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RESUMO

WERNECK, André Coates Furquim. O REQUISITO DE PREVISIBILIDADE
(FORESEEABILITY) NA CONVENCAO DE VIENA DE 1980 E SEU
IMPACTO NO ARBITRAMENTO DAS PERDAS E DANOS NOS
CONTRATOS INTERNACIONAIS ENVOLVENDO PARTES BRASILEIRAS.
Rio de Janeiro, 2014. 88 p. Monografia de final de curso — Departamento
de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

No dia 1° de abril deste ano de 2014, foi oficialmente incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro a Convencéo de Viena das Nacgdes Unidas
sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. A
adocdo do tratado, que havia sido aprovado em 2012 nas duas camaras do
Congresso e promulgado no dia 20 de margo daquele ano, por meio do
Decreto Legislativo 538/2012, fez do Brasil o seu 79° Estado-Parte.

Com a ratificacdo e incorporacdo da CISG — como é chamada a
Convencdo, na sigla, em inglés —, o Brasil devera se adaptar a diversos
institutos e regras pouco familiares ou ndo aplicadas no ordenamento
juridico patrio que passardo a fazer parte do dia-a-dia dos civilistas. Por
essa razdo, € necessario entender até que ponto estes elementos presentes na
Convencdo sdo compativeis com o Cadigo Civil e as figuras juridicas ja
presentes.

Por isso, o presente trabalho tem como objetivo explorar apenas uma
destas inovacOes trazidas pelo tratado, qual seja, o principio da
foreseeability, ou previsibilidade — o qual é aplicado no arbitramento das
perdas e danos decorrentes do inadimplemento. Para tanto, analisaram-se as
caracteristicas e influéncias sofridas pela disciplina da Responsabilidade

Civil Contratual brasileira, comparando-a ao que dispde a Convencéo.

Palavras-chave: Direito Civil. Responsabilidade Civil Contratual.

Foreseeability. Previsibilidade. Perdas e Danos. CISG.
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INTRODUCAO

Passados mais de 10 anos desde o advento do Novo Cdédigo Civil, o
Direito Civil brasileiro ainda busca certas definicbes para lacunas,
deficiéncias ou equivocos contidos no texto da Lei 10.406/2002, o que é
demonstrado pelo crescente papel que vem tomando a jurisprudéncia nestes
ultimos anos, bem como as sumulas editadas pelo Superior Tribunal de
Justica.

Em meio a esse cendrio de criacdo, modificacdo e reinterpretacdo das
normas que regem a disciplina civilista brasileira, foi incorporada
recentemente ao ordenamento juridico patrio a CISG, tratado internacional
para a compra e venda de mercadorias. No texto aprovado, had normas
analogas a Lei Civil, uma vez que a Convencdo contém dispositivos
referentes a negociacdo, formacgdo, execucdo, resolucdo e até mesmo da
responsabilidade por inadimplemento, foco deste trabalho.

O destaque que se da nesta obra monografica é ao arbitramento das
perdas e danos — que, na Convencdo, € regida pelos artigos 74 a 77 —,
com foco, especialmente, no principio da foreseeability. Segundo esse
instituto, é necessario averiguar se a parte que violou o contrato teria
condicbes de prever que o inadimplemento causaria determinado efeito
danoso a parte lesada.

N&o ha no Cadigo Civil de 2002 qualquer tipo de norma semelhante
a essa, razdo pela qual a adocdo da Convencdo pelo Brasil implicara
necessariamente em um esforgco juridico para enquadrar o principio da
previsibilidade no ordenamento atual. Com isso, podem surgir
incompatibilidades e entraves que, num primeiro momento, podem parecer
insuperaveis.

Atraves do estudo historico realizado e da analise das normas
similares ao art. 74 da CISG, no qual se encontra o principio da

foreseeability, o autor buscard uma saida juridicamente vidvel para as



incompatibilidades, desconfiancas e dificuldades naturais que o conceito de
previsibilidade certamente enfrentara ao longo dos préximos anos no pais.
O trabalho faz uso, ainda, de bibliografia e jurisprudéncia nacional e
internacional, com a andlise detida das teorias mais pertinentes defendidas
por cada um dos doutrinadores e dos tribunais que porventura abordaram o

tema ao longo do tempo.



Capitulo I - AS PERDAS E DANOS NA
RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL BRASILEIRA

A teoria da Responsabilidade Civil Contratual brasileira estabelece
uma divisdo triplice dos elementos que compdem a responsabilizacdo
daquele que inadimpliu um contrato. Isto €, para se determinar se uma parte
inadimplente deve indenizar sua contraparte, bem como aferir o montante
indenizatdrio, é necessario perceber quais e como esses elementos estdo

presentes no caso concreto. S&o eles: a conduta; o dano e o nexo causal.

1.1 A CONDUTA

Um dos pressupostos da Responsabilidade Civil Contratual € a
existéncia de uma conduta, isto é, um ato ou omissdo voluntaria do qual o
inadimplemento possa ser considerado consequéncia. Com efeito, a conduta
passivel de gerar Responsabilidade Civil Contratual pode ser dolosa ou
culposa.

A conduta dolosa — que ndo sera abordada a fundo neste estudo —,
pressupde uma intencdo de se atingir o inadimplemento, ao passo que na
culposa, embora também haja inadimplemento, ndo ha a intencdo de
descumprir o0 contrato. Passa-se, agora, a tecer algumas breves
consideracdes sobre a conduta culposa.

Diferentemente do que ocorre na Responsabilidade Civil
Extracontratual, na qual a parte lesada precisa demonstrar a culpa daquela
que cometeu o ato ilicito, na Responsabilidade Civil Contratual a culpa pelo
inadimplemento é presumida, recaindo o 6nus da prova da inexisténcia
desta sobre o inadimplente. Assim, ao credor incumbe apenas provar que
houve o descumprimento contratual; ao devedor, a sua auséncia de culpa.

A melhor doutrina ensina que a culpa deve congregar, a0 mesmo

tempo, uma conduta voluntaria que tenha um resultado involuntério,
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previsdo ou previsibilidade e falta de diligéncia ou de cuidado®. Destes
elementos, 0 que mais interessa para 0 presente estudo é o da previsdo ou
previsibilidade, tendo em vista que esse exercicio abstrato de aferimento da
possibilidade de prever o resultado indesejado se assemelha ao conceito de

foreseeability. Sobre o0 assunto:

“Embora involuntario, o resultado podera ser previsto pelo agente.
Previsto é o resultado que foi representado, mentalmente antevisto. (...)
N&o sendo previsto, o resultado terd que, pelo menos, ser previsivel. Este
é o limite minimo da culpa — a previsibilidade, entendendo-se como tal a
possibilidade de previsdo. Embora ndo previsto, ndo antevisto, ndo
representado mentalmente, o resultado poderia ter sido previsto e,
consequentemente, evitado.”?

Ausente, portanto, qualquer dos elementos que compdem a culpa,
como é o caso da previsibilidade, ndo ha Responsabilidade Civil Contratual.
Com isso, exclui-se a responsabilidade indenizatéria. Dai o porqué de a
auséncia de culpa configurar uma das excludentes da Responsabilidade

Civil Contratual.®

1.2 O DANO

O dano, outro componente da teoria da responsabilidade contratual
no Brasil, divide-se, na verdade, em duas partes. De um lado, o dano moral
— qgue ndo tem grande relevancia para este estudo —, e, de outro, o dano
patrimonial. Este ultimo subdivide-se em dano emergente, aquele prejuizo
sentido imediatamente apds o inadimplemento do contrato, e em lucros
cessantes, 0s quais sao percebidos de acordo com o que se deixou de ganhar

com o descumprimento.

! CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 edic&o. Sao Paulo: Atlas.
2014, p. 35.

2 Ibid, pp. 35-36.

® Destaquem-se, entre os elementos excludentes da Responsabilidade Civil Contratual, o
rompimento do nexo causal, a legitima defesa, o exercicio regular de um direito e o estado de
necessidade. Como consequéncia, a ocorréncia deles também exclui o dever de indenizar. Essa
mesma excluséo pode ser alcangada pela inser¢do no contrato de clausula de ndo indenizar.
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Nesta secdo, estudar-se-do os dois mais a fundo. O dano é elemento
essencial porgue, a principio, se ndo ha prejuizo algum para a contraparte
do inadimplente, ndo ha o que reparar. Todavia, ha uma excecdo a esse caso

que € a existéncia de clausula penal no contrato.

1.2.1 O dano emergente

Antes de qualquer coisa, € imperioso conceituar o dano emergente
mesmo que de forma extremamente sintetizada. A doutrina civilista mais
abalizada reconhece o dano emergente na Responsabilidade Civil
Contratual como sendo toda reducédo de patriménio diretamente oriunda do
descumprimento de uma obrigacdo contratual®. O dano emergente é quase
sempre parte integrante do dano patrimonial na responsabilidade contratual.

Com efeito, se por um lado pode haver dever de indenizar sem lucros
cessantes, elemento que analisaremos mais adiante, é dificil que uma
indenizacdo por inadimplemento ndo compreenda dano emergente.
Contudo, € certo que sem a existéncia do dano patrimonial em geral — seja
ele emergente ou lucros cessantes —, obsta-se o ressarcimento. Ora, se ndo
ha dano patrimonial, ndo hd o que reparar’. Nas palavras do mestre
AGOSTINHO ALVIM:

“Como regra geral, devemos ter presente que a inexisténcia de dano é
Obice a pretensdo de uma reparacdo, alias sem objeto. Ainda mesmo que
haja violacdo de um dever juridico e que tenha existido culpa e até
mesmo dolo por parte do infrator, nenhuma indenizagéo sera devida, uma

vez que ndo se tenha verificado prejuizo”.®

* “Mas, em sentido estrito, dano ¢, para nos, a lesdo do patriménio; e patriménio é o conjunto das
relagBes juridicas de uma pessoa, apreciaveis em dinheiro. Aprecia-se 0 dano tendo em vista a
diminuig¢do sofrida no patriménio.” (ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigacdes e Suas
Consequéncias. 42 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 1972, p. 172.)

® “0 dano ¢ o grande vilio da responsabilidade civil, encontra-se no centro da obrigacdo de
indenizar. Nao haveria que se falar em indeniza¢do, nem em ressarcimento, se ndo fosse o dano.”
(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 edicdo. S&o Paulo: Atlas.
2014, p. 92.)

® Ibid, p. 181.
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Diz o Cddigo Civil de 2002, no seu art. 389, que “ndo cumprida a
obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos”. Este dispositivo
reconhece o dano patrimonial como decorréncia pratica do inadimplemento
do contrato. A ratio por trds dessa norma € a ideia de que um contrato se
presta ao adimplemento das obrigagOes nele contidas e, por consequéncia,
ao alcance do seu objeto. Havendo descumprimento contratual, o
inadimplente causa um prejuizo a legitima expectativa da contraparte
de ver os direitos que lhe foram atribuidos pelo contrato consagrados,
0 que quase sempre se exprime em peclUnia. Dai decorre o dano
patrimonial.

A doutrina nacional, influenciada pelos franceses, alemdes e
italianos, adotou um critério objetivo, segundo o qual o dano emergente
pode surgir do simples descumprimento de uma obrigacdo contratual. Esta é
a posicdo defendida por muitos, dentre os quais se destacam o0s
ensinamentos de DE CUPIS":

“Il danno contrattuale ¢ un danno antigiuridico, che colpisce ’interesse,
giuridicamente prevalente, del creditore: il fatto da cui & prodotto
(inadempimento) viola la norma da cui il vincolo obbligatorio attinge la
propria forza giuridica, nonche il diritto soggettivo relativo (diritto di
credito) che ne discende: essende la negoziazione della cooperazione
debitoria, contrasta coll’ordine giuridico il quale impone tale
cooperazione e conferisce al creditore il potere di esigerla.”

Para o autor, o dano emergente atinge diretamente o direito do credor
da obrigacdo contratual e & consequéncia direta do inadimplemento. A
partir dai, passa o credor a poder exigir o cumprimento da obrigacao,
agregada de indenizagcdo — nos casos de mora, que ndo nos interessam para
0 presente estudo — ou somente a reparacdo pecuniaria por conta do
inadimplemento substancial ou incumprimento definitivo® da obrigacéo

contratual violada.

" DE CUPIS, Adriano. Il Danno. Vol. I. 32 edicdo, Mildo: Giuffre. 1979, p. 77.
8 Termo utilizado na obra: AGUIAR JUNIOR, Ruy de. Extingdo dos Contratos por
Incumprimento do Devedor. 22 edi¢do, Rio de Janeiro: Aide. 2004, p. 91.
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Outra observacdo importante sobre a disciplina do dano patrimonial
diz respeito aos interesses negativos e positivos. Para RUY ROSADO DE
AGUIAR JUNIOR, o dano patrimonial tem também um interesse negativo
e outro positivo. O interesse negativo seria a consequéncia “ao fato de ter a
parte confiado no contrato, para cuja celebracdo e cumprimento pode ter
efetuado despesas e assumido obrigacgdes, preterindo outras alternativas
(...) Alindenizacgdo pelo interesse negativo ha de repor o lesado na situacéo
em que estaria hoje, ndo tivesse contado com a eficacia do contrato”.’

O interesse negativo esta intimamente ligado ao prejuizo que a parte
teve decorrente da confianca pré-contratual de que o acordo seria cumprido.
O interesse negativo compreende, portanto, 0s gastos que a parte lesada
realizou na confianca de que o contrato seria adimplido. Por isso, é possivel
associar o interesse negativo ao dano emergente.

Em estudo sobre o tema, especificamente no Direito Aleméo, KARL
LARENZ afirma que o interesse negativo — conceito oriundo do préprio
direito germénico — é, na verdade, o direito ao ressarcimento que a parte
lesada tem quando o dano patrimonial € causado por conta de um
descumprimento que, ao tempo da conclusdo do contrato, o inadimplente ja

previa ou deveria prever:

“El que al concluir el contrato conocia o debid conocer la imposibilidad
de la prestacion, estd obligado a indemnizar el dafio que por ello haya
sufrido la otra parte, en caso de que ésta no hubiera conocido ni podido
conocer dicha imposibilidad, y confiaba en la validez del contrato. Sin
embargo, este dafio — el llamado ‘interés negativo’, el ‘dafio derivado de
la confianza’ — solamente es indemnizable hasta donde Ilegue la cuantia
del interés que el perjudicado tiene en la validez del contrato (el llamado
interés en el cumplimiento o “positivo’).”*?

Em suma, naquele ordenamento, o interesse negativo se baseia na
condicdo de que a parte inadimplente saiba ou devesse saber da

impossibilidade de cumprimento da obrigacdo, ao tempo da celebracdo do

contrato. A doutrina portuguesa néo faz a mesma distingdo, mas corrobora a

° Ibid, p. 267.
9 ARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Tomo I. Madrid: RDP, p. 106.
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importancia do elemento confianca na atribuicdo da responsabilidade

indenizatoria;

“Nalguns casos, a ordem juridica preserva ou realiza a posi¢do do
confiante, por exemplo atribuindo a situacdo de confianga ocorrida os
efeitos juridicos equivalentes ao objeto da representacdo, como se ele
tivesse realmente ocorrido. H& aqui uma tutela muito enérgica do sujeito,
que €é colocado na situagdo correspondente a confirmagdo das
expectativas que teve.”"

Se por um lado o interesse negativo diz respeito ao ressarcimento dos
gastos efetuados pela parte lesada para possibilitar a execucdo do contrato,
0 interesse positivo esta relacionado ao cumprimento da obrigacéo, isto &,

aos lucros que seriam auferidos caso fosse cumprida a obrigacéo:

“Obtém-se em todo 0 caso uma clarificadora distin¢do entre o que pode
designar-se uma proteccdo positiva e uma proteccdo negativa da
confianga. Se a primeira se preocupa em assegurar ao Ssujeito
“positivamente” a sua expectativa, esta Ultima nega ao confiante o direito
a ser colocado nessa situacdo, reconhecendo-lhe em vez disso um direito
indenizatorio (contra outrem).”*?

Por isso, € possivel associar 0 dano emergente ao interesse negativo
e os lucros cessantes ao positivo. Como se viu acima, a doutrina nacional
adotou postura analoga a portuguesa, reconhecendo que 0 interesse
negativo decorre da quebra da confianca no cumprimento do contrato.

N&o é relevante, no Brasil, se a parte que inadimpliu o contrato sabia
ou deveria saber da impossibilidade de cumprir sua obrigacdo ao tempo da
concluséo do acordo. Importante observar que a ideia de interesse negativo
e positivo foi adotada no Cédigo Civil Brasileiro exatamente nos artigos
389 ¢ 402 do Codigo Civil, sob o termo “perdas e danos”.

Em conclusdo, na Responsabilidade Civil Contratual, o dano

emergente pode ser definido como a perda patrimonial objetiva sentida pela

X DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro. Teoria da Confianca e
Responsabilidade Civil. Coimbra: Almedina. 2007, p. 41.
12 H

Ibid.
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parte lesada ap0s o descumprimento contratual da inadimplente. O dano
também conta com um interesse ddplice, negativo e positivo.

O interesse negativo decorre da confianca que a parte lesada
depositou no cumprimento daquele contrato, envolvendo os gastos que ela
teve para a execugdo, sendo equivalente aos danos emergentes. J& o
interesse positivo esta diretamente ligado a expectativa da parte lesada
sobre o lucro que seria auferido como consequéncia daquele contrato, figura
analoga aos lucros cessantes, que ora se estudardo. A juncdo destes dois
institutos — dano emergente e lucros cessantes —, resulta no dano
patrimonial, que, no Codigo Civil de 2002 recebeu o nome de “perdas e

danos”.

1.2.2 Os lucros cessantes

Além do dano emergente, a segunda figura componente do dano
patrimonial, ou das perdas e danos, sdo os lucros cessantes. Quis 0
legislador que a propria lei previsse o conceito de lucros cessantes. Neste
sentido, o art. 402 do Diploma Civil esclarece que, “[S]alvo as excegOes
expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar”.

A expressdo “razoavelmente deixou de lucrar”, segundo ensinam
alguns comentaristas do Codigo Civil, “refere-se aquilo que o bom senso
indica que o credor deixaria de lucrar se ndo fosse o ato ilicito ou a
inexecucdo da obrigacdo, tendo em vista o que de fato ocorria até entdo e
ndo o que poderia ocorrer”™. Este entendimento, portanto, propde que se
calculem os lucros cessantes de acordo com a situacdo fatica objetiva que

precedia o inadimplemento, ou, em explicacdo ainda mais clara:

“E necessario observar, tendo em conta as circunstincias concretas, 0s
dados objetivos e elementos racionalmente controlaveis da situacdo o que

B FILHO, Castro et al. Comentérios ao Cédigo Civil Brasileiro. Vol. IV. Rio de Janeiro: Forense.
2006, p. 486.
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normalmente aconteceria (id quod plerunque accidit) se a vitima néao
tivesse sofrido a lesdo.”"*

O que importa no arbitramento dos lucros cessantes, portanto, ndo
sdo os possiveis desdobramentos do cumprimento da obrigacdo, mas sim 0s
provaveis, a luz dos costumes referentes aquele determinado estrato
comercial. Noutras palavras, a soma envolve o que o credor tinha fundada
expectativa de receber™. Em analise & postura jurisprudencial sobre o tema,
GUSTAVO TEPEDINO e ANDERSON SCHREIBER assinalam que:

“Por esta razdo, os tribunais exigem, para a configuracdo do lucro
cessante, sendo a efetiva demonstragdo de que o lucro teria ocorrido, ao
menos uma objetiva probabilidade de que o lucro se verificaria a luz dos
antecedentes, ou seja, daquilo que reiteradamente acontece em
circunstancias semelhantes as do caso concreto em anélise.”®

Do exame dos ensinamentos trazidos pelos catedraticos acima
citados, nota-se que, por 6bvio, o exame de probabilidade deve ser feito
caso-a-caso, ndo havendo uma regra capaz de ditar uma férmula exata que
permita atingir um valor indenizatério razoavel.

Para facilitar este raciocinio de probabilidade, ponderacéo,
razoabilidade e proporcionalidade, criou-se a ideia de que o juiz deve
imaginar qual seria o cenario caso se pudesse retirar 0 descumprimento
contratual de cena®’. A resposta a essa indagacdo consiste no valor a ser
definido como lucros cessantes.

Como se demonstrou acima, a lei brasileira trata de especificar que
as perdas e danos incluem também o que se deixou de lucrar. Este conceito,

posto como esta no ordenamento juridico nacional, € comum a outros paises

% MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Vol. V, Tomo Il. Rio de
Janeiro: Forense. 2009, p. 479.

> PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicBes de Direito Civil. Vol. I1. 202 edicio, Rio de Janeiro:
Forense. 2004, p. 336.

* TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Cédigo Civil Comentado. Vol. IV. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 373.

Y CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 edicfo. S&o Paulo:
Atlas. 2014, p. 154.
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de matriz juridica semelhante a nossa. Vejam-se, a respeito, alguns

exemplos:

Cadigo Civil Argentino

Art. 1.069 - El dafio comprende no sélo el perjuicio efectivamente
sufrido, sino también la ganancia de que fue privado el damnificado por
el acto ilicito, y que en este codigo se designa por las palabras "pérdidas e
intereses".

Cadigo Civil Italiano

Art. 1.223 - Il risarcimento del danno per I'inadempimento o per il ritardo
deve comprendere cosi la perdita subita dal creditore come il mancato
guadagno, in quanto ne siano conseguenza immediata e diretta (1382,
1479, 2056 e seguenti).

Caodigo Civil Francés

Art. 1.149 - Les dommages et intéréts dus au créancier sont, en général,
de la perte qu'il a faite et du gain dont il a été privé, sauf les exceptions et
modifications ci-aprés.

Em se tratando especificamente da doutrina francesa, ensinam 0s
mestres PLANIOL e RIPERT que um lucro ainda ndo auferido e, portanto,
ndo perdido, pode ser reparado se € certo que seria percebido como

consequéncia da situacdo fatica sobre a qual se baseia o pleito:

“Un préjudice non encore réalisé peut justifier une condemnation actuelle
en dommages-interéts si sa réalisation est és maintenant certaine, parce
qu’il apparait comme la continuation certaine d’un etat de choses actuel,
a condition qu’il soit susceptible d’évaluation.”®

A escola francesa contemporanea, como ndo poderia deixar de ser,
manteve-se fiel aos ensinamentos desses dois doutrinadores, esclarecendo
que os lucros cessantes tém de se apresentar como O que seria O

prolongamento natural e certo do estado atual das coisas. Ou seja,

8 PLANIOL, Marcel; RIPERT, Georges. Traité Pratique de Droit Civil Francais. Tomo VI. 28
edicdo, Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. 1952, p. 749.
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configurado o dano emergente, deve ser certo que uma decorréncia deste

prejuizo serd também a perda de um lucro razoavelmente esperado:

“Le juge doit intégrer, dans 1’évaluation de 1’indemnité, les préjudices
futurs et certains. En effet, il convient de rappeler que « s’il n’est pas
possible d’allouer des dommages et intéréts en réparation d’un préjudice
purement éventuel, il en est autrement lorsque le préjudice, bien que
futur, apparait aux juges du fait comme la prolongation certaine et directe
d’un état de choses actuel... » En d‘autres termes, la préjudice futur est
réparable s’il se plie a I’exigence de certitude et apparait comme la
prolongation certaine d’une situation actuelle.”*

Ainda sobre essa questdo e além do que ja foi apresentado, a doutrina
italiana agrega que o célculo do quantum debeatur em termos de lucros

cessantes deve ser feito, via de regra, equitativamente:

“A differenza del danno emergente il lucro cessante ¢ un danno che
concerne una richezza non conseguita dal danneggiato. Si tratta dunque di
un danno normalmente futuro, che richiede in ogni caso una ragionevole
cetezza in ordine al suo accadimento, e che deve di regola valutarsi in via
equitativa.””

“La liquidazione potra essere, dunque, pit 0 meno complessa in linea di
fatto; e dovra farsi spesso ricorso a criteri presuntivi 0 a misure
equitative: ma il quadro generale & sufficientemente definito.”*

Esta claro que a figura de lucro cessante, ao contrario de outras que
integram a responsabilidade contratual como um todo, guarda muito poucas
variagdes entre os paises civilistas, 0 que se percebe ndo so pelas correntes
doutrinarias semelhantes, como pelas disposi¢fes praticamente idénticas em
seus Codigos Civis.

Resgate-se, neste ponto, o exemplo de POTHIER?, no qual um

comerciante vende um animal doente a um fazendeiro que, ao uni-lo ao seu

19 BACACHE-GIBEILI, Mireille. Traité de Droit Civil. Tomo V. 22 edicéo, Paris: Economica.
2012, p. 671-672.

2 BJANCA, Massimo. Diritto Civile. Mildo: Giuffré. 1994, p. 120.

> BRECCIA, Umberto. Le Obbligazioni. Mildo: Giuffré. 1991, p. 638.

> No exemplo classico de ROBERT JOSEPH POTHIER, um comerciante vende um animal
doente a um fazendeiro que, ao uni-lo ao seu gado, causa o contagio dos outros animais, 0s quais
seriam utilizados para arar a terra a fim de que ocorresse o plantio. Com a morte dos animais, o
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gado, causa o0 contagio dos outros animais, 0s quais seriam utilizados para
arar a terra a fim de que ocorresse o plantio. Com a morte dos animais, 0
fazendeiro fica impossibilitado de arar a terra e realizar o plantio,
contraindo dividas decorrentes da ndo producao das commodities. Por conta
das dividas, o fazendeiro é obrigado a dispor de todos os seus bens.

Embora o autor conclua que ndo se devem indenizar 0s prejuizos
oriundos da inocorréncia do plantio, por entender que esses seriam danos
patrimoniais indiretos, até mesmo por considerar que o fazendeiro poderia
ter mitigado o proprio prejuizo, este monografista entende que — a luz das
normas que regem a Responsabilidade Civil Contratual no Brasil hodierno e
dos precedentes dos tribunais —, parece mais correto reconhecer a
existéncia de lucros cessantes.

Com efeito, o principio da mitigacdo do préprio prejuizo, além de
ainda ndo estar plenamente incorporado ao espectro legal brasileiro, ndo
teria 0 cond&o, por si s0, de afastar a responsabilidade reparatéria. Ademais,
no caso em tela, restou claro que a morte dos animais foi causada pelo
contagio de uma enfermidade trazida pelo animal produto do contrato,
configurando-se, portanto, a relacdo direta entre o inadimplemento e a
perda dos animais que seriam utilizados para arar a terra.

Evidentemente, fosse 0 caso de que o plantio estivesse ainda longe
de ocorrer, poder-se-ia concordar com o jurista francés. Mas, no seu
exemplo, ndo s6 a semeada era iminente, como o fazendeiro ja havia
firmado contratos para a venda de suas commodities, baseando-se na
legitima expectativa de que a compra do animal acontecesse sem maiores

preocupacfes. E exatamente por conta do inadimplemento desta obrigag&o

fazendeiro fica impossibilitado de arar a terra e realizar o plantio, contraindo dividas decorrentes
da néo produgdo das commodities. Por conta das dividas, o fazendeiro é obrigado a dispor de todos
0s seus bens. Conclui o autor que a morte do gado deve ser reparada, mas a perda de seus bens néo
deve ser reparada, eis que o fazendeiro poderia ter tratado de mitigar o prejuizo produtivo
alugando outros animais:

“La régle qui me parait devoir étre suivie en c’est cas, (et adoptée par nos lois) est, qu’on ne doit
pas comprendre dans les dommages et intéréts dont un débiteur est tenu, pour raison de son dol,
ceux qui non-seulement n’en sont qu’une suite éloignée, mais qui n’en sont pas une suite
nécessaire, et qui peuvent avoir d’autres causes.” (POTHIER, Robert Joseph. Traité des
Obligations. Tomo I. Bruxelas: Langlet et Cie. 1835, pp. 100-101)
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que o fazendeiro se viu, as vésperas do plantio, sem condi¢cbes de preparar 0
solo.

N&o é razoavel, portanto, afirmar que o fazendeiro deveria suportar
todos os prejuizos decorrentes da auséncia dos animais, uma vez que ai falta
o liame de causalidade entre o dano patrimonial e quaisquer atos, ou mesmo
omissdes, suas.

Por outro lado, parece claro que o prejuizo esta intimamente ligado
ao inadimplemento do contrato entre comerciante e fazendeiro, razdo pela
qual caberia ao vendedor do animal arcar com o0s prejuizos que o fazendeiro
tivesse e também com os lucros que deixou de ter. Ou seja, teria ele de
reparar o valor dos cavalos mortos, as indenizacdes pagas pelo fazendeiro
aos compradores das commodities e o lucro que o fazendeiro deixou de ter
por ndo poder vender 0s insSUMOS.

Em conclusdo, viu-se neste capitulo que os lucros cessantes sdo 0
montante pecuniario que provavelmente teria sido auferido pela parte
lesada, ndo tivesse o contrato sido inadimplido. Este valor deve ser
calculado de acordo com um critério de probabilidade e ndo possibilidade,

pois o Direito ndo pode se basear em danos hipotéticos.

1.3 O NEXO CAUSAL

Além do dano, a doutrina entende que o nexo causal é instituto

essencial de composicao da responsabilidade contratual®

, 0 que é inclusive
reconhecido pelo Cédigo Civil de 2002, em seu art. 403, donde se 1€ que
“[a]inda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato”.

A importancia do nexo causal se deve principalmente ao fato de que,
a partir de sua analise, € possivel ndo so aferir se ha uma ligagdo entre um

determinado agente e o dano sofrido, mas, também, a extensdo desse dano

2 CRUZ, Gisela Sampaio da Cruz. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Editora Renovar. 2005, pp. 18-19.
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— 0 que GISELA SAMPAIO DA CRUZ chama de “dupla fun¢do do nexo
causal”?.

Né&o se confunde o nexo causal com a culpa, sob hipotese alguma. Se
bem é verdade que pode haver responsabilidade sem culpa, 0 mesmo, salvo
raras hipéteses®, ndo se pode dizer a respeito do nexo causal. Este Gltimo &,
na maioria das vezes, essencial a configuracdo do dever de reparar, sem 0
qual, ndo obstante a ocorréncia de dano patrimonial, no ha indenizaco®.

Ensinam MAZEUD e MAZEUD:

“Le bon sens impose en effet ’existance d’un lien de causalité. L auteur
d’une faute ne peut avoir évidemment a réparer que les seuls préjudices
qui sont conséquence de cette faute. Nul ne songe a réclamer des
domages-intéréts a une personne qui n’est pour rien dans le réalisation du
préjudice subi.”?’

Fica clara, a partir da licdo acima, a importancia do papel
desempenhado pelo liame de causalidade no arbitramento das perdas e
danos. Dentre as varias teorias do nexo causal®®, predomina atualmente no
Direito péatrio a Teoria do Dano Direto e Imediato ou Teoria da Interrup¢éo
do Nexo Causal, consequéncia da obra de POTHIER e consubstanciada no
caput do art. 403, da Lei Civil. Ainda sob a égide do diploma de 1916, tal

% |bid, pp. 22.

2% Exemplo: Responsabilidade por Dano Nuclear, decorrente da Teoria do Risco Integral.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 edicfo. S&o Paulo:
Atlas. 2014, p. 63.

2 MAZEUD, Henri et al. Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile Delictuelle et
Contractuelle. Tomo Il. Paris: Montchrestien. 1970, p. 516.

%8 Dentre as Teorias do Nexo Causal, destacam-se: (a) Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes
Causais, segundo a qual todas as causas devem ser consideradas necessarias a producdo do dano.
A supressdo de uma das causas impossibilita a geragdo do dano (sublata causa tollitur effectus);
(b) Teoria da Causa Proxima, consubstanciada na ideia de que a Ultima causa é a Unica
responsavel pelo resultado danoso, afastando-se aquelas mais distantes; (c) Teoria da Causa
Eficiente; que estatui que dentre as causas, hd uma responsavel pelo resultado e outra que, embora
ndo cause o resultado, possibilita sua ocorréncia; (d) Teoria da Causa Preponderante, que
reconhece uma causa responsavel por desequilibrar a equagdo ocorréncia-inocorréncia do evento
danoso, culminando no resultado prejudicial; (¢) Teoria da Causalidade Adequada, de acordo
com a qual deve haver um juizo de probabilidade entre as concausas, aferindo-se quais delas
teriam capacidade de causar o evento danoso em circunstancias normais; (f) Teoria do Escopo da
Norma Juridica Violada, segundo a qual na verificagdo da responsabilidade, é necessario
examinar a ratio legis da norma infringida, a fim de verificar se o intuito da regra é vedar o
comportamento ao qual se quer atribuir responsabilidade ou proibir outro tipo de acédo; (g) Teoria
da Ac¢do Humana, a qual dispde que o foco do estudo ndo deve ser a causa e sim o agente, a sua
possibilidade de atingir o resultado e sua condicdo ao tempo da acéo e sua capacidade de prever o
resultado.



23

entendimento foi reconhecido em acérdao de lavra do Ex-Ministro Moreira

Alves, no Supremo Tribunal Federal:

“A responsabilidade do Estado, embora objetiva por for¢a do disposto no
art. 107 da EC 1/1969 (e, atualmente, no 8§ 6° do art. 37 da Carta Magna),
ndo dispensa, obviamente, o requisito, também objetivo, do nexo de
causalidade entre a acdo ou a omissdo atribuida a seus agentes e o dano
causado a terceiros. Em nosso sistema juridico, como resulta do
disposto no art. 1.060 do CC, a teoria adotada quanto ao nexo de
causalidade é a teoria _do dano direto e imediato, também
denominada teoria da interrupcdo do nexo causal. Ndo obstante
aquele dispositivo da codificagdo civil diga respeito a impropriamente
denominada responsabilidade contratual, aplica-se ele também a
responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva, até por ser aquela
qgue, sem quaisquer consideragdes de ordem subjetiva, afasta os
inconvenientes das outras duas teorias existentes: a da equivaléncia das
condicdes e a da causalidade adequada.”®

Ao mesmo tempo em que afirmou a predominancia dessa corrente, 0
aresto afastou outras teorias que formaram a celeuma jurisprudencial sobre
0 tema, estabelecendo um precedente importantissimo para a consolidacao
da Teoria do Dano Direto e Imediato nos tribunais brasileiros. Segundo
AGOSTINHO ALVIM, em sua aclamada obra “Da Inexecucdo das
Obrigacbes e Suas Consequéncias”, para se conceituar essa teoria, ¢

necessario entender a subteoria da necessidade da causa:

“Para explicar a teoria do dano direto e imediato, nds aceitamos a teoria
ou subteoria da necessidade da causa, que procuraremos explicar,
formular e defender, de acordo com as necessidades que seguem.

Suposto certo dano, considera-se causa dele a que lhe é préxima ou
remota, mas, com relacdo a esta Ultima, é mister que ela se ligue ao dano,
diretamente. Ela é causa necessaria desse dano, porque ele a ela se filia
necessariamente; é causa Unica, porque opera por si, dispensadas outras
causas. Assim, é indenizavel todo o dano que se filia a uma causa, ainda
que remota, desde que ela lhe seja causa necessaria, por ndo existir outra
que explique o mesmo dano.”*

A necessidade da causa implica em que o dano deve ter sido

indubitavelmente uma consequéncia de um determinado ato ou omiss@o. No

» RE 130.764, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 12-5-1992, Primeira Turma, DJ de 7-8-
1992 — grifos nossos.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extincao dos Contratos por Incumprimento do Devedor. 2
edicdo, Rio de Janeiro: Aide. 2004, p. 356.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=130764&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
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exame do liame entre o descumprimento contratual e a ocorréncia do dano
para a parte lesada, é, necessario, portanto, observar se o dano é direto e
imediato.

Em estudo sobre o tema, GUSTAVO TEPEDINO afirma que a
grande dificuldade na afericdo da responsabilidade reside na capacidade de

identificar de qual ato decorre necessariamente o dano:

“Com efeito, no comum dos causos, na complexidade da vida social,
associa-se um determinado evento danoso a multiplas fontes possiveis,
sendo indispensavel estabelecer a relacdo de causa e efeito entre ao
menos uma delas e o dano, para que surja o dever de reparagdo.”*

A doutrina nacional, apds extenso debate, concluiu que os termos
direto e imediato sdo, na pratica, sindnimos®. Neste ponto, ndo trazem a
ideia de proximidade com o evento danoso, e sim de ligacdo direta. Sendo
sinbnimos, a insercdo das duas palavras no mesmo dispositivo de lei serve
apenas ao reforgo da tese.

Em suma, as duas palavras sdo utilizadas para demonstrar a
importancia da necessariedade que conecta o ato ao resultado e ndo a
distancia temporal ou pratica entre os dois. Assim, 0 nexo causal ndo se
rompe apenas com a distancia entre o resultado e a conduta, mas sim com a
existéncia de uma concausa passivel de provocar o resultado danoso®. O
rompimento do nexo causal € justamente 0 motivo pelo qual, em regra, ndo
se indenizam os danos ndo diretos, ou indiretos. Nas palavras da melhor

doutrina francesa:

“C’est donc I’analyse du lien de causalité qui conduit a décharger le
défendeur de la réparation des dommages indirects; sa responsabilité est
dégagée parce que le lien de causalité manque.”

1 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. In Revista Juridica, v. 50, n. 296, jun.
2002, p. 7.

%2 ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigacdes e Suas Consequéncias. 4% edicdo. S&o
Paulo: Editora Saraiva. 1972, p. 359.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 edicdo. S&o Paulo:
Atlas. 2014, p. 69.

% MAZEUD, Henri et al. Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile Delictuelle et
Contractuelle. Tomo II. Paris: Montchrestien. 1970, p. 786.
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Se de um lado o Cddigo Civil consagra o conceito de dano direto e
imediato na Responsabilidade Civil Contratual, na Extracontratual, parte da
doutrina® e da jurisprudéncia® reconhece, em hipéteses excepcionais, a
possibilidade de ressarcimento por danos indiretos. Sdo os chamados danos

por ricochete, como no exemplo que segue:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. LESOES CORPORAIS SEGUIDA DE
MORTE. INDENIZACAO POR ATO ILICITO. DANOS MORAIS.
CABIMENTO. PENSAO DE NATUREZA  ALIMENTAR.
PAGAMENTO ATRAVES DE DESCONTO EM FOLHA.
ADMISSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART. 1537, 1l, DO
ANTIGO CODIGO CIVIL.

I - A indenizagcdo, no caso de obrigacdo resultante de homicidio,
compreende a "prestacdo de alimentos as pessoas a quem o defunto os
devia". Inteligéncia do inciso I, do art. 1537, do antigo Codigo Civil.

Il - N&o constitui penhora de salarios o desconto em folha de pagamento
da empregadora do réu, referente a indenizacdo por morte do esposo e pai
dos autores, a quem cabia o sustento de sua familia, em razdo do nitido
carater alimentar da prestacéo.

11 - Recurso especial n&o conhecido.”’

O julgado acima transcrito atribuiu ao réu a responsabilidade pela
pensdo alimenticia devida pelo de cujus, em interpretacdo anédloga ao que
dispunha o artigo 1.537, Il do Caodigo Civil de 1916 — atual artigo 948, II,
Cadigo Civil de 2002.

Ja no que tange a Responsabilidade Civil Contratual, ha, de fato,
raros julgados nos quais, contrariamente a maioria esmagadora da
jurisprudéncia, é reconhecido o dano indireto. Nesta esteira, em
recentissima decisdo proferida pelo insigne Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, confirmou-se entendimento de que o inadimplemento

contratual pode gerar dano indireto, passivel de indenizacéo:

% CESA FERREIRA DA SILVA, Jorge. Inadimplemento das Obrigacdes. S&o Paulo: RT. 2006,
p. 180.

% SGmula 491, STF: “E INDENIZAVEL O ACIDENTE QUE CAUSE A MORTE DE FILHO
MENOR, AINDA QUE NAO EXERCA TRABALHO REMUNERADO.”

% REsp 194.581/MG, Rel. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 19/05/2005, DJ 13/06/2005, p. 287
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“AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. MORTE DE CAVALOS DA AUTORA EM VIRTUDE DA
INGESTAO DE RACAO CONTAMINADA FORNECIDA PELA RE.
RESPONSABILIDADE CONFIGURADA. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITADA. REINTERPRETACAO DO
TERMO DE COOPERACAO. REVOLVIMENTO DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. ENUNCIADOS N. 05
E 07/STJ. OMISSAO/OBSCURIDADE DO V. ACORDAO.
INEXISTENCIA. OFENSA AO ART. 21 DO CPC. REVISAO.
INVIABILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 07/STJ. AGRAVO
DESPROVIDO.”®

No caso em tela, o recorrente visava reformar acérddo do Tribunal
Regional Federal da 32 Regido que reconheceu o dano indireto causado por
empresa especializada em ragdo animal ap6s a conclusdo de contrato de
compra e venda com o Instituto Butantan. As ragdes vendidas teriam
causado a morte dos animais utilizados pela Fundacdo em suas pesquisas
médicas, 0 que, por sua vez, atrasou a producdo de antidotos e outras
substancias quimicas destinadas a prevencdo e combate aos venenos de

cobras, causando prejuizo aos terceiros adquirentes daqueles produtos. O

TRF-3, ao seu tempo, decidira a questao nos seguintes termos:

“Ao0 que parece, desconhece a ré a figura dos danos indiretos, conhecidos
também como danos por ricochete. Perfeitamente possivel que o
inadimplemento contratual, além de lesar interesses do outro contratante,
espraie seus efeitos perante terceiros. A doutrina mais autorizada
reconhece a possibilidade de a viola¢do de um contrato provocar danos a
um terceiro que nao tenha sido parte na relacdo contratual.”

Como se V€, em que pese ao que dispbe o artigo 403 do Cédigo
Civil, alguns poucos julgados consideram a possibilidade de se configurar a
responsabilidade por danos indiretos ocasionados pelo descumprimento
contratual. A doutrina também apresenta suas consideracdes sobre essa rara
hipotese:

“Quer dizer: os danos indiretos ou remotos nao se excluem, sé por isso;
em regra, ndo sdo indenizaveis, porque deixam de ser efeito necesséario,

% Ag. em RESP N° 366.366/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 18/02/2014, DJ.
24/02/2014
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pelo aparecimento de concausas. Suposto ndo existirem estas, aqueles
danos sdo indenizaveis.”*

Em esclarecimentos sobre a matéria, o jurista italiano MASSIMO
BIANCA afirma que naquele pais o terceiro pode ser indenizado desde que
tenha um interesse direto no adimplemento da obrigacdo contratual. Caso
seja o terceiro detentor de um interesse indireto no cumprimento do

contrato, ndo lhe deve ser concedida reparagéo:

“La responsabilita conttratuale nei confronti di persona diversa dal
creditore pottrebe piuttosto ipotizzarsi quando il terzo non sia titolare del
rapporto conttratuale (terzo rispetto al contratto) e perd sia portatore di un
interesse ‘diretto’ all’adempimento.

In tal caso il terzo € in realta esso stesso creditore, in quanto destinatario
del diritto di credito scaturente dal contratto o in quanto legalmente
surrogato nella posizione del creditore originario: si pensi, ad es., al
contratto a favore di terzi o al contratto stipulato dal mandatario in nome
proprio ma nell’interesse del mandante.

Se, invece, il terzo é portatore di un interesse indiretto, deve escludersi
che egli possa vantare un diritto di risarcimento nei confronti del debitore

. . 40
inadempiente.

Apesar dessas excecOes, tanto a jurisprudéncia, quanto a doutrina
majoritaria, reafirmam serem devidos apenas os danos diretos e imediatos
na Responsabilidade Civil Contratual. Mesmo AGOSTINHO ALVIM, que
no trecho acima confirma entender ser possivel, hipoteticamente, a
ocorréncia de dano indireto, admite que a lei patria adotou a Teoria do

Dano Direto e Imediato, deixando as demais de lado.

1.3.1 Orompimento do nexo causal por caso fortuito e forgca maior

A lei brasileira prevé o caso fortuito e a forca maior como
excludentes do nexo causal. O art. 393 conceitua esses dois institutos,
explicando que “[o] caso fortuito ou de for¢a maior verifica-se no fato

necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”. Embora o

% ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigacfes e Suas Consequéncias. 4% edicdo. Sio
Paulo: Editora Saraiva. 1972, p. 370.
“0 BIANCA, Massimo. Diritto Civile. Mildo: Giuffré. 1994, p. 116.
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resultado pratico da ocorréncia de um desses dois eventos seja 0 mesmo —
i.e., 0 rompimento do nexo causal —, é imprescindivel diferencia-los, até
para identificar em que situacdes seria possivel considerar que houve um
caso fortuito ou de forga maior.

Tal tarefa, contudo, néo é facil, eis que as duas situagdes por vezes se
confundem ou mesmo ocorrem concorrentemente. Neste cendrio, surgiram
duas teorias para tentar definir essas duas figuras conjuntamente. Segundo a
teoria subjetivista de Goldschmidt, caso fortuito ou for¢ca maior podem ser
definidos como toda situacdo em que, ndo obstante quéo diligente seja o
inadimplente, o descumprimento ndo poderia ter sido evitado. Ja a teoria
objetivista de Exner, afasta-se do comportamento humano e foca na
situacdo ocorrida, verificando se o acontecido seria inevitavel, independente
de quem fosse o inadimplente®’.

Além dessa diferenciacdo, renomados civilistas buscaram definir os
conceitos separadamente, de modo que, embora igualmente responsaveis
pelo rompimento do nexo causal, ocorram em situagOes consideradas
completamente distintas. Dai surgiram diferentes interpretacfes. Segundo
BRECCIA, o caso fortuito, conquanto ndo ocorrido por intencdo do
devedor, estaria sempre dentro da sua esfera de atuagdo, seria um caso
“interno”. J& a forca maior englobaria todos os eventos fora da esfera de
atuacdo do devedor, sejam eles provenientes da natureza ou da agdo do

homem, os casos “externos’:

“Si legge, talvolta, che il ‘caso fortuito’ sarebbe un evento bensi non
inerente alla persona del debitore ma pur sempre tale da prodursi
‘dall’interno’ della sua sfera di attivita o della sua impresa (1’incendio dei
magazzini, I’avaria dei materiali e dei macchinari, il deragliamento dei
vagoni); la ‘forza maggiore’ sarebbe del tutto ‘esterna’ (e provocata,
ancora una volta, dalla natura o dall’'uomo: alluvione, fulmine, uragano,
terremoto, guerra, insurrezione, rapina, provvedimento della pubblica
autorita).”*

* MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo I1. Sdo Paulo: RT. 2012, p. 344.
*2 BRECCIA, Umberto. Le Obbligazioni. Mildo: Giuffré. 1991, p. 482.
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Em que pese a diferenciacdo por ele sugerida, BRECCIA assume
que, na pratica, a determinacdo de conceitos distintos pouco importa, uma
vez que a lei italiana adotou posicionamento pragmatico perante o tema,

afirmando que:

“Nell’ordinamento vigente, invece, il rapporto tra la nozione di ‘causa
non imputabile’ e il concetti di ‘caso fortuito’ e di ‘forza maggiore’ ha
perso rilievo, almeno con riguardo alla parte generale della disciplina
delle obligazioni, poiché le disposizioni del codice 1865 (artt. 1225-
1226), che corrispondevano alle regole del codive napoleonico, sono state
sostituite dall’unico riferimento alla ‘causa non imputabile’ (art. 1218); e

quest’ultima formula unitaria rende evanescente la distinzione tra ‘caso

fortuito’ e ‘forza maggiore’ (...)”43.

Tentando resumir as diversas teorias sobre o tema na Franca,
MAZEUD e MAZEUD tragam um breve panorama no qual identificam trés
diferentes correntes sobre a forca maior e o caso fortuito naquele pais*. Na
primeira, diferenciam-se os dois porque o caso fortuito estaria intimamente
ligado aos eventos da natureza, ao passo que a forgca maior seria
consequéncia da acdo direta do homem. Qutra corrente considera a forcga
maior como 0s eventos de maior gravidade e o caso fortuito como os de
menor gravidade. A terceira e Ultima teoria por eles listada se apega ao
sentido das duas expressdes, esclarecendo que forca maior é o evento

irresistivel, enquanto o caso fortuito é o imprevisivel.

*® |bid, p. 481.

*# «Si I’on veut cependant a toute force attacher un sens différent aux expressions « cas fortuit » e
« force majeure », a quel critére s’arréter? On a proposé de voir dans le cas fortuit « un événement
naturel qui occasionne un dommage... » (ex. : inondantion, tremblement de terre) , tandis que la
force majeure serait « un événement non pas naturel, mais provenant de la volonté d’une personne
autre que celle sur laquelle la victime du dommage entend faire peser la responsabilité du
dommage... » (ex. :commandement ou défense de la loi ou d’une autorité légalement établie et
opérant d’une fagon réguliére) (2). D’autres s’attachent a I’importance de I’évenement : les
évenements les plus importants seraient des cas de force majeure ; les moins importants : des cas
fortuits. D’autres enfin, plus soucieux du sens exact des termes, remarquent que I’expression
« force majeure » révéle la contrainte dans laquelle le défendeur a été placé : ce dernier a eté
soumis a une force a laquelle il n’a pu résister, tandis que 1’expression « cas fortuit » souligne le
caractére imprévisible de 1’événement (3).” MAZEUD, Henri et al. Traité Théorique et Pratique
de la Responsabilité Civile Delictuelle et Contractuelle. Tomo II. Paris : Montchrestien. 1970, p.
672.
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CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA entende — conforme a
primeira das teorias listadas por MAZEUD e MAZEUD —, que caso

fortuito e forca maior se distinguem da seguinte forma:

“Costuma-se dizer que o caso fortuito é o acontecimento natural, ou o
evento derivado da forca da natureza, ou o fato das coisas, como o raio do
céu, a inundacdo, o terremoto. E, mais particularmente, conceitua-se a
forca maior como o damnum que é originado do fato de outrem, como a
invasdo do territorio, a guerra, a revolucdo, o ato emanado da autoridade
(factum principis), a desapropriacéo, o furto etc.”*

Ja SERGIO CAVALIERI FILHO ¢é adepto da teoria apegada a
andlise do real sentido das expressdes “caso fortuito” e “forga maior”. Para
ele, o Unico elemento comum a ambos eventos é a inevitabilidade do
inadimplemento. De resto, diferenciam-se pois “[a] imprevisibilidade,
portanto, € o elemento indispensavel para a caracterizacdo do caso
fortuito, enquanto a irresistibilidade o é da forca maior”.** Em opini&o
diametralmente oposta, SILVIO RODRIGUES afirma que “[a]
imprevisibilidade do evento ndo constitui requisito do caso fortuito, pois,
embora previsivel o fato, ndo raro a vitima ndo se pode furtar a sua
ocorréncia, nem lhe resistir aos efeitos”.*’

Ao abordar os casos de impossibilidade de exigéncia do
cumprimento de uma obrigagdo, PONTES DE MIRANDA®® elabora
exemplo, no qual se contrata a compra de um determinado produto e, no
curso da execucdo do contrato, rompe uma guerra entre a na¢ao das partes e
outro pais. Neste caso, é possivel que um dado bem desapareca do mercado
e, por isso, ficaria uma das partes impossibilitada de cumprir sua obrigacéo.

Interessante notar que qualquer uma das teorias acima defendidas

identificaria uma situacdo de forca maior. Isto porque um conflito armado

** DA SILVA PEREIRA, Caio Mério. Instituicdes de Direito Civil. Vol. II. 20% edigdo, Rio de
Janeiro: Forense. 2004, p. 346.

* CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 edicdo. S&o Paulo:
Atlas. 2014, p. 89.

* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 302 edicio, Vol. Il. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2002, pp.
238-239.

* MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo I1. Sdo Paulo: RT. 2012, p. 186.
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ndo pode ser considerado evento totalmente imprevisivel, mas deve
certamente ser apontada como uma situacdo a qual a parte ndo pode resistir.
Além disso, a guerra ndo pode ser considerada um evento da natureza, mas
sim consequéncia direta da acdo do homem. Por ultimo, sob hipdtese
alguma seria uma guerra considerada um motivo de baixa relevancia para o
descumprimento da obrigacéo

O exemplo acima citado demonstra que as diversas teorias
formuladas acerca do caso fortuito e da for¢a maior perderam importancia,
posto que, muitas vezes, alteram-se os denominadores, mas obtém-se 0s
mesmos resultados. Mesmo quando ha divergéncia passivel de levar uma
corrente a chamar de forca maior o que outra afirma ser caso fortuito, o
resultado € o que de fato importa.

Com efeito, mantendo-se alheio ao alvorogo criado pelas diferentes
escolas doutrinarias mundo afora, o legislador brasileiro, numa postura que
muito se assemelha aos seus pares italianos, optou por um conceito que da
aos dois institutos a mesma definicdo e, portanto, mesma consequéncia
pratica. Assim, de uma forma ou de outra, as duas excludentes de
responsabilidade assemelham-se, na medida em que pressupdem a
impossibilidade de execucdo, derivada de fato alheio a propria vontade. Dai
porque se entende que o legislador acertou ao simplesmente estabelecer
que, seja qual for o nome dado ao evento, quando ha um “fato necessario,
cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”, deve ser excluido nexo de
causalidade.

Dentro da matéria, surgiu ainda uma subdivisdo criada para
diferenciar 0s eventos que, embora inevitaveis, imprevisiveis ou
irresistiveis, podem ser considerados usuais dentro de uma determinada
atividade econdmica. Trata-se dos chamados fortuito interno e externo.
Esses conceitos sdo utilizados para avaliar eventual responsabilidade de
indenizar ou mesmo 0 montante a ser indenizado, nos casos especificos que
se apresentam. Com relacdo ao fortuito interno, € possivel afirmar que

“IqJuem desenvolve uma atividade produtora de riscos, dela auferindo
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beneficios, se deve responsabilizar pelos riscos, ndo podendo atira-los para
a vala das excludentes do dever de indenizar” .*

A consequéncia préatica de se considerar certo evento como fortuito
interno € a manutencdo do nexo causal entre o inadimplemento e o dano
patrimonial. Ou seja, ndo ha, nesses casos, excludente de responsabilidade,
mantendo-se 0 dever do inadimplente de reparar o dano causado pelo
descumprimento contratual por ele protagonizado. Para ANDERSON

SCHREIBER:

“Por consistir em risco ligado a atividade do sujeito responsavel, o
fortuito interno tem sido considerado insuficiente para o afastamento da
relacdo de causalidade entre a atividade desenvolvida e o dano, mesmo
quando imprevisivel e irresistivel. Em outros termos: aos tradicionais
requisitos da imprevisibilidade e irresistibilidade do caso fortuito, tem-se
acrescentado esta terceira exigéncia — a externalidade ou externidade do
caso fortuito, sem a qual se conserva a responsabilidade.”

Embora ndo positivada em lei, a figura do fortuito interno é
vastamente aplicada pelos tribunais brasileiros, notadamente aos contratos
de compra e venda de mercadorias por consumidores ou de prestacdo de
servicos. Este Ultimo caso, inclusive, € objeto do enunciado da Simula 479
do Superior Tribunal de Justica, a qual estatui que “[a]s instituicOes
financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por fortuito
interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de
operacBes bancarias”. Vejam-se, ainda, alguns outros exemplos de

aplicacéo do instituto:

“AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
DANOS MORAIS. ATRASO DE VOO. POUSO EM AEROPORTO
DIFERENTE DO CONTRATADO. FORTUITO INTERNO MATERIA.
DE FATO. REVISAO DO VALOR DA INDENIZACAO. SUMULA
7ISTJ.

1. ‘A pretenséo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial’
(Sumula 7/STJ).

“ MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Vol. V, Tomo Il. Rio de
Janeiro: Forense. 2009. p. 292.
%0 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Atlas. 2007.
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2. Consoante entendimento pacificado no ambito desta Corte, o valor da
indenizacdo por danos morais s6 pode ser alterado na instancia especial
guando manifestamente infimo ou exagerado, o que ndo se verifica na
hipotese dos autos.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.”"

“AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. FALECIMENTO DE PACIENTE
APOS QUEDA SOFRIDA NAS DEPENDENCIAS DO HOSPITAL.
TRAUMATISMO CRANIANO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO NOSOCOMIO. FORTUITO INTERNO RELATIVO A
HOSPEDAGEM DA VITIMA. DANOS MORAIS. FIXACAO.
RAZOABILIDADE. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. DECISAO
AGRAVADA MANTIDA. IMPROVIMENTO.

1.- Ultrapassar os fundamentos do Acorddo e acolher a tese sustentada
pela Agravante, afastando a culpa do corpo clinico do Agravante
reconhecida pelo Tribunal a quo, demandaria inevitavelmente, o reexame
de provas, incidindo, a espécie, o 6bice da Simula 7 desta Corte.

2.- A intervencdo do STJ, Corte de carater nacional, destinada a firmar
interpretacdo geral do Direito Federal para todo o pais e ndo para a
revisao de questdes de interesse individual, no caso de questionamento do
valor fixado para o dano moral, somente é admissivel quando o valor
fixado pelo Tribunal de origem, cumprindo o duplo grau de jurisdigéo, se
mostre terat6logico, por irrisério ou abusivo.

3.- Inocorréncia de teratologia no caso concreto, em que, em razdo de ma
prestacdo de servi¢o hospitalar que ocasionou o falecimento do filho e
genitor das Agravadas, foi fixado o valor de indenizagdo de R$ 70.000,00
(setenta mil reais) devido pela ora Agravante ao autor, a titulo de danos
morai.

4.- Agravo Regimental improvido.”*

“AGRAVO REGIMENTAL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE EM AUTO-ESTRADA
ENVOLVENDO ONIBUS DE PASSAGEIROS. RESPONSABILIDADE
DA EMPRESA DE TRANSPORTE. FORTUITO INTERNO.

1.- Na linha dos precedentes desta Corte, acidentes ocorridos em auto-
estradas, mesmo por culpa exclusiva de terceiros, sdo considerados
fortuitos internos, incapazes, por isso, de afastar a responsabilidade Civil
do transportador.

2.- Agravo Regimental a que se nega provimento.”

°1 AgRg no AREsp 174.136/SP, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA,
julgado em 25/02/2014, DJe 05/03/2014

°2 AgRg no AREsp 292.607/MT, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 16/04/2013, DJe 02/05/2013.

53 AgRg nos EDcl no REsp 1318095/MG, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 19/06/2012, DJe 27/06/2012.



34

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. TRANSPORTE
AEREO. PROBLEMAS TECNICOS. FORTUITO INTERNO. RISCO
DA ATIVIDADE. VALOR DA INDENIZACAO. MODERACAO.
REVISAO. SUMULA N. 7/STJ.

1. A ocorréncia de problemas técnicos nao € considerada hipotese de caso
fortuito ou de forga maior, mas sim fato inerente aos proprios riscos da
atividade empresarial de transporte aéreo (fortuito interno), ndo sendo
possivel, pois, afastar a responsabilidade da empresa de aviacdo e,
consequentemente, o dever de indenizar.

2. E inviavel, por forca do 6bice previsto na Stmula n. 7 do STJ, a
revisao do quantum indenizatdrio em sede de recurso especial, exceto nas
hipdteses em que o valor fixado seja irrisério ou exorbitante.

3. Agravo regimental desprovido por novos fundamentos.”**

Como se percebe, o fortuito interno esta plenamente integrado ao
ordenamento juridico nacional, tendo sido aplicado pelo Superior Tribunal
de Justica sempre que o evento causador do inadimplemento puder ser
enguadrado no campo de atuacdo da parte inadimplente como possivel ou
comum. Sdo exemplos: (a) o atraso do voo de companhia aérea; (b) o pneu
furado do O6nibus de passageiros; (c) o chdo escorregadio em
estabelecimentos comerciais, dentre outros. Nestes cenarios, ndo é possivel
afastar a responsabilidade do prestador de servigos, pois presume-se que
eles assumiram um risco de que essas situacOes adversas viessem a ocorrer.

A partir da definicdo do conceito de fortuito interno, é possivel
estabelecer que o fortuito externo ocorre sempre que o evento danoso for
absolutamente desvinculado da area de atuacdo do agente, ndo sendo
possivel considera-lo habitual. Em definigdo melhor, “o fortuito externo é
aquele fato estranho a organizacdo da empresa, Cujos riscos nao Sao
suportados por ela”.® Em suma, a distingdo entre os dois Se resume a
razoavel assuncdo do risco pelo agente.

Embora sejam mais comuns as disposi¢des contratuais limitadoras

ou excludentes da responsabilidade em eventos fortuitos ou de forca

> AgRg no Ag 1310356/RJ, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUARTA TURMA,
julgado em 14/04/2011, DJe 04/05/2011

% TEPEDINO, Gustavo, et al. Cédigo Civil Interpretado. Vol. I. Rio de Janeiro: Renovar. 2004, p.
706.
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maior®, que devem ser estipuladas antes da ocorréncia do evento®’, o art.
393 permite, ainda, que as partes acordem a manutengdo da
Responsabilidade Civil Contratual, mesmo em casos fortuitos ou de forca
maior:

Tomando, entdo, como ponto de partida, que o dano emergente se
opera a partir do inadimplemento da obrigacdo, resta saber em que
situacdes seria possivel excluir a responsabilidade contratual de uma parte
inadimplente. Neste aspecto, a lei brasileira reconhece como uma das
excludentes de Responsabilidade Civil Contratual o rompimento do nexo
causal, por caso fortuito ou for¢a maior, conforme dispde o art. 393 do atual
Cadigo Civil:

“Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

Paréagrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir.”

Neste tema, o legislador acertadamente previu a possibilidade de se
permitir a assuncdo de uma responsabilidade contratual absoluta, na qual
nem mesmo a for¢a maior e o caso fortuito teriam o conddo de romper o
nexo causal, posicé@o que prestigia a autonomia da vontade e a liberdade de
contratar. J& no paragrafo Unico do artigo, para evitar o surgimento de
conflitos interpretativos quanto ao sentido das expressbes empregadas no
caput do dispositivo em questdo, buscou-se uma definicdo simples e préatica

dos dois institutos.

% «Estipulagdes negociais destinadas a excluir ou a limitar, em certos termos, mediante acordo
prévio das partes, a responsabilidade em que, de outra forma, o devedor incorreria pelo ndo
cumprimento (cumprimento defeituoso ou mora) das suas obrigagdes”. GONCALVES, Antonio
Silvestre. Clausulas Exoneratérias e Limitativas da Responsabilidade Contratual. Sdo Paulo.
1989. Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, p. 44.

> SILVA, Joaquim Marcelo Barbosa Da. As Clausulas Excludentes e Limitadoras da
Responsabilidade Contratual. Caso Fortuito e Forca Maior. In Revista de Direito Privado, n° 6.
S8o Paulo: RT. 2001, p. 103.
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1.3.2 Outros casos de rompimento do nexo causal

Além da forca maior e do caso fortuito, sdo excludentes do nexo
causal o fato exclusivo da vitima e o fato exclusivo de terceiro. A primeira
dessas ocorre sempre que a vitima ou, no caso, a contraparte, puder ser
considerada responsavel pelo descumprimento da parte inadimplente, sem
que esta Ultima tenha tomado qualquer atitude que possa ter colaborado
para o resultado.

Ja o fato exclusivo de terceiro consiste nos casos em que o desfecho
prejudicial, ou descumprimento, é causado unicamente pela intervencdo de
um terceiro na relagcdo, sem que a parte que veio a inadimplir o contrato
tenha tido qualquer influéncia sobre o resultado.

Resumindo, o nexo causal é elemento basilar de configuracdo da
Responsabilidade Civil Contratual. A lei brasileira adotou a teoria do dano
direto e imediato, sendo certo que, salvo raras excecdes, ndo se prestigia o
chamado “dano indireto” no Brasil. Rompe-se 0 nexo causal em casos de
caso fortuito externo, forca maior, culpa exclusiva da vitima e fato
exclusivo de terceiro, nos quais ndo havera dever de indenizar da parte

inadimplente, a ndo ser que se tenha estipulado o contrério.



Capitulo Il — A CONVENGCAO DE VIENA: CONTEXTO DE
SEU SURGIMENTO, OBJETIVOS, CONTROVERSIAS,
PRINCIPIOS E APLICACAO

21 CONTEXTO EM QUE SE DEU O SURGIMENTO DA
CONVENCAO DE VIENA

Embora a Convencéo de Viena das Nagdes Unidas sobre Contratos
de Compra e Venda Internacional de Mercadorias — doravante nomeada
CISG, conforme sua sigla original, em inglés — tenha surgido em 1980,
para entender sua origem € necessario voltar a 1926, ano em que foi criado
0 Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Internacional
Privado (UNIDROIT). A organizacdo, como o préprio nome sugere, tinha o
intuito de harmonizar o direito internacional privado, tendo sempre em
conta os diferentes sistemas legais, notadamente a common law e o direito
civil da Europa Continental®®.

Foi nesse ambiente que Ernst Rabel, um jurista alemdo, propGs, em
1929, a edi¢do de uma norma uniformizadora para os contratos de compra e
venda internacional, a qual seria objeto de estudos por uma comissao
especial. Este grupo de juristas elaborou, ao longo da primeira metade da
década de 1930, diversas pesquisas sobre o tema, que culminaram na
publicacdo de um primeiro ensaio em 1935°°. Com o advento da Segunda
Grande Guerra, os trabalhos foram interrompidos, até que em 1956 e 1963
surgiram duas versdes revisadas daquele mesmo trabalho publicado décadas

antes®.

¥ SCHWENZER, Ingerborg; HACHEM, Pascal. The CISG — A Story of Worldwide Success.
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Foram essas duas minutas que originaram as Convencdes de Haia de
1964, quais sejam, a Lei Uniforme sobre a Venda Internacional de
Mercadorias (LUVI) e Lei Uniforme sobre a Formacédo dos Contratos de
Venda Internacional de Mercadorias (LUF) que abordam, respectivamente,
as obrigacOes dos contratantes e 0s aspectos formais dos contratos
internacionais entre particulares. Em que pese as decadas de trabalho que
levaram a elaboracdo dessas duas Convencles, apenas nove estados as
ratificaram®, dos quais sete pertenciam & Europa Ocidental — o que, em
um mundo dividido pela Guerra Fria, representou um fracasso®.

Diante da pouca utilidade destas ConvencgGes, em 1968 a Comissao
das Nacbes Unidas para o Direito do Comércio Internacional
(UNCITRAL), criada dois anos antes, deu inicio a um novo projeto de
uniformizacdo legal. Desta vez, o plano era criar uma norma transnacional
que congregasse 0s interesses de um ndmero muito maior de paises e ndo s6
dos nove que haviam ratificado os outros tratados de alguns anos antes. A
ideia era incluir os paises da Europa Oriental e 0s paises em
desenvolvimento da América Latina, Africa e Asia®,

Na segunda sessdo da UNCITRAL, realizada em 1969, foi
constituido um grupo de trabalho com quatorze membros para os quais foi
dado o objetivo de aditar as Convengles existentes e minutar novos
tratados®. Outra comissdo especial — esta com sete membros — ficou
responsavel por elaborar uma Convencdo sobre a prescricdo na compra e

venda internacional, que viria a ser criada de fato em 1974%.
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Quase dez anos se passaram até que, durante a decima sessdo da
UNCITRAL, realizada em 1977, o primeiro grupo de trabalho apresentou
uma minuta de Convencao sobre os deveres das partes em um contrato de
compra e venda internacional. Um ano depois, em 1978, durante a décima
primeira sessdo, 0 mesmo grupo expds uma segunda minuta, esta para uma
Convencdo regendo apenas questdes relativas a formacdo dos contratos de
compra e venda internacional. A sessdo optou por integrar os dois projetos,
0 que, por sua vez, gerou o texto-base da CISG®.

Em 1980, mais de sessenta paises se reuniram em Viena, onde
quarenta e dois votaram a favor da Convencdo e, com 0 numero de
ratificagOes exigido pelo artigo 99 do tratado sendo atingido em 1986, a

Convencao passou a viger a partir de 1° de Janeiro de 1988.

2.2 OBJETIVOS DA CONVENCAO

Com um mundo dividido pela dicotomia comunismo-capitalismo,
mas que a0 mesmo tempo encontrava meios de comércio cada vez mais
eficientes e uma demanda por transacdes mais céleres, surgiu a necessidade
de criar uma norma que pudesse a0 mesmo tempo estimular o comeércio
internacional e oferecer seguranca juridica aos participantes do mercado. A
CISG, como seu predmbulo dispde, foi criada para estabelecer uma Nova
Ordem Econbmica Mundial, baseada em um comércio igualitario e de
mutuo beneficio que, assim, promovera relacdes amistosas entre 0s paises.

A edicdo de uma norma uniforme a ser adotada por paises
pertencentes aos sistemas juridicos mais variados foi responsavel pela
derrubada de barreiras legais e também culturais ao desenvolvimento do

comeércio internacional, aproximando as nacdes e seus comerciantes.

% ENDERLEIN, Fritz; MASKOW, Dietrich. International Sales Law. Disponivel em:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/enderlein.html. Data de acesso: 12/05/2014.
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2.3 CONTROVERSIAS

Logicamente, a adogdo de um tratado internacional responsavel por
unificar a lei material da maioria dos paises para os contratos de compra e
venda internacional de mercadorias ndo poderia ocorrer sem a superacao de
divergéncias surgidas no curso dos acalorados debates realizados em Viena.
Estes desacordos levaram a adogdo de diversos textos distintos da
Convencdo, cada qual com sua prépria reserva ou declaracdo em relacdo ao
tratado padréo.

A China e os EUA, por exemplo, adotaram um texto que excluiu o
art. 1.1.b da Convencdo®. O referido artigo determina que a Convencdo é
aplicavel “quando as regras de direito internacional privado conduzam a
aplicacdo da lei de um Estado contratante®®. Esta declaracdo limita a
aplicabilidade da Convencédo nos casos em que as duas partes ndo tenham
seu estabelecimento principal em um Estado contratante®®.

Outra discusséo levada a cabo nas rodadas de negociacdo em Viena
dizia respeito a adocdo de juros na Convencdo. Os paises islamicos, cujos
sistemas legais baseiam-se na Xaria, vedam a imposic¢ao de juros. Surgiu a
necessidade entdo de contornar o problema. A solucdo foi que os paises
islamicos adotariam a Convencdo com seu texto-padrdo, mas néo
utilizariam o artigo 78, no qual sdo previstos 0s juros, por se tratar de norma
contraria & Xaria”. E, num paralelo com o Direito brasileiro, como se
houvesse uma incompatibilidade constitucional.

Talvez a maior desavenca na adocdo da Convencgdo foi quanto a

aplicacdo da boa-fé — principio geral do tratado, como se vera adiante. Isto
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porque o0s paises de matrizes civilistas e os paises da common law tinham

intengdes distintas para a definigéo e aplicacdo do termo.

2.4  PRINCIPIOS

A CISG congrega uma série de principios gerais que permeiam toda
a Convencdo, notadamente para preencher as lacunas que possam surgir na
sua aplicag@o. O art. 7.1 da CISG determina que: “Na interpretacdo desta
Convencao ter-se-40 em conta seu carater internacional e a necessidade de
promover a uniformidade de sua aplicacdo, bem como de assegurar o
respeito a boa fé no comércio internacional.” De pronto, ja se percebe que
0 objetivo da Convencéo é evitar ao maximo possiveis disparidades na sua
aplicacdo e a influéncia excessiva dos principios domesticos dos paises que
a adotam.

Essencial ressaltar que, conquanto a boa-fé esteja expressamente
prevista no artigo supracitado, a Convencdo conta ainda com outros
principios gerais dos quais se destacam com maior relevancia a autonomia
das partes, a preservacdo do contrato, a liberdade de formas, o énus da
prova e o principio da extingdo consensual .

Muito embora a maior parte destes principios seja comum ao
ordenamento juridico brasileiro, vale tecer breves observacdes sobre a boa-
fé na Convencéo e o principio da extin¢do consensual. O primeiro, como se
viu acima, apesar de ser preceito basilar do Direito Brasileiro, foi objeto de
uma concepcao heterogénea — entre 0s conceitos da common law e civil
law — e 0 segundo ndo é reconhecido expressamente como um principio no
sistema civilista.

No que tange a boa-fé e de acordo com os ensinamentos de Bruno
Zeller?, a boa-fé na Convencdo congrega duas faces. De um lado, como um

estado mental da parte contratante; de outro, como uma previséo legislativa

™ JANSSEN, Andre. The CISG And Its General Principles. Disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1595989.Data do Acesso: 12/05/2014
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contida em diversos dispositivos da Convencédo que visa esclarecer a ratio
legis daquele artigo ou previsdo, mediante a interpretacdo que esteja em
conformidade com o principio da boa-fé"*.

O principio da extingdo consensual € aplicado nos casos em que 0
contrato € extinto por matuo acordo. A CISG conta com previsdes para 0s
casos em gque uma das partes ou até mesmo as duas partes ndo cumpram
com o contrato. Contudo, nos casos em que as partes extinguem o contrato
consensualmente, € imprescindivel que haja um acordo formalizando a
extingdo e dispondo sobre os direitos e obrigacdes de cada parte. Caso ndo
ocorra qualquer acordo, sdo aplicaveis as disposicdes relativas a rescisao
(arts. 81 e ss.). Em suma, o efeito da extin¢do consensual € a restituicdo das
obrigacgdes ja cumpridas e a devolucdo do valor pago pelo comprador com
juros™.

Além dos principios expressamente previstos no tratado, o art. 7.2
prevé que “as questdes respeitantes as matérias reguladas pela presente
Convencgédo que ndo sdo expressamente resolvidas por ela serdo decididas
segundo o0s principios gerais que a inspiram (...)”". Por meio deste artigo, a
Lex Mercatoria e principios como os do UNIDROIT — uma cartilha com
diversos principios comerciais e contratuais internacionais — sdo também

aplicaveis as relacdes regidas pela CISG.

2.5 APLICACAO

Os artigos 1 a 6 da CISG delineiam o campo de aplicagdo da
Convencdo. Embora em linhas gerais o tratado seja aplicavel as compras e
vendas de produtos entre partes presentes em paises contratantes distintos

ou quando as regras de Direito Internacional Privado levem a sua
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aplicacdo’®, ha excecdes & regra, como aquelas dispostas nos artigos 2; 3.2;
4ebs.

O artigo 2 da Convencdo elenca uma série de contratos de compra e
venda aos quais n&o se aplicam as disposi¢des da CISG’’, principalmente os
que envolvam embarcacdes, avides e eletricidade. Além disso, também néo
se aplica a CISG aos contratos em que a maior parte da prestacdo da parte
fornecedora seja feita em servigos ou trabalho, a exemplo do que institui o
artigo 3.2.

J& no artigo 4, estabeleceu-se que, salvo disposicdo expressa em
contrario, a CISG néo se aplicara a validade dos contratos e aos efeitos que
estes possam gerar sobre a propriedade dos bens vendidos. Por fim, no
artigo 5, a Convencdo prevé sua ndo-aplicacdo a responsabilidade do

vendedor por morte ou lesdes causadas pela mercadoria.

2.6 CONCLUSAO

A CISG é um tratado de inegavel importancia e sua adocdo traz vasta
gama de beneficios ao Brasil, dentre os quais merecem destaque a maior
integracdo do pais ao comercio mundial, maior confiabilidade de potenciais
compradores e vendedores de mercadorias provenientes do pais, bem como
maior seguranca juridica para empresas brasileiras que visem realizar
compras internacionais.

Resta agora, concentrando-se no real objetivo deste estudo, analisar a
capacidade de integracdo legal dos termos utilizados na Convencdo ao
ordenamento juridico patrio, tendo em conta 0s principios e regras que

regem o arbitramento das perdas e danos no Direito Civil brasileiro, suas

® ORLEANS, Amadeus. Traducdo da Nota Explicativa da Secretaria da UNCITRAL Sobre a
Convencdo das Nacgdes Unidas Sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadorias. Disponivel em: http://www.cisg-
brasil.net/doc/ExpINoteCISGTradAmadeusOrleans-Final.pdf. Data de acesso: 12/05/2014.

" TIBURCIO, Carmen; Dollinger, Jacob. Tradugdo da CISG. Disponivel em:
http://www.globalsaleslaw.org/__temp/CISG_portugues.pdf. Data do Acesso: 12/05/2014


http://www.cisg-brasil.net/doc/ExplNoteCISGTradAmadeusOrleans-Final.pdf
http://www.cisg-brasil.net/doc/ExplNoteCISGTradAmadeusOrleans-Final.pdf
http://www.globalsaleslaw.org/__temp/CISG_portugues.pdf

44

influéncias historicas e os conceitos utilizados hodiernamente no aferimento
da Responsabilidade Civil Contratual.

Do cotejo entre o status quo doutrinario pré-adogdo da CISG e as
potenciais mudancas trazidas pelo texto da nova lei, ter-se-4 a concluséo
esperada acerca da compatibilidade do tratado tanto com a Lei Civil

brasileira, como com os precedentes que tém orientado a mateéria.



Capitulo Il = AS PERDAS E DANOS NA CONVENCAO DE
VIENA

A CISG esta divida em capitulos e se¢es, reservando para as perdas
e danos apenas uma dessas secOes, na qual a matéria se estende por quatro
capitulos. O artigo 74, dispositivo no qual € possivel encontrar a figura da
foreseeability, serd analisado mais extensamente no proximo capitulo deste
estudo. Aqui, no entanto, dissertar-se-a brevemente sobre os artigos 75, 76 e
77, nos quais a Convencdo rege o restante da matéria. O art. 75, nas suas

versdes original e traduzida, assim estatui:

“If the contract is avoided and if, in a reasonable manner and within a
reasonable time after avoidance, the buyer has bought goods in
replacement or the seller has resold the goods, the party claiming
damages may recover the difference between the contract price and the
price in the substitute transaction as well as any further damages
recoverable under article 74.”

“Se o contrato for resolvido e se, por forma e num prazo razoaveis apds a
resolucdo, o comprador procedeu a uma compra de substituicdo ou o
vendedor a uma venda compensatoria, a parte que pede indenizagdo por
perdas e danos pode obter a diferenca entre o preco do contrato e o preco
da compra de substituicdo ou da venda compensatéria, bem como
qualquer outra indenizacdo por perdas e danos que possa ser devida em
virtude do artigo 74.”"®

Este artigo permite que, nos casos em que houver inadimplemento e
a parte lesada, com o intuito de mitigar o proprio prejuizo, vender o produto
a outro comprador ou, no caso inverso, comprar um produto semelhante de
outro vendedor, seja possivel haver a completa reparacdo ao prejuizo
efetivamente sofrido por essa parte.

Assim, caso o vendedor tenha inadimplido o contrato e o comprador

tenha procedido a compra de um bem semelhante para evitar maiores

"® TIBURCIO, Carmen; Dollinger, Jacob. Tradugdo da CISG. Disponivel em:
http://www.globalsaleslaw.org/ temp/CISG_portugues.pdf. Data do Acesso: 12/05/2014
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prejuizos, é dado a esse comprador o direito de reaver do vendedor a
diferenca de preco entre o produto que originalmente seria adquirido e o
bem objeto da compra substitutiva. O mesmo ocorre para o vendedor que
procede a venda compensatoria.

O conceito de ressarcimento da variabilidade do preco obtido em
uma transacdo alternativa encontra guarida nos direitos italiano e francés’.
Ja na Alemanha, ha ainda o requisito de que a compra substitutiva ou venda
compensatéria devam ser concluidas assim que se tiver ciéncia de que o
contrato ndo sera cumprido®.

No caso do artigo da CISG ora em analise, 0s trés pressupostos
basicos para o direito a indenizacdo sdo a existéncia de uma transacao
alternativa imediata, o objeto semelhante — isto é, o objeto da compra
substitutiva ou venda compensatéria deve se prestar a satisfacdo do
interesse tutelado pelo contrato que fora descumprindo previamente —, e
uma declaracdo de resolucdo de contrato. Neste ultimo caso, embora a
Convencdo estabeleca a resolucdo do contrato como pré-requisito para a
realizacdo de uma transacdo alternativa, a doutrina especializada entende
que esta resolucdo pode ser afastada quando estiver claro que a outra parte

ir4 descumprir o contrato ou mesmo se assim o afirmar®’.

0 Art. 1516 do Cédigo Civil Italiano assim disp&e:

“Se la vendita ha per oggetto cose fungibili che hanno un prezzo corrente a norma del terzo
comma dell'articolo precedente, e il venditore non adempie la sua obbligazione (1476), il
compratore pud fare acquistare senza ritardo le cose, a spese del venditore, a mezzo di una delle
persone indicate nel secondo e terzo comma dell'articolo precedente (att. 83). Dell'acquisto il
compratore deve dare pronta notizia al venditore. Il compratore ha diritto alla differenza tra
I'ammontare della spesa occorsa per l'acquisto e il prezzo convenuto, oltre al risarcimento del
maggior danno (1223,1536, 1551)."

No mesmo sentido, o Cadigo Civil francés, em seu art. 1.144;

“Le créancier peut aussi, en cas d'inexécution, étre autorisé a faire exécuter lui-méme I'obligation
aux dépens du débiteur. Celui-ci peut étre condamné a faire I'avance des sommes nécessaires a
cette exécution.”

8 0 § 376 do Cadigo Comercial Alemao assim dispde:

“Das Ergebnis eines anderweit vorgenommenen Verkaufs oder Kaufs kann, falls die Ware einen
Bdrsen- oder Marktpreis hat, dem Ersatzanspruch nur zugrunde gelegt werden, wenn der Verkauf
oder Kauf sofort nach dem Ablauf der bedungenen Leistungszeit oder Leistungsfrist bewirkt ist.
Der Verkauf oder Kauf muf3, wenn er nicht in éffentlicher Versteigerung geschieht, durch einen zu
solchen Verkaufen oder Kéaufen offentlich erméchtigten Handelsmakler oder eine zur &ffentlichen
Versteigerung befugte Person zum laufenden Preis erfolgen.”

81ISCHLECHTRIEM, Peter; SCHWENZER, Ingeborg. Commentary on the UN Convention on the
International Sale of Goods (CISG). 3? Edig8o, Oxford: Oxford University Press. 2010, p. 1029.
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Um dos requisitos mais importantes para a concretizacdo de uma
transacdo alternativa valida é que esta seja realizada em tempo razoavel a
partir do momento em que 0 contrato € resolvido, ou seja, 0 mais rapido
possivel. Isto se deve a intencdo do legislador de prevenir que a parte lesada
se aproveite da situacdo para especular no mercado a custa do inadimplente.

De acordo com PETER HUBER, ndo hd um tempo exato para se
definir como razoavel. Essa delimitagdo deve ser feita caso-a-caso®. Houve
situagdes em que duas semanas®® foram consideradas um tempo razoavel,
em outras, dois® ou trés®® meses foram aceitos e até mesmo seis meses™.

Embora, na prética, o art. 75 se preste apenas a permitir a realizacéo
de uma compra substitutiva ou venda compensatoria, ambas envolvendo um
terceiro fornecedor ou adquirente, segundo SCHWENZER, o mesmo
conceito se aplica aos casos em que o comprador, diante do
inadimplemento do vendedor, fabrica bens substitutos®’.

Com relacdo ao requisito de semelhanca entre o objeto do contrato
celebrado alternativamente e o objeto do contrato descumprido, é sempre
necessario aferir se a transacdo alternativa seguiu parametros minimos de
razoabilidade, notadamente na estipulacdo do preco a ser pago. Isto porque,
conquanto se entenda que em certos momentos emergenciais, 0 prego
estipulado em um contrato possa diferir daquele que se acordaria caso
houvesse tempo para negociacdo, ndo pode o instituto servir ao
financiamento de contratos com precos astrondémicos, mesmo que para

proteger os interesses da parte lesada originalmente.

82 HUBER, Peter; MULLIS, Alasair. The CISG — A New Textbook For Students And Practitioners.
Munique: Sellier European Law Publishers. 2007, p. 286.
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Neste ponto, afirma JOHN GOTANDA que o critério da
razoabilidade exige que o vendedor lesado busque sempre realizar uma
venda compensatdria pelo maior preco possivel e o adquirente uma compra
substitutiva pelo menor valor possivel, ndo sendo necessario que a

transacdo substitutiva seja idéntica a substituida:

“For the substitute transaction to have been made in a reasonable manner
... it must have been made in such a manner as is likely to cause a resale
to have been made at the highest price reasonably possible in the
circumstances or a cover purchase at the lowest price reasonably possible.
Therefore, the substitute transaction need not be on identical terms of sale
in respect of such matter as quantity, credit or time of delivery so long as
the transaction was in fact in substitution for the transaction which was
avoided.”®®

“Traducdo livre: Para se considerar que a transagédo substituta foi feita de
uma forma razoavel, deve ter sido feita de forma que possibilite uma
revenda ao maior preco possivel sob as circunstancias ou uma compra
substituta no menor preco possivel. Assim, a transacdo substituta nao
precisa ter termos idénticos no que diz respeito a quantidade, crédito e
tempo de entre, contanto que a transacdo tenha sido de fato em
substituicdo a transacdo resolvida.”

A ideia de se proceder a uma transacdo substitutiva o0 menos lesiva
possivel a parte que inadimpliu o contrato decorre justamente do principio
geral de mitigacdo do préprio prejuizo®, consubstanciado no art. 77 da
Convencdo de Viena e que sera abordado de forma sucinta mais a frente.

O art. 75 da CISG, portanto, reconhece a possibilidade de
ressarcimento pela diferenca de preco a parte lesada que, com o intuito de
mitigar o proprio prejuizo, vende a mercadoria que originalmente se
destinaria ao inadimplente ou compra bens semelhantes aos que a parte que
descumpriu o contrato entregaria. J4 o art. 76 da Convencdo de Viena, 0

qual foi criado para prevenir prejuizos com a variagdo de preco de

8 MISTELLIS, Loukas et al. UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods
(CISG). Munique: C.H.Beck. 2011, p. 1017.

% ENDERLEIN, Fritz; MASKOW, Dietrich. International Sales Law. Disponivel em:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/enderlein.html. Data de acesso: 12/05/2014.


http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/enderlein.html

49

mercadorias ndo entregues ou ndo recebidas, esta redigido da seguinte

forma em inglés e portugués, respectivamente:

(1) If the contract is avoided and there is a current price for the goods, the
party claiming damages may, if he has not made a purchase or resale
under article 75, recover the difference between the price fixed by the
contract and the current price at the time of avoidance as well as any
further damages recoverable under article 74. If, however, the party
claiming damages has avoided the contract after taking over the goods,
the current price at the time of such taking over shall be applied instead
of the current price at the time of avoidance.

(2) For the purposes of the preceding paragraph, the current price is the
price prevailing at the place where delivery of the goods should have
been made or, if there is no current price at that place, the price at such
other place as serves as a reasonable substitute, making due allowance for
differences in the cost of transporting the goods.

(1) Se o contrato for resolvido e as mercadorias tiverem um prego
corrente, a parte que pede indenizacdo por perdas e danos, se nao
procedeu a uma compra de substituicdo ou a uma venda compensatéria
nos termos do artigo 75, pode obter a diferenca entre o prego fixado no
contrato e 0 prego corrente no momento da resolu¢do, bem como
qualquer outra indenizacgéo por perdas e danos que seja devida em virtude
do artigo 74. No entanto, se a parte que pede indenizagdo por perdas e
danos resolveu o contrato depois de ter tomado posse das mercadorias, é
0 preco corrente N0 momento em que tomou posse delas que é o aplicavel
e ndo o preco corrente no momento da resolucao.

(2) Para os efeitos do pardgrafo anterior, 0 preco corrente é o preco do
lugar onde a entrega das mercadorias deveria ter sido efetuada ou, na falta
de preco corrente nesse lugar, o preco corrente praticado noutro lugar que
se afigure razoavel tomar como ponto de referéncia, tendo em devida
conta as diferencas no custo do transporte das mercadorias.”

O dispositivo em comento se presta a protecdo da parte que cumpriu
suas obrigacdes no que tange a variabilidade do preco da mercadoria — i.e.,
0 bem objeto do contrato pode ter um prego corrente distinto no momento
em que houver o inadimplemento, 0 que muitas das vezes pode causar
prejuizo a parte que deixou de entrega-lo ou de recebé-lo. Este artigo é
voltado principalmente aos casos que envolvem commodities e bens de

producdo sazonal, cujos precos variam intensamente ao longo do tempo.
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Em regra, portanto, o célculo terd sempre por base a diferenca entre
0 preco estipulado no contrato e o valor da mercadoria ao tempo da
resolucdo do instrumento. Ha, contudo, a previsdo de que, nos casos em que
a parte tenha recebido os bens antes de resolver o contrato, 0 preco a ser
utilizado para fins de arbitramento das perdas e danos deve ser aquele ao
tempo do recebimento da mercadoria.

Destaca a doutrina especializada que, ao contrario do que pode
ocorrer em certos ordenamentos juridicos, a aceitacdo ou rejeicdo da
mercadoria ndo tem qualquer importancia para fins de aplicacdo do
conceito previsto no artigo aqui abordado®. Isto se deve ao fato de que a
Unica distincdo feita pela Convencdo diz respeito ao recebimento da
mercadoria pelo comprador e ndo a eventual aceitacdo ou rejeicdo. Em
linhas praticas, significa dizer que mesmo nos casos em que o comprador
aceite a mercadoria, mas ainda ndo a tenha recebido, e resolva o contrato
antes desta entrega, aplicar-se-a o disposto neste artigo.

Interessante notar, também, que o artigo em analise jamais podera
ser aplicado em conjunto com o precedente, eis que ha previsao expressa de
que, caso a parte lesada tenha celebrado uma transacdo substitutiva, ndo
podera se fazer valer do instrumento de conservagdo do valor da
mercadoria, instituido no art. 76.

Este dispositivo protege o comprador em duas situagdes. O
adquirente que ndo recebe os bens pelos quais pagou pode ser prejudicado
caso a mercadoria ao tempo do inadimplemento tenha se valorizado em
relacdo ao momento no qual foi concluido o contrato. O mesmo ocorre caso
a mercadoria tenha se desvalorizado. Neste ultimo caso, ndo seria razoavel
que, por conta da desvalorizacdo do preco do bem, a parte inadimplente
tivesse que pagar somente 0 prego-corrente a titulo de indenizacdo. Isto
acarretaria enriquecimento sem causa pelo recebimento de um valor

superior ao qual se devolveria em eventual indenizacdo e certamente
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incentivaria a inadimpléncia sempre que houvesse desvalorizacdo do preco-
corrente.

Ja o vendedor € protegido nos casos em que a mercadoria que esta
em sua posse e deveria ser entregue ao comprador inadimplente perde valor
ao tempo do descumprimento contratual. Nestes casos, a sua indenizagao
deve ter por base o valor original do contrato e ndo 0 preco-corrente ao
tempo do inadimplemento.

O legislador reservou um paragrafo inteiro para definir o que seria o
preco-corrente. A esse respeito, afirmou que o valor tomado por base deve
ser aquele praticado no local de entrega das mercadorias e, caso ndo haja
preco-corrente neste lugar, deve ser considerado aquele praticado em outro
local que guarde relagdo com o contrato, descontadas as diferencas no valor
do transporte das mercadorias.

A doutrina critica o dispositivo afirmando que, como na maioria das
vezes o local de entrega da mercadoria ndo é o destino final desta — tendo
em vista que os transportadores buscam o bem em outro pais e o levam até
0 pais do comprador —, ndo seria razoavel tomar por base o preco-corrente
no local da entrega®. Neste ponto, JOHN O. HONNOLD assim destaca:

“Paragraph (2) of Article 76 points to "the price prevailing at the place
where delivery of the goods should have been made." This invokes the
rules on delivery in Article 31; in the most common international sale this
is the place for "handing the goods over to the first carrier for trans
mission to the buyer”; this is a convenient place for a seller to measure
market price when the buyer’s repudiation or breach prevents shipment.
On the other hand, when a buyer rightfully rejects ("avoids the contract™)
after arrival and inspection (Arts. 38, 58) it may be awkward and
inadequate for the buyer to prove damages based on market levels in the
seller’s country. Fortunately, in most situations the injured party can
avoid these problems by making a substitute purchase or a resale under
Article 75.7%

%2 SCHLECHTRIEM, Peter; SCHWENZER, Ingeborg. Commentary on the UN Convention on the
International Sale of Goods (CISG). 32 edi¢do, Oxford: Oxford University Press. 2010, p. 1039.
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Traducdo livre: “O segundo paragrafo do artigo 76 aponta para ‘0 preco
do lugar onde a entrega das mercadorias deveria ter sido efetuada.’ Isso
invoca as regras sobre entrega do artigo 31; nas compras e vendas
internacionais mais comuns esse € o lugar no qual se entregam ‘as
mercadorias ao primeiro dos transportadores que as fard chegar ao
comprador’; este € um lugar conveniente para o vendedor para aferir o
preco de mercado quando a rejeicdo ou inadimplemento do comprador
impedir o envio. Por outro lado, quando o comprador rejeita de pleno
direito (‘resolve o contrato’) depois da entrega e inspecdo (Arts. 38, 58),
pode ser estranho e inadequado para o comprador provar perdas e danos
baseado no pe¢o de mercado do pais do vendedor. Felizmente, na maior
parte dos casos a parte lesada pode evitar esses problemas fazendo uma
transacdo substitutiva sob o Artigo 75.”

Com efeito, a parte final do artigo prevé os casos em que, nao
havendo preco-corrente no local de entrega, deva-se tomar por base o prego
em um dos paises de onde vém os contratantes. Muitas vezes o preco da
mercadoria nesses paises terd grandes variacBes por conta do frete. Em
relacdo a este Ultimo ponto, na auséncia de preco de mercado no local da
entrega, a defini¢do de outro “lugar que se afigure razodvel tomar como
ponto de referéncia” deve levar em conta as mesmas condi¢des do local de
entrega, de uma forma menos desvantajosa possivel para a parte
inadimplente. Se h4 mais de um local aplicavel, deve-se escolher o mais
proximo.

VICTOR KNAPP critica o texto da Convencéo, ainda, ao afirmar
que ndo seria possivel aplicar esse dispositivo aos casos em que o produto
ndo tivesse preco de mercado, 0 que € muito comum em contratos que
envolvem bens desenvolvidos sob encomenda, seguindo certas
especificagdes Unicas™.

O ultimo dos artigos que compdem a secdo de perdas e danos da
Convencdo de Viena esta dedicado a figura da mitigacdo de danos, instituto
que, embora ainda incipiente no Brasil, € muito comum em outros
ordenamentos juridicos. Basicamente, segundo este principio, a parte lesada

estd obrigada a fazer tudo o que estiver ao seu alcance para mitigar o

% KNAPP, Victor. Commentary on the International Sales Law: The 1980 Vienna Sale
Convention. In: BIANCA, Massimo; Bonell, M. Joachim (Org). Mildo: Giuffre. 1987, p. 557.
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proprio prejuizo. Este tipo de atitude, conquanto ndo incentivado ou exigido
pelas Cortes brasileiras, estd plenamente baseada no principio da boa-fé
contratual, consubstanciado no art. 422 do Cddigo Civil Brasileiro. As

versdes original e traduzida do artigo 77 assim dispdem:

“A party who relies on a breach of contract must take such measures as
are reasonable in the circumstances to mitigate the loss, including loss of
profit, resulting from the breach. If he fails to take such measures, the
party in breach may claim a reduction in the damages in the amount by
which

the loss should have been mitigated.”

“A parte que invoca a violacdo do contrato deve tomar as medidas
razoaveis, face as circunstancias, para limitar a perda, ai compreendido o
lucro cessante, resultante da violagdo contratual. Se ndo o fizer, a parte
faltosa pode pedir uma reducdo da indenizagdo por perdas e danos, no
montante da perda que deveria ter sido evitada.” *°

Da leitura do artigo, é possivel concluir que o legislador ndo quis
relativizar o principio da mitigacdo do proprio prejuizo em hipotese alguma.
Com efeito, até mesmo a mitigacdo da perda de lucro deve ser observada,
sob pena de reducdo do montante indenizatério a ser pago pela parte
inadimplente. A ideia geral é que a parte lesada que ndo toma toda e
qualquer medida ao seu alcance para reduzir seu préprio dano ndo merece
ser compensada por essa perda.

O critério de razoabilidade do artigo ndo é absoluto, variando caso-a-
caso. A regra geral € que a parte lesada deve tomar as mesmas medidas que
uma pessoa razoadvel tomaria em situacdo semelhante, desde que isso nédo
envolva um esforgo acima do possivel ou que possa causar um dano ainda
maior.

Uma das formas tipicas de mitigacdo do proprio dano € a realizacéo

de uma transacdo substitutiva, conforme prevé o art. 75. Em um
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determinado caso envolvendo uma parte austriaca e outra da Bulgaria®, o
comprador violou a forma de pagamento estipulada no contrato e, por
serem pereciveis 0s bens, ocupou-se o vendedor de deposita-los em
armazém adequado. Um tribunal da CCI julgou que o deposito realizado
pelo vendedor seguiu os ditames da mitigagéo de danos, merecendo integral
reparacao.

Em certa oportunidade, o tribunal considerou que ndo era devida
indenizacdo por perdas e danos, ja que a parte lesada absteve-se de cumprir
seu dever de mitigacdo, ao ndo resolver o contrato quando do
inadimplemento.®” Nesse caso, entendeu o tribunal que uma concessdo de
prazo adicional para o cumprimento da obrigacdo nédo teria prejudicado a
parte lesada e teria garantido o cumprimento do contrato pela parte em
mora. O dever de mitigar pode ser aplicado também a casos que envolvam
um factum principis, como apreensdo de mercadorias pelo governo da parte
inadimplente.

Ensina SCHWENZER que o dever de mitigacdo se estende ndo s
aos casos em que ja houve um inadimplemento, mas também quando
houver risco ou chance de inadimplemento. Nestes casos, a parte a ser
lesada deve alertar a possivel inadimplente sobre o risco do
descumprimento contratual e tomar todas as medidas necessarias a permitir
que a obrigacéo da contraparte seja cumprida®,

De fato, muitas das vezes, o cumprimento do dever de mitigacdo de
danos envolverd, de uma forma ou de outra, mais gastos e a alocacédo de
mais recursos®. Essas despesas serdo obrigatoriamente contabilizadas como
parte das perdas sofridas pela parte lesada, sendo passiveis de

ressarcimento.
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A auséncia de qualquer esforco pela parte lesada ou mesmo a falha
no dever de mitigar deve ser provada pela parte inadimplente. Entretanto,
sendo, na maioria das vezes uma prova negativa — i.e., a comprovacéo de
que a parte lesada ndo tomou determinada atitude, bem como que a
hipotética medida seria cabivel ao caso —, muitas vezes a violacdo ao dever
de mitigar passa despercebida®.

Um dos maiores especialistas na CISG alerta para uma contradicdo
presente na Convencdo'®, consistente na incompatibilidade entre o
principio da mitigacdo e a previsdo do art. 74 — que, repita-se, sera
estudado logo adiante —, no sentido de que os chamados “consequential
damages”, ou seja, os danos consequenciais cuja ocorréncia possa ser
atribuivel ao inadimplemento, sdo indenizaveis. O dever de mitigar o
préprio prejuizo visa justamente evitar o alastramento das consequéncias
negativas do inadimplemento. Por isso a contradigéo, eis que a mesma lei
prevé que a violacdo a mitigacdo serd punida com a reducédo indenizatéria
de um lado, e de outro, que a reparacdo abarca também todos os danos
decorrentes do inadimplemento.

O autor resolve 0 impasse através de uma observacdo atenta ao liame
de causalidade entre o inadimplemento e o dano consequencial aliada a
aplicacdo do dever de mitigacdo. Com isso, afastar-se-ia 0 problema pois,
embora o art. 74 fale em reparacdo dos danos consequenciais, ha certos
casos em que a causa do dano ndo esta ligada diretamente ao
inadimplemento e este poderia ter sido evitado se a parte lesada o tivesse
mitigado.

No Brasil, o principio da mitigacdo de danos ainda ndo esta
plenamente incorporado ao nosso ordenamento juridico. No entanto, parte
da doutrina e da jurisprudéncia ja utilizam o conceito sob o principio geral
da boa-fé objetiva. RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR afirma:

1% MISTELLIS, Loukas et al. UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods
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“A considera¢do dos ‘danos’ deve atender a alguns pardmetros. Dentre
eles, a ‘doctrine of mitigation’ recomenda que o lesado (credor, autor da
acdo de resolucdo) deve comportar-se de modo a mitigar os danos,
mantendo-os nos limites imediatamente decorrentes da existéncia do ato
ilicito. O principio da boa-fé objetiva impde ao lesado o dever de
diligéncia, para circunscrever o prejuizo e impedir sua eventual
expansdo.”'%

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica ja aplicou o dever
de mitigacdo do proprio dano em raras oportunidades, dentre as quais se

destaca:

“DIREITO CIVIL. CONTRATOS. BOA-FE OBJETIVA. STANDARD
ETICO-JURIDICO. OBSERVANCIA PELAS PARTES
CONTRATANTES. DEVERES ANEXOS. DUTY TO MITIGATE THE
LOSS. DEVER DE MITIGAR O PROPRIO PREJUIZO. INERCIA DO
CREDOR. AGRAVAMENTO DO DANO. INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL. RECURSO IMPROVIDO.

1. Boa-fé objetiva. Standard ético-juridico. Observancia pelos
contratantes em todas as fases. Condutas pautadas pela probidade,
cooperagdo e lealdade.

2. Relacbes obrigacionais. Atuagdo das partes. Preservacdo dos direitos
dos contratantes na consecugdo dos fins. Impossibilidade de violag&o aos
preceitos éticos insertos no ordenamento juridico.

3. Preceito decorrente da boa-fé objetiva. Duty to mitigate the loss: o
dever de mitigar o préprio prejuizo. Os contratantes devem tomar as
medidas necessarias e possiveis para que o dano ndo seja agravado. A
parte a que a perda aproveita ndo pode permanecer deliberadamente
inerte diante do dano. Agravamento do prejuizo, em razdo da inércia do
credor. Infringéncia aos deveres de cooperacéo e lealdade.

4. Licdo da doutrinadora Véra Maria Jacob de Fradera. Descuido com o
dever de mitigar o prejuizo sofrido. O fato de ter deixado o devedor na
posse do imovel por quase 7 (sete) anos, sem que este cumprisse com 0
seu dever contratual (pagamento das prestacdes relativas ao contrato de
compra e venda), evidencia a auséncia de zelo com o patrimoénio do
credor, com 0 consequente agravamento significativo das perdas, uma
vez que a realizagdo mais célere dos atos de defesa possessoria
diminuiriam a extensdo do dano.

5. Violacdo ao principio da boa-fé objetiva. Caracterizacdo de
inadimplemento contratual a justificar a penalidade imposta pela Corte
originaria, (exclusdo de um ano de ressarcimento).

6. Recurso improvido.” (REsp 758.518/PR, Rel. Ministro VASCO
DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS),
TERCEIRA TURMA, julgado em 17/06/2010, REPDJe 01/07/2010, DJe
28/06/2010)”

12 ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, Ruy. Extingdo dos Contratos por Incumprimento do
Devedor. 22 edicdo, Rio de Janeiro: Aide. 2004, pp. 269-270.
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Em linhas gerais, os instrumentos utilizados pela Convencéo para
possibilitar o ressarcimento pelas perdas e danos decorrentes de um
inadimplemento sdo plenamente compativeis com o que se tem hoje no
Brasil na matéria. Por algumas vezes, a CISG pode estabelecer institutos
ndo positivados no ordenamento patrio, mas incorporaveis sob o principio
geral da boa-fé objetiva. Contudo, nem todos esses principios sdo téo
facilmente integraveis ao Direito Civil brasileiro. O art. 74 do tratado
contém o instituto da previsibilidade — ou foreseeability —, ponto central

deste trabalho, que se passa a explorar agora.



Capitulo IV - O ARTIGO 74 E O REQUISITO DE
PREVISIBILIDADE (FORESEEABILITY) NA CONVENCAO

Feitas algumas observagbes pontuais acerca dos conceitos
encontrados nos dispositivos que sucedem o art. 74 da CISG, ainda dentro
da secdo reservada as perdas e danos, proceder-se-a agora a uma analise
mais aprofundada deste artigo, no qual se encontra o principio da
previsibilidade, ou foreseeability, principal inovacdo trazida pela
Convencao no que se refere ao método utilizado para se arbitrar o montante
indenizatdrio consequente de um inadimplemento contratual. O dispositivo
ora em comento foi assim composto:

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

he then knew or ought to have known, as a possible consequence of the
breach of contract.”

“As perdas e danos decorrentes de uma violagdo do contrato cometida por
uma das partes compreendem o prejuizo causado a outra parte bem como
os beneficios que esta deixou de receber em conseqiiéncia da violagao
contratual. Tais perdas e danos ndo podem exceder o prejuizo sofrido e o
lucro cessante que a parte faltosa previu ou deveria ter previsto no
momento da conclusdo do contrato como consequéncias possiveis da
violagdo deste, tendo em conta os fatos de que ela tinha ou deveria ter
tido conhecimento.”*®

A primeira parte do dispositivo, ao estabelecer que as perdas e danos
sdo compostas pelo “prejuizo causado a outra parte bem como 0s
beneficios que esta deixou de receber em consequéncia da violacdo
contratual”, basicamente estatui 0 mesmo que o art. 402 do Codigo Civil

Brasileiro, o qual, por sua vez, anuncia que “as perdas e danos devidas ao
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credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o0 que
razoavelmente deixou de lucrar”’. Ambos os artigos preconizam a
reparacdo integral pelos danos sofridos a partir do inadimplemento.

Para se ter uma ideia de qudo importante € a reparagéo integral dos
prejuizos sofridos sob a CISG, alguns autores afirmam que as perdas
decorrentes da flutuacdo cambial ap6s o inadimplemento devem ser

ressarcidas a parte lesada'®

, uma vez que, muito embora a variagdo da
cotacdo monetaria seja inerente ao risco do negdécio, tal risco sé deve ser
suportado durante a execucdo do contrato. Assim, se uma parte descumpre
0 contrato, a partir desse momento qualquer flutuacdo cambial prejudicial a
parte lesada deve ser suportada pela inadimplente. Ha alguns precedentes
que corroboram este entendimento.'®

No que tange ao lucro cessante, tanto o Cddigo Civil Brasileiro,
como a CISG permitem que a compensacao pelos ganhos que se deixou de
auferir envolva ndo so6 o lucro cessante certo ao tempo do inadimplemento,
mas também o provéavel — excluindo-se, no entanto, o lucro possivel*®.

Neste ponto, a pouca diferenca que é possivel identificar a partir do
cotejo entre os dois dispositivos se da pelo fato de que o Cddigo Civil
utiliza o termo “razoavelmente” para definir o quanto pode ser atribuido
como lucros cessantes ao credor, ao passo que a CISG faz uso da palavra
“consequéncia” para ligar o lucro cessante indenizavel a violagao contratual
cometida pelo devedor.

N&o h4, no entanto, grande incompatibilidade entre as duas redagdes.

Embora a CISG ndo utilize de forma expressa o termo “razoavelmente” em

104 MISTELLIS, Loukas et al. UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods
(CISG). Munique: C.H.Beck. 2011, pp. 1004-1005.

195 No caso Gruppo IMAR x Protech Horst, ao vendedor italiano foi concedido o direito de receber
do comprador holandés indenizagdo relativa a desvalorizacdo cambial ocorrida apés a falha no
pagamento da obrigacdo pelo comprador. O tribunal entendeu justamente que, embora o vendedor
tenha assumido o risco do negécio, apés o inadimplemento esse risco deve ser suportado pela parte
que violou o contrato.

Netherlands 6 May 1993 District Court Roermond (Gruppo IMAR v. Protech Horst). Disponivel
em: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/930506n1.html. Data do Acesso: 12/05/2014.

106 KNAPP, Victor. Commentary on the International Sales Law: The 1980 Vienna Sale
Convention. In: BIANCA, Massimo; Bonell, M. Joachim (Org). Mildo: Giuffre. 1987, p. 542.
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seu art. 74, o critério da razoabilidade permeia o texto do tratado como um
todo, sendo claro, portanto, que ndo se admitiria que o item em analise
fosse interpretado de forma absoluta e irresponsavel, a ponto de se permitir
ligacGes impossiveis entre o descumprimento contratual e o lucro cessante a
ser indenizado.

Por outro lado, se o art. 74 faz mencéo a necessidade de os lucros
cessantes serem consequéncia do inadimplemento, o0 mesmo tipo de norma
pode ser encontrado no art. 403 do Cddigo Civil, segundo o qual “as perdas
e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e 0s lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato”. No entanto, aqui comecam as diferencas entre o
dispositivo do tratado e 0 que se tem atualmente em relacdo a matéria na
Lei Civil brasileira.

Com efeito, e como ja se demonstrou anteriormente neste estudo, 0
ordenamento juridico nacional adotou a teoria do dano direto e imediato. Ja
a Convencéo optou pela Teoria da Causa Preponderante, segundo a qual o
inadimplemento deve ter sido condigcdo sine qua non para a ocorréncia do
prejuizo. Nas palavras de SCHWENZER:

“Only loss caused by the breach of contract is recoverable. It is necessary
— but generally also sufficient — for the breach to have been the
precondition for the occurrence of the detriment (conditio sine qua non,
‘but-for rule’). It is irrelevant whether the breach caused the damage
directly or indirectly. The Convention leaves no room for theories on
causation which limit the liability for damages to probable or not too
remote sequences of events.” *’

Traducdo livre: “Somente o prejuizo causado pelo inadimplemento
contratual ¢ indenizavel. E necessario — mas geralmente também
suficiente —, que o inadimplemento tenha sido pré-condigdo a ocorréncia
do prejuizo (conditio sine qua non, regra ‘but-for’). E irrelevante se o
inadimplemento causou o dano diretamente ou indiretamente. A
Convencgdo ndo deixa espaco para teorias de causalidade que limitem a
responsabilidade por danos a sequéncias de eventos provaveis ou nao
muito remotas.”

197 SCHLECHTRIEM, Peter; SCHWENZER, Ingeborg. Commentary on the UN Convention on
the International Sale of Goods (CISG). 3% edi¢do, Oxford: Oxford University Press. 2010, p.
1015.
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Demonstradas as primeiras diferencas praticas entre o que dispde o
Diploma Civil e 0 que determina a Convencdo, deve-se passar agora a
abordagem da previsibilidade do dano, uma vez que a foreseeability é
justamente o Unico instrumento capaz de limitar a responsabilidade do
devedor pelos danos consequenciais ao inadimplemento.

O principio da foreseeability se resume a ideia de que o devedor s6
deve indenizar os danos que poderia prever como consequéncia de eventual
inadimplemento ou que razoavelmente deveria ter previsto ao tempo da
celebracdo do contrato, dadas as circunstancias em que se deu o acordo e 0
propésito do instrumento contratual™®. A conclusio l6gica desta observacao
¢ a de que, sob a égide da Convencdo, 0s prejuizos imprevisiveis e
extraordinarios ndo seriam jamais indenizaveis.

Além disso, tendo em vista que o momento em que se afere a
previsibilidade do dano é justamente o da assinatura do contrato, riscos
supervenientes ndo poderiam ser considerados como previsiveis, ainda que
a parte inadimplente deles tenha tomado conhecimento antes de descumprir
0 contrato.

Destaque-se que o texto da CISG determina que o critério da
foreseeability deve seguir um padrdo de acordo com o qual deve ser
possivel prever o prejuizo para que haja necessidade de repara-lo. Ndo ha
aqui qualquer referéncia a probabilidade daquela consequéncia ocorrer, mas
sim da possibilidade. Isto expande o leque de situacbes em que a parte
inadimplente ter4 de indenizar o credor. No caso, a unica limitagédo ao
abuso do direito é a determinacdo de que a previsibilidade deve ser
determinada de acordo com o propoésito do contrato e com as circunstancias

em que este foi firmado™®.

198 |hid, p. 1018.
199 1bid.
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PETER HUBER™ observa que a regra da previsibilidade se divide
em duas situacdes distintas, quais sejam, 0s casos em que o devedor previu
0 dano e aqueles em que o devedor deveria ter previsto o prejuizo. A
primeira seria menos aplicavel, uma vez que parece improvavel que a parte
lesada consiga provar que o inadimplente havia previsto o dano. Entretanto,
nos casos em que ele, credor, notifica ou alerta o devedor sobre os riscos de
um descumprimento contratual, considera-se que o devedor previa o dano.

Ja 0 segundo caso seria muito mais comum, uma vez que, para
aplica-lo, bastaria fazer uso do critério de interpretacdo presente no art. 8.2
da Convencéo, segundo o qual a foreseeability deve ser considerada a partir
do que “uma pessoa razoavel” preveria ou deveria ter previsto. ASSIM,
ocorrido determinado prejuizo, bastaria a parte lesada provar que uma
pessoa razoavel, nas mesmas condicdes do inadimplente, deveria ter
previsto o dano.

Embora seja um principio utilizado tanto em paises da common law
como em paises de tradigdo romano-germanica, a previsibilidade tem sua
origem ligada ao direito romano, tendo surgido de forma positivada pela
primeira vez no Cédigo Civil francés'**. Neste sentido, o atual art. 1.150

daquele diploma legal assim dispde:

“Le débiteur n'est tenu que des dommages et intéréts qui ont été¢ prévus
ou qu'on a pu prévoir lors du contrat, lorsque ce n'est point par son dol
que l'obligation n'est point exécutée.”

Além da lei francesa, o principio da previsibilidade também foi
determinante no famoso precedente Hadley x Baxendale™?. Neste caso, os
autores haviam contratado com os réus o transporte de um virabrequim

quebrado de um motor a vapor até um terceiro, encarregado de elaborar um

"9 HUBER, Peter; MULLIS, Alasair. The CISG — A New Textbook For Students And
Practitioners. Munique: Sellier European Law Publishers. 2007, pp. 272-273.

1L MISTELLIS, Loukas et al. UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods
(CISG). Munique: C.H.Beck. 2011, p. 1002.

12 Hadley & Anor x Baxendale & Ors [1854] EWHC Exch J70 (23 de fevereiro de 1854).
Disponivel em:

http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Exch/1854/J70.html. Data do Acesso: 12/05/2014.
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novo com base no antigo. O atraso na entrega pelos réus fez com que o
motor ndo fosse consertado rapidamente, 0 que causou prejuizo aos autores.

A Corte entendeu que, considerando que os autores ndo haviam
informado aos réus sobre a urgéncia e absoluta pertinéncia da entrega em
tempo, bem como a razdo do transporte, os réus ndo poderiam ser
responsabilizados por lucros cessantes e danos surgidos em consequéncia
do atraso.

Em estudo sobre o caso, e como alternativa a foreseeability, dois
especialistas norte-americanos propdem a aplicagcdo do chamado trifurcated
standard, teoria segundo a qual a forma de se aferir a responsabilidade
indenizatdria deveria variar de acordo com o caso, entre trés possiveis. A
primeira, chamada de Probability Standard, ou Padrdo Da Probabilidade,

poderia ser assim resumida:

The buyer's recovery should be most limited in cases where, prior to the
formation of the contract, the buyer failed to disclose its special
circumstances to the seller. The term "special circumstances"” refers to
information known by the buyer that differentiates the buyer's
vulnerability to economic loss on account of breach from that of other
buyers and is of such significance that disclosure might reasonably have
induced the seller to take additional protective measures in response. It is
proposed that a nondisclosing buyer's recovery should be limited to those
conseguential economic losses that were a probable result of breach.'*

Traducdo livre: “A indenizacdo do comprador deveria ser limitada na
maioria dos casos em que, antes da formacdo do contrato, o comprador
falhou ao informar ao vendedor sobre suas circunstancias especiais. O
termo “‘circunstancias especiais” se refere a informagdo de conhecimento
do comprador que diferencia a sua vulnerabilidade a perda econémica
decorrente de um inadimplemento daquela de outros compradores e é téo
importante que a concessdo dessas informagédo poderia razoavelmente ter
levado o vendedor a tomar medidas preventivas adicionais em resposta.
PropBe-se que a um comprador que ndo informa sobre suas circunstancias
especiais tenha sua indenizacdo limitada aos lucros cessantes que seriam
provaveis com o inadimplemento.”

113 DJAMOND, Thomas A.; FOSS, Howard. Consequential Damages for Commercial Loss: An
Alternative to Hadley v. Baxendale. In: 63 Fordham L. Rev. 665. Nova York: Fordham University
Press. 1994, p. 693. Disponivel em:
http://ir.lawnet.fordham.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3139&context=flr. Data do Acesso:
12/05/2014.
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Sob esta primeira subteoria, que, de uma forma ou e outra, engloba a
previsibilidade, na medida em que limita a indenizacdo a partir da néo
concessdo de informacgbes essenciais ao vendedor, este ultimo teria de
reembolsar apenas o0s lucros cessantes que seriam razoaveis de se esperar de
uma parte que ndo tivesse circunstancias especiais. Ja a segunda teoria que
forma o tripé da trifurcated standard, € a chamada Significant Possibility

Standard, ou Padrdo da Possibilidade Significativa, e é assim explicada:

“The seller's liability should be least limited when it commits a willfully
inefficient breach because it engaged in a course of conduct that it knew
would likely result in an inefficient breach. Under the significant
possibility standard, the authors propose that the buyer's recovery for
inefficient breach should include all consequential economic loss
resulting from breach where its occurrence was a significant possibility.
Loss would be considered a significant possibility if, at the time of its
breach, the seller should have known that the occurrence of that loss
would not be so extraordinary as to be extremely unusual.”***

Traducdo livre: “A responsabilidade do vendedor deveria ser menos
limitada quando ele comete um inadimplemento voluntéario do contrato
por conta de uma conduta que ele saberia que provavelmente resultaria no
inadimplemento. Sob o Padrdo da Possibilidade Significativa, os autores
propdem que o ressarcimento ao comprador por inadimplemento
voluntério deva incluir todos os lucros cessantes decorrente de
inadimplementos que seriam significativamente possiveis de ocorrer. A
perda seria considerada como significativamente possivel se, ao tempo do
descumprimento contratual, o vendedor devesse saber que a ocorréncia
daquela perda ndo seria tdo extraordinaria a ponto de ser extremamente
rara.”

A segunda subteoria a0 mesmo tempo pune a parte que descumpre 0
contrato voluntariamente e garante ao credor a reparacédo por qualquer dano
que fosse considerado significativamente possivel, o que mais uma vez se
liga a foreseeability. A Ultima subteoria, a Intermediate Standard, ou

Padrdo Intermediario, estabelece, em suma, que:

14 1hid, p. 699.
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Under the intermediate standard, the buyer in most cases will be able to
recover all of its consequential economic losses. Only when there have
been significant post-formation changes in market conditions or in the
buyer's special circumstances would the buyer's losses not be a normal
consequence of breach. In the absence of such changes, the seller would
have knowledge or notice of all facts necessary to accurately assess the
buyer's loss in the event of breach, such as knowledge of the buyer's
special circumstances and notice of relevant market conditions. **°

Traducdo livre: “Sob o Padrdo Intermediario, o comprador na maioria dos
casos terd o direito de ser ressarcido de todos o0s seus lucros cessantes.
Somente quando tenham havido significativas mudancas nas condicoes
contratuais ap6s a formacdo do instrumento ou nas circunstancias
especiais do comprador é que suas perdas ndo seriam uma consequéncia
natural do inadimplemento. Na falta de tais mudancas, o vendedor teria
conhecimento ou noticia de todos os fatos necessarios a estimativa
precisa das perdas do comprador em caso de descumprimento, como 0
conhecimento a respeito das circunstancias especiais do comprador e
noticia das relevantes condi¢des contratuais.”

O estudo acima referido demonstra que o principio da foreseeability
ndo € undnime nem mesmo Nnos ordenamentos em que encontra maior
acolhimento. Com efeito, o caso Hadley x Baxendale, ao mesmo tempo
serve como exemplo de aplicacdo do conceito de previsibilidade e de
estudos para a relativizacdo do mesmo. De uma forma ou de outra, 0
principio da foreseeability vem sendo aplicado em larga escala, seja na
common law, seja em paises de matriz civilista.

O 6nus da prova nestes casos tornou-se objeto de grande discusséo.
Enquanto alguns autores afirmam que o credor teria o dever de provar que o
devedor previu ou deveria ter previsto determinado dano como

116

consequéncia de seu inadimplemento™", outros defendem que ao credor ndo

€ necessario tomar qualquer atitude, cabendo ao devedor demonstrar que

15 pid, p. 706.

18 MISTELLIS, Loukas et al. UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods
(CISG). Munique: C.H.Beck. 2011, p. 1003.

SCHLECHTRIEM, Peter; SCHWENZER, Ingeborg. Commentary on the UN Convention on the
International Sale of Goods (CISG). 32 edi¢do, Oxford: Oxford University Press. 2010, p. 1026.
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nédo previu ou mesmo que ndo poderia ter previsto que seu descumprimento

contratual produziria o prejuizo reclamado™’.

O critério de razoabilidade do artigo — i.e., 0 que é possivel esperar
que uma parte inadimplente preveja —, envolve ndo sé as condi¢Ges em
que o contrato foi celebrado, o propdsito daquele instrumento e as
informacdes que a parte lesada tenha disponibilizado ao devedor ao tempo
da celebracdo. As maiores autoridades do tema ensinam''®, ainda, que
devera ser considerado que a parte inadimplente saberia das circunstancias
necessarias a previsibilidade do dano se tal conhecimento geralmente
derivasse da experiéncia desta parte ao atuar no mercado, em contato com

0S Uusos e costumes. Neste mesmo sentido:

“The CISG does not stop at actual knowledge but establish the imputed
one as well. This is the other source, from which the breaching party will
have the knowledge that merchants in general have. The party in breach
will be considered as knowing the facts and matters enabling him to
foresee the consequences of the breach of contract if such knowledge
generally flows from the experience of a merchant or, in other words, if
such knowledge can in the given case be expected of him having regard
to his experience as a merchant.”***

Traducdo livre: “A CISG ndo se limita a previsibilidade de fato, mas
estabelece também a presumida. Esta é a segunda fonte, segundo a qual a
parte inadimplente tera o conhecimento que comerciantes em geral tém.
A parte que descumpriu o contrato devera ser considerada conhecedora
dos fatos e questdes que a permitiriam prever as consequéncias do
descumprimento contratual, se tal conhecimento geralmente derivar da
experiéncia de um comerciante ou, em outras palavras, se tal
conhecimento pode, de acordo com o caso concreto, ser esperado dela, a
partir de sua experiéncia no mercado.”

Ainda no mesmo tema, parece absolutamente incontestavel que as

possiveis consequéncias do inadimplemento que tenham sido adiantadas

17 ENDERLEIN, Fritz; MASKOW, Dietrich. International Sales Law. Disponivel em:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/enderlein.html. Data de acesso: 12/05/2014.

18 KNAPP, Victor. Commentary on the International Sales Law: The 1980 Vienna Sale
Convention. In: BIANCA, Massimo; Bonell, M. Joachim (Org). Mildo: Giuffré. 1987, p. 541.

119 CHENGWEI, Liu. Remedies for Non-Performance: Perspectives from CISG, UNIDROIT
Principles & PECL. Disponivel em: http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/chengwei-74.html#14-
2. Data de acesso: 12/05/2014.
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pela parte lesada a parte inadimplente, como forma de alerta, a fim de que
se evitasse a violagdo contratual, estdo incluidas como danos previsiveis.

Melhor esclarecendo o tema:

“The party in breach will also be considered as having known the facts
and matters enabling him to foresee the possible consequences of the
breach, and therefore, as having foreseen them, whenever the other party
to the contract has drawn his attention to such possible consequences in
due time. Should a party at the time of the conclusion of the contract
consider that breach of contract by the other party would cause
exceptionally heavy losses or losses of an unnatural nature, he may make
this known to the other party with the result that if such damages are
actually suffered they may be recovered.”*?

Tradugdo Livre: “A parte inadimplente também deverad ser considerada
como tendo sabido os fatos e questBes que a permitiram prever as
possiveis consequéncias do descumprimento e, portanto, como as tendo
previsto, sempre que a outra parte no contrato tenha atraido a sua atencéo
para tais possiveis consequéncias em tempo. Se uma das partes ao tempo
da conclusdo do contrato considerar que um descumprimento contratual
pela outra parte causaria perdas excepcionalmente grandes ou perdas de
natureza inesperada, ela pode informar isso a outra parte de forma que se
tais danos de fato vierem a ser sofridos, poderdo ser ressarcidos.”

Em certo caso, o tribunal entendeu que a parte inadimplente deveria
ressarcir a parte lesada por determinados danos, ja que a situacdo que levou
a esse prejuizo era de conhecimento da parte que descumpriu o contrato,
uma vez que havia sido extensamente debatida em correspondéncias entre
as duas partes.'?!

Segundo os ensinamentos de PETER HUBER™, é possivel assumir
como regra geral que o ndo recebimento de uma determinada mercadoria
possivelmente acarretara como consequéncia pratica a impossibilidade de
uso dela pelas formas tradicionais. As formas mais tradicionais de

utilizacdo dos bens objeto de compra e venda sob a Convencdo seriam

120 pid, p. 542.

121 Schiedsgericht der Handelskammer [Arbitral Tribunal] Hamburg

Disponivel em: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/960321g1.html. Data de acesso: 12/05/2014.
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revenda, utilizacdo do bem para producdo de outros (i.e., maquinas),
utilizacdo como matéria prima para a fabricacdo de outras mercadorias e
assim por diante.

Danos decorrentes de usos extraordinarios da mercadoria serdo
sempre limitados pelo principio da foreseeability, devendo o credor, na
maioria dos casos, provar que havia informado o inadimplente ao tempo da
conclusédo do contrato a respeito da forma como seriam aproveitados 0s
bens objeto daquele instrumento contratual. N&o é necessario que o credor
informe sobre tal peculiaridade nos casos em que as duas partes ja tenham
contratado no passado e € razoavel esperar que a parte inadimplente ja
conhecesse a forma de atuacao da parte lesada, ou mesmo nos casos em que
o credor é reconhecido pela forma como da uso as mercadorias. Em estudo
sobre o tema, SCHWENZER leciona:

“When merchantable goods are sold to commercial traders the seller must
anticipate that a delivery of defective goods may lead to liability of the
buyer to his customers or that he may at least incur costs of taking back
the goods (liability loss). Contractual penalties of a reasonable amount
are generally foreseeable as far as they are in accordance with the
practices of the parties or usages of the particular trade concerned (Article
9).”

Tradugdo livre: “Quando bens comerciais sdo vendidos a negociantes
revendedores, o vendedor deve prever que uma entrega defeituosa dos
bens pode levar a responsabilizagdo do comprador perante seus clientes
ou que ao menos ele pode incorrer em custos referentes a devolugdo das
mercadorias. Penalidades contratuais de um patamar razoavel séao
geralmente previsiveis sempre e quando estejam de acordo com as
praticas das partes ou 0s usos de um determinado estrato comercial
(Artigo 9).”

Sobre o assunto, Maria del Pilar Perales Viscasillas, professora
titular de Direito Comercial da universidade Carlos Ill, de Madri, afirma
que os custos referentes a realizagdo de uma transacdo substitutiva,
acondicionamento, seguro e transporte, perda da clientela e as despesas com
reparacdo sdo todos custos previsiveis. Ensina, também, que as variagdes

cambiais sdo perdas previsiveis:
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“Puesto que estamos en presencia de compraventas internacionales en las
que la reventa de los productos se producird en la mayor parte de las
ocasiones, es facil imaginar que dentro de la previsibilidad a la que se
refiere el articulo 74 CNUCCIM se incluye el coste de la compra o venta
de reemplazo, y los costes adicionales de embalaje, almacenamiento,
seguro o transporte, la pérdida de la clientela, y los costes de las
reparaciones. En el caso de que el comprador se retrase en el pago del
precio, y se experimente una bajada del tipo de cambio, creemos que
podria solicitarse el dafio que resulta de la diferencia de valoracion.”?

Para melhor compreensédo de tudo o que ja se expds nesse capitulo a
respeito das disposicdes do art. 74, essencial relembrar o emblematico caso
Delchi x Rotorex'**, no qual estipulou-se a compra de compressores de ar-
condicionado e, diante da desconformidade dos bens entregues, o
comprador ajuizou ac¢do contra o vendedor, requerendo a reparacao por
diversos gastos em que teria incorrido diante da violagdo contratual do
vendedor.

O tribunal considerou que o vendedor inadimplente estaria obrigado
a indenizar a compradora lesada pelos gastos realizados pela autora na
tentativa de remediar a inconformidade das mercadorias, além dos gastos de
um transporte urgente de compressores substitutos, na tentativa de mitigar o
préprio prejuizo. No entanto, o tribunal ndo considerou a compra como uma
transacdo substituta, uma vez que 0s compressores ja haviam sido
solicitados antes da celebracdo do contrato. Ja o envio antecipado desses
compressores, por via expressa, foi considerado razoavel.

Além das despesas acima listadas, 0s gastos com transporte e
armazenamento dos compressores defeituosos e os lucros cessantes
decorrentes dos contratos ja celebrados com terceiros — estes ultimos,
devidamente provados —, foram também reconhecidos como devidos pela
parte que descumpriu o contrato. Todavia, nos casos em que a prova era

baseada em testemunhos de alguns agentes que simplesmente alegavam que

122 \/ISCASILLAS, Maria del Pilar Perales. ElI Contrato de Compraventa Internacional de
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Rotorex). Disponivel em: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/940909ul.html. Data de acesso:
12/05/2014.


http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/perales1-74.html
http://cisgw3.law.pace.edu/cases/940909u1.html
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se houvesse mais mercadoria disponivel, adquiri-la-iam, o tribunal decidiu
que ndo havia indicio suficiente a demonstrar a probabilidade de que o
autor de fato teria firmado tais contratos.

Por fim, o tribunal estabeleceu o pagamento de juros, os quais foram
estipulados de acordo com a taxa utilizada pelo tesouro americano para
pagamento dos titulos da divida publica e as perdas decorrentes da
desvalorizacdo monetéria, estabelecendo-se a cotacdo da data do
Incumprimento como base para a indenizacao.

Em segunda instancia, ao observar o principio da foreseeability,
reconheceu-se, ainda, que gastos que poderiam ser considerados previsiveis,
como transporte, alfandega, bem como os custos referentes a aquisicdo de
material que s6 poderia ser usado nos compressores da vendedora, deveriam
ser inteiramente ressarcidos pela inadimplente.

Este caso serve como parametro para exemplificar o campo de
aplicacdo do art. 74 da Convencado, uma vez que diversos danos oriundos do
inadimplemento foram reconhecidos como sendo devidos pela parte
inadimplente. Dentre esses danos, os lucros cessantes foram devidamente
ressarcidos pela parte que violou o instrumento contratual, por conta da
impossibilidade de dar prosseguimento a execucdo de contratos ja

celebrados. Sobre o assunto, vale recordar a licdo de PETER HUBER:

“If as a result of the seller’s breach the buyer loses a resale opportunity,
the loss of the resale profit will normally be foreseeable. With a view to
the foreseeability requirement, it may be different, however, if the loss
was exceptionally and extraordinarily high. It is submitted that the buyer
must prove the loss of profit with reasonable certainty. On that basis the
buyer may also recover damages of loss of profits that would only be
incurred after the time of the decision of the tribunal. However, damages
for the loss of a mere chance to make profit (‘loss of a chance’) will
generally not be compensable.”*

Tradugao livre: “Se o comprador perder a oportunidade de uma revenda
como consequéncia do inadimplemento do vendedor, a perda do lucro da
revenda serd normalmente previsivel. Com relacdo ao requerimento de

% HUBER, Peter; MULLIS, Alasair. The CISG — A New Textbook For Students And
Practitioners. Munique: Sellier European Law Publishers. 2007, p. 276.
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previsibilidade, no entanto, pode ser diferente se a perda for excepcional
ou extraordinariamente alta. Entende-se que o comprador deve provar o
lucro cessante com razoavel certeza. Com base nisso, o comprador
também pode ser ressarcido por lucros cessantes que SO seriam
percebidos apds a decisdo do tribunal. Contudo, indenizagdes pela mera
chance de lucro (‘perda de uma chance’) geralmente ndo serdo
compensaveis.”

A previsibilidade do lucro cessante deve ser aferida pontualmente e,
como se demonstrou, configuradas certas condicdes e circunstancias, como
nos casos acima descritos — nos quais o comprador faria uso da mercadoria
objeto do contrato descumprido, revendendo-a ou utilizando-a para a
fabricacdo de outro bem a ser vendido —, a parte que descumpre o contrato
deverad presumir o prejuizo decorrente da auséncia de um lucro que seria
razoavel esperar.

Neste capitulo, tratou-se de resumir de forma simples, porém clara e
elucidativa, o instituto ao qual se dedica este estudo, principio que salta aos
olhos dos que leem o texto da CISG e que suscita sérias duvidas quanto a
sua compatibilidade com o que se tem no Direito Civil brasileiro hodierno
em termos de Responsabilidade Civil Contratual e arbitramento de perdas e
danos. No capitulo a seguir, serdo avaliadas as dificuldades de integracao

dessaa figura ao direito patrio.



Capitulo V — A COMPATIBILIDADE DA FORESEEABILITY
COM O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Até este momento, foi feito um resumo da disciplina das perdas e
danos contratuais no Direito brasileiro, seguido de breve andlise sobre o
contexto histérico de surgimento da Convencdo das Nacdes Unidas sobre
Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias, a CISG,
abordando-se sucintamente a sec¢do do tratado reservada as perdas e danos,
a excec¢do do art. 74, o qual se explorou com maior precisao, uma vez que €
nele que se encontra o ponto central deste trabalho monografico, o principio
da foreseeability, ou previsibilidade.

Neste capitulo, buscar-se-a apresentar a compatibilidade do instituto
com a mateéria pertinente ao direito brasileiro até a ratificacdo da CISG,
especialmente a disciplina contida no Codigo Civil de 2002, destacando-se
eventuais problemas, entraves ou mecanismos de adaptabilidade e
integracdo do conceito de foreseeability ao nosso Direito Civil e & matéria
que rege o inadimplemento e o arbitramento das perdas e danos decorrentes
das violag¢des contratuais.

E bem verdade que o principio da previsibilidade, da forma que foi
incorporado a CISG, é normalmente associado ao conceito equivalente na
common law, especialmente ao que ficou decidido no caso Hadley x
Baxendale, tido como a origem do termo no direito britanico. A partir dai, a
propria Convencdo adotou o nome foreseeability. Todavia, como ja
lembrado neste estudo, muitos doutrinadores remetem o instituto ao seu par
francés, previsto no atual Codigo Civil daquele pais, no art. art. 1.150.

Sendo assim, o inicial estranhamento que pode causar a incorporagao
de um instituto tipico da common law ao ordenamento juridico brasileiro
deve ser afastado de pronto. Fato é que o Direito francés, muito embora néo

contenha disciplina idéntica a Responsabilidade Civil Contratual brasileira,
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guarda muito mais semelhancas com o que dispGe a Lei Civil brasileira do
que o equivalente britanico ou norte-americano.

Com efeito, a universalidade do principio da previsibilidade ndo so6
se comprova com a sua inclusdo no texto final da CISG, mas também com a
presenca do mesmo nos principios do UNIDROIT de 2010, conjunto de
regras e costumes aplicaveis aos contratos comerciais internacionais. Veja-

se 0 que estatui o art. 7.4.4 daquele tratado:

“The non-performing party is liable only for harm which it foresaw or
could have reasonably foreseen at the time of the conclusion of the
contract as being likely to result from its non-performance.

A parte inadimplente s6 respondera pelo dano que tiver previsto ou que
poderia razoavelmente ter previsto, a época da conclusdo do contrato,
como provavel resultado de seu inadimplemento.*®

Né&o sdo s0 os tratados internacionais adotados por paises de tradi¢do
civilista que incorporam a previsibilidade. Regra semelhante pode ser
encontrada no vizinho Uruguai. O Cddigo Civil daquele pais dispde em seu
art. 1.346 que:

“El deudor no responde sino de los dafios y perjuicios que se han
previsto o podido prever al tiempo del contrato, cuando no ha provenido
de dolo suyo la falta de cumplimiento de la obligacion.”

Em comentarios ao artigo, o célebre jurista uruguaio JORGE
GAMARRA ensina que, naquele ordenamento, o critério de afericdo da
possibilidade de prever ou ndo determinado prejuizo decorrente do
inadimplemento deve levar sempre em considera¢do que postura tomaria o
buen padre de familia. A ideia de abordar a probabilidade e razoabilidade
de determinado ato a partir da figura do bom pai de familia parece comum a

forma em que normalmente se procede em casos semelhantes no Direito

126 GAMA Jr., Lauro. Tradugdo dos Principios do Unidroit de 2010. Disponivel em:
http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/translations/blackletter2010-
portuguese.pdf. Data de acesso: 12/05/2014.


http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/translations/blackletter2010-portuguese.pdf
http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/translations/blackletter2010-portuguese.pdf
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brasileiro. Agrega 0 catedratico que a lei uruguaia ndo exige uma

previsibilidade real e sim a mera possibilidade de previséo:

“La apreciacion del criterio subjetivo debe hacerse abstractamente, de
acuerdo con lo que hubiera previsto o podido prever un hombre normal
(buen padre de familia), colocado en la misma situacion del deudor.
Obsérvese que la ley no requiere una prevision real, efectiva, sino la
posibilidad de prever.”**’

Interessante observar que, a exemplo dos precedentes em que foi
aplicada a CISG, notadamente no caso Gruppo IMAR x Protech Hors, e do
que dispbe a doutrina especializada na Convencdo, como LOUKAS
MISTELLIS, no Direito Uruguaio, as flutuagbes cambiais sdo tdo comuns

que devem ser consideradas fenémeno previsivel:

“Considerar ahora la crisis econdmica y la desvalorizaciébn monetaria
como fenémenos imprevisibles parece un chiste de mal gusto. Todos los
paises, incluso los desarrollados, padecen en mayor o menor grado de
inflacion. En el nuestro, por ahora, es tan previsible como la muerte.”*?®

Esse entendimento parece adequado a situacdo da politica cambial
brasileira que, malgrado tenha visto a estabilizacdo da moeda apds o Plano
Real, ainda sofre com variagdes frequentes na cotacdo da moeda nacional,
muitas vezes provocadas pelo proprio governo que, numa tentativa de
equilibrar o nivel de exportagdes com o poder de compra do brasileiro,
busca a desvalorizacdo ou valorizagdo da moeda.

No Cadigo Civil Italiano, existe disposicdo que também contempla a
previsibilidade do dano quando da firma do contrato como pressuposto de
arbitramento do montante indenizatorio. Contudo, a lei italiana limita sua
aplicacdo aos casos em que o inadimplemento ocorre por simples culpa.
Quando a violacdo contratual se da por dolo do inadimplente, a indenizacéo
ndo deve ser limitada ao que era possivel prever como resultado do

descumprimento, ao tempo da celebracdo do contrato:

127 Gamarra, Jorge. Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XXI. 5% edicdo, Montevidéu: FCU.
2006. p. 27.
'8 Ibid.
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“Art. 1.225 — Se l'inadempimento o il ritardo non dipende da dolo del
debitore, il risarcimento € limitato al danno che poteva prevedersi nel
tempo in cui € sorta I'obbligazione.”

Sobre o dispositivo, DE CUPIS esclarece que o artigo busca
restringir as indenizagGes impostas aos inadimplentes que agem com culpa,

vis-a-vis 0s que atuam com dolo:

“Il senso dell’art. 1225 ¢ il seguente: presupposta la colpa, ovverosia che
non si sia previsto, al momento dell’inadempimento, cio che in quello
stesso momento avrebbe potuto prevedersi, I’entita del danno risarcibile ¢
piu ristretta di quanto sarebbe nel caso did dolo, limitandosi a quel danno
che era gia prevedibile nel tempo in cui é sorta I’'obbligazione, rimasta,
poi, inadempiuta.”*?®

Essencial apontar para a identidade entre o art. 1.225 do Cddigo
Civil Italiano e o art. 1.150 do Codigo Civil Francés supracitado no capitulo
anterior deste estudo. Ambos preconizam o afastamento da restricdo ao
ressarcimento integral pela previsibilidade, nos casos de dolo. Ainda sobre
0 tema, BRECCIA afirma que a previsibilidade compreende um juizo de

probabilidade a ser exercido abstratamente:

“Il giudizio di prevedibilita ¢ una valutazione di probabilita (in merito a
un evento futuro), da compiersi alla stregua della diligenza e dei
parametri di riferimento oggettivi e nornali ma adeguati alle circonstanze
[si ¢ anche affermato che la nozione di “previdibilita” sta tra la
“probabilita” e la “possibilita” del danno: BARBERO, 1988, 617; e si €
pure osservato che la giurisprudenza si esprime in termini di nesso di
causalita, sabbene la colpevolezza influisca sull’ammontare dei dani].”**

JORGE GIORGI, ao fazer ponderagdes sobre a matéria dentro do
ordenamento juridico espanhol, destaca a importancia de gue ao juiz sejam
apresentadas provas diretas em caso de se afirmar que o inadimplente

previa, ou conjecturais, caso se afirme que ele poderia prever:

129 DE CUPIS, Adriano. Il Danno. Vol. I. 32 edigdo, Mildo: Giuffré. 1979, p. 285.
130 BRECCIA, Umberto. Le Obbligazioni. Mildo: Giuffré. 1991, p. 644.
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“El deudor no estd obligado a reparar los dafios que si bien son
consecuencia inmediata del incumplimiento, sin embargo, no fueron
previstos 0 no pudieron preverse por los contratantes; falta de prevision o
de previsibilidad; que implica en su afirmacion un juicio de hecho por
parte del Juez. Por lo mismo requiere pruebas directas, sobre todo si se
refiere a la previsibn, o pruebas conjeturales si afecta a la
previsibilidad.”**

Ndo faltam exemplos nos ordenamentos juridicos dos paises
civilistas de dispositivos que aplicam a foreseeability ou dispositivos
analogos, sempre muito semelhantes aos termos em que se baseia a
Convencgdo ao fazer uso do principio. Atualmente, ndo h& no Brasil a
aplicacdo da previsibilidade para se aferir a responsabilidade indenizatoria.
Contudo, a exemplo do que se viu no primeiro capitulo desta monografia,
aplica-se elemento semelhante na determinacéo da existéncia de culpa.

Com efeito, demonstrou-se que ndo ha culpa se ndo é possivel
afirmar que o resultado negativo era previsto ou previsivel. Esse conceito,
embora bastante semelhante a foreseeability, € uma construcdo doutrinaria e
ndo esta positivado no Cadigo Civil. Isso ndo significa que para se deparar
com a foreseeability na lei € necessario recorrer aos ordenamentos
estrangeiros, pois, para isso, basta uma pequena viagem ao passado recente
do Direito Civil Brasileiro, i.e., ao Cddigo Civil de 1916.

A Lei Civil que precedeu a atual contava com artigo semelhante aos
seus pares acima citados. O paragrafo Unico do art. 1.059, ao se referir aos
lucros cessantes, dispunha que “[o] devedor, porém, que ndo pagou no
tempo e forma devidos, sé responde pelos lucros, que foram ou podiam ser
previstos na data da obrigacdo”. Ao comentar o artigo, CLOVIS
BEVILAQUA afirma que a tradicdo brasileira sempre foi, até a egide do
Cadigo Civil de 1916, semelhante as dos ordenamentos acima referidos. Ou
seja, aqui sempre se concedeu ao inadimplente culposo a restricdo do seu
dever de indenizar até o limite previsivel, enquanto ao doloso reservou-se a

reparacao total:

31 GIORGI, Jorge. Teoria de Las Obligaciones en el Derecho Moderno. Vol. II. Madrid: Editorial
Reus. 1928.
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“Os lucros computados para a indenizagdo, por nao cumprimento da
obrigacdo, segundo determina o paragrafo Unico do artigo analisado, séo
0s que foram ou podiam ser previstos na data da obrigacéo. Pela tradicdo
do nosso direito e pela melhor doutrina, fazia-se uma distin¢do. Se 0 ndo
cumprimento da obrigacdo fora determinado por dolo, nos lucros
cessantes se compreendiam os ndo previstos na ocasido do contrato, uma
vez que fossem direta e imediatamente decorrentes da inexecucéo. Se ndo
se pudesse imputar dolo ao devedor, entdo, 0s lucros cessantes seriam,
somente, 0s previstos ou previsiveis no momento de se contrair o vinculo
obrigacional. O codigo Manteve essa doutrina.”**

AGOSTINHO ALVIM discorda do entendimento acima, ao afirmar
que a supressdo da mencdo ao dolo no pardgrafo Unico do art. 1.059

resultaria, também, no abandono da distin¢éo entre dolo e culpa:

“Mas, tendo o Codigo suprimido a referéncia ao dolo, deixou de levar em
consideracdo a distingdo entre ele e a culpa, para efeito de atribuigdo de
responsabilidade nesta matéria, tendo, pois, abandonado a orientacdo dos
Projetos, que concordava com os direitos francés e italiano.

()

Portanto, para a interpretagdo do paragrafo unico do art. 1.059 vamos
suprimir, desde logo, qualquer distincdo entre dolo e culpa, voltando
nossa atengéo para outros pontos.”**®

Interessante observar que o autor ainda atenta para um detalhe
importante da redacdo que consiste no condicionamento a existéncia de
mora para a aplicacdo do principio da previsibilidade, o que excluiria o caso
dos inadimplementos absolutos. Neste ponto, afirma que nosso
ordenamento permite a excecao de previsibilidade “no caso menos grave de
mora, combinado com o fato de néo se tratar de dano emergente e, sim, de
lucro frustado, como esta dito no paragrafo Gnico do art. 1.059”.**

Diante dos dados historicos acima relembrados, surge a pergunta:
Por que o principio da previsibilidade, que, como se Vé, ja esteve inclusive
positivado no Brasil, foi retirado da redacdo final do atual Codigo Civil? A

possivel resposta para essa duvida pode ser encontrada na classica obra

132 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. Rio de Janeiro:
Editora Rio. 1958, p. 176.

133 ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigacdes e Suas Consequéncias. 42 edigdo. Sdo
Paulo: Editora Saraiva. 1972, p. 206.

34 1bid, p. 208.
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Tratado de Direito Comercial Brasileiro, de CARVALHO DE
MENDONCGCA, na parte em que o autor aborda as perdas e danos no Codigo
Civil de 1916 e donde se I€:

“0 Cod. Civil, que se mostrava disposto a afastar distingoes sutis (danos
diretos e indiretos), consagrando o principio geral da indenizacdo
integral, trouxe do Cad. Civil francés a célebre e confusa distingdo entre
dano previsivel e imprevisivel, para aplica-la ao caso da execucdo
incompleta ou do retardamento da execucdo da obrigacao.

Qual o critério para a adotada determinacdo de lucros previstos e de
lucros imprevistos na data da obrigacdo? N&o ha regra positiva a esse
respeito. Ao Poder Judiciario cabe resolver conforme as circunstancias,
ante & impossibilidade de assentar a doutrina regras seguras.”*

Em estudo mais recente sobre o tema, a doutrina de JORGE CESA
FERREIRA DA SILVA afirma que “[d]e fato, a regra é de duvidosa
eficacia nos casos de contratos duradouros, alguns dos quais veiculos de
bens ou servigos essenciais...”. Além disso, como “é excepcional a regra
geral da integral indenizabilidade do dano, limitando a protecdo do
lesado”, acabou sendo deixada de lado quando do advento do novo Codigo
Civil.**°

Ora, independentemente de criticas quanto a inseguranca do instituto
e a incerteza sobre a dificuldade de se produzir provas, salta aos olhos que o
principio da foreseeability ja& integrou a Responsabilidade Civil Contratual
brasileira no passado — sumindo, no entanto, com o advento do Cddigo
Civil de 2002. Mesmo assim, isso ndo impediu que o Superior Tribunal de
Justica se valesse da previsibilidade em precedente posterior a edicdo da
nova Lei Civil:

“EMBARGOS DECLARATORIOS. EFEITO MODIFICATIVO.
ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. RESCISAO DE
CONTRATO ADMINISTRATIVO. INDENIZAGAO. LUCROS
CESSANTES.

1. Os lucros cessantes por descumprimento de contrato administrativo
para construcdo de obra publica sdo devidos até o momento em que

1% MENDONCA, José Xavier Carvalho De. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. Vol. VI,
Parte 1. 62 edig8o, Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1960, p. 355.

136 CESA FERREIRA DA SILVA, Jorge. Inadimplemento das Obrigacdes. Sdo Paulo: RT. 2006,
p. 166.
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haveria extin¢do da obrigacdo em razdo do advento do termo contratual.
Tal matéria encontra regulamentacdo nos artigos 1.059 do Cdédigo Civil
de 1616, em razdo da aplicacdo subsidiaria de que trata o artigo 44 do
Decreto-Lei n. 2.300/86.

2. Por lucros cessantes, deve-se entender 0 que razoavelmente se deixou
de lucrar — essa € a diccdo do artigo 1.059 do Cédigo Civil de 1916.
Todavia, isso ndo autoriza que tais lucros sejam hipotéticos. Ao contrario,
devem ser previsiveis ja na celebracdo do contrato, ou seja, sdo
indenizaveis os lucros gue o contratante obteria com a execucdo direta do
contrato, e ndo os que seriam obtidos em decorréncia de fatores diversos
ou indiretos aos efeitos do contrato.

3. Embargos declaratdrios acolhidos com efeito modificativo.

95137

Em que pese a aplicacdo da foreseeability no caso acima, trata-se de
precedente assaz isolado no Superior Tribunal de Justica, 0 que comprova a
dificuldade que o mecanismo encontrard na sua volta ao ordenamento
juridico brasileiro. Com efeito, como se viu ao longo do capitulo
precedente, sob a CISG, é possivel determinar que danos indiretos sejam
indenizaveis, desde que previsiveis.

Esta situacdo certamente encontraria forte resisténcia nas Cortes
brasileiras, pois, ao que tudo indica, seria incompativel com o entendimento
positivado pelo Codigo Civil de que o dano passivel de ressarcimento é
aquele direto e imediato. Como se demonstrou neste trabalho, o dano
indireto, salvo raras exce¢des, em regra, ndo € indenizavel.

Sob 0 mesmo prisma, a aceitacdo do instituto da previsibilidade
parece andar de maos dadas com o reconhecimento dos danos indiretos. E
que, muito embora a foreseeability seja utilizada para aferir a existéncia de
danos diretos, € ainda mais comum 0 seu emprego na verificagdo da
existéncia e do quantitativo dos danos indiretos uma vez que, de fato, esses
serdo sempre menos logicos do que os diretos.

A adocdo do principio da foreseeability implicara obrigatoriamente
numa mudanga de paradigma no que diz respeito a forma como séo
arbitradas as perdas e danos no Brasil. Se de um lado o principio esta

intimamente ligado ao reconhecimento de danos indiretos; de outro, apesar

37 EDcl no REsp 440.500/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 23/10/2007, DJ 13/11/2007, p. 519 — grifos nossos
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das criticas quanto a inseguranca e imprecisdo do instituto para o
arbitramento do quantum debeatur em matéria de indenizacdo, a
foreseeability ja integrou a legislacdo civil brasileira, 0 que certamente
facilitara sua reincorporacéo.

Além do d&bvio entrave ligado ao reconhecimento dos danos
indiretos, a ado¢do da Convencdo e, consequentemente, a reintegracdo do
principio da previsibilidade no Brasil, implicard na necessidade de
superacdo da desconfianca deixada pelo instituto no Cédigo Civil de 1916.

Ainda no que tange a essa superacao, serd preciso adaptar-se a um
conceito de previsibilidade que difere daquele disposto no diploma de 1916.
Isto porque a CISG ndo condiciona a aplicacdo da foreseeability aos casos
de inadimplemento relativo, excluindo os absolutos — como € o caso do
dispositivo que integrava o cddigo antigo. Decerto, tampouco distingue a
Convencdo se houve culpa ou dolo no inadimplemento, como o fazem
diversos ordenamentos mostrados nesta obra.

Por esses motivos, conclui-se que a foreseeability, embora
plenamente integravel ao ordenamento juridico brasileiro atual, devera
passar por um processo de compatibilizacdo com a disciplina pré-existente

no Brasil.



CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo examinar a influéncia que a
incorporacdo da Convencdo de Viena das Nacdes Unidas sobre Contratos
de Compra e Venda Internacional de Mercadorias ao ordenamento juridico
patrio teve sobre o arcabouco civilista brasileiro, com foco no principio da
foreseeability, ou previsibilidade, em portugués.

Para tanto, buscou-se elaborar pequeno estudo introdutério a
disciplina atual da Responsabilidade Civil Contratual no Direito Brasileiro,
no qual se observaram as bases da matéria que compde as perdas e danos,
seus conceitos, caracteristicas e aplicabilidade, esmiucando-se os institutos
com a mais alta doutrina nacional e estrangeira. Ademais, buscou-se
verificar, nos casos em que ha certa celeuma, como as Cortes brasileiras
vém aplicando os principios inerentes ao tema.

Em seguida, passou-se a uma breve descricdo histérica do
surgimento da CISG, dos seus principios mais importantes e das principais
discussbes no ambito de sua criagdo. Ato continuo, explorou-se mais
detalnadamente a secdo da Convencdo dedicada as perdas e danos,
momento em que buscou-se apresentar um panorama das regras estatuidas
no tratado a respeito do assunto.

Apos a introducdo das questdes mais relevantes sobre as perdas e
danos na CISG, este autor buscou abordar a fundo o principio da
foreseeability, insculpido no art. 74, demonstrando os principais atributos e
peculiaridades deste instituto face ao atual Direito Civil brasileiro. Neste
ponto, este monografista procurou encontrar os distintos, porém
semelhantes, conceitos dados ao principio da previsibilidade no Direito
alienigena.

Assim, estabelecidas as origens do instituto e conhecidas as
influéncias nele exercidas tanto pela common law, como pela matriz

civilista, demonstrou-se como a CISG adotou entendimento mais simples
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do que alguns exemplos trazidos de ordenamentos como o italiano,
espanhol e francés. Este ltimos, condicionam a aplicacdo do critério da
previsibilidade a existéncia de um inadimplemento culposo. Em
contrapartida, a Convencéo ndo faz tal distingéo.

Finalmente, ao apontar para eventuais problemas que a incorporagéo
do instituto ao ordenamento juridico brasileiro pode trazer, provou-se que,
apesar de o Codigo Civil de 2002 ndo fazer qualquer mencéo ao principio
da previsibilidade, a legislacdo anterior continha o instituto.

Com efeito, o Cddigo de 1916 previa em seu art. 1.059 que a
foreseeability serviria de base ao arbitramento das perdas e danos
decorrentes de inadimplementos contratuais relativos. Apesar de ndo ser
exatamente essa a disposi¢do encontrada na CISG, nota-se, a0 menos, que
Direito Civil brasileiro ja adotou o cerne desse principio no passado.

Ao fim e ao cabo, demonstrou-se que a introducdo da foreseeability
ao conjunto de leis que regem o Direito Civil brasileiro necessariamente
encontrard percalgos na Teoria do Dano Direto e Imediato. Isto se deve ao
fato de que essa corrente ndo reconhece a possibilidade de indenizacédo por
danos indiretos, os quais estdo ainda mais ligados ao principio da
previsibilidade do que os diretos.

Como consequéncia, de uma forma ou de outra, a ado¢éo da CISG e,
por consequéncia, do principio da foreseeability implicard numa
necessidade de compatibilizacdo do instituto com a ordem vigente. Esta
incorporacdo ndo podera se basear no conceito adotado pelo Cddigo de 16,

eis que tal critério difere do que contém a Convencdo em certos pontos.
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