AS IMPLICACOES DA BOA-FE
COMO REGRA COGENTE NOS
NEGOCIOS INTERNACIONAIS

A LUZ DA CONVENCAO DE
VIENA SOBRE COMPRA E
VENDA INTERNACIONAL DE
MERCADORIAS DE 1980

THE IMPLICATIONS OF GOOD FAITH AS A COGENT
RULE IN INTERNATIONAL BUSINESS UNDER THE
UNITED NATIONS CONVENTION ON CONTRACTS
FOR THE INTERNATIONAL SALE OF GOODS OF 1980

RENATA ALVARES GASPAR'
MARIANA ROMANELLO JACOB?

RESUMO

Este artigo teve por objeto a analise da boa-fé objetiva nos negdcios internacionais a luz da Convengao
das Nagoes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias de 1980 (CISG, sigla
em inglés). Para realizar tal anélise, o estudo partiu, primeiramente, da premissa de que a boa-fé da era
globalizada sofreu e vem sofrendo transmutagdes como resposta do Direito as mudangas que o comér-
cio internacional impde, pesquisando suas possiveis razdes. Aclaradas as motivagdes de tais mudangas,
focou-se na atual configuragao da boa-fé no comércio globalizado, desenhando-se os alcances e limites
do instituto nas relagdes multiconectadas, reunidoras de sistemas juridicos distintos e, as vezes, quase
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opostos; para tanto a CISG foi essencial, pois é instrumento emblematico de vocagao uniformizadora do
direito contratual internacional, cuja estruturacao enseja uma flexibilizacao relevante aos diversos sistemas
que a manuseiam. Para os fins do presente estudo, adotou-se, portanto, o método indutivo, eis que se parte
de um recorte determinado, qual seja, a boa-fé a luz da CISG, para compreensao dos impactos que esta
nova configuragao da boa-fé gerou — e vem gerando — nos negdcios transnacionais de forma geral. A titulo
de conclusao foca-se nessa compreensao e, em especial, ao que se exige dos contratantes a luz dessa
repaginagao. No que toca ao procedimento, fez-se uso pesquisa bibliografica, majoritariamente doutrinaria,
porém com alguns contributos da normatizagao e didlogo de fontes internacionais, bem como da jurispru-
déncia, sobretudo para corroborar a inducao ora adotada como método.

Palavras-chave: Boa-fé objetiva. Direito do comércio internacional. Negdcios juridicos internacionais. CISG.

ABSTRACT

This article had as object the analysis of the duty of good faith in international business in the light of Uni-
ted Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods of 1980 (CISG). To carry out such
analysis the study started from the premise that the duty of good faith of the globalized era has suffered
and has undergone transmutations as a response from Law to the changes that international trade imposes,
researching its possible reasons. Once clarified the motivations for such changes, this study focused on the
present configuration of good faith in globalized commerce, drawing the scope and limits of the institute in
the multiconnected relations, which bring together distinct and sometimes almost opposite legal systems;
to this end, the CISG was essential, as it is an emblematic instrument with a unifying vocation of internatio-
nal contractual law, whose structure provides a relevant flexibility to the various systems that handle it. The-
refore, for the purposes of this study the inductive method was adopted, since is based on a specific clipping,
that is, good faith in light of CISG, to comprehend the impacts that this new configuration of good faith has
generated - and is generating — in transnational businesses, especially those required of contractors under
light of this revamp. Regarding to procedure, it was used bibliographic research, mostly doctrinal, but also
with some contributions from the normatization and dialogue of international sources, as well as from the
jurisprudence, mainly to corroborate the induction adopted as method.

Keywords: Duty of good Faith. Trade international law. International legal business. CISG.

1. INTRODUCAO

Verdadeira expressao objetiva da conduta humana, como forma de exteriorizagao
da ética e padronizagao de condutas consideradas leais®, a boa-fé objetiva acompanha o
comércio muito antes deste se esbarrar nas fronteiras dos estados nacionais e, posterior-
mente, dissociar-se delas com o movimento de globalizagao.

Afinal, ja nos tempos do medievo germanico? a feicao objetiva da boa-fé comegou a
tomar corpo pelo agir na toada do treu und glauben, desviando-se, pouco a pouco, da esfera
subjetiva e reajustando o foco para a conduta exteriorizada, independentemente de elemen-
tos intimos do sujeito.

3 Sob a perspectiva de intepretagado oriunda do direito alemao e da conotagao atribuida nos paises da common law, Judith
Martins-Costa (MARTINS-COSTA, 1995, p. 120), citando Ernesto Wayar (WAYAR, Tomo |, p. 19), descreve uma composigao
de elementos do que significa, de forma geral, a boa-fé objetiva: “(...) se quer significar (...) modelo de conduta social, arqué-
tipo ou standard juridico — segundo o qual ‘cada pessoa deve ajustar a sua propria conduta a esse arquétipo, obrando como

obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade™.

4 Anténio Menezes Cordeiro (MENEZES CORDEIRO, 2011, p. 162-176) ensina que os juramentos de honra durante o medievo
germanico sdo um marco para a acepgao objetiva da boa-fé.
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Ocorre que, multifacetada por definigao — eis que reflete, na esséncia, comportamento
humano — e instrumento juridico cada vez mais reconhecido como apto a conferir segurancga
nas relagdes comerciais, a boa-fé objetiva, com o passar do tempo, veio sendo redimensio-
nada em relevancia e, por consequéncia, em imperatividade. E as vicissitudes e idiossincra-
sias da globalizagao foram, em especial, um contexto potencializador dessa mutagao.

Isso porque, a disseminagao acentuada e acelerada do comércio em escala global, a
virtualizagao das relagées comerciais, os consequentes encontros — e choques — de plu-
ralidades proprios do comércio além-fronteiras e as vultosas transagdes econdmicas que
decorreram dessas novas possibilidades — somadas, as crises econdémicas provocadas no
todo desse conjunto — conformam o cenario onde a acepg¢ao objetiva da boa-fé ganhou uma
dimensao ainda nao experimentada até entdo: a boa-fé adquire, nesse contexto, locus para
remodelar-se de principio juridico a regra cogente; noutras palavras, deixa de apenas “ilumi-
nar" o caminho e se torna o préprio caminho — ao menos, o autenticamente legitimo.

A Convengao de Viena sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias de 1980
(CISG, na sigla em inglés), é expressao emblematica dessa mutagao, porque consagra a boa-
-fé objetiva em seu artigo 7° de forma expressa e inequivoca: “(1) Na interpretacao desta
Convencao ter-se-ao em conta seu carater internacional e a necessidade de promover a
uniformidade de sua aplicagao, bem como de assegurar o respeito a boa fé no comércio
internacional."s.

Ao fazé-lo, sendo instrumento classico de hard law, posiciona a boa-fé em status de
cogéncia e, portanto, obrigatoriedade de observancia. Isso provoca uma ressignificagao do
papel da boa-fé nos negdcios juridicos: sob a égide dessa Convencgao, a boa-fé é norma de
cumprimento obrigatorio; e, nessa qualidade, um importante limitador a autonomia de von-
tades.

Tamanhas, alids, foram as dimensdes que a boa-fé objetiva ganhou no contratar con-
temporaneo que, para além do campo do hard law — onde a cogéncia é o elemento de defi-
nigao — até mesmo instrumentos do soft law?®, tao preciosos a dinamicidade do comércio
transfronteirico e tdo manuseaveis em nome da autonomia da vontade, foram impactados
por essa imperatividade a ponto de lhes ser vedado unicamente o afastamento da clausula
de boa-fé.

Os Principios UNIDROIT, por exemplo, classico instrumento do soft law, embora consa-
grem ja em seu primeiro artigo a liberdade de contratagao e a autonomia da vontade, preveem,
no artigo 1.7, o dever de boa-fé objetiva como obrigagao inafastavel ou sequer manuseavel
aos contratantes: “(1) Cada parte deve agir de acordo com a boa-fé e a negociacao justa no
comeércio internacional. (2) As partes ndo podem excluir ou limitar esta obriga¢do." (Grifo
nosso. Tradugao nossa do original em inglés)’

5 O teor deste artigo e de outros dispositivos da CISG ao longo deste texto sado transcritos do Decreto Presidencial, n®
8.327/2014, que internalizou a convengao ao ordenamento brasileiro. Considerando que a lingua portuguesa nao integra —
até a publicagao deste trabalho —as seis linguas oficiais da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), inexistindo, portanto,
versao em portugués advinda da prépria instituigao, optou-se pela extragao do texto legal brasileiro.

6 O softlaw é fonte do direito que, a luz da transnormatividade, faz um didlogo com o hard law, flexibilizando suas disposigoes
e servindo como instrumento para alcangar a melhor interpretagao da norma juridica. O soft law compode-se, portanto, de
principios, leis-modelos e outros instrumentos que subsumem a tais caracteristicas no comércio internacional. Para apro-
fundar o tema, ver Lauro da Gama e Souza Junior. (SOUZA JUNIOR, 2006, p. 245-250).

7 Nos comentarios oficiais aos Principios UNIDROIT (disponivel em: https://www.unidroit.org/english/principles/contracts/
principles2016/principles2016-e.pdf). Acesso em 06/06/2020) a anotagao relativa a natureza mandatdria do principio é
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Neste contexto, o Direito nao pdde ficar alheio e as normas juridicas passaram a ser
interpretadas considerando a boa-fé nao apenas como principio, mas sim, como regra juri-
dica de aplicabilidade necessaria. Essa transmutagao suscita a ressignificagao da autono-
mia da vontade no ambito dos contratos internacionais, causando, em cascata, efeitos nos
negocios juridicos transnacionais contemporaneos: a autonomia da vontade ja nao é mais
ilimitada.

Esta nova concepc¢ao de contratar e, portanto, do negdcio juridico é ainda mais desa-
fiadora, considerando que a boa-fé implica, inexoravelmente, um agir negocial emoldurado
na valorizagao juridica da confianga e cooperagao — ainda que em parametros minimos, ou
mesmo passivos.

O presente estudo cientifico, imbuido da vontade de contribuir para a materializagao
desse papel da boa-fé nos negdcios transnacionais, se propde, assim, a analisar as altera-
¢Oes percebidas pela boa-fé até sua atual formatagao, compreendendo-as, tanto na causa,
guanto na consequéncia.

Para este fim, este artigo é estruturado de forma a analisar e, tanto quanto possivel,
responder as problematicas contemporaneas em torno da boa-fé. Inicia-se pelo estudo
da aludida "mutacao juridica" da boa-fé objetiva, bem como seu atual status nas relagoes
comerciais transfronteirigas, sob a égide de um recorte determinado: a CISG.

Em sequida, estudam-se algumas das implicagdes que a ressignificacao da boa-fé sus-
cita aos negdcios juridicos transnacionais atuais, para aferir seus possiveis impactos nas
contratagdes dali derivadas, e o que, por consequéncia, se cobra dos players do comércio
internacional em nome da boa-fé objetiva. Aponte-se que essa analise se deu, em especial,
a luz de conclusdes obtidas no trabalho cientifico desenvolvido por Renata Alvares Gaspar e
Mariana Romanello Jacob (ALVARES GASPAR; JACOB, 2015)?, relativo a persecugao de con-
tornos materiais em comum da boa-fé objetiva no comércio transnacional que, sendo plural,
cobra seguranca juridica através de pontos de convergéncia quanto ao que se considera
boa-fé objetiva nos negdcios internacionais.

Ao final do presente esforgo cientifico, encontra-se uma reflexao em forma de conclu-
sOes sobre o direcionamento para onde o repensar da boa-fé objetiva conduz neste ambito
das relagdes juridicas e, ainda, suas implicagoes nas relagées comerciais do mundo global,
inclusive no modo de agir dos sujeitos que atuam e geram essas relagoes.

Para tanto, fez-se uso do método indutivo, o qual moldou os esforgos para a promogao
de uma analise realizada primeiro sobre um recorte especifico, leia-se, a boa-fé a luz da CISG,
para que a partir dai fosse ampliada para uma avaliagao de conclusdes gerais, ou seja, de
quais as implicagdes da boa-fé nos negdcios juridicos transnacionais atuais. Isso deman-
dou conhecer, em paralelo, a construgao da limitagao da autonomia da vontade das partes,
justamente no ambito contratual; o que, em principio, pode se afigurar como um paradoxo. O
resultado da pesquisa entao, se apresenta neste texto, como forma académica de contribuir

elucidativa e corrobora o entendimento que este estudo sustenta: "O dever das partes de agir de acordo com a boa-fé e
a negociagao justa é de tal natureza fundamental, que as partes ndo podem, contratualmente, exclui-la ou limita-la." (p.
20-21, tradugdo nossa do original em inglés).

8 Trata-se de um trabalho de pesquisa concluido pelas referidas autoras em sede de resultado final de pesquisa institucional
de Iniciagao Cientifica (ano 2014-2015) pela Pontificia Universidade Catdlica de Campinas, modalidade bolsa FAPIC/Reito-
ria.
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ao debate. Como método de procedimento, adotou-se pesquisa bibliografica, majoritaria-
mente doutrinaria, porém com alguns contributos da normatizagao e dialogo de fontes inter-
nacionais, bem como da jurisprudéncia, sobretudo para corroborar a indugao ora adotada
como método.

Importa dizer, ainda, que este estudo esta emoldurado pelo olhar metodoldgico dos
direitos humanos, aqui compreendido como esforgo civilizatério para a promogao e manu-
tencao das relagdes sociais — e sobretudo comerciais — sob o manto protetor da dignidade
humana®.

Esse olhar metodoldgico implica afirmar que num mundo globalizado, em que as dife-
rencas estao na ordem do dia — o que significa que os atores desta sociedade global se
encontram constantemente pelas suas diferengas culturais e, portanto, juridicas — o Direito
experimenta desafios diarios, para nao so garantir a seguranca juridica dos negocios trans-
nacionais, como para, nesta mesma missao, assegurar, de forma condicionante, que as pes-
soas — e suas dignidades — nao encontrem na liberdade de contratagao um artificio legal de
violagao de sua condigao de pessoa na sociedade atual, marcada e emoldurada pela expan-
sao do comércio transfronteirigo, que em nao raras ocasioes trata as pessoas e seus direitos,
como elementos de negociagao, em calculos de custos e lucros.

Trata-se, pois, de pensar e estudar o direito através de um olhar metodoldgico que res-
significa os direitos individuais a partir dos direitos coletivos'™. O presente artigo, escorado
nessa ressignificagao, faz uso do aludido olhar metodoldgico com foco em instrumentalizar
o direito a alcangar pontos de convergéncia entre sujeitos e sistemas plurais, sem que se
perca o direito a diferenga, tudo na tentativa de, ao fim e ao cabo, prover equilibrio e equidade
nas relagoes juridicas transnacionais, a que todo sujeito possui direito, eis que, independen-
temente de diferengas e pluralidades, sao sempre e inerentemente iguais em dignidade.

Ao mesmo tempo, ao se refletir, no final desta pesquisa, sobre o que representam os
atuais alcances e limites da boa-fé objetiva nos negocios internacionais, a escolha pelo olhar
metodoldgico a luz dos direitos humanos permite chegar a conclusdes que transcendem a
esfera das relagoes juridicas puramente negociais, e, também por isso, sua adogao como
condutor metodoldgico do estudo.

9 Essa metodologia foi usada por Renata Alvares Gaspar (ALVARES GASPAR, 2016) que, ao tratar da arbitragem mista para o
investimento estrangeiro, constata que o arbitro, tribunal arbitral ou juiz ndo pode desconsiderar, ao aplicar o regime juridico
adequado, o direito ao desenvolvimento como direito humano e fundamental, de modo que esse olhar deve pautar metodo-
logicamente tanto a leitura hermenéutica do direito, como sua aplicagao.

10 Esta 6tica repousa, mormente, sobre as inferéncias obtidas do estudo desenvolvido por Jiirgen Habermas (1997) que, ao
tratar de politica, poder e direito, relaciona, dentre outros aspectos e conceitos, a autonomia privada e publica, e os direitos
humanos a luz de suas legitimidades em um sistema democratico. Para aprofundamento do tema ver Jiirgen Habermas
(HABERMAS, 1997).
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2. BOA-FE: DE PRINCIPIO REGENTE A NORMA COGENTE

Em perspectiva histérica'’, como visto'?, nao foi na contemporaneidade, nem com a
expansao do comércio em escala global e multiconectado, que se passou a demandar uma
mutacgao no principio da boa-fé como regra a reger as relagoes juridicas de natureza mer-
cantil.

Ocorre que o comércio transfronteiri¢o, ja nas raizes da lex mercatoria'®, sobretudo em
funcao do processo pelo qual se molda — usos e costumes —, colabora sensivelmente para
a construcao de um atuar de boa-fé enquanto dever nas relagoes. De tal forma que antes
mesmo de constar expressa na CISG, "o principio da boa-fé vinha sendo aplicado nas rela-
¢Oes comerciais internacionais como ‘principio geral de direito da lex mercatdria'." (MAR-
TINS-COSTA, 1995, p. 121)

Na mesma linha, Frederico Eduardo Zenedin Glitz, ao tratar de costumes, usos e praticas

de negdcio, traz como exemplo, a boa-fé como espécie de ética propria da classe mercante e
seu status de costume internacional no seio dessas relagoes:

Basta, por exemplo, imaginar que o principio da boa-fé de negécios ja foi

identificado como convencao social tipica entre mercadores (como se fosse

uma ética restrita a uma classe, e dai outras afirmacgdes: garantida pelo “fio

do bigode" e "acordo de cavalheiros"), passando a ser considerada tipico

costume internacional (por exemplo, consagrada pela CISG) [...] (Tradugao
nossa do espanhol). (GLITZ, 2012, p. 156)

A ética imposta pela boa-fé nas relagdes mercantis ja dessa época permite inferir que,
pelas praticas comerciais tidas nesse contexto, ja se sabia que deixar as partes de um nego-
cio juridico ao alvedrio de uma liberdade irrestrita pode levar, em funcao dos jogos de poder
que emolduram tais relagées, a opressao de algum dos agentes, que por razdes diversas,
veem sua liberdade minimizada, senao totalmente sublevada, pela vontade exclusiva do
outro, que por razoes extra ou metajuridicas, impde de forma “natural” suas decisdes nego-
ciais em detrimento de outras.

Logo, repita-se por énfase, a boa-fé em sua feicao objetiva, na qualidade de principio
norteador de relagdes juridicas no cenario do comércio internacional nao teve origem na
contemporaneidade, nem tampouco nas inumeras consequéncias da globalizagao. Nao obs-
tante, o contexto da globalizagao colaborou sensivelmente para que a acepgao e o papel
do principio da boa-fé fossem modificados em relevancia e cogéncia, deixando de apenar
orientar o comportamento humano nessas relagoes, para tornar-se um dever geral de com-
portamento materializado em regra juridica.

11 Frise-se que ndo é escopo desta pesquisa empreender uma imersao na historia da boa-fé, sendo, ainda, temerario arriscar-
-se, nessas breves linhas, a essa missao, tamanhas as eméritas obras que ja trataram deste tema de forma minuciosa
e com o escopo determinado. V. exemplificativamente: Judith Martins-Costa (MARTINS-COSTA, 2000); Anténio Menezes
Cordeiro (MENEZES CORDEIRO, 2011); Edward Allan Farnsworth (FARNSWORTH, 1963).

12 V.nota 2.

13 A existéncia de uma "primeira”, uma “nova" e até da prdpria lex mercatoria nao tem opinido pacifica na doutrina. Frederico
Eduardo Zenedin Glitz (GLITZ, 2012, p. 126-132), por exemplo, sistematiza uma série de distingdes entre a primeira lex mer-
catoria e a contemporanea. Contudo, ndo sendo este o objeto do trabalho, nao se fara essa discussao, apenas se admitindo
a existéncia de um regramento préprio de empresarios transnacionais, tema assente para os juristas, cuja terminologia,
nesta pesquisa, nao se faz necessario explorar.
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Quando a expansao do comércio transfronteirigo atinge escalas globais e passa a unir
ou ligar culturas distintas — as vezes diametralmente opostas —, numa interconexao de plu-
ralidades sem precedentes, a boa-fé como limitador da autonomia de partes passa a ser
desafiada, para que alguns agentes do comércio nao fossem submetidos a outros, cuja von-
tade estava arvorada num maior poder econémico.

Isso porque é sabido que nao se contrata no Brasil, como se contrata no Japao, assim
como nao se contrata no Marrocos, como se contrata nos Estados Unidos. Esse cenario plu-
ral, portanto, acarreta igualmente um novo nivel de inseguranga juridica, que, como sempre,
cobra resposta do Direito.

Sem duvida uma das respostas — e talvez a mais complexa e importante — foi a redefini-
¢ao do conceito da boa-fé, provocando a mutagao de sua natureza para dota-lo de coergao,
num divisor de aguas mais uma vez desconhecido — em magnitude e propor¢ao — pela histo-
ria do Direito Internacional Privado: deixa de apenas iluminar o caminho e torna-se o proprio
caminho a ser seqguido, através de uma nova concepg¢ao, nao sendo mais aquela vinculada a
decisOes subjetivas dos atores do comércio e sim, vinculada ao comportamento objetivo de
tais atores.

Nao obstante os esfor¢os, ao longo do tempo, no intento de limitar a autonomia irrestrita
de vontade das partes e o oportunismo que essa ilimitagao gera nos agires comerciais além-
-fronteiras, o divisor de aguas contemporaneo se encontra na materializagao juridica — e
aqui comeca a esséncia desse trabalho cientifico — da Convencao de Viena sobre Compra
e Venda Internacional de Mercadorias de 1980, que se gabou por ser o esforgo historico-
-juridico da cogéncia de maneira uniformizada das praticas costumeiras consolidadas do
comeércio internacional, recebendo ainda, como aduz Vera Jacob Fradera (FRADERA, 2011:2-
3), inspiracao de outros modelos ja positivados, como o direito alemao dos contratos e o
Uniform Commercial Code estadunidense, sob os auspicios da Comissao das Nagdes Uni-
das sobre o Direito do Comércio Internacional (UNCITRAL, sigla em inglés)'#; tal instrumento
normativo, como ensina a referida autora, é resultado e um movimento doutrinario e politico
oriundo, dentre outras questoes, da necessidade de “se criar solugdes de adaptagao a um
meio ambiente onde a diversidade de sistemas juridicos esta sempre presente e a instabili-
dade econdmica e politica é, o mais das vezes, a regra” (FRADERA, 2011, p. 2).

Como instrumento de vocacgao transnacional e, portanto, pretensamente compativel
com distintos sistemas juridicos, a CISG é atualmente a maior compilagao codificada pelo
hard law' de regras uniformes do comércio internacional, possuindo elevado grau de acei-
tacao (haja vista o nimero de signatarios’®). E mais: sendo uma Convencgao, sua cogéncia
para quem a ratifica é ineludivel'” e, portanto, menos suscetivel a debates tantricos, quando

14 Nao se pode olvidar que a UNCITRAL, como organismo vinculado a ONU, é responsavel pelo desenvolvimento do comércio
internacional, a partir da 6tica deste, ou seja, como instrumento de manutengao da paz mundial, perspectiva que é aplicada
no todo deste trabalho.

15 Diz-se com énfase "codificada pelo hard law" para distinguir da “codificagao” pleiteada pela nova lex mercatdria através de
instrumentos de soft law, ambito ao qual a CISG nao pertence, eis que instrumento classico de hard law.

16 93 signatarios, até a data de publicacao deste trabalho. Rol de signatarios disponivel em: https://uncitral.un.org/en/texts/
salegoods/conventions/sale_of_goods/cisg/status. Acesso em: 03 jun. 2020.

17 Ressalvado tao somente se, num caso concreto, as partes adotarem seu artigo 6 que permite o afastamento da CISG,
mesmo sendo um tratado ratificado: “As partes podem excluir a aplicagdo desta Convencgao, derrogar qualquer de suas
disposigdes ou modificar-lhes os efeitos, observando-se o disposto no Artigo 12.".

REVISTA MERITUM e v.15 ® n.4 * p. 345-366 * 2020

351



REVISTA MERITUM e v.15 ® n.4 * p. 345-366 * 2020

352

Renata Alvares Gaspar e Mariana Romanello Jacob

comparado aos usos e costumes, que, embora regras, concedem mais espaco para volatili-
dades e discussodes de fundo.

Para fazer jus ao que Ihe deu ensejo, uma das formas de a CISG brindar a possibilidade de
varios sistemas reunirem-se debaixo da mesma regulamentacao foi a adogao de principios e
clausulas abertas que permitissem, pela vagueza, flexibilizagao e identidade. Judith Martins-
-Costa, ao constatar alguns dos fatores que colocam a CISG como fonte bem-sucedida no
escopo de permitir o desenvolvimento de um direito contratual uniforme, enfatiza que:

Entre esses varios vetores esta, por igual, a circunstancia de a Convengao
ter abrigado fértil principiologia, por forma a permitir — em razao do proprio
carater de certos principios que adota — a sua prépria constante flexibiliza-

¢ao, reduzindo, por essa via, o imobilismo que marca e enrijece, em regra, 0s
textos regulamentares. (MARTINS-COSTA, 1995, p. 118)

Uma das clausulas abertas adotadas foi a da boa-fé objetiva no artigo 7° da Convencao,
o qual impde, na interpretagao da CISG, que se leve em conta a necessidade de assegurar o
respeito da boa-fé no comércio internacional. Portanto, de forma clara, expressa e uniforme,
a sociedade internacional decidiu adotar um importante limitador a vontade dos atores do
comércio, o que nao passa despercebido por eles e pelos juristas que a esta area da vivéncia
humana se dedicam.

Dito de outro modo, embora com caracteristicas préprias de principio — chamada a
desempenhar fungoes de interpretagao, concretizagcao e controle (FRADERA, 2011, p. 14)
— a boa-fé agora definitivamente objetiva, ganha com esse mandamento, status de norma
cogente, porque ordenada por uma Convengao — vale dizer, a forma classica de codificar o
direito internacional — celebrada tanto para dar guarida a qualquer player do comércio trans-
nacional, independentemente de sua origem juridica, quanto para limitar a atuagao de atores
mais poderosos, tentados a impor seus desejos e vontades aos demais parceiros deste jogo.
Logo, a boa-fé, com status de norma cogente no amago da CISG, torna-se obrigatoriamente
tao global, quanto o sao as relagées comerciais que lhe demandaram.

De natureza coercitiva, como regra de conduta imperativa, a boa-fé, nas relagdes que
estiverem sob o guarda-chuva da CISG, atua como orientadora e controladora do comporta-
mento das partes. Desse modo, portanto, adquire verdadeira for¢a de contencao de vontades
ilimitadas entre os agentes do comércio.

Nesse sentido, é elucidativo o rol organizado por Judith Martins-Costa (MARTINS-
-COSTA, 1995, p. 121-122) quanto aos artigos da Convencao de Viena que sao impactados
pela boa-fé estampada no artigo 7°, no que tange a criagao de direitos e deveres laterais dos
contratantes (e, portanto, contencao de posturas ilimitadas como aqui se sustenta), como,
por exemplo, o do art. 77'¢, que prevé o dever de cooperagao para o bom adimplemento do
contrato e da tomada das medidas necessarias para nao aumentar o seu prejuizo (o qual, é,
alias, incorporagao do duty of mitigate, proprio do direito anglo-saxao).

Ao final, a renomada autora conclui:

18 "“Artigo 77: A parte que invocar o inadimplemento do contrato devera tomar as medidas que forem razoaveis, de acordo com
as circunstancias, para diminuir os prejuizos resultantes do descumprimento, incluidos os lucros cessantes. Caso nao
adote estas medidas, a outra parte podera pedir reducao na indenizacao das perdas e danos, no montante da perda que
deveria ter sido mitigada.”.
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Como se observa, é extenso o rol dos deveres que decorrem da boa-fé e cuja
quebra pode conduzir inclusive a configuragdo do inadimplemento contra-
tual, mesmo quando prestada a obrigagao principal. Constitui, nesse sentido,
uma fonte de otimizagdo da conduta contratual, tendo em vista o pleno e
eficaz atendimento da finalidade para a qual foi criado o vinculo, qual seja, o
adimplemento contratual. (Grifo da autora) (MARTINS-COSTA, 1995, p. 122)

Vale comentar que a compreensao da boa-fé como necessaria as relagdes comerciais e
sua consequente imposigao coercitiva nao ocorre apenas na esfera transnacional. Nos Esta-
dos Unidos, por exemplo, pais pertencente a familia da common law, o fenémeno fica nitido
com a materializagao do dever de boa-fé nas relagdes comerciais pela sua codificagao no
Uniform Commercial Code'. Luciano Benetti Timm ensina que o principio da boa-fé objetiva
“nao deriva propriamente da tradicado da Common Law, mas da legislagao, ou seja, do UCC,
paragrafo 1°-304, combinado com paragrafo 1°-201(20)". (TIMM, 2012, p. 536)

A forca do direito a liberdade nesse sistema juridico e da relagao contratual pautada
intensamente na eficiéncia econdmica nao davam margem a visao cooperativista e garan-
tista propria da boa-fé de outras familias juridicas (em especial, civil law e direito islamico).
Harold Dubroff (DUBROFF, 2012, p. 571) constata que antes da adogao do UCC, a common
law da maioria dos estados estadunidenses ainda nao havia reconhecido um dever implicito
da boa-fé, e que se tratava de uma criagdo da common law de Nova lorque (uma jurisdigao,
alids, nao conhecida por sua abordagem liberal a interpretagao de contratos).

Desse modo, aimposicao geral da boa-fé veio a ocorrer com a forga da lei, num reconhe-
cimento explicito da sua essencialidade aos negdcios juridicos?. A lei-modelo representou
um divisor de aguas porque passou a incluir a obrigagao de boa-fé no ambito de todos os
contratos comerciais e no meio século seguinte a promulgagao do UCC o dever implicito
da boa-fé objetiva acaba sendo aceito como parte da common law na maioria dos estados
(DUBROFF, 2012, p. 571).

Uma vez compreendido que, ademais de regra juridica imperativa a luz da CISG, num
contexto em que seu conceito e alcance nao sao univocos, como visto pelo exemplo acima,
importa agora investigar, portanto, seu alcance e seus limites nos negocios internacionais.
E tal investigacao deve considerar as diferentes perspectivas deste instituto juridico, para
ao final, viabilizar um conceito universalizante — e/ou estandarizado — capaz de contem-
plar todas as diferencas e toda a protegao a que esta norma esta vocacionada. Isso porque,
nenhuma clausula em teoria e forma é autenticamente valida se carente de contornos mate-
riais habeis a sua aplicagao pratica.

19 Lei-modelo promulgada em 1951, pela National Conference of Commissioners on Uniform State Laws e pelo American Law
Institute.

20 Ressalta-se, nesse ponto, que, como ensina Harold Dubroff (DUBROFF, 2012, p. 564-571), houve, sim, o reconhecimento
jurisprudencial de sua existéncia implicita nos contratos domésticos (o autor menciona o caso Kirk La Shelle Co. v PaulAr-
mstrong Co., 1933, citado frequentemente como o principal caso inicial quanto ao dever de boa-fé), porém de forma mais
pontual e localizada.
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3. ALCANCE E LIMITES ATUAIS DA BOA-FE

Como visto, a elevagao da boa-fé objetiva a regra cogente da passo a uma fase emble-
matica na regéncia juridica das relagdes comerciais transfronteirigas, plurais por natureza.
Esse importante passo, porém, se torna vazio se os players do comércio internacional — vale
dizer, os diretamente impactados pelas disposigées da CISG — nao encontrarem, na boa-fé
ali estampada em teoria, a feigao de identidade quando da sua aplicagao pratica; com isso
Ihe faltara credibilidade e, em “efeito domind” e um dos piores cenarios, lhe faltara a legitimi-
dade da regra juridica dela decorrente.

Diz-se um dos "piores cenarios" porque, sobretudo num cenario onde a maxima é o
consenso, a auséncia de legitimidade provoca praticamente a perda de vigéncia concreta
da norma, uma vez que, malgrado assente em tratado ou convengao, se nao sabido seu
conteuldo, sequer ha como esperar a sua pratica. Desenhar-se-ia, assim, um cenario em que
as partes tenderiam a aplicagao do artigo 6° (v. nota 15) com o intuito de afastamento da
Convencao.

Nesse ponto, é importante um breve paréntese para enfatizar que o critério da legitimi-
dade da norma como elemento essencial de sua vigéncia (transcendendo a mera legalidade)
€ propria de uma visao garantista, adotando-se como fim ultimo a protecao da dignidade
humana (coadunando-se com o condutor metodoldgico aplicado neste trabalho).

Isso porque, desde outras perspectivas, o critério da legitimidade nao é necessariamente
aplicado. Segundo Ricardo Manoel Oliveira Morais e Adriana Campos Silva, por exemplo, o
“fato de o liberalismo adotar o critério da utilidade como principio de valoragao faz com que
nenhuma instancia, nem mesmo as legislagoes infraconstitucionais, tenha de se submeter
ao critério da legitimidade"?' (MORAIS; SILVA, 2017, p. 240).

Sob a perspectiva da legitimidade, portanto, faz-se necessario encontrar para a boa-fé
estampada na CISG como regra juridica, um conceito que alcance dita legitimidade entre
todas as partes ali aderentes.

Para isso, € importante que tal identificagao transcenda seus contornos materiais gené-
ricos a fim de encontrar as circunstancias juridicas especificas e criteriosamente estabele-
cidas, que guardem legitimidade, em fungao do reconhecimento mutuo, de todos os atores
envolvidos, considerando o elemento de internacionalidade essencial desta Convencao, para
que possa fazer efetivamente sentido. Com isso, dota-se a boa-fé de legitimidade para todos
os atores que dela tiverem que se valer como regra juridica de seus negocios, blindando-a, o
quanto seja possivel, de distor¢des possiveis oriundas da diversidade de ordenamentos em
questao.

Nesse sentido, Francisco Augusto Pignatta ao tratar da aplicagao geral das regras da
CISG é claro ao aduzir que “para obter a uniformizacao da aplicagao da Convengao, o juiz
devera estar atento a nocoes internacional de carater uniformizador e evitar nogoes de cara-
ter nacional contidas em seu direito interno.”. (PIGNATTA, 2011, p. 23)

21 Nao se quer dizer que outras dticas nao visam também a protegao a dignidade humana, conforme os préprios meios cien-
tificos estruturantes. Apenas se pretende esclarecer que, dada a metodologia aplicada neste trabalho, a adogao do critério
da legitimidade da norma é mandatdria.
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Ou seja, parece fundamental, para o bom funcionamento da CISG, identificar qual a con-
duta real que, nas praticas do comércio considerado na pluralidade da Comunidade Inter-
nacional??, todo e qualquer ator reconhece como tal e, portanto, reconhece como digno de
observancia social e juridica em nome da boa-fé objetiva, nas relagdes comerciais trans-
fronteirigas.

E esta tarefa perde a simplicidade, se entendermos que a boa-fé objetiva, para os players
do comércio internacional, € um importante limitador de sua suposta autonomia irrestrita
nos negocios juridicos que se inserem.

E possivel afirmar — com base no trabalho cientifico desenvolvido por Renata Alvares
Gaspar e Mariana Romanello Jacob (ALVARES GASPAR; JACOB, 2015)* — que a resposta
esta nos denominadores comuns das diversas familias juridicas existentes na Comunidade
Internacional, reveladores de que ha sim um comportamento comum entre os players dos
negocios internacionais, que pode ser encontrado na observancia e no percorrido de um
caminho metodoldgico especifico.

0 caminho adotado pelas aludidas autoras se refere ao estudo desde o interior dos sis-
temas, considerando as especificidades de suas regulamentagdes internas sobre o tema em
analise, a partir da metodologia da hermenéutica diatépica, popularizada por Boaventura de
Sousa Santos (SANTOS, 1997)%; tal metodologia, como é sabido a saciedade, compreende-
-se, na Otica que interessa a esta pesquisa, em maximizar-se as diferencas dos sistemas
juridicos objeto da analise para, num caminho inverso, identificar-se suas convergéncias.

Conforme revela o referenciado trabalho cientifico, esta, tampouco, é tarefa facil, pois
sua realizagao implica, necessariamente uma observagao dos sistemas juridicos a partir
de "dentro” e nao de “fora para dentro”. Isso porque, de “fora para dentro”, pesquisar-se-ia,
desde o inicio, um sistema a partir de outro, provocando um estudo comparado, que, para os
fins do que se pretende nao se adequaria, eis que levaria a uma analise dos sistemas a partir
de pré-conceitos que o investigador imprimiria, desde os dogmas de seu proprio sistema.
Esta aproximagao metodologica requer cuidados importantes, sob pena de ser atentatoria —
no fundo e na forma —, as verdades materializadas nos sistemas juridicos analisados.

Depois, portanto, de se ter passado um verdadeiro “pente fino" pela concepcao das
boas-fés no referido trabalho cientifico?®, a resposta encontrada pelas autoras apontou como
denominador comum na figura juridica do abuso de direito, sendo este considerado desde
a corrente que o desenvolve a partir da boa-fé e também o estuda em sua acepcgao objetiva.
Tal fendmeno juridico, como se sabe, reflete uma postura faltosa quanto a boa-fé, ou seja:
aqueles que agem em abuso de direito, atuam comissiva ou omissivamente de forma con-
traria a boa-fé objetiva.

22 Utiliza-se, no todo deste trabalho, a expressao “Comunidade Internacional”, conforme o avango dos estudos sobre o tema.
0 termo “sociedade internacional” era utilizado e coerente com o paradigma vestfaliano da coexisténcia entre os Estados,
tendo este paradigma sido superado (TOMUSHAT, 1999, p. 59-63).

23 V. nota 6.

24 O ilustre jurista, partindo da concepgao filosofica da hermenéutica diatdpica inaugurada por Raimon Panikkar (PANIKKAR,
1984, p. 28), propde essa modalidade hermenéutica para o fim de se encontrar uma concepg¢do multicultural de direitos
humanos. Inobstante, a esséncia do método pode ser transportado para outras perquiricdes, como se fez no trabalho alu-
dido. Para aprofundar-se no tema, ver Boaventura de Sousa Santos (SANTOS, 1997, p. 23 e ss).

25 V.notas 6 e 24.
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No caminho inverso, entende-se que o exercicio regular do direito possui, para familias
juridicas distintas?, a mesma conotagao: age com boa-fé objetiva, aquele que atua regular-
mente nos limites do proprio direito. Tal conduta, numa relagao por si sé comercial, estabele-
cida, de esséncia, pela autonomia da vontade, ja é significativa, uma vez que toda a liberdade
tem o seu limite. Tal limite aponta, de forma universalizante, pelo menos no respeito ao outro
com quem o negdcio esta sendo celebrado. Em outras palavras: nao vale tudo para alcangar
os objetivos comerciais.

Quando, porém, transporta-se tal ideia de boa-fé relacional para o cenario internacio-
nal de diferentes pluralidades, descentralizado e horizontal — onde, em tese, nao deveria ser
admissivel a imposi¢cao de um ordenamento juridico sobre outro e onde os atores que ali
interagem devem ser obrigados a dialogar —, garantir que todos saibam e cheguem a um
consenso de qual o limite da atuagao de cada um faz com que o regular exercicio do direito,
como expressao universal da boa-fé objetiva, ganhe novas e emblematicas proporgoes de
relevancia e funcionalidade pratica.

Em nosso sentir, a luz das argumentagoes acima expostas e amparadas no citado tra-
balho cientifico, encontrar no exercicio regular do direito um denominador comum relativo a
boa-fé, como ostentagao de comportamento nao lesivo, conduz a um segundo denominador,
este de fundo: o agir com alteridade.

Isso porque, a exigéncia de exercer regularmente os direitos como regra propria de boa-
-fé objetiva obriga, ainda que se fale em termos minimos, que ao contratar, se leve em con-
sideragao nao apenas o objetivo de se chegar, a qualquer prego, as vantagens individuais a
partir da liberdade de atuacao, t3o prépria do comércio internacional. E necessario também
gue as vantagens a serem obtidas pelo negocio estejam emolduradas pelo respeito as van-
tagens que o outro também esta perseguindo, porque possui igual direito de perseguir.

Do contrario seria uma relagao negocial desequilibrada e, portanto, juridicamente ilegi-
tima, sob a 6tica da metodologia adotada nesta pesquisa, qual seja, a moldura da protegao
dos direitos humanos como ferramenta metodoldgica, fazendo-se luzir no resultado obtido.

Isso implica, portanto, na obrigagao de, ainda que minimamente, levar em consideragao
0 outro contratante. Obriga, desta forma, um agir, no minimo responsavel, ainda que nao
necessariamente colaborativo; isso quer dizer que as partes envolvidas tém, ao menos, de
cooperar mutuamente, garantindo que a liberdade de sua atuagao nao interferira, direta ou
indiretamente, no direito de atuagao que igualmente possui a contraparte.

Note-se que, na figura do abuso do direito, a alteridade é conditio sine qua non do nego-
cio juridico, uma vez que apenas se reprime o0 abuso quando o direito do outro foi atingido.
A percepcao do outro deixa, portanto, de ser conduta meramente moral ou subjetivamente
ética; torna-se um imperativo, porque determinada por um instrumento juridico que regula
regras de condutas; portanto, norma cogente.

26 No trabalho cientifico em referéncia, em que esta analise foi levada a cabo, o estudo teve como recorte trés I6cus (que repre-
sentam trés sistemas juridicos): i) Romano Germanico, excetuando o francés dadas suas especificagdes; ii) Islamico, que
neste ambito a generalizagao pode ser entendida neste ambito do comércio, haja vista que o Profeta tinha, por profissao, o
comércio; e, iii) o Anglo-Saxao, com andlise especifica do subsistema estadunidense (considerando que o inglés é diferente
em muitos aspectos).
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Para dar concrecao a esse argumento, é possivel pensar, como exemplo, o instituto
da mitigagao dos prejuizos? tendo a boa-fé como seu fundamento. Christian Sahb Batista
Lopes, ao buscar a fundamentagao da norma de mitigagao no direito brasileiro, e colocando
o0 abuso de direito como uma das possiveis fundamentacoes explica que?®

Agir com boa-fé implica, no direito das obrigagoes, atitude cooperativa entre
credor e devedor. Portanto, exerce abusivamente o direito a indenizagdo o
credor que pretender ser indenizado apesar de nao ter agido conforme a boa-
-fé, ou seja, que ndo agiu de forma cooperativa para evitar a ocorréncia dos
danos pelo emprego de esforgos razoaveis. Diante do inadimplemento de
uma obrigacao, a boa-fé impde que o credor colabore com o devedor e evite
danos ao seu préprio patrimoénio, de forma a evitar o desperdicio de recur-
sos econdmica e socialmente relevantes. Havendo possibilidade de evitar
0 prejuizo por meio de esforgos razoaveis, a conduta socialmente espe-
rada do homem probo é que aja de forma a que tais danos nao ocorram. Se,
no entanto, o credor viola tal norma imposta pela boa-fé e posteriormente
pretende obter reparacao pelos danos sofridos, o exercicio ao seu direito a
indenizagao é abusivo, pois excede manifestamente os limites tragados pela
boa-fé. (Grifo nosso) (LOPES, 2011, p. 158)

Deduz-se, assim, que a contraparte, mesmo que inadimplente, é colocada, em ultima
analise, como medida do direito do credor, sobretudo, dos limites a serem respeitados e que
delineiam os perimetros para o abuso. Afinal, se ao titular do direito fosse franqueado ficar
inerte e permitir que os danos chegassem a numeros vertiginosos estar-se-ia desconsi-
derando a figura do devedor, que estaria obrigado a reparagoes excessivas possivelmente
nao condizentes com o inadimplemento em si e que, com medidas movidas pela boa-fé do
credor, poderiam ser evitadas. Assim, sob o0 manto da boa-fé objetiva, a percepgao do outro
passa a ser mandatoria, e dai a alteridade aqui sustentada.

A alteridade €, portanto, o “minimo" — o qual passara a ser referido como standard, nao
no sentido de juizo de valor, mas de qualidade indispensavel dentro do principio da boa-fé
objetiva. Ter uma postura — ainda que passiva — de boa-fé numa relagao contratual exige a
percepcao da contraparte como sujeito. Sujeito que é livre e, portanto, portador de direitos
na mesma condigao e ordem.

Sendo assim, a partir desta construgao argumentativa realizada desde a analise da rea-
lidade objeto do estudo referido — que, como indicado, visou encontrar aquele denominador
comum universalizador da concepcao de boa-fé objetiva a fim de marcar seu limite e alcance
nos negocios juridicos internacionais —, se encontrou a figura do abuso de direito que, quando
nao observado, irradiara efeitos juridicos nos negocios internacionais em questao, condicio-
nando a aplicagao das normas juridicas incidentes no caso concreto, para demarcar e indicar
responsabilidades e suas decorréncias juridicas.

Nao obstante, o que aqui se definiu como standard, nao impede que pouco a pouco seja
diversamente apreendido quanto ao aumento de protegcao e ambito de compreensao, o que

27 Figura amplamente aceita no comércio internacional — ressalvadas especificidades e divergéncias quanto as consequén-
cias de sua aplicagao em diferentes ordenamentos — a mitigagao de prejuizos é, de forma geral, uma obrigagado imposta ao
credor que, prejudicado por um inadimplemento, deve evitar ou tomar esforgos razoaveis a evitar as perdas e danos decor-
rentes do descumprimento, sob pena de nao ser indenizado pelos prejuizos que poderiam ter sido mitigados. Sobre o tema
ver Christian Sahb Batista Lopes (LOPES, 2011).

28 Destaque-se que o autor sustenta que o abuso de direito é um possivel fundamento da mitigacao de danos sobretudo como
ratificagao de que a mitigagao tem seu fundamento na boa-fé, mas ndo o encara como o tnico fundamento. Para aprofun-
damento no tema ver Christian Sahb Batista Lopes (LOPES, 2011, p. 153-161).
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seria um ganho para a humanidade. Mas o que se defende aqui é que o “a mais" nao é o ponto
de partida. E no standard que comegam a ser desvendados os contornos materiais comuns
e novas expressoes comportamentais globais da boa-fé objetiva contratual, podendo, assim,
ficar descortinados seus alcance e limites no ambito dos negdcios juridicos internacionais,
permitindo a visualizagao mais clara dos comportamentos humanos e respostas juridicas
que outorgarao mais seguranga juridica as relagdes transfronteirigas.

4. IMPLICACOES NOS NEGOCIOS INTERNACIONAIS

Ressalvadas criticas ou reveréncias, debate que nao cabe neste espago, muito embora
tangencie a analise aqui realizada, é fato notdrio que o modelo capitalista é nao s6 o canal
essencial para a obtengao de lucros, como também para sua maximizagao, a partir das
vantagens individuais obtidas num livre mercado?. Neste espago, contemporaneamente,
trava-se uma disputa entre a liberdade como algo absoluto e como algo cuja relativizagao é
necessaria.

Isso porque, a priori, a busca incessante pela maximizagao das vantagens individuais
(que se materializa no lucro) pode abrir espago para pensamentos e posturas que clamem
a liberdade individual como ilimitada, por aqueles que considerarem que a lucratividade
maxima so pode ser obtida se a liberdade de atuagao também for maxima, ou seja, sem as
restrigdes e, portanto, os “entraves” que o Direito impde quando relativiza a liberdade indivi-
dual em nome do direito alheio.
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Assim, colocar em xeque o absoluto da liberdade individual — considerando que o sis-
tema capitalista encontra sua melhor realizagao nas liberdades totais (ficticias por natureza)
—, impondo-lhe os limites intrinsecos da relativizagao revela-se como a Unica possibilidade
de que tal maximizagao ocorra, porém, convivendo com a (res)significagao dos direitos indi-
viduais a partir dos direitos coletivos. Nesse sentido, Jiirgen Habermas ensina que:

A conduta consciente da vida da pessoa singular mede-se pelo ideal expres-
sivista da auto-realizagcao, pela ideia deontoldgica da liberdade e pela
maxima utilitarista da multiplicagao das chances individuais de vida. Ao
passo que a eticidade de formas de vida coletivas mede-se, de um lado, por
utopias de uma convivéncia nao-alienada e solidaria no horizonte de tra-
digcdes assimiladas conscientemente e continuadas criticamente, de outro
lado, por modelos de uma sociedade justa, cujas instituigdes de configuram
de modo a regular expectativas de comportamento e conflitos no interesse
simétrico de todos os atores; uma variante disso sao as ideias do aumento
e distribuicao justa da riqueza social, cultivadas no Estado do bem-estar.
(HABERMAS, 1997, p.132)

Consiste, em suma, na unica possibilidade de garantia em matéria de realizacao e de
construcao de uma ética coletiva.

Este debate nao passa, portanto, incélume pela regulamentagao da boa-fé em sua
faceta objetiva que, como regra juridica cogente impoe, para gosto ou desgosto, limites a

358 29 Sobre o tema, imprescindivel ver Thomas Piketty (PIKETTY, 2014).
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maximizagao de lucros advinda de vantagens unicamente individuais, uma vez que obriga
a consideragao do outro, da contraparte do negdcio, cujo desprezo ou desrespeito nao sao
permitidos, nem relevados pela ética que como visto, a nosso sentir, constréi-se cada vez
mais de forma coletiva.

Importante notar que quando se luta pelo acumulo, a tendéncia, inexoravelmente, é
focar-se em si mesmo. A eficiéncia individual, em tese, teria que ser levada ao extremo para
a suposta garantia sistémica. Isso porque, como se sabe, dentro do conceito de capitalismo,
nao existe acumulo que seja coletivo.

Numa relagao negocial, isso é evidente; cada parte, no mais das vezes se decanta por
cuidar do que é seu, resguardando seus proprios interesses e voltando-se para tudo aquilo
que |lhe abrira caminho na perquiricao do “pote de ouro” que se encontra no resultado das
negociagoes. Neste aspecto o lucro a qualquer prego, é, em nosso sentir, entendido de forma
indevida, pois interpretado puramente como eficiéncia negocial. Assim, a primeira vista, a
chamada "lei da sobrevivéncia" parece conduzir cada vez mais ao lema do “cada um por si".

Nao por outra razao, repassando toda a realidade acima exposta a luz da CISG, se pode
compreender que nas relagdes contratuais internacionais, ao se impor o principio da boa-fé
objetiva como regra cogente, o cenario que se depara ganha outros contornos e, portanto,
outra percepgao do ponto de vista juridico e — como nao podia deixar de ser — do ponto de
vista humano.

Isso porque, sendo o exercicio regular de direito — e o dever de alteridade dai decorrente
— o standard da boa-fé objetiva transnacional, o que todo esse contexto tem mostrado é
que, ao fim e ao cabo, a construcao do lucro, a principio estritamente individual, s6 é de fato
atingida se ocorrer com o olhar sobre o outro; mediante a observancia desta ética coletiva.
Isso sera a forma juridica de dotar de legitimidade as operagoes negociais de maneira sus-
tentavel.

Assim, onde, por légica do sistema, tanta tendéncia ha para o individualismo, o stan-
dard enquanto regra de conduta imperativa de uma das maiores® Convengdes de transagoes
transnacionais do mundo, obriga o desvio do foco — ao menos em parte — e convoca para um
agir panoramico, em que constatar o papel, a posicao e o direito do outro deve obrigatoria-
mente condicionar o seu préprio agir.

ImpGe-se, assim, a ética — intrinseca da boa-fé contratual — carater de responsabili-
dade, onde o direito de liberdade no agir possa ser exercido em sua amplitude, mas nunca
fora dos seus contornos limitadores; ética responsavel no sentido de que considerar o outro
seja condicao para a propria atuagao em cada negadcio.

E tudo o que foi dito cabe, ainda, dentro deste préoprio sistema. No modelo econémico
atual a figura da contraparte (vendedor, comprador, fornecedor, prestador de servigo, trans-
portador e demais players empresariais) é tao conditio sine qua non a obtencgao do lucro,
como o sao os outros fatores de producao e de mercado. A figura do "outro”, portanto, nao é
novidade, ja que desde as idas do mero escambo, teve-se essa ciéncia.

30 Quando se diz uma das "maiores” quer-se dizer com um dos mais elevados nimeros de paises signatarios. V. nota 14.
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O divisor de aguas, porém, quando se tem a alteridade como premissa da norma cogente,
resulta na imposigao de descoisificar o outro® e reconhecer a sua dignidade.

Nao se pode, portanto, sob a égide da CISG, alocar objetivamente a contraparte como
coisa, custo ou despesa, que admitem transagao, aceitando-se, por exemplo, ferir o seu
direito e apenas contabilizar a reparagao dessa escolha. A reparagao, claro, advira, mas nao
s6 do dano causado; decorrera também de inadimplemento da diretriz hermenéutica da pro-
pria Convencao e dos deveres que se originam da boa-fé, configurando, portanto, duas for-
mas de inobservancia.

Exemplo emblematico quanto a esse duplo inadimplemento se tem em recente julgado
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul®*? conhecido como "o caso dos pés-de-galinha”
que, aplicando a CISG (e também os Principios UNIDROIT), manteve a procedéncia de decla-
racao da rescisao do contrato de compra e venda objeto do caso (compra e venda de pés de
galinha congelados) e de restituigao do valor determinados em primeira instancia, com base
no descumprimento da obrigacao principal de entrega da mercadoria pela vendedora (art. 30
da CISG®*), e também da prépria boa-fé3*:

no caso concreto, a declaragao judicial de rescisao do contrato nao se dis-
socia do reconhecimento de flagrante ofensa, pela vendedora / demandada,
do dever das partes contratantes de proceder segundo os ditames de boa-
-fé, o canone maior das relagdes internacionais regidas pela ‘nova lex mer-
catoria' como se infere da leitura do art. 1.7 dos Principios Unidroit e do
art. 7(1) da Convencao de Viena de 1980 — esse ultimo, alids, constituindo
um comando explicito aos Juizes (estatais ou arbitrais) que a aplicam. Com
efeito, no intuito de criar uma uniformidade de regras para o tratamento des-
tinado as relagdes comerciais internacionais, a Convengao de Viena de 1980
estruturou a nogao de contrato a partir de dois pilares fundamentais, a saber,
a autonomia privada e a boa-fé objetiva, da qual se pode extrair, entre outros,
o dever das partes de atuar com lealdade negocial, a impor aos contratan-
tes a compreensao de que o contrato de compra e venda internacional de
mercadorias ha de ser entendido como uma relagao de cooperagao entre os
que dela participam. No caso concreto, como visto, houve frontal violagao ao
pilar da boa-fé, a ensejar a resolugao do contrato, de conformidade com as
demais normas a esse respeito ditadas pela Convencgao. (Grifo do relator, p.
28-29 do julgado)

Infere-se que o descumprimento da obrigagao essencial (no caso, a entrega de merca-
dorias) nao foi considerada isoladamente como Unico inadimplemento a ensejar a resolugao
contratual. A boa-fé, reputada como comando ao julgador e um dos pilares da Convengao é
computada na andlise da conduta da vendedora perante a sua contraparte (compradora) e
limita o segundo pilar: a autonomia da vontade.

31 Nao se esta dizendo que essa coisificagdo necessariamente acontece no modelo atual das relagdes de mercado. O que se
intenta demonstrar é que a cogéncia do principio da boa-fé objetiva por meio da CISG nao da margem ou abertura para que
iSSO ocorra e reprime se ocorrer.

32 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagao civel n°® 70072362940. 12a Camara Civel. Apelante: Anexo
Comercial Importagao e Distribuicdo Ltda. — EPP. Apelada: Noridane Foods S.A. Relator: Des. Umberto Guaspari Sudbrack.
Porto Alegre, RS, DJ: 14 de fevereiro de 2017.

33 “Artigo 30: O vendedor estara obrigado, nas condi¢bes previstas no contrato e na presente Convengao, a entregar as mer-
cadorias, a transmitir a propriedade sobre elas e, sendo o caso, a remeter os respectivos documentos.".

34 Por nao ser o escopo deste trabalho, ndo se citam aqui outros possiveis julgados sobre o tema (nacionais e internacionais).
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A limitagao aqui esgrimida, evidentemente, nao é aquela imposigao intima, em que as
convicgoes subjetivas sao atingidas. Isso, para a boa-fé objetiva, sequer importa. O que con-
tara, para cumprir ou descumprir a CISG no art. 7°, sera a conduta exteriorizada. E essa
conduta que deve refletir uma atuagao voltada, ainda que passivamente, para o outro, reco-
nhecendo-o0 como tao sujeito de direitos quanto qualquer outro player do comércio interna-
cional.

A implicagao disso nos negdcios juridicos internacionais é brutal, porque, com a cogén-
cia do principio da boa-fé, a obtengao do lucro ganha um novo caminho: para respeitar a
Convencao aderida, necessariamente passa-se pela obrigagao de transcender o exclusi-
vismo do individuo, e compreender a posi¢cao do outro com o fim de respeita-lo; para so
assim, alcancgar-se o tao visado “pote de ouro". Conquista-lo, portanto, passa antes pela
obrigagao de encontrar na contraparte, o principio e o fim do proéprio direito.

E como implicagao decorrente igualmente obriga a repensar o sistema desde outros
limites conceituais, também, e sobretudo, de natureza econémica, pois maximizar as vanta-
gens individuais dentro do livre comércio, encontra, querendo ou nao, um limite que marca de
forma indelével as transagoes internas e, no caso desta analise, internacionais.

A famosa "lei da sobrevivéncia”, nao sé quanto ao lucro, mas quanto ao perdurar longevo
dos negdcios internacionais e internos — porque agem em conformidade as regras transna-
cionais —, ao fim e ao cabo, ndao nos conduz ao lema do “cada um por si". Para sobreviver e
para durar, deve-se necessariamente considerar o outro e os direitos que igualmente possui.
O fato é que a todos interessa a existéncia de bons contratantes — e aqui se entende como
sendo 0s que atuam objetivamente como tais — e a seguranca juridica que disso decorre
auxilia o Direito, tendo aqui a CISG como sua importante expressao a implementar esta sua
eterna obsessao.

Um paralelo ilustrativo a esse panorama pode ser realizado a partir do trabalho desen-
volvido por Renata Alvares Gaspar e Felipe Castro (ALVARES GASPAR; CASTRO, 2018) que,
malgrado relativo ao Direito Internacional dos Investimentos — e, portanto, escopo diverso do
presente artigo — traz notas conclusivas que sao aplicaveis as diversas searas no mercado
globalizado contemporaneo que visam a lucratividade, contemplados ai, dentre outros, tanto
os investimentos estrangeiros, quanto os contratos comerciais entre particulares — estes
diretamente abrigados pelo presente estudo.

Apds exaustiva analise do contrato de inversao estrangeira e do alcance de sua segu-
ranca juridica efetiva e legitima a partir de sua fungao social no cenario globalizado, os
aludidos autores (ALVARES GASPAR; CASTRO, 2018, p. 334-339) concluem que a protecao
a Cidadania e a dignidade humana sao condigdes essenciais de manutengao de um mer-
cado estavel aos investimentos internacionais, eis que sem esse resguardo chegar-se-ia
ao colapso social, afetando o ciclo do sistema necessario ao mercado financeiro sadio que
desejam as inversoras. Nesse sentido,

(...) Como restou amplamente fundamentado neste trabalho, o investimento
estrangeiro so pode desfrutar de efetiva seguranca juridica ao ingressar
em um Estado nacional se estiver atento aos interesses da Cidadania, a fim
de afastar a convulsao social capaz de desestabilizar toda a protecao aos

efeitos econémicos do investimento realizado. A segurancga juridica que é
conferida pelo Estado de Direito ao investimento estrangeiro so é realizavel
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se observada a justica e o bem-estar social; fora deste ditame, o risco ao
investimento é imprevisivel. (...) (ALVARES GASPAR; CASTRO, 2018, p. 334,
grifo nosso)

Tragando-se um paralelo com o presente trabalho, infere-se que as relativizagoes e
limitagdes encontradas hoje no mercado globalizado quanto a obtengao da lucratividade
maxima e a autonomia da vontade demonstram que o Direito tem cada vez mais se confi-
gurado como instrumento para equalizagao de forgas que, numa concepgao liberal classica,
antes se contrapunham, e hodiernamente passam a ser entendidas — e pelo Direito assim
reguladas — como simbioticas e necessarias a manutengao do proprio sistema.

No presente recorte, a CISG é a materializacao desse mister e coloca o reconheci-
mento objetivo da dignidade humana do outro (materializado pela boa-fé contratual) como
elemento cardeal para que os negdcios juridicos sejam considerados validos e legitimos
perante as grandes normas reguladoras do comércio transfronteirico (por exemplo e neste
estudo, a CISG).

E tudo isso, em relagoes plurais e multiconectadas, onde tanta diferenga e — por conse-
quéncia divergéncias — tendem a aparecer, abre espago a um cenario promissor: a abertura
para o que aqui se denomina de fraternidade nos negdcios internacionais.

Ressalte-se, por énfase, que a boa-fé objetiva ndo requer uma fraternidade afetuosa,
intima, subjetiva. Nem poderia, pois esta é parte da esfera individual. Mas sim uma frater-
nidade que impoe a consideragao do outro em sua intrinseca dignidade, a partir de agoes
negociais especificas, que denotem o respeito ao outro — e, portanto, a sua nao coisificagao
—, para que a relagcao contratual seja realmente equilibrada e tao realizadora de tantos obje-
tivos, quanto forem as pessoas nela envolvidas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Todo o esforgo cientifico que se costurou nessas breves linhas nos levou a identificar
e compreender determinadas constatagdes pontuais sobre a boa-fé objetiva no ambito dos
negocios juridicos internacionais, tendo a CISG como expressao paradigmatica da cogéncia
do principio nessas relagées no mundo global.

Constataram-se, de inicio, algumas razoes da mutacgao da natureza juridica do instituto
da boa-fé objetiva: de principio a regra de conduta imperativa.

Perquiriram-se, ainda, o alcance e os limites da boa-fé, aqui ja em sua faceta objetiva e
enquanto norma cogente, identificando-se que o esforgo de encontrar seus contornos mate-
riais importa, pois os sujeitos do comércio internacional sao plurais e necessitam, como
expressao de seguranca juridica, de conceitos minimamente comuns dos institutos juridicos
que regem suas relagdes no ambito da Comunidade Internacional, numa aldeia global.

Como um dos denominadores comuns no que se refere ao alcance e limites buscados,
identificou-se o exercicio regular do direito como ato proprio de postura de boa-fé. Ou seja,
no cenario transnacional, age conforme a regra de boa-fé objetiva, aquele que nao abusa do
proprio direito.
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Nessa linha, identificou-se, ademais, que a alteridade, como standard minimo, impde ao
agente do comeércio internacional que se obrigue a uma consideragao minimamente objetiva
pelo outro; ao reconhecimento, ainda que nao subjetivo, de que o outro é tao igual no direito
a liberdade de perseguir o lucro, como no dever de observar os limites dessa persecucao.

Constataram-se, por fim, as implicagdes suscitadas pelo alcance e pelos limites da
boa-fé nos negdcios juridicos internacionais, inferindo-se que a corrida pelo “pote de ouro”
apenas aparenta ser individual. Mas que, no contexto do evoluir das relagdes negociais na
Comunidade Internacional, ndao mais se corre — legitimamente — sem considerar o outro
como parte integrante e igualitaria dessa corrida; nao mais se pode correr a revelia e ao des-
prezo objetivo da parte com quem negocia.

Pois bem. Tais constatagdes, embora de grande relevancia, sao, como dito, pontuais e é
necessario, para alinhavar a costura que se pretende com o presente trabalho, nos esforcar-
mos a compreender o que, quando analisadas em conjunto, tais pontuagoes representam.
Ou seja, o que significam em termos praticos e para onde — haja vista o inegavel momento
de transi¢ao da vida humana em todos os seus aspectos e perspectivas — todas essas veri-
ficagdes guiam as relagoes do comércio global.

Como ja asseverado, a elevagao formal da boa-fé objetiva como regra cogente, porque
imposta expressamente pela CISG é, em verdade, um grande reflexo do que, na pratica, ja se
exigia enquanto resposta do direito (usos e costumes) como forma de outorgar um minimo
de seguranga juridica nas aventuras (no mais das vezes de alto risco pela prépria natureza
das operagdes) do comércio internacional.

Significa dizer que a opgao de obrigar sua observancia juridica decorreu de uma neces-
sidade pratica, que passou a ser percebida pelos proprios players do comércio internacional
e encarada como condicionante para a coexisténcia de todos; com isso, sob o aspecto juri-
dico e objetivo, aludidos players se sujeitam tao somente aos desafios proprios das rela-
¢oes de mercado imersas no fair play e nao a inseguranga de comportamentos, omissivos e
comissivos, que, quando exteriorizados, contrariam o que, num construir ao longo dos sécu-
los, passou a se esperar de uma relagao comercial justa e equilibrada.

Essa constatagao leva-nos a outra: num contexto onde, pela Iégica do sistema, tanta
tendéncia ha para as percepgoes e motivagoes individuais e exclusivistas, passar a obrigar
— porque regra cogente — ao reconhecimento da outra parte, a compreensao de sua posigao,
seus direitos e deveres, e ao condicionamento dos limites da prdpria atuagao tendo o outro
como parte do parametro, representa uma superagao® de paradigma.

E a nosso sentir, tal superagao abre, no fim das contas, um largo caminho para o que,
como indicado, denominamos de fraternidade nos negdcios internacionais. Uma fraterni-
dade, por ébvio, em acepgao objetiva, que nao se insere, nem pretensamente, na esfera das
religides, das etnias e das escolhas individuais. Mas uma fraternidade que exige, em termos
literalmente juridicos, que todos os que estiverem atuando nos negécios comerciais trans-
fronteirigos reconhegam o outro como igual em dignidade e que as condutas no préprio agir
reflitam esse reconhecimento, ainda que, no intimo, nao exista.

35 Opta-se por utilizar o verbo “superar” no lugar da tradicional expressao “quebra de paradigma” porque se parte da premissa
que as verdades anteriores passaram por um processo de amadurecimento, pratico e tedrico, resultando na superagao da
questdo e nao em sua quebra — que traz a conotagao de destruigao, rompimento.
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Fraternidade, portanto, que obriga que se reconhega, no outro, a mesma dignidade que
se reconhece em si mesmo. E, num contexto onde o individual por tanto tempo aparentou
ser a unica regra e em que tanto se clamou pela liberdade, ter regras que imponham essa
perspectiva de alteridade faz com que se possa pensar num passo em diregao a fraternidade
nas relagdes comerciais multiconectadas — o que pode ser entendido, a nosso ver, como
um cenario de mudangas. Mudancas de percepgdes e de paradigmas, abrindo portas para a
reanalise do sistema, do que é necessario, permitido e desejado para as relagdes comerciais
e, claro, para o direito e sua tao perseguida seguranca juridica.

Por fim, mudangas que vao ao encontro do jus cogens internacional — ao qual perten-
cem os direitos humanos — com destaque ao primeiro de todos os comandos da Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos de 1948, sabido marco da normatizagao internacional
relativa a direitos humanos na histéria mundial: “Artigo 1° Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razao e consciéncia e devem agir em
relagao uns aos outros com espirito de fraternidade." (Grifos nossos).

E possivel inferir, portanto, que tais mudancas nas relagdes comerciais transfronteiri-
¢as, sobretudo quando postas em pratica, viabilizam a concretizagao da protegao da digni-
dade, configurando-se como importante instrumento de implementacao de tal resguardo e
do espirito de fraternidade na seara dos negdcios juridicos transacionais.

Ao fim e ao cabo, um exercicio de fraternidade exteriorizada que defendemos ser algo
resultante do que o ex-presidente do Uruguai, José Mujica ja havia alertado® quanto a pre-
meéncia e imprescindibilidade de a humanidade pensar-se enquanto espécie, desprendendo-
-se do pensamento individualizado, unicamente enquanto pais, enquanto classe social e
enquanto individuo.
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