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Responsabilidade e exonera¢ao na venda
internacional de mercadorias: primeiras reflexoes

Catarina Monteiro Pires

l. Introducao

1. Pretendemos neste texto examinar algumas questdes
suscitadas pelos artigos 74.2 e 79.2 da Convengdo das Nagdes Unidas
sobre Contratos para Venda Internacional de Mercadorias, adotada
em Viena, em 11 de abril de 1980.

2. O Decreto n.2 5/2020, de 7 de agosto, aprovou, para adesdo, a
Convengdao das Nagdes Unidas sobre Contratos para Venda
Internacional de Mercadorias, adotada em Viena, em 11 de abril de
1980. Em anexo a este Decreto consta a versao inglesa e uma
traducdo para lingua portuguesa do texto da Convencdo que
utilizaremos neste estudo, sem prejuizo das referéncias a versdo em
lingua inglesa (que prevalece), sempre que necessario.

O Aviso n.2 48/2020, de 10 de outubro, tornou publico que a
Republica Portuguesa depositou, em 23 de setembro de 2020, o seu
instrumento de adesdo a Convencado. Ainda conforme consignado no
dito Aviso, de acordo com o disposto no artigo 99.2, n.2 2, da
Convencdo, esta entra em vigor para a Republica Portuguesa no dia
1 de outubro de 2021, sendo esta parte na mesma Convencao.
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3. Com antecedentes em projetos anteriores (), a Convencdo
resulta dos trabalhos desenvolvidos no seio da CNUCDI, criada em
1966, nomeadamente da adocdo em 1978 de um projeto de
Convengdo sobre os contratos de venda internacional de
mercadorias.

Tendo principiado com a adesao inicial de 11 Estados, da
Convencdo sdo hoje parte 94 Estados e a mesma constitui uma peca
essencial do comércio internacional de mercadorias. Entre esses
Estados contam-se relevantes parceiros econémicos internacionais
de Portugal, como a maioria dos paises da Unido europeia (exceto a
Irlanda e Malta), o Brasil, a China, os Estados Unidos da América e a
Russia. Aplicada ha largas décadas, por tribunais, judiciais e arbitrais,
‘considerada um caso de sucesso de uniformizac3o (?) e de aceitacdo
crescente por parte dos utilizadores (), pode hoje o sentido das suas

(}) Nos antecedentes, salientam-se as Convencdes da Haia de 1964 sobre Lei
Uniforme sobre a Venda Internacional de Mercadorias e Lei Uniforme sobre a
Formagdo dos Contratos de Venda Internacional. Sobre estes aspetos vide per
totum FRANCO FERRARI, Contracts for the International Sale of Goods. Applicability
and applications of the 1980 United Nations Sales Convention, Martinus Nijhoff
Publishers, Leiden, Boston, 2012, p. 4 ss.

(3) Cf. ULrRICH MAGNUS, “The Vienna Sales Convention (CISG) between Civil and
Common Law: best of all worlds?”, Journal of Civil Law Studies, 2, 2010, (pp. 67 ss),
p. 71 ss, KROLL/MISTELIS /PERALES VISCASILLAS, Introduction CISG, em UN Convention
on Contracts for the International Sale of Goods. A Commentary, C.H.Beck / Hart /
Nomos , 2018, 2.2 ed., p. 8 ss e p. 13 ss, FRANCO FERRARI, Contracts for the
International Sale of Goods. Applicability and applications of the 1980 United
Nations Sales Convention, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden / Boston, 2012, p.
24,

(3) KROLL/ MISTELIS/PERALES VISCASILLAS, Introduction CISG, em Krdll/ Mistelis/ Perales
Viscasillas, UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods. A
Commentary, p. 14.
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disposi¢des ser explorado através de um rico acervo de decisdes,
muitas delas publicadas.

4. Em Portugal, dentro do respetivo ambito de aplicagao, a
Convencdo é hoje direito aplicavel por tribunais, judiciais e arbitrais.
O mesmo sucede no Brasil desde 1 de abril de 2014, tendo a adesdo
sido também feita sem declaracBes ou reservas (%).

5. Como acima referimos, o presente estudo seleciona apenas um
aspeto da Convencdo: o do sentido e ambito dos artigos 74.2 e 79.2
dentro do sistema préprio de reacdo a perturbacdes do
cumprimento da Convencdo. Antes de nos concentrarmos neste
artigo propriamente dito, impdem-se algumas consideracoes prévias
guanto a propria Convencao.

Il. O ambito da Convencao

1. A Convencdo aplica-se automaticamente, uma vez preenchidas
as respetivas condicbes, mas pode ser afastada, total ou
parcialmente, mediante acordo das partes (artigo 6.2), ficando
ressalvada a regra do artigo 12.9, aplicavel a forma do contrato (°).

(*) Vide o Decreto Legislativo n.2 538/2012 de 16 de outubro de 2012 e o Decreto
Presidencial n.2 8.327/2014 de 16 de novembro de 2014.

(°) A traducdo portuguesa do artigo 6.2 impd&e alguma cautela, podendo sugerir um
sentido do artigo 12.2 diferente do que possui (o artigo 12.2 estabelece uma
limitacdo, na parte final do preceito, mas ndo é a norma fundamentadora da
supletividade). Com efeito, na versdo inglesa, determina-se “the parties may
exclude the application of this Convention or, subject to article 12, derogate from
or vary the effect of any of its provisions”. Na versdo portuguesa, |é-se: “as partes
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Afirma-se, por isso, que a Convencéo tem caréter dispositivo (°). Esta
solucdo do artigo 6. 2 é depois complementada pelo disposto nos
artigos 30.2, 35.2 e 53.2,

2. O “opting out” pode ser direto (contratual) ou indireto (escolha
de lei), expresso ou técito (cf. artigo 8.2 da Convencio) (7). Quer dizer,
o acordo das partes no sentido da exclusdo pode resultar de um
afastamento contratual expresso, como pode resultar da escolha do
direito de um Estado ndo contratante, como pode traduzir-se na
estipulacdo de clausulado contratual negociado alternativo ou
distinto do regime convencional ou na incorporacdo de modelos
padronizados, nomeadamente de Incoterms, estabelecendo regras
relativa as obrigacdes de cada uma das partes (8). Com efeito, tem-
se admitido que esta exclusdo possa operar indiretamente, por

podem excluir a aplicagdo da presente Conveng¢do ou, nos termos do disposto do
artigo 12.2, derrogar ou modificar os efeitos de qualquer uma das suas
disposigbes”.

(6) MusTELIS, anota¢do ao artigo 6.2 em Krdll/ Mistelis/ Perales Viscasillas, UN
Convention on Contracts for the International Sale of Goods, p. 103, INGO SAENGER,
anotacdo ao artigo 1.2 em Ferrari, Kieninger, Mankowski, Otte, Saenger, Schulze,
Staudinger, Internationales Vertragsrecht. Rom-I, CISG, CMR, FactU, Kommentar,
Beck, Munique, 2018, 3.2 ed., p. 571.

(7) MaGNus, Staudinger BGB, Wiener UN-Kaufrecht, CISG Sellier, De Gruyter, 2013
(STAUDINGER/ MAGNUS), anotagdo ao artigo 6.2, p. 169 ss. Quanto a acordo tacito, os
tribunais admitem a inferéncia em que esta declaragdo se baseia, mas salientam a
necessidade de o facto do qual se infere a modificagdo ou derrogagdo dever
revestir clareza (com referéncias, MISTELIS, anotagdo ao artigo 62 em Kréll/ Mistelis/
Perales Viscasillas, UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods,
p. 106.

(8) FRANCO FERRARI, Contracts for the International Sale of Goods, p. 155, ALEXANDRE
DE SOVERAL MARTINS, Compra e Venda Internacional de Mercadorias: a CISG.
Primeiros Comentarios, Almedina, Coimbra, 2021, p. 54 ss.
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exemplo (mas ndo exclusivamente) através da remissdo feita pelas
partes para a lei de um Estado ndo contratante ou mesmo para
normas individualizadas contrarias a solu¢cdo da Convencdo (°).

Outra hipotese exemplificativa sera ainda a da remissdo para uma
minuta ou para um standard contratual especifico incompativel com
a Convencdo (19).

O acordo das partes é considerado por referéncia a data da
celebracdo do contrato, sendo este momento fixado nos termos da
propria Convenc3o (artigos 14.2 e ss) (1).

Uma adverténcia importante é ainda a de que ao acordo que
tenha em vista a exclusdo de certas solucdes da CISG aplica-se a
propria CISG, no que respeita a formacgdo do contrato (?).

A hipdtese de as partes considerarem a aplicacdo da Convencdo,
mas introduzirem alteracGes substanciais em parte das respetivas
solugbes, em particular se as mesmas disserem respeito a
perturbacdes da prestacdo, pode incrementar a complexidade
técnica no processo de aplicacdo pratica do direito.

Em casos mais complexos, o afastamento de determinada solucdo
da Convencdo pode suceder apds a conclusdo do contrato, isto é,

(°) STAUDINGER/ MAGNUS, anotacdo ao artigo 6.2, p. 171 ss. Segundo alguns Autores,
nesta hipdtese exigir-se-ia que as partes tivessem “consciéncia da alternativa entre
o regime convencional e o regime interno”. Assim, Luis DE LIMA PINHEIRO, Direito
Comercial Internacional, p. 266.

(1°) FRANCO FERRARI, Contracts for the International Sale of Goods, p. 171 ss.

(1) PETER SCHLECHTRIEM/ ULRICH G. SCHROETER, Internationales UN-Kaufrecht, 6.2
edicdo, Mohr Siebeck, Tubinga, 2016, p. 27.

(*2) Vide CISG-AC Opinion no 16, Exclusion of the CISG under Article 6, 30 de maio
de 2014.
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durante a execucdo do programa obrigacional (*3).

3. Inversamente, nada impede naturalmente que as partes
incorporem regras da Convengdao como clausulas do proprio contrato
ou que as partes afirmem a aplicacdo da Convencdo a casos
relativamente aos quais a aplicacdo das regras dos artigos 1.2 a 3.2
ndo conduza a uma aplicacdo da mesma. Tal como nada impede que
as partes complementem certas solugdes da Conven¢do com
determinadas estipulacGes acessoérias ou suplementares. Salienta-se
assim, com razdo, que “um dos grandes principios da Convencao é,
precisamente, o da autonomia das partes” (*4).

lll. O sistema de responsabilidade da Convenc¢ao

1. No ambito da Convencdo, uma possivel consequéncia do
incumprimento (ndo a Unica) é aindemnizacdo pelos danos causados
(cf. artigo 45.2, n.2 1 alinea b) e n.2 2). No caso de “violacdo
fundamental”, o comprador tem ao seu dispor varios meios de
reacdo e a indemnizacdo é compativel com todos eles, incluindo a

(*3) Sobre este aspeto e os limites de uma tal exclus3o, cf. também a Opinido n.2
16, CISG-AC Opinion no 16, Exclusion of the CISG under Article 6, 30 de maio de
2014.

(*) FRANCO FERRARI, Contracts for the International Sale of Goods, p. 151 ss, KROLL/
MISTELIS / PERALES VISCASILLAS, Introduction CISG, em UN Convention on Contracts for
the International Sale of Goods. A Commentary, p. 7, MISTELIS, anotacdo ao artigo
62 em Kroll/ Mistelis/ Perales Viscasillas, UN Convention on Contracts for the
International Sale of Goods, p. 101 e p. 103, STAUDINGER/ MAGNUS, anotagdo ao
artigo 6.2, p. 165. Entre nds, ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, Compra e Venda
Internacional, p. 12.
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resolucdo (cf. artigos 75.2 e 76.2). No caso de violagdo do contrato
(fundamental ou ndo), a parte lesada pode pedir uma indemnizagdo
pelos danos causados, verificadas determinadas condi¢des.

2. A indemnizacdo em causa surge organizada em torno da
disposicdo do artigo 74.92, a qual ja foi qualificada como “brief, but
powerful”, concentrando os elementos funcionais essenciais (*°).

III

3. O artigo 74.2 ndo alude a “incumprimento fundamental” (ou
“violacdo fundamental”), mas apenas a “incumprimento” (na
traducdo portuguesa, na versao inglesa breach of contract). Em causa
estd, portanto, qualquer situacdo de violacdo de um dever do
vendedor. Pode estar em causa uma situacdo de falta de
cumprimento, de entrega de bem defeituoso, de atraso na entrega,
entre outras: também aqui, a perspetiva da Convencgdo é funcional,
e ndo analitica e conceptual. Naturalmente que ficam de fora
pretericdes de meros dnus ou encargos ().

4. A responsabilidade depende de vdérios requisitos. Interessa
notar que a Convencdo difere em varios aspetos das solucbes do
Cddigo Civil portugués.

Em primeiro lugar, no sistema da Convencgao, estd em causa uma
indemnizac¢3o pecuniaria, e ndo a reparacdo natural (7).

Em segundo lugar, a Convencdo ndo se baseia no principio da

(**) Vejam-se também as alusdes de MILENA DJORDJEVIC, Anotac3o ao artigo 74.2 em
Kroll/ Mistelis/ Perales Viscasillas, UN Convention on Contracts for the International
Sale of Goods, p. 957, recordando os comentarios de Honnold e Flechtner.

(1) Assim também INGEBORG SCHWENZER, anotac¢3o ao artigo 74.2, em Schlechtriem,
Schwenzer, Schroeter, Kommentar zum UN-Kaufrecht (CISG), pp. 1241-1242.

(1) Assim, MILENADJORDIEVIC, Anotacdo ao artigo 74.2 em Kroll/ Mistelis/ Perales
Viscasillas, UN Convention on ontracts for the International Sale of Goods, p. 966.
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culpa, nem a responsabilidade depende de culpa (*%). Entende-se
mesmo que a Convengdo se baseia num principio de strict liability,
em que a responsabilidade é afastada apenas quando verificado um
impedimento imprevisivel, insuperavel e fora de controlo (artigo
79.9) (*9).

Em terceiro lugar, quanto ao nexo causal, os comentadores notam
gue a Convencdo ndo elegeu uma determinada teoria de causalidade
propria dos sistemas internos, renunciando a uma teorizagdo
excessiva e parecendo preferir o enquadramento da ideia de ligacdo
causal ao servico do principio da compensacado integral dos danos
(29), limitado pela ideia de previsibilidade. Aceita-se, mesmo que a
Convencdo “ndo deixou espaco para a aplicacdo de teorias
domésticas sobre causalidade” (22).

Em quarto lugar, ndo ha rasto na Convencdo da teoria da

(*#) STAUDINGER/ MAGNUS, anotac3o ao artigo 74.2, p. 848.

(**) MILENA DJORDIEVIC, Anotacdo ao artigo 74.2 em Krdll/ Mistelis/ Perales
Viscasillas, UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods, p. 961-
962, KATIA RENER, Rechtsmdngelhaftung in internationalen Warenkaufvertrdgen.
Eine rechtsvergleichende Untersuchung der Regelungen im deutschen Recht, im
UN- Kaufrecht sowie im Verordnungsvorschlag (ber ein Gemeinsames
Europdisches Kaufrecht, Duncker & Humblot, Berlim, 2019, p. 160.

(%) salientando o acolhimento pela CISG do principio da “full compensation”, CISG-
AC Opinion no 6, Calculation of Damages under CISG, Article 74, 2006. Rapporteur:
Professor John Y. Gotanda, Villanova University School of Law, Villanova,
Pennsylvania, U.S.

(¥) MILENA DJORDIEVIC, Anotacdo ao artigo 74.2 em Krdll/ Mistelis/ Perales
Viscasillas, UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods, p. 961.
No mesmo sentido, STAUDINGER/ MAGNUS, anotacdo ao artigo 74.2, p. 853. Em
sentido andlogo, BRUNO ZELLER, Damages under the Convention on Contracts for the
International Sale of Goods, Oxford University Press, Oxford, 2018, p. 109.
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diferenga, nem a mesma deve ser convocada, como nota SCHWENZER
(22).

5. A norma do artigo 74.2 baseia-se num principio de reparacao
integral de danos (?3), mas também incorpora a ideia de
previsibilidade do dano (?*). Cobre o dano emergente e o lucro
cessante, como resulta da prdpria letra do artigo 74.2 (?°) e a doutrina
salienta que a indemnizagdo em causa preside um principio
compensatdrio, com exclusdo de indemnizacdes de natureza punitiva
(?6). Contudo, em causa estdo apenas danos patrimoniais, e ndo
danos morais (7).

6. Nota-se que a finalidade primadria da reagdo prevista no artigo
74.2 é colocar a parte lesada “na mesma posicdo econdmica que
estaria se o contrato tivesse sido cumprido” (%%) e, nessa medida,
nota-se que estd em causa uma indemnizacdo pelo interesse

(%) INGEBORG SCHWENZER, anotacdo ao artigo 74.2, em Schlechtriem, Schwenzer,
Schroeter, Kommentar zum UN-Kaufrecht (CISG), p. 1240.

(%) STAUDINGER/ MAGNUS, anotacdo ao artigo 74.2, pp. 850-851, MILENA DJORDIEVIC,
Anotacdo ao artigo 74.2 em Kroll/ Mistelis/ Perales Viscasillas, UN Convention on
Contracts for the International Sale of Goods, p. 958, KATIA RENER,
Rechtsmdéngelhaftung in internationalen Warenkaufvertrégen, p. 160.

(**) Pode ver-se FRANCO FERRARI, Contract Damages: domestic and international
perspective, ed. Djankhongir Saidor e R Cunnigton. Oxford 2008.

(%) STAUDINGER/ MAGNUS, anotac3o ao artigo 74.2, p. 845.

(%) STAUDINGER/ MAGNUS, anotac3o ao artigo 74.2, p. 849.

(¥7) SCHLECHTRIEM/SCHROETER, Internationales Kaufrecht, p. 308.

() MILENA DJORDIEVIC, Anotacdo ao artigo 74.2 em Krdll/ Mistelis/ Perales
Viscasillas, UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods, p. 957.
Em sentido analogo, BRUNO ZELLER, Damages under the Convention on Contracts for
the International Sale of Goods, p. 141.

www.revistadedireitocomercial.com
2023-01-07

117



REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

contratual positivo (2°). N3o hé limitagdo quanto ao dmbito, nem em
funcdo da “causalidade” (3°).

7. Relativamente ao momento do calculo do dano, alguma
doutrina aponta para 0 momento mais préximo possivel da decisao
do tribunal (3!), mas este ponto ndo é incontroverso, conhecendo-se
posicées, no caso de resolucdo do contrato, como ponto de
referéncia (3?).

8. A Convengao ndo tem uma referéncia expressa ao “método”
(concreto ou abstrato) de calculo do dano, parecendo que pode
abranger ambos (*3). Contudo, observando a vers3o inglesa,
diferente da traducdo portuguesa (“damages for breach of contract
by one party consist of a sum...”) tem-se aludido a uma preferéncia
por uma determinac3o concreta do dano (34).

9. Na determinacdo da previsibilidade do dano, importa, como
ensina SCHWENZER, uma determinacdo objetiva perante as

(%) INGEBORG SCHWENZER, anotacdo ao artigo 74.2, em Schlechtriem, Schwenzer,
Schroeter, Kommentar zum UN-Kaufrecht (CISG), p. 1239. Entre nos, Luis DE LIMA
PINHEIRO, Direito Comercial Internacional, Almedina, Coimbra, 2005, p. 297.

(39) ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, Compra e Venda Internacional, p. 76.

(3!) INGEBORG SCHWENZER, anotacdo ao artigo 74.2, em Schlechtriem, Schwenzer,
Schroeter, Kommentar zum UN-Kaufrecht (CISG), p. 1255.

(32) BRUNO ZELLER, Damages under the Convention on Contracts for the International
Sale of Goods, pp. 262-263.

(3%) INGEBORG SCHWENZER, anotacdo ao artigo 74.2, em Schlechtriem, Schwenzer,
Schroeter, Kommentar zum UN-Kaufrecht (CISG), pp. 1253-1254.Sobre o problema,
YesiM ATAMER, Die abstrakte Schadensberechnung und ihr Verhdltnis zum Anspruch
auf den entgangenen Gewinn am Beispiel von Artikel 74 und 76 CISG, FS Magnus,
2014, p. 145 ss.

(3%) BRUNO ZELLER, Damages under the Convention on Contracts for the International
Sale of Goods, p. 142.
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circunstancias do caso concreto, sendo decisivo saber se uma pessoa
racional no lugar do devedor e tendo o0 mesmo conhecimento das
circunstancias no momento da celebragao do contrato teria previsto
(3°). O critério da “previsibilidade” é um critério normativo (3°),
podendo ser imputados danos que de acordo com as circunstancias
correntes ou normais do comércio internacional ocorreriam devem
ser indemnizados.

10. Finalmente, apesar do siléncio da Convengao e das duvidas
sobre se a mesma deveria ter subjacente op¢cdes em matéria de dnus
da prova, aceita-se que a parte que alega a aplicacdo tem o énus de
provar os factos relevantes para o efeito, tal como a parte que alega
o impedimento resultante da falta de conhecimento tem o dnus de o
provar (¥’).

Quanto ao standard da prova, é interessante notar que a
interpretacdo da Convencdo tem confluido no sentido do
entendimento de que uma “razoavel verosimilhanca” é suficiente,
tendo o Advisory Council emitido opinido favoravel a este
entendimento, na Opinido n.2 6 (38).

(3°) INGEBORG SCHWENZER, anotacdo ao artigo 74.2, em Schlechtriem, Schwenzer,
Schroeter, Kommentar zum UN-Kaufrecht (CISG), p. 1257.

(36) STAUDINGER/ MAGNUS, anotac3o ao artigo 74.2, p. 854.

(3) MILENA DIORDIEVIC, Anotacdo ao artigo 74.2 em Kroll/ Mistelis/ Perales
Viscasillas, UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods, p. 963
ss.

(38) CISG-AC Opinion no 6, Calculation of Damages under CISG Article 74, Spring
2006. Rapporteur: Professor John Y. Gotanda, Villanova University School of Law,
Villanova, Pennsylvania, U.S. “The aggrieved party has the burden to prove, with
reasonable certainty, that it suffered loss. The aggrieved party also has the burden
to prove the extent of the loss but need not do so with mathematical precision”.
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IV. Sentido e ambito do artigo 79.2

1. A disposigdo do artigo 79.2 diz respeito apenas ao afastamento
da responsabilidade do devedor e, portanto, da pretensdao
indemnizatdria do credor, ndo afetando outros meios de reacao de
que este possa dispor (3?). Subjacente ao preceito estd a ideia de que
o devedor ndo deve responder pela violacdo do contrato (breach of
contract), se as circunstancias que o impediram de cumprir ndo
forem por si controlaveis, nem previsiveis (*°).

Ora, parece ser hoje opinido dominante a de que o artigo em
apreco se aplica a qualquer situacdo que possamos conceber dentro
daideia de breach of contract, independentemente do dever violado
(*1). Seja porque a letra da mesma n3o diferencia, seja porque as
posicGes convergiram nessa direcao, inclusivamente com um Parecer
do Advisory Council (Opinido n.2 7) (*?).

O problema estava sobretudo em saber se o cumprimento
defeituoso também estaria abrangido, isto é, se em relacdo ao
defeito podia operar o mesmo raciocinio de exoneragdo ou se quanto
a este aspeto seria de acolher uma responsabilidade estritamente
objetiva. O tema é interessante, porque nos remete para uma
discussdo sobre o sentido das warranties no mundo de civil law e no

(3°) Esta ressalva resulta claramente do n.2 5 do preceito: “nada no presente artigo
impede qualquer parte de exercer qualquer outro direito para além de pedir
indemnizagdo por perdas e danos, nos termos da presente Convengdo”.

(%) SCHLECHTRIEM/SCHROETER, Internationales Kaufrecht, p. 286.

(*1) Assim, STAUDINGER/ MAGNUS, anotacdo ao artigo 79.2, p. 911.

(*?) CISG-AC Opinion no 7, Exemption of Liability for Damages under Article 79 of
the CISG, 12 October 2007. Rapporteur: Professor Alejandro M. Garro, Columbia
University School of Law, New York, N.Y., USA.
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mundo de common law.

3. Pode discutir-se o artigo 79.2 deve ser interpretado como um
verdadeiro desvio ao principio, acolhido na Convengdo, da
responsabilidade do devedor independente de culpa. A doutrina tem
realcado este aspeto e podemos aceitd-lo, em termos praticos (*3).
Contudo, deve notar-se que o critério subjacente ao artigo 79.9,
enquanto causa de exoneragdo, ndo corresponde stricto sensu, em
termos conceptuais, a auséncia de culpa conforme prevista no direito
portugués, dado que, neste, esta se refere a um juizo de censura ética
relativa a um devedor que agiu aquém da diligéncia exigivel de
acordo com a bitola do bom pai de familia (*4).

Seja como for, parece ser de acolher a visdo segundo a qual
subjacente ao artigo 79.2 esta a ideia de que as partes num contrato
s6 devem responder por danos causados por riscos que
razoavelmente podiam ter tido em conta e acautelado aquando da
celebracdo do contrato (*°). Os riscos remotos sdo alocados ex post

(**) INGEBORG SCHWENZER, anotacdo ao artigo 79.2, em Schlechtriem, Schwenzer,
Schroeter, Kommentar zum UN-Kaufrecht (CISG), p. 1313, STAUDINGER/ MAGNUS,
anotagao ao artigo 79.2, p. 911.

(**) Uma circunstancia pode estar dentro da esfera de influéncia do devedor, mas
a sua superagdo pode exigir esforcos além da diligéncia devida por um homem
médio: a luz do Cddigo Civil parece que deveria excluir-se a culpa, mas tal
conclusdo afigura-se ja duvidosa ao abrigo da Convencdo, dado que, como
veremos, o conceito de bom pai de familia ou de homem médio ndo é tomado em
conta.

(*) Assim, YEsIM ATAMER, anotacdo ao artigo 79.2, em Krdll/ Mistelis/ Perales
Viscasillas, UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods. A
Commentary, p. 1041.
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através de uma decisdo por um tribunal ().

4. Observemos, porém, com maior detalhe os requisitos da norma
que nos ocupa, 0s quais revestem natureza cumulativa (¥).
Preliminarmente, cabe notar que o artigo 79.2 nao faz referéncia a
boa-fé, ndo estando, pois, em causa um mecanismo de limitacdo de
direitos imposto por esta via.

O primeiro ponto a reter é que este artigo 79.2, n.2 1 prevé uma
causa de exoneracdo sempre que exista um impedimento fora do
controlo do devedor, que ele ndo podia razoavelmente esperar a data
da celebracdo do contrato ou cujas consequéncias ndo podia evitar,
nem superar. Vamos pensar na obrigacdo do vendedor,
nomeadamente o dever de entrega da mercadoria em conformidade
com o contrato. Ora, a luz do citado preceito, o vendedor ndo é
responsdvel pela inexecucdo da obrigacdo se provar
cumulativamente que: (i) esta se ficou a dever a um impedimento
alheio a sua vontade; (ii) que ndo era razoavel esperar que o tomasse
em consideracdo no momento da conclusdo do contrato (iii) que ndo
era razodvel esperar que prevenisse ou ultrapassasse esse
impedimento ou que prevenisse ou ultrapassasse as suas
consequéncias. Vejamos cada um dos requisitos isoladamente.

5. O conceito de impedimento é controverso. Parece albergar
impedimentos absolutos, como situagées de impossibilidade fisica
absoluta, mas pode perguntar-se se um impedimento é também um

() YEsIM ATAMER, anotacdo ao artigo 79.2, em Kréll/ Mistelis/ Perales Viscasillas,
UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods. A Commentary, p.
1041.

(*7) SCHLECHTRIEM/SCHROETER, Internationales Kaufrecht, p. 286.
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acréscimo de custos ou dispéndios.

Procurando compreender melhor o critério de exoneracdo
resultante do artigo 79.92, varios Autores convocam para este dominio
a ideia de esferas de risco (*®). A ideia de esferas de risco tem sido
invocada em quadrantes diversos do direito civil, amiude para
resolver problemas de imputacdo, em casos dificeis. Com efeito,
conhecem-se posi¢cdes que consideram que a norma do artigo 79.2
teria subjacente uma divisdo de esferas de atividade ou esferas de
risco, de tal modo que o fundamento de exoneracdo do devedor
corresponderia apenas a circunstancias localizadas fora do seu
ambito de influéncia. Os comentarios incluem varios atos de forca
maior, como incéndios e inundacgdes fortuitas, guerra, revolucdo e
mesmo epidemias (*°). A primazia pertence a interpretacio do
contrato e ao modo como neste se “desenham” esferas internas e
esferas externas (°°). Mas hd casos que podem ser mais dificeis.

Pergunta-se, pois, qual a esfera de risco, dominio ou controlo do
devedor, referida a prestacdo debitéria? Uma hipdtese serd a de
considerar o artigo 79.2, n.2 1 como uma norma de exclusdo da

(*®) SCHLECHTRIEM/SCHROETER, Internationales Kaufrecht, p. 289, aludindo a um
“dominio de influéncia” do devedor e, com igual referéncia, INGEBORG SCHWENZER,
anotagado ao artigo 79.2, em Schlechtriem, Schwenzer, Schroeter, Kommentar zum
UN-Kaufrecht (CISG), p. 1317, INGO SAENGER, anota¢do ao artigo 79.2 em Ferrari,
Kieninger, Mankowski, Otte, Saenger, Schulze, Staudinger, Internationales
Vertragsrecht. Rom-1, CISG, CMR, FactU, Kommentar, p. 1155. Aludindo mesmo a
“esferas de risco”, STAUDINGER/ MAGNUS, anotac¢do ao artigo 79.9, p. 913.

() SCHLECHTRIEM/SCHROETER, Internationales Kaufrecht, p. 287.

(%) INGEBORG SCHWENZER, anotacdo ao artigo 79.2, em Schlechtriem, Schwenzer,
Schroeter, Kommentar zum UN-Kaufrecht (CISG), p. 1317, STAUDINGER/ MAGNUS,
anotagdo ao artigo 79.2, p. 913.
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responsabilidade relativa a impedimentos da prestagao situados fora
do “ambito de influéncia do devedor”, o qual corresponderia a esfera
de dominio deste sujeito no que respeita a preparac¢do, organizacao
e execugcdo do cumprimento. Assim, por exemplo o devedor
responderia pela sua capacidade financeira, bem como pela sua
capacidade de producdo no caso de produzir as mercadorias, o que
incluiria materiais, fornecimentos, meios de producdo, entre outras
(°1). Inversamente, ndo estaria em condi¢des de controlar uma
guerra ou um embargo econdmico geral. Ou proibicdes de
importagao.

Ha quem distinga entre os casos em que o vendedor produz a
mercadoria e aqueles em que este é apenas um intermedidrio
comercial (*?).

6. O segundo requisito diz respeito a razoavel consideragcdo. O
termo razodvel consideragdo, embora nao seja 0 mais comum entre
juristas, parece ser o mais correto na légica da Convencdo, dado que
o artigo 79.2 refere taking into account, diferentemente do artigo
74.2, este sim utilizando a particula foresee.

Este requisito parece trazer alguma diferenciagdo entre o artigo
79.2 e as novas tendéncias quanto ao conceito de for¢ca maior, dado
que em relacdo a esta a previsibilidade parece ser neste ultimo
ambito discutivel.

Em regra, o que estad na esfera de controlo da parte poderd por

(') No mesmo sentido, INGO SAENGER, anotac¢do ao artigo 79.2 em Ferrari, Kieninger,
Mankowski, Otte, Saenger, Schulze, Staudinger, Internationales Vertragsrecht.
Rom-I, CISG, CMR, FactU, Kommentar, p. 1156.

(%) SCHLECHTRIEM/SCHROETER, Internationales Kaufrecht, p. 289.
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esta ser tomado em consideracdo, mas ha eventos fora da sua esfera
de controlo que podem também ser tomados em consideragao. Por
exemplo, certos fendmenos meteorolégicos, podem ser extremos,
mas recorrentes e, por isso, suscetiveis de ser tomados em
considerag3o (°3). Os exemplos surgem também em outros dominios,
como autorizacdes de importacdo ou exportacio (°4).

Na ldgica da Convencdo, o devedor que estava em condicdes de
“tomar em consideragdo” certo impedimento e ndo o fez aquando
da conclusdo do contrato, responde nos termos do contrato pelo
cumprimento das suas obrigacdes.

De notar ainda que o artigo 79.2, ao contrario do artigo 25.2
ou do artigo 8.2, n.2 2, ndo alude a uma referéncia de normalidade
social, por exemplo reasonable person. Estd em causa o juizo do
concreto devedor, com as suas carateristicas. O devedor que cumpre
abaixo do que ele proprio é capaz, incumpre.

7. Vejamos o terceiro requisito. Suscetibilidade de evitar ou
superacdo. Esta exigéncia, ao contrario da anterior, ndo se coloca no
momento da celebragdo do contrato, mas no momento em que as
diligéncias devem ser adotadas, o que pode ser no momento da
celebragdao do contrato ou no momento da execu¢dao do contrato.

(>3) Num caso de 2004, julgado por tribunais norte-americanos (United States
District Court for the Northern District of Illinois 2004 WL 1535839 (2004), a Raw
Materials demandou a alema Manfred Forberich por incumprimento do contrato
a0 abrigo da CISG. A discussdo em torno do artigo 79.2 concentrou-se em saber se
o congelamento do porto de Sdo Petersburgo era um evento fora da esfera de
controlo da demandada. Esta decisdo tem sido criticada porque teria interpretado
a Convencdo a luz do direito estado-unidense. A Demandante nao teve sucesso. A
Demandada convenceu que haveria “unexpected weather conditions”.

(%) SCHLECHTRIEM/SCHROETER, Internationales Kaufrecht, p. 291.
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Tem-se ainda entendido que, neste ambito, a diligéncia exigida é a
do concreto devedor, e ndo a de uma pessoa razodvel ou de um
homem médio (°°).

8. Perante o exposto, é compreensivel a adverténcia de que se
trata de uma norma a ser aplicada com contencdo, a casos limitados
(°®) e que alguma doutrina tem reservado mesmo para “casos
extremos”.

9. Uma distincgdo conhecida do dominio das obrigacOes
contratuais — e que ndo é afastada pela Convencdo — é a que separa
obrigacGes genéricas e obrigacdes especificas. O critério
diferenciador reporta-se a determinacdo do objeto da prestacdo no
momento da celebracdo do contrato. Nas obrigacGes genéricas, ndo
estd definido o objeto com que o devedor cumprird, havendo apenas
uma determinacdo quanto ao género (sem prejuizo de limitacGes ou
de qualidades do género). Nas especificas, ha desde logo uma
individualizacdo do objeto da prestacdo debitéria. Ora, numa
obrigacdo genérica, a falha do fornecedor habitual é superavel
através da celebracido de um contrato com um fornecedor
alternativo. Numa obrigacdo especifica, pode perguntar-se se o
devedor estd obrigado a encontrar uma mercadoria que seja um
reasonable substitute da contratada. Hd quem entenda que essa
exigéncia se coloca para que o devedor possa invocar o artigo 79.9,
embora o credor n3o esteja obrigado a aceitar esse aliud (°’). Quer

(®°) SCHLECHTRIEM/SCHROETER, Internationales Kaufrecht, p. 292.

(°®) INGEBORG SCHWENZER, anotacdo ao artigo 79.2, em Schlechtriem, Schwenzer,
Schroeter, Kommentar zum UN-Kaufrecht (CISG), Beck, Munique, 2019, 7.2 ed., p.
1316.

(®7) SCHLECHTRIEM/SCHROETER, Internationales Kaufrecht, p. 294.
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dizer que nas obrigacdes genéricas em que o vendedor adquire o
bem a um terceiro e é possivel adquiri-lo no mercado (ainda que ndo
ao terceiro com quem o devedor projetara contratar ou contratara)
o risco é do vendedor, ndo havendo lugar a aplicacdo da causa de
exoneracdo do artigo 79.2 (°8).

10. O artigo 79.2 n.2 1 pode ser afastado por regulacao
convencional. Como vimos, a modelacdo do regime aplicavel pode
resultar da propria autonomia privada das Partes. Com efeito, estas
podem afastar, total ou parcialmente, o regime da Convencao (artigo
6.2). Podem, por exemplo, afastar o regime do artigo 79.9 através da
estipulacdo de uma cldusula de forca maior. O clausulado pode ainda
ndo ser tdo amplo — como em regra sdo as clausulas de forca maior e
de hardship —, mas dizer respeito a uma contingéncia determinada:
por exemplo, a recusa de uma licenca de importacdo ou de
exportacao.

Podem ainda verificar-se situacdes que ndo sdo propriamente de
clausulado alternativo expresso. Pensamos em particular em
condutas da parte da qual possa ser extraido um determinado
sentido. Neste ambito, cabe recordar o artigo 8.2, nos termos do qual
“as declaragdes e demais atos de uma parte devem ser interpretados
de acordo com a sua intencdo, quando a outra parte tinha
conhecimento dessa intencdo ou ndo a podia ignorar” (n.2 1).

Outro ponto digno de mencao diz respeito é o da relagdo do artigo
79.2 com clausulas de exclusdo ou de limitacdo da responsabilidade

(°®) INGEBORG SCHWENZER em SCHECHTRIEM/SCHWENZER/ SCHOETER, Kommentar zum UN-
Kaufrecht, anotagdo ao artigo 79.2, p. 1323, INGO SAENGER, anotac¢do ao artigo 79.2
em Ferrari, Kieninger, Mankowski, Otte, Saenger, Schulze, Staudinger,
Internationales Vertragsrecht. Rom-I, CISG, CMR, FactU, Kommentar, p. 1156.
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civil. Estas clausulas tendem a ser admitidas em contratos
internacionais e, naturalmente, que, havendo clausulado deste tipo,
o problema da exoneragao podera nao se colocar, operando antes
uma exclusdao do dever de indemnizar, dentro dos limites do artigo
4.2 e do controlo de validade pelos direitos nacionais. Segundo LIMA
PINHEIRO, a tendéncia do direito nacional seria para “aceitar a
validade das cldusulas limitativas da responsabilidade (que
restringem o montante da indemniza¢Go ou os pressupostos da
responsabilidade ou excluem a presuncéo legal de culpado devedor),
desde que ndo sejam contrdrias a ordem publica, nGo conduza a uma
indemnizagdo irrisoria e ndo abranjam casos de dolo ou negligéncia
grosseira” (>°).

11. Non.2 2 do artigo 79.2 estdo em causa situacdes em que o nao
cumprimento é consequéncia do ndo cumprimento por terceiro a
guem o devedor confiou a execu¢do do contrato, no todo ou em
parte. Ora, nestas hipdteses, a exoneracdo da responsabilidade
depende, além dos requisitos ja examinados, de que o terceiro se
possa considerar também exonerado, se as disposi¢coes do artigo em
apreco lhe forem aplicéveis (°°). Quer isto dizer, o devedor tem de
provar as condi¢Ges exigidas no nUmero 1 quanto a si e que provar
as condi¢cOes relativas ao terceiro, o que implica provar que o
terceiro, se fosse parte no contrato, seria exonerado devido a uma
circunstancia imprevisivel e alheia a sua vontade. Dito de outro
modo, na pratica, o ambito da responsabilidade do devedor abrange
nao sé o seu préprio comportamento, quanto os atos de auxiliares

(°°) Luis DE LIMA PINHEIRO, Direito Comercial Internacional, p. 249.
(89) SCHLECHTRIEM/SCHROETER, Internationales Kaufrecht, p. 296 ss.
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do cumprimento (°!). Esta prova é exigida cumulativamente, o que
implica, naturalmente, que a exoneragao ao abrigo do n.2 2 seja mais
exigente. Como nota ATAMER, se o devedor o terceiro tiver previsto,
ou tivesse podido prever, o impedimento, ndo havera exoneragao
(62).

Impde-se algumas notas adicionais sobre este mesmo numero 2
do artigo 79.2 em andlise. A primeira nota é a de que o ponto de
partida da leitura da norma ndo poderd deixar de ser o de que o
devedor de uma obrigacdo fungivel ndo deverd ficar em melhores
condicOes (isto é, com a sua responsabilidade “aligeirada”) por ter
incluido terceiros na execucdo do programa obrigacional.
Naturalmente que a distribuicdo final do ambito de responsabilidade
de cada um dependerd em Uultimo termo, ja o sabemos, de
estipulagdes contratuais. Nao obstante, vamos partir do pressuposto
de que estas nao existem e de que o devedor pode contratar
terceiros para executar o programa obrigacional (maxime por nao
estar contratualmente impedido de o fazer). Este ponto de partida
permite, entre outros aspetos, extrair a conclusao de que a aferigao
da responsabilidade do devedor ndo depende apenas de um juizo
sobre o zelo que possa ter depositado na escolha do terceiro: ndo se
tratard de uma responsabilidade in eligendo.

Passemos a segunda nota. O terceiro em causa, atenta a extensao
don.2 1, é alguém que é alheio a esfera de controlo do devedor ou a
esfera da sua organizacdo. Por exemplo, alguém que o vendedor

(51) Nesse sentido, STAUDINGER/ MAGNUS, anotacdo ao artigo 79.2, p. 914.

(62) Assim, YEsiIM ATAMER, anotacdo ao artigo 79.2, em Krdll/ Mistelis/ Perales
Viscasillas, UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods. A
Commentary, p.1063.
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contratou para instalar o bem na unidade industrial do comprador,
ou um transportador contratado pelo vendedor. Inversamente,
funcionarios e colaboradores do devedor, ou, mais latamente,
pessoas incluidas na sua esfera de organizacdo e de controlo, ndo
devem ser considerados terceiros. Naturalmente que quanto mais
generosa for a interpretacdo do artigo 79.2, n.2 1, quanto a esfera de
risco do devedor mais estreito serd o ambito de aplicacdo do artigo
79.2,n.2 2 (%3).

Terceira nota. O critério referido no numero anterior revela
alguma plasticidade e alguma indefinicdo em certos casos. Assim, por
exemplo, a doutrina tem discutido se os fornecedores de matéria-
prima e outros devem ser considerados terceiros. A Opinido n.2 7 do
Advisory Council ja se pronunciou sobre o assunto, mas este aspeto
continua a gerar alguma controvérsia, até porque se liga ao objeto da
prestacdo debitdria de cada sujeito e a ligacdo que entre elas se
estabelece.

Quarta nota. O artigo 79.9, n.2 2, literalmente, ndo faz referéncia
ao vendedor. Contudo, ndo é incomum em certos contratos
internacionais a estipulacdo de necessidade de consentimento do
credor para que o devedor possa contratar terceiros ou a estipulacao
de uma lista de terceiros “autorizados” pelo credor. O que se
questiona é se uma tal intervengdo do credor tem efeitos quanto a
aplicacdao do artigo 79.2. O problema tem de ser resolvido com
recurso ao artigo 80.2, que veremos em seguida.

12. Verificando-se os requisitos do artigo 79.2, n.2 1, a
consequéncia é a exoneracao de responsabilidade, com afastamento

(53) Assim, SCHLECHTRIEM/SCHROETER, Internationales Kaufrecht, 6.2ed., p. 299.
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do dever de indemnizar. As vinculagdes do devedor que ndao tenham
sido afetadas pelo impedimento e pelo mecanismo do artigo 79.2
mantém-se. A Convengao ndo regula o caso em que o devedor, em
virtude do artigo 79.9, recebe uma vantagem na sua esfera, mas a
doutrina dominante ndo rejeita a hipdtese de operar uma
transferéncia do beneficio para o credor, por analogia com o disposto
no artigo 84.2, n.2 2 alinea b) (%%).

13. A exoneracdo pode ndo ser total, vigorando apenas pelo
periodo que durar o impedimento, conforme clarifica o n.2 3 do
artigo 79.2. Questdo interessante, e que ndo parece ter resolucao
Obvia no sistema da Convencao, é a de saber até que ponto o
devedor, mesmo ndo sofrendo os efeitos indemnizatérios, devera
ficar vinculado. Por um lado, porque a passagem do tempo pode
implicar uma espécie de “retencdo” da capacidade de prestar do
devedor, ndo permitindo que se dedique a prestacGes alternativas.
Por outro lado, porque essa mesma passagem do tempo pode
implicar custos adicionais para o devedor, remetendo-nos para um
problema de hardship.

14. Verificando-se um caso do artigo 79.2, impde-se deveres de
comunicac¢do, conforme previsto no n.2 4 deste mesmo preceito ().

(54) Nesse sentido e salientando tratar-se de visio dominante, INGEBORG SCHWENZER
em SCHECHTRIEM/SCHWENZER/ SCHOETER, Kommentar zum UN-Kaufrecht, anotacdo ao
artigo 79.9, p. 1331.

(%°) De acordo com o n.2 4: “a parte que ndo cumpre as suas obrigacdes tem que
notificar a outra parte do impedimento e dos efeitos deste sobre a sua capacidade
de cumprir. Se a outra parte ndo receber a notificago num prazo razodvel apds a
data em que a parte em incumprimento teve ou devesse ter tido conhecimento do
impedimento, esta ultima é responsdvel pelas perdas e danos decorrentes da falta
de recegdo”.
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Esta notificagdo deve conter elementos detalhados acerca do tipo
de impedimento, dos respetivos efeitos no cumprimento do
programa obrigacional e de medidas para o mitigar (°¢). Ndo existem,
porém, requisitos de forma (¢7). E, contudo, duvidoso que a falha de
comunicacdo retire ou suprima o efeito util do artigo 79.9, parecendo
gue este pode continuar a fundamentar uma exonerac¢do do devedor
(%8). N3o obstante, o incumprimento do dever de notificacdo poders3,
ele préprio, causar danos e, se for o caso, a parte faltosa podera ter
de responder pelos danos que a pretericdo da informacdo, ou a
informacdo incorreta, tiverem causado na esfera do lesado.

Catarina Monteiro Pires

(%) YEsiM ATAMER, anotacdo ao artigo 79.2, em Kréll/ Mistelis/ Perales Viscasillas,
UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods. A Commentary, p.
1077.

(57) INGEBORG SCHWENZER em SCHECHTRIEM/SCHWENZER/ SCHOETER, Kommentar zum
UN-Kaufrecht, anotacdo ao artigo 79.9, p. 1330.

(58) Assim, INGO SAENGER, Anotac¢3o ao artigo 79.2 em Ferrari, Kieninger, Mankowski,
Otte, Saenger, Schulze, Staudinger, Internationales Vertragsrecht. Rom-I, CISG,
CMR, FactU, Kommentar, p. 1159.
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