poderia ter razoavelmente previsto este resultado. 1sso tem que ser assumido de
acordo com o Art. 25, dltima parte, CISG.”® Portanto, quem tem o dever de comprovar o prejuizo
substancial a expectativa € o credor. A partir dai, o 6nus probatério acerca da imprevisibilidade ¢é
direcionado ao devedor.

Quanto as violagdes ao contrato, o Tribunal Federal de Justica da Alemanha entendeu gque néo
haveria violacdo essencial do contrato, quando o seu cumprimento se da apds o prazo previsto
contratualmente, desde que ndo seja possivel identificar a intengdo das partes em tornar o0 momento
da entrega ou do pagamento como essencial. Portanto, ndo havendo qualquer mencao de que o atraso

desconstituiria o propdésito do contrato, perdendo a parte o interesse na sua prestacdo, ndo ha que se

6 Caso CLOUT n. 176, Oberster Geirchtshof, Austria, 6 de fevereiro de 1996. Disponivel em
<http://cisgw3.law.pace.edu/cases/960206a3.html>.

" In verbis: The avoidance of a contract is made by unilateral declaration of the party faithful to the contract to the other
party (cf. Karollus,151); it does not require a specific form and generally, with the exception of the cases of Art. 49(2)
CISG, is not subject to a specific deadline (cf. Karollus,146). In this case, the controversy about whether the declaration
to avoid the contract in the sense of Art. 49(1) CISG has to be explicit (cf. Karollus, 151) or whether conclusive conduct
is sufficient (cf. von Caemmerer/Schlechtriem, Art. 49 n. 29), is irrelevantThe avoidance of a contract is made by unilat-
eral declaration of the party faithful to the contract to the other party (cf. Karollus,151); it does not require a specific form
and generally, with the exception of the cases of Art. 49(2) CISG, is not subject to a specific deadline (cf. Karollus,146).
In this case, the controversy about whether the declaration to avoid the contract in the sense of Art. 49(1) CISG has to be
explicit (cf. Karollus, 151) or whether conclusive conduct is sufficient (cf. von Caemmerer/Schlechtriem, Art. 49 n. 29).

8 Disponivel em <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/960403g1.html>,

% In verbis: In the absence of express contractual stipulations, the Court needs to determine whether the seller’s breach of
contract substantially deprives the buyer of what it was entitled to expect under the contract. In doing so, regard is to be
had to the CISG's tendency to limit avoidance of contract in favor of other possible remedies, in particular a reduction of
the purchase price or a claim for damages (Art. 50, 54(1)(b) CISG). As the Court of Appeals correctly stressed, avoidance
of contract is only supposed to be the [buyer]'s last resort to react to a breach of contract by the other party which is so
grave that the [buyer]'s interest in the performance of the contract essentially ceases to exist (cf. Kappus, op. cit.; similar
Herber/Cerwenka, op. cit., Art. 49 CISG, margin no. 1 and 2; Schlechtriem/Huber, op. cit., Art. 49 CISG, n. 2). Only if
the buyer has substantiated and, if necessary, proven these prerequisites, does the question arise whether the seller fore-
saw or could have reasonably foreseen this result. This has to be assumed according to Art. 25, last part of the sentence,
CISG.
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falar em violagdo essencial nesta hipdtese.'® Trata-se do Shoes Case, também do ano de 1996.%*

Semelhantemente ao caso anterior, no Beer case!?, em julgamento no Oberlandesgericht
Brandenburg, foi entendido que, quando ndo houver indicios de que o propoésito do contrato depende
do cumprimento de determinada obrigac&o, sua violagdo ndo sera essencial.*3

Da mesma forma, ndo seré considerada violagdo essencial, quando o problema for reparavel ou
quando o vendedor se oferecer para repara-lo, sem que isso gere um inconveniente ao comprador. E o
que se depreende do Saltwater isolation tank case, originariamente discutido no Handelsgericht em
Zurique, no ano de 1995. No caso em apreco, 0 equipamento adquirido estava danificado, mas, em
funcéo de o comprador ndo ter notificado o vendedor para reparo, ndo ha que se falar em violacao
fundamental.**

Em que pese o grande nimero de julgados que ndo reconhecem a violagdo como causadora de
uma quebra fundamental do contrato, existem algumas hipGteses em que as violacBes sdo
consideradas essenciais e, por corolario l6gico, implicam na resolucdo do contrato, o que, repita-se, é
a excegdo a regra, que determina a continuidade dos contratos firmados sob égide da CISG.

Nesse sentido, quando o cumprimento pontual das obrigacdes dentro do prazo previsto for
essencial, devido a uma previsdo contratual ou a circunstancias evidentes, a prestacdo em atraso sera
considerada uma violagdo essencial. No Iron molybdenum case?®, julgado pelo Oberlandesgericht
Hamburg, no ano de 1997, o vendedor, que ndo entregou as mercadorias ao comprador, foi
condenado, apds a resolucdo do contrato, a restituicdo da diferenca entre o valor pago na transacao
substituta (com terceiro) e o valor que seria pago na negociacao, a ser realizada com o vendedor, que
ndo entregou a mercadoria.

Outrossim, diversas decisdes consideram também que uma declaragdo final e imotivada por
uma das partes indicando sua intencdo de ndo cumprir suas obrigacdes constitui uma violagdo
essencial do contrato. Tal violacdo pode ocorrer, por exemplo, quando: (a) o vendedor comunicar que

as mercadorias foram vendidas a outro comprador®®, (b) o vendedor comunicar que ndo entregara as

10 In verbis: The prerequisite for declaring a contract avoided under article 49(1) of the CISG is either a fundamental
breach of contract or non-delivery within the additional period of time fixed. It held that partial delivery did not lead to a
fundamental breach of contract (article 49(1)(a) CISG).(...) The court also held that the buyer's telephone call, a reminder
demanding prompt delivery, did not fix a specific time allowing for performance.

11 Disponivel em <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/970424g1.html>.

12 Disponivel em <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/081118g1.html>.

13 1n verhis: In this respect, the general tendency of the CISG must be considered, which is to grant the right of avoidance
only as an exceptional remedy, namely, when other remedies (price reduction or damages) are not desirable. Avoidance
of contract shall be available only a last resort for either the buyer or the seller.

14 Disponivel em <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/950426s1.html>.

15 Disponivel em <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/970228g1.html>.

16 Caso Used printing press case. Disponivel em <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/950524g1.html>.
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mercadorias por acreditar que o contrato foi cancelado!’, (c) o comprador comunicar que ndo pagara
0 preco das mercadorias.'81°

Interessante, contudo, é a observacdo do professor Leonardo Graffi, ao afirmar que uma nogéo
uniforme de violacdo fundamental é dificilmente alcancavel pelos tribunais, pelo menos em uma base
geral.

Para ele, isso ndo significa, entrementes, que a uniformidade ndo possa ser alcangada. Nesse
sentido, a uniformidade poderia ser alcangada em questdes especificas, nas quais existem tendéncias
na jurisprudéncia, e ndo na nogéo geral de violacdo fundamental (GRAFFI, 2003, p. 345).

Graffi anota que seria preferivel dividir a nocdo ampla de violagcdo fundamental em categorias
menores de violacdo e buscar uma interpretacdo uniforme desses casos, de sorte que uma anélise
constante das tendéncias da jurisprudéncia seria a inica maneira de obter uniformidade na interpreta-
cdo da CISG. Juizes e arbitros deveriam ser encorajados a considerar decisfes anteriores em outros
Estados como persuasivas (GRAFFI, 2003, p. 345).

CONSIDERACOES FINAIS

Da analise do artigo 25 da Convencéo, cuja proposta se deu em virtude de seu carater original,
nos deparamos com um dificil caminho a ser trilhado. N&o bastasse a discussdo quanto ao vocébulo
utilizado, muito se tem debatido relativamente as insuperaveis diferencas entre sistemas juridicos
guanto a quebra de contrato, e a tentativa de uniformizacdo das decisfes proferidas pelas diferentes
cortes dos mais diversos paises.

Muito embora ndo se fale em forga normativa de precedentes no ambito das relagdes regidas
pela CISG, até mesmo em raz&o de ndo existir corte internacional com mecanismo de uniformizacéo
jurisprudencial, as decisbes dos tribunais devem, efetivamente, ser observadas, a fim de que seja
desenvolvida uma interpretacdo comum da Convencdo, com vias a evitar decisdes incongruentes
entre si.

Nesse sentido, como referido no presente artigo, ndo sé a UNIDROIT e a Comissdo Europeia
de Direito Contratual, que utilizam a CISG como base para as suas diretrizes, mas também as nacdes
vém adotando opcdes legislativas e jurisprudenciais inspiradas na CISG. Assim, um expressivo

numero de Estados ratificaram a CISG e existe um consideravel corpo de precedentes, podendo ser

17 Caso Ink jet printers case. Disponivel em <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/040915g1.html>.

18 Caso do Arbitral Proceedings n. 387/1995, Russian Federation Chamber of Commerce and Industry.

19 In verhis: (1) if the public laws and regulations of the buyer's state are identical to those enforced in the seller's state;
(2) if the buyer informed the seller about those regulations; or (3) if due to 'special circumstances', such as the existence
of a seller's branch office in the buyer's state, the seller knew or should have known about the regulations at issue.
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acessados por diversos sites. As cortes e académicos de inimeros paises se dedicam ao instituto do
inadimplemento fundamental, na forma como proposta pela Convencao.

Interessante observar ainda que as leis modernas como as Leis Escandinavas de Compra e
Venda, seguem, inclusive, a mesma orientacdo da CISG e aplicam a noc¢éo de violagdo essencial ou
conceitos essenciais similares para a resolugio contratual.?

A harmonizacdo das decisdes, assim como a promulgacédo de legislacdes semelhantes a CISG,
vem ocorrendo a passos largos. Resta, entretanto, saber se o Brasil, que incorporou a CISG, no ano
de 2014, ird ao encontro das decisdes proferidas em relacdo aos contratos de venda internacional de
mercadorias no &mbito internacional.

Contudo, para que se busque a harmonizagdo das decisdes fundamentadas na CISG, em
especial aquelas inerentes a discussdo de quebra contratual, € imprescindivel considerar que a
resolucdo contratual somente serd aceitdvel em base excepcional. A despeito de a expressao
fundamental breach existir em certos ordenamentos juridicos, € inequivoca a conclusdo de que a
previsdo legal do artigo 25 da Convencéo, da forma como foi elaborada, ndo se equipara a qualquer
outro instituto.

Dessa forma, como se pode depreender do presente trabalho, a manutencdo dos negocios
juridicos é a regra, enquanto a resolucdo, diante de descumprimento obrigacional, € mais do que a
excecdo; é a Ultima hipdtese prevista para por fim a negociacdo levada a cabo pelas partes. Do
contrario, se fosse possibilitada a resolucdo contratual, ndo como ultima ratio, mas como uma
acessibilidade irrestrita, se estaria aludindo a inseguranca, juridica e econdmica, nas relacdes
comerciais.

Os contratos comerciais internacionais envolvem grandes somas de dinheiro, bem como
vultosas remessas de mercadorias. O risco de ndo pagamento do preco pelo comprador ou da nédo
entrega dos produtos pelo vendedor € notavel. E o problema ainda é agravado pela incerteza em torno
da lei nacional aplicavel, se é que as partes optaram por uma lei no contrato. Ainda que tenham
optado por uma lei nacional, uma das partes contratantes tera de suportar um sistema juridico que ndo
é 0 seu. Os custos, inconvenientes e atrasos podem muito bem ndo compensar a celebracdo de um
contrato de compra e venda internacional.

E extremamente necessario assegurar a seguranca nas relacdes comerciais internacionais. E,
nada mais razoavel que a criacdo de um instituto primando pelo seu cumprimento e possibilite a

resolugé@o do contrato apenas em situagdes realmente relevantes, a fim de permitir o desenvolvimento

20 Vide artigp 39 do Ato sobre Venda de Mercadorias Noruegués de 1988 (disponivel em
<http://www.jus.uio.no/Im/norway.sog.act.1988/doc#116>; artigo 39 do Ato sobre Venda de Mercadorias Finlandés de
1987 (disponivel em <http://www.finlex.fi/pdf/saadkaan/E9870355.PDF>; artigo 39 do Ato sobre Venda de Mercadorias
Sueco de 1990.
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da negociacéo entre empresarios de diferentes paises e possibilitar a reducao dos precos e tarifas dos
negacios entre eles.

Além de sua originalidade, o inadimplemento fundamental visa evitar o que se denominou de
homeward trend, que nada mais € do que a tendéncia caseira dos tribunais patrios de se valerem das
categorias e institutos do direito domeéstico do intérprete (ALVES; MARTINI, 2015, p. 278). Por
isso, a violacdo essencial deve ser analisada a luz do direito uniforme da convencéo, e ndo a luz do
direito interno.

Em suma, se buscou, de forma objetiva, discutir as principais questfes inerentes ao instituto do
inadimplemento fundamental previsto na CISG. O referido conceito, por exprimir caracteristicas uni-
cas, deve ser manuseado com extremo cuidado pelos operadores do direito, 0s quais, por seu turno,
deverdo usar oculos de internacionalistas, imagem utilizada por Franco Ferrari, para ndo vincularem
esse novo instituto aqueles ja existentes no ordenamento patrio. Trata-se de ver o direito abrindo-se

ndo somente para novas situagcdes, como também para novas solucdes.
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