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CONCLUSOES
Introdugiic

No més de abril de 1880, em Viena, foi aberta a assinatura dos
Estados-Membros da comunidade internacional, sob a iniciativa da ONU,
uma convengdo sobre os contratos de compra e venda internacional de
mercadorias.

O predmbulo do referido textc demonstra que os Estados participan-
tes deste recente exercicio de unificagdo juridica tiveram em mente trés
objetivos principais, a saber: as resolugbes da Assembléia Geral relativas
a instauragdo de uma nova ordem econdmica internacional; o desenvol-
vimento do comércio exterior, 4 base de igualdade e vantagens reciprocas,
como elemento importante na promogdo de relagdes amistosas entre os
Estados; e, finalmente, a adogdo de normas uniformes aplicéveis aos
contratos de compra e venda internacional de mercadorias, compativeis
com os diferentes sistemas sociais, econdmicos e juridicos, capazes de
contribuir para a eliminagdo dos obstAculos juridicos as trocas interna-
cionais ().

Nesta ocasido solene em que se evoca a memodria de Dom ANDRES
BELLO, em razdo do bicentenério de seu nascimento, estimamos gue nio
seria sem sentido homenagear esta figura impar de romanista-internacio-
nalista das Américas, escolhendo o mencionado texto como base de nossa
contribuicdo a este Congresso.

[ 1} Hatlonm Unles, Assembiée Générels, A {Gont. 97/18) — 3D avril 1880, Contérenca dea Maticns Uniss
sur las contrats de venta Internationale de marchand!sas, Vienne, 10 mars — 11 avrll 1880, acte
final de Ju Contérence, Annexe [, pig. 1.
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Tal como nds, Dom ANDRES BELLO acreditava no caréter educativo
do direito romano e, ao mesmo tempo, em sua utilidade préatica (%),
declarando, ao instalar a Universidade Chilena, que esta nédo daria “‘guarida
ao preconceito que condena como indtil ou pernicioso o estudo das leis
romanas”; e pensava, ao contrario, “que havia de conceder-lhe novo
estimulo, assentando-o sobre bases mais amplas’”.

Nosso desejo, ao efetuar esta pesquisa, foi o de testar a possivel
atualidade do direito romano e o seu eventual poder de se transtormar
em ius commune (3} exatamente num campo onde se admite facilmente
que outros sistemas juridicos rivais do romano teriam mais contribuigbes
Uteis a trazer ().

Que nos seja permitido recardar aqui as palavras mordazes do Mar-
qués de Pombal, ao inspirar ao Rei portugués a célebre Lei da Boa
Razao:

E "muito mais racional, e muite mais coherenie, que nestas
interessantes materias se recorra antes em caso de necessidade
ao subsidio proximo das sobreditas Leis das Nagdes Christas,
illuminadas e polidas, que com ellas estdo resplandecendo na
boa, depurada e sa jurisprudencia; em muitas outras erudigdes
uteis, e necessarias; e na felicidade; do que ir buscar sem boas
razdes, ou sem razio digna de attender-se, depois de mais de
desessete seculos, o socorre as Leis de huns gentios: que nos
seus principios moraes e c¢ivis fordo muitas vezes perturbados,
e corrompidos na sobredita férma; que do Direito Natural tiverao
apenas as poucas e geraes nogées, que manifestdo os termos,
com que o definirdo; que do Direito Divino he certo que néo
souberdo cousa alguma, e que do commercio, da navegagao,
da Arithmetica’ Politica, e da Economia de Estado, que hoje
fazem tdo importantes objectos dos Governos Supremos, néo che-
gardo a ter o menor conhecimento” (%}

Na verdade, sempre nos é relembrado pela Doutrina que 03 romanos
56 cuidaram magnificamente do direito civil, ndo tendo dado muitas
chances de expansio ao dire'to comercial, relegado &s transformagdes

[ 2) CALDERA, R. Andros Bello, Ediges da Presidéncia da Republica, Caracas, 1973, pég. 129. V. nola
do autdr n® 18, pég. 145: 0. C., Santlago, VNI, 31, "0 precontsite geéral Aua raingva contra o
es.udo do direltod romang refiste-se na Vida de Bello, de Amundtequi, nos argumentos com gQua
o discipule “dalende” o mesire das acusagdes de romanista que lhe imputavam (pags. 346-347).

{ 3} V. Projet d'une convention-cadre relative au droit commun du ccmmerce inlernationa! présentd par la
délégation frangaise & la 3éme session de fa Commission das Nations Unies pour la droit commercial
international {New York, 1970}, in BRUNO OPPETTIT, Drolt du £ Ind tional, Paris, Prasses
Uniyersitaires da France, 1977, pég. 31.

{ 4] KAHN, P. La Yenla C late Int tionale, Parls, Sirey, 19581, pag. 7. BONNELL, M. J. Le Regole
Qggettive del Commercla Inlernazlonate, Milano, Giuffre, 1978, pag. 9. Ambos referindo-se a: RABEL,
Acles de la Conférence convoqués par (@ gouvernement royal des Pays-Bas sur un projet de convention
relatit & une loi unitarme sur ta vente d'objets moblliers carporels sn droit compard, Bruxelles, 1961,
pags. 18-31.

{5 Lei da Boa Razlo ou Lal de 18 de agosto de 1769, declarando a authoridade do direitc romano,
® canonico, assentos, estylos e costumes, in CANDIDO MENDES DE ALMEIDA, Codige PhHippino ou
Ordonacées s Leis do Relno de Portugal, 14.2 ediglo, Rio, Typographia do Instituto Philomatico, 1870,
pAgs. T35 e seguintes,
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anuais dos editos dos pretores, numa sociedade que considerava, de
certo modo, desprezivel a atividade mercantil que, na grande maioria
dos casos, se realizava por interpesta pessoa, ou, melhor dizendo, por
escravos {8).

E, portanto, bastante natural que o esforgo doutrinario que precedeu
a elaboragdo da Convengao da UNCITRAL, que pretendemas estudar a
luz do direito romano, tenha se dirigido a mostrar novos caminhos,
a apontar outros sistemas, a detectar lacunas e omissdes a serem supri-
das, num mundo em que excessivo nacionalismo juridico codificou e
cristalizou principios divergentes e antagdnicos, produzindo danos & mal-
estar aos agentes das relagdes econdmicas internacionais {7).

Postularam-se, entre outras. as seguintes solugdes:

1) Para dar as relagbes do comércio internacional um tratamento
adequado, que realmente levasse em conta a sua especificidads, neces-
sério seria abrir m3o do nacianalismo juridico excessivo e da intransi-
gente soberania, Era preciso diminuir a incidéncia dos conflitos de leis,
sempre solucionados por um determinado direito nacional, e promulgar
normas rea!mente internaciona's, inspiradas nos melhores exemplos da
variedade reinante, capazes de dar tratamento adeguado e. portanto, nio
forcosamente nacional, &s relagbes. que intrincam bens e pessoas de
diferentes Estados.

2} Pretendeu-se que ao comércio internacional, que tem no contrato
de compra e venda uma de suas facetas mais importantes, interessavam
a eficiéncia e a seguranga e ndo os requintes de abstragao juridica. Con-
seqlientemente, necessario seria realizar aquilo que se chamou a “supe-
ragdc” da nogdo de propriedade, e a énfase devida e verdadeira deveria
recair sobre a nogdo de entrega da coisa.

{ 8] QURALIAG, P. ot DE MALAFOSSE, J, Histelra du Drolt Prive, Parls, PUF, 1960, 2.% adigho, ¢ [, pdg. 41.
Dizem os autores: “Q postulado de um direito comerciai que nilo pode sar sendo Internacional parece
pouce convincenta: dirpitc comerclel Interng & dirsite clvil podem coexistir, do mesmo modo que
direlto pratico e direlto erudits. Em Roma, houva um direito comerclal interno, mas os |juristas, por
p Ite de el , hunca =a Intereasaram por ele. Aristocratas sem maloria, Juslaments orgulhoscs
de seu Jus civlle, constatam a existéncia de prétices comerclais do Jus gentium ap para vinculd-las
a técnicas que, ndo somente lhes s@o famillates, mas também Ihaa parecem adequadas. Por que se
surpragnder com o fato da os jurlsgonsultos romenos nilo enlatizarem e priginalidads destas praticas
quando em nossa époce, na gual o “‘direita civll ae comerciellzou™, “on furlstas modarnca s& esforgam
por axplicar ma priticas comercials avbmetendo-as aos principlos gerais da legislagdo ¢hil"? {RIPERT,
Trallé Eldrmantaics da Drolt Commarcial, Parig, 1051, pig. 27}

{ 7] DAVID, R. "The Internatlonal unfficatlan of private law™, in Int 1l | Encyclopasdla of Comparative
Law, The Hagua/Tdbingsn, Mouton, 1875, vol. 11, Chapter 5, pége. 5-16: "0 cardter Intermaclonal de
direlto comercial tem slde frogbentements postutade. Um auter ascreveu recentements: 'O direlto de
comércio Internacional mostra grilante similitude entre os siatemas juridices naclonais. .. {Esta simill-
tude transcende A divisdo do munde entre paises de economis planiticada e aconomla de mamnade”
(SCHMITTHOFF, The Law of International Trads, lte Growth, Formulalion and Operation: Schmitthol
ed, 3).

Infeiizmants, eata declaragho olmista {come convém num trabalho patrecinado peim ONU) das-
tina-s¢ & moatrar & axleténcia ds uma fraternidads epira os homens, mas nio sa cogduns com &
realidade.

Macesalta-se scbar ma um contrato vi'ido fof conclulde? Em direfte Inglds uma ofarta 4 sampre
rovophvel; am direlto alsmfc qualquer oferta &, em princlple, irrevogdvel; segundo o American
Uniform Commerclal Code, ume oferta feita por escritc 4 itrevogvel, Na Franga, Alemanha & Suécia,
ndo hé requisitos de forma para o3 contratos; na Unlfc Sovidtica, tedos eos contratos goncluldoa
por uma organlzagllo econtmica ecvistlca exigem um escritc ad solmnitatem.
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3) Além disso, criticou-se o fato de os sistemas juridicos, sobretudo
romanistas, darem importincia excessiva & categoria de bens mbveis e
imoveis para ass'm diferenciar os tratamentos juridicos aplicaveis.

Para os comercianies da vida internacional interessam sim diferentes
enfoques juridicos, mas partindo da caracteristica importante que os bens
podem apresentar, a saber, a fungibilidade ou a infungibilidade. Tais su-
gestdes levariam progresso aos Estados detentores de textos legislativos
ultrapassados que '‘visam um mundo idilico, em que vendedores e com-
pradores se encontram pessoalmente, o mandatario negociando em seu
prépric nome; em que o prego é pago a vista, em que a coisa & entregue
imediatamente, ou melhor, é retrada pelo comprador da casa do vende-
dor, e onde o comprador inocente confia na habilidade profissional do
vendedor, superior & sua prépria” (3).

Com o presente estudo visamos mostrar, primeiramente, que estes
trés postulados ndo sdo incompativeis com o direito romano e, muito
pe!o contrdrio, representam o seu espirito e as suas proprias vacitagdes
e posteriores descobertas.

Mas que, além disto, muitas outras normas e principios, que se
corporificaram na recente Convengdo da UNCITRAL sobre a compra e
venda internacional, atestam a adaptabilidade do sistema romano Aas
necessidades modernas e, até mesmo, inconscientemente o perpetuam,
nio 86 no que diz respeito a interpretacdo, estrutura, terminologia, voca-
buldrio, mas também em termos de conteado material de normas.

I} O espirito do direito romano e as novas relvindicacdes
doutrindrias em matéria de venda internacional

_ Retomemos as trés referidas exigéncias doutrinarias para, subse-
qlientemente, confrontd-las com as atitudes e posigdes do direito romano.

A) As reivindicagfes doutrinérias

Os autores modernos, tentando criar uma teoria nova capaz de aten-
der aos apelos da pratica internaciona! do comeércio, acusam fendmenos
nefastos no estagio atual de alguns ordenamentos juridicos nacionais.

Eis alguns deles:

a) A impoténcia do direite internacional privado

Na verdade, é quase um lugar camum a dendncia contra a teoria dos
conflitos de leis no espago (%. Proclama-se, com razdo, que a técnica
aplicada pela norma de conflito é a de indicar, para a solug@o de um
litigio comportando elementos estrangeiros, um determinado direito, sem-
pre e forgosamente nacional. E tal fato acarreta uma verdadeira distorgao

{ 8} RABEL, v, nota n° 4,
{9) SCHAPIRA, J. La Drolt International des Afialres, Paria, PUF, 1972, phg. 10.
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da relagéo juridica pendente de solugdo que, desde a sua origem, diferia
das situagcOes meramente naciona's. apresentando um ou muitos fatores
de estraneidade & ordem juridica judicante. Argumenta-se, com funda-
mentados motivos, que direitos diferentes devermn reger relagdes de natu-
reza diferente e que, j4 que nZo se deveria poder aplicar uma solugéo
nacional a uma controvérsia internacional, melhor seria criar, para as
relagdes do comércio exterior, um direito material de formacgdo igual-
mente internacional, onde, pela comparagio criativa e funcional (9), se
chegasse a um denominador comum aceitdvel pelos Estados e pelos
varios atores do comércio.

Deste modo, rebefa-se contra o nacionalismo juridico exacerbado
que, posteriormente 4s grandes codificagbes, colocou em compartimentos
estanques usos e prdticas mercantis que, antes, tinham conotacéo ver-
dadeiramente internacional (11).

A propria criagdo da UNCITRAL, dentro do esquema da ONLU, teve
por meta dar a um o6rgédo supranacional legitimidade para confeccionar
as normas desejaveis de uma nova ordem econdmica j& que, deixados
a si mesmos, 0s proprios mercadores interessados vio utilizando outras
praticas e costumes, de elaboragdo paraestatal, no desejo de suprir
lacunas e insuficiéncias dos varios sistemas juridicos locais (12), e que
vem sendo denominada com freqiéncia como a nova lex mercatoria (19).

Mas ¢ comércio internacional modernamente langou uma netessi-
dade outra, a saber:

b) O desejo de superar a idéia de propriedade

Eis uma outra linguagem do mundo dos negdcios que, ap que nos
parece, ninguém melhor que CARLO ANGELICI soube comentar e justi-
ficar (14).

E conhecida a diversidade legislativa entre os paises que, ora ado-
tam a idéia de que o contrato de compra e venda tem efeitos translaticios
de direitos reais, ora fimitam o referido contrato a conseqliéncias mera-
mente obrigacionais ('5).

(10) BONNEL, W, J. "Soma critical reflections on iha new UNCITRAL draft convention on International
sale’”, |n UnlHerm Law Rewiew, Unidroit, Rome, 1978, vol. |1, pdg. 10,

{11} SCHAPIRA, J. Op. elt. pag. 6.

(t2) GOLDSTAIM, P. "The new lew marchant reconsidared”, In Law and Intemailonal Trade, Frankfurt (M),
Atnen@ium Verlag, 16973, pég. 175.

{12) BONMELL, M. J, Op. elt., nota n.? 4, pég. 4.

— QAQLDMAN, B. "Frontléres du drolt ot lex mercatorla’, in Archlyss ds Philosophia du Drolt, n.® 9,
Paris. CNRS, pégn. 177-182,

—_ HJ\YES L H YA rnodarn lex mercatoria: political rethoric or substantiva progresa?”’, In Brooklyn
I Law, vol. ), fall 1876, number 1, New York, 1977, pdgs. 210-232,

(14) ANGELICI, €. “Conssgna” @ “Proptletd’” nelie Vondita Internaxionale, Milana, Glulird, 1979.

{15] GORLA, G. Teorla ® Pratica da Compra e Venda (tradugdc, com referéncias de direlto braslisirc por
ALCINO PINTO FALCAQ), Rio, Kontino, 1860, ! 364 page,
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Facil imaginar a insegurangca e a incerteza que disso deflui na
ordem internacional. Submetidas as controvérsias relativas aos direitos
reais, na grande maioria dos Estados, a lei do lugar de situagao dos
bens, 0s agentes do comércio, que quase sempre se faz por transportes
longos e demorados, nunca saberdo de antem&@o quando e onde 0s bens
em curso serdo objeto de litigio e gque tipo de solugdo juridica seréa
aplicado, no gue diz respeito a propriedade deles.

Diante dessas aleas, manifestaram os comerciantes inGmeras vezes
0 seu ‘“‘desinteresse” pela idéia abstrata de propriedade e a sua prefe-
réncia maior pelo fato de serem detentores da entrega ou da tradicio
dos bens que lhes sdc destinados.

Esta preferéncia adquiriu maior relevo com o advento do regime
socialista em matéria de propriedade que, dificilmente, equivale as idéias
a respeito manifestadas no mundo dito capitalista.

Eis por que muitos textos legislativos mais realistas s&o evocados
pelos autores para demonstrar, no comércio internacional, esta idéia de
superagio do direito de propriedade, a sua desmistificagdo ou desvalo-
rizagdo em beneficio de uma “'acentuagdo do significado operacional da
“entrega’ ou “tradigdo” " (*%).

Do mesmo modo, autores pragmaticos e realistas ("), assim como
precedentes jurisprudenciais de ‘‘common law” (%), mostram aceitagdo
da nova retérica e da nova problemética.

Em suma, acentua-se o carédter politico da idéia de propriedade e
o seu difici! nivelamento entre os paises partidarios de concepgdes diver-
sas, ap mesmo tempo em qgue se evidencia a natureza preferentemente
“acondmico-financeira” da idéia de entrega do bem, que & fato material
e concreto almejado pelas partes contratantes que, embora tendo como
escopo Ultimo a transferéncia da propriedade, sentem que esta nao € a
causa principal dos incidentes que terdo de prever durante a fase dina-
mica em que a operagdo da compra e venda se desenvolve (19).

{16) ANGELICI, . Op. cit. Cita os INCOTERAMS, qus regulamentam e venda apenas guanlo sos problemas
diretamente concernentes As obrigagBes enlre vendedor e comprador, pag. 25,

— O Cddigo do Comérclo Exterlor da Teheco-Eslovdquia, pag. 26;
— & "iel sacandineva”, promulgada de 1905-1911 na Dinamarca, Norusga ¢ Suécig, pég. 27;
— o art. 2 do Uniform Commercial Code {UGC), dos Eatados Unidos, pag. 28;
— o art. 8 da Lal Unitorma sobre a Venda Internaclonal {LUVI), pég. 31,
{17) ANGELICI, C. Op. cit. Cita sobretudo LLEWELLYN e seus vérios trabalhos sobre & venda internacional,

{18) Por exemplo: R. V. Ward Ltd. V. Bigna!l, In Q. 8, 1967 ), 534 (p. 545), citado por ANGELICI,
ap. ¢lt., pdg. 1.

{19) ANGELICE, C. Op. cit., pdg. 58. “Neste plano deve entender-se o fantas vezes aflrmade “dasinterease”
dos opperadores comarcials pela “propriedacs’. lsso nllo signlfica, nem terie zantido supd-le, que a
sua imnsferdncla ndc represente também para eles o escopo Gltime da compra e venda; exprimae, ag
contrarlo, uma elltude pela qual significa gue oa diversos ‘'incldentes” que podem manlifastar-se
enquanto a operagio sa desenvolve, sslam diretemente considerados pelo seu algnificade econdmice-
financelro, & epcasso relevo assume para tal fim a exigéncia de Bcertar quem, em delerminade
momento, possa considerar-ase “proprietdrio” dos bens vandidos.

Claro osth também, como assinalado, o espacifice elcance Gue es188 temas assumem para A
venda Inter lonal: o pr posio, em particelar, gue, antes da conclusfe da operaglo econdmics,
ndo &, na vardade, recenheclvel uma verdadeira “'propriedade”, Explicila toma-ae aqul a dicotomla
entre uma “fase dinAmica” & uma outra “gatdtica”, entra o resultado da operagdo, uma '‘propriedade’
que n&o pade “logafizar-se’ em um Gnice ¢rdepementc, e os modos pelog queis este ss desenvaolve,
nhum plano “Intemaclonal’. ac tontrdrio, e antas mesmo, de tal "localizagfio",
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OQutrp fator relevado fregilentemente é:

¢) A necessidade de enfatizar a distingBo dos bens em fungiveis
& Infungivels

Esta & a idéia que sobressai da tese, também cléssica, de PHILIPPE
KAHN, j& muitas vezes mencionada.

Citemos, novamente, o autor:

“A regulamentagdo do contrato de venda, que permite fazer
todas estas operagles, foi elaborada pelos juristas romanos;
depois, pelos autores do Code Civil e seus intérpretes, levando
em conia as necessidades da sociedade de entdo. Somente os
produtos agricolas (matérias-primas e alimentos) eram objeto
de um trafico ativo no plano internacional. Pode-se até dizer
que o mesmo acontecia no plano interno, onde as matérias-
primas de origem agricola serviam principalmante para alimen-
tar uma pequena industria artesanal. Os textos legislativos foram,
pois, concebidos para reger uma tal situagio, e o Cdédigo Civil
francés & bem claro: conhece, sobretudo, as coisas que se ven-
dem pelo peso, quantidade & medida (art. 1.585), as coisas que
se degustam como o vinhc ou o bleo (art. 1.587) & os corpos
certos {(art. 1.302), isto é, essencialmente os produtos agricolas
e artesanais.

Passou um século e meio e estes textos nido mudaram. Con-
tudo, como nos revelaram as estatisticas, os géneros e produtos
que se encontram no mercado internacional sofreram modifi-
cagdes tdo importantes que 0s comerciantes, ndo podendo mais
se valerem utilmente de uma regulamentagdo inadaptada, foram
obrigados a utilizar novas classificagbes. Esta criagdo foi um
dos fatores determinantes para tornar vendedores e compradores
do mercado internacional canscientes de sua solidariedade e de
sua unidade face aos Estados nacionais.

Esta classificagdo que utilizam vendedores & compradores
repousa na distingdo entre coisas funglveis e infungiveis, distin-
¢do que existe na maioria dos direitos nacionais, mas nao rece-
beu os desenvolvimentos que merece. Contudo, a nogdo de fun-
gibilidade permitiu aos negociantes construir um sistema juridico
completo, dando-lhe a possibilidade de regulamentar os contra-
tos de venda internacionais em fungdo da produgao moderna.”

Raciocinande nestes termos, PHILIPPE KAHN demonstrou que exis-
tem duas vendas internacionais: uma venda de bens fungiveis e uma
venda de bens nao funglve's, que determinam condicbes de formacgio e
obrigagtes bem diferentes (%), de modo que se possa antever que, mesmo

{20} KAHN, P. Op. olt, nota n° & phg. 0.
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ratificada por nimero significativo de Estados, a Conven¢do da UNCITRAL
acabaria por reger apenas as vendas internacionais de bens fungiveis (31),
com toda a sua gama de compras e vendas de mercadorias de substitui-

géo (2).

A venda internacional das maquinas e equipamentos, bens por exce-
l&éncia infungiveis, continuaria regida pelos usos e préaticas elaborados
pelos profissionais interessados.

‘ Veremos agora quais foram as verdadeiras atitudes do direito romano
diante dos trés fenémenos aflorados gue, sem duvida, em alguma escala,
ele ja pode pressentir.

B) As atitudes do direito romano

E interessante constatar que os paises de inspiragéo romanista, que
ostentam atua!mente as trés insuficiéncias detectadas, que desnaturam
as vendas internacionais, ndo podem acusar Roma de nenhuma partici-
pagio neste resuitado nefasto.

Tentaremos explicar os motivos de nossa afirmativa.

a) Quanto aos confiitos de leis

Roma néo conheceu a teoria dos conflitos de leis ou o direito inter-
nacional privado, cuja paternidade se deve, sem duvida, a BARTOLO DE
SASSOFERATO, o grande mestre dos glosadores (3).

Certamente, por um ato de forgal

Ndo se reconhecia aos magistrados romanos permissido de aplicar
direito estrangeiro, originario de outras soberanias.

Tampouco se [hes admitia aplicar ao cidadaoc néo romano as normas
do ius civile.

E tendo em vista que se deu ao alienigena possibilidade de comerciar
com os romanos antes mesmo de se |lhe reconhecer o ius civitatis, o
resultado foi a criagao da figura do pretor peregrino. E esie, ndo podendo
aplicar o direito estrangeiro acs casos que lhe eram submetidos, foi,
contudo, criando direito zpropriado para cada espécie, recebendo e assi-
milando as praticas do ius gentium, tratando, adequadamente, as relagCes
juridicas internac’onais, isto &, entre romanos € peregrinos ou pereqgrinos

{21) KAHN, P. Elude comparée des Conventions de La Hays du 1er Juillet 1954 sur la vents Internationals
des objels moblliers corporels et la formatien du contrat et Projot de Conventlan sur les contrats de
vants Internationale des marchandlses, preparée par La Commission des M. U. pour le drolt dv
ot cs Intemnatloral (CNUDCI), CEE, octobre 1873, mimeogratedo, phg, 73,

{22} O =i da Cor gdo da ONU baseja-se na possibiildade pera o vendedor de compensar dofeitos
de mercadorias entregues ¢om bena de subslituiglio, o que deixa inferir a Idéla de fungibllidade.
Por axemplo: art. 37,

{23} GUTZWILLER, M. "Le développement historique du drait international privé", In |

de FAcadémis S8 Drolt International de La Mays, 1925, |V, pégs, 296?29?: "'Embr::.r:u;;s:a.;a:o :I:‘
parte, om textos do Digesto e do Cédige Justiniansu, as solugdes fundamentais, sobre as quais repouss
nosso diralto international privado medarno, ndo pertsncem nem ao direlio romano cldsslco, nem so
diraito bizanting do V1 século. Os pais do direite intemacional privedc moderne ndo s8o nem JULIANG,
nem PAPINIANO ou ULPIANG, nam TRIBORIAKRC » seus colaboradores, mas Juristas que viveram &
partir do sécuto XI.
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entre si, com um direito criado em razédo das circunstancias e da espec!-
ticidade das causas.

Exatamente, como hoje se quer fazer, isto é, dotar os juizes nacionais
de dois tipos de direito material d'ferentes: um para as relagdes mera-
mente internas; outro para as relagbes internacionais.

E tudo isto, prescindindo de norma de conflito, que aponta sempre
um direito nacional, que, na maioria das vezes, foi elaborado apenas na
previsibilidade de casos puramente internos.

N&o havia, pois, que falar em nacionalismo juridico do tipo surgido
apos as grandes codificagbes napolednicas, no que diz respeito a Roma
classica.

O pretor era receptivo as influéneias estrangeiras na elaboragédo do
direito casuistico g, segqundo P. OURLIAC e J. DE MALAFOQSSE, “com a
era das conquistas, as praticas greco-orientais e cartaginesas sendo
melhor conhecidas, elas terdo ampla audiéncia junto ac pretor que ndo
hesitard em sanciona-las” {(29).

E na mesma linha de pensamento estd ARANGIO-RUIZ (25):

“De fato, as relagbes comerciais que se estabeleceram entre
Roma e os grandes mercados do Mediterrdneo, nos tempos pos-
teriores a primeira guerra plnica, nédo teriam podido atuar-se
segundo o rigido critério primitivo, pelo qual cada norma juridica
contemplava apenas os cidaddos: ocorria que certos negdcios
de um pais fossem permitidos também aos estrangeiros, que
oufros fossem criados ou adaptados de modo a serem bem acei-
tos por contratantes de nacionalidades diversas, e que, em cada
cidade, magistrados especiais tivessem jurisdigdo sobre os con-
tratos assim celebrados. Seguindo o exemplo que jA as cidades
gregas tinham dado, nas relagdes entre elas prdprias, introduziu-
se também em Roma, por volta do ano 240 a.C., ao lado do
magistrado com jurisdigio entre os cidaddos (praetor urbanus),
um novo pretor, qui inter peregrinos {ou inter cives et peregri-
nos) ius dicit: junto a ele encontravam reconhecimento os con-
tfratos consensuais de compra € venda, de locagéo, de sociedade,
de mandato, as estipulagdes entre romanos e estrangeiros stc.”

b) Quanto 3 irrelevéncia da propriedade para o contrato de com-
pra e venda

Também é reveladora e atual a evolugdo sofrida pelo direito romano.

A principlo, partindo da distingéo entre coisas mancipi e nec mancipi,
exerciam a fungdo econdomica da venda os institutos da mancipatio e da
in iure cessio como meios habeis de transmissdo da propriedade, quanto
ao ius civile. O mesmo se diga da tradilio no que concerns ao Ius
gentium (28),

{24) OURLI:AC. P. et DE MALAFOSSE, J. Op. clt., nota n.® B, pdg. 39

(25) ARANGIO-RUIZ, V. fatituzionl dI Diritic Romano, 4.7 ed. riveduls, Napol, Jovene, 1950, phage. 28/27.
(26] CURZOM, L. B. Roman Law, London, Macdonald & Evens, 1968, pag. 78,
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Mas o intercambio comercial com outros povos, precedentemente
relatado, fez surgir um tipo novo de contrato sinalagmético e de boa 14,
que recebeu o nome de emptio-venditio e foi um dos quatro confratos
consensuais que Roma conheceu.

Gragas a ele, & no dizer de ARANGIO-RUIZ (27), o direito romano
classico tornou-se, enire todos os sistemas antiges e modernos dele
conhecidos, “aquele que mais perfeitamente realizou a separa¢io entre
a fase contratual, em que nascem as obrigagdes, e a fase real, onde as
obrigagbes sdo cumpridas e o resultade econdmico atingido, mediante
transferéncia da coisa e do prego”. E comenta: “reservar A primeira fase,
economicamente preparatéria, o nome de compra e venda foi um aio de
império dos juristas, certamente dos mais felizes entre todos os que foram
efetuados pela jurisprudéncia romana’.

Conseqliientemente, em direito romano, é fungéo do vendedor entregar
ao comprader a coisa vendida e garantir-lhe a vacua possessio, e nesta
sua obrigacio de dar (%) nio se sente ele compelido a transferir a pro-
priedade da coisa, sendo-the mesmo possivel a venda de coisa alheia,
acaso por ele possuida.

Ora, foi exatamente esta caracieristica do direito romano clédssico a
que foi renegada por alguns imporiantes paises romanistas, entre os
quais a Franga e a Itélia.

Paradoxalmente, a ela se mantiveram fiéis muitos paises |atino-an_1e—
ricanos (2%), sobretudo aqueles que se inspiraram do projeto de Codigo
Civi! para o Chile, elaborado por Dom ANDRES BELLO. (*).

{27} ARANQIO-RUIZ, V. La Compmvandiis In Dirllo R . ¥ol, |, MNapoll, Jovens, 1978, phg. 2,
{20} Ibidem, pap. 1498.

{20} SILvA PERE!RA, C. M. InsiltuicBbes d& Dlrelte Civl), vel, 1Il, Rlo, Forenss, 1970, 2.5 od., pdp. 117 —
cita o argentlno, o brasilelro, © 1 ), 0 urugueio & o chil

— Q Cédigo Civll chilane, da ANDRES BELLO, chega ac panto de esclarecer: Art, 1.815 — A venda
de colsa aiheia vala, sem prejulzo dos direftes to dono da coisa vendida, oenquanto nip e
extingam por lapao dw tempo.

— ¢ Codige Clvll chllena faz exipdnela da tradicEe como modo de aquisiclo do dominie das colses.

Comentando-0, na parte referente ao Tiulo VI, “Da Tradigde”, PEDAD LIRA URCUETA explica:
"Ndg greontramos no Codigo francés um titule, nem asguer um artigo que se ocupe particulaknents
da tradi¢ghko, Abandonando o slslema romang e oa claros ensinementcs de POTHIER, que BELLO leve
multo am conta, prescindiu deste modo de mdquirlr, dande ao contrato o efeito correspondents.

Este tllulo 36 inapita, pols. nas fontes romanas ¢ noa velhos direitos francés e espanhol, pars
fangar normas gerais... "v. Obres Compistas de Andris Bello, Xx!1, Cédigo Civil de ia Repoblica de
Chile, |, phg. 485 — Ministerie de Educacidn de Venaruela, Caracas, 1954,

— Na expositho de motivos {mensagem pela qual o Presidenta da Repiblica chllena & o Minlsiro
da Juatlga anviaram o projeto de Codlge Clvll ag Congresso, em 22-11-1855) @, asgundo os
especlalistes, elgborada pelo proprio ANDRES BELLC, id-se: “A transferdngla e tranamissio de
dominia, & constitui¢io de qualquer direltp real, excetuadas, como disse, as servid&es, exigem
uma tradiglo; e a dnica forma de tradigfioc que a easas atos corresponde & a Inacel¢ds no registre
conaervatdérlo. Enguanto este ndo se verifice, um contrato pode ser perfeito, pods produzir obriga-
gies o diroitos entre as partes, mes nlo transfere o dominlo, nflo tranafers nenkhum direita real,
nem tem, em relagho a terceiros, existdncia aiguma...” (Ohras Completas, vol. cit., pag. 10,

(30} O Ceodigo Civii da Coldmbig, em seu artlga 1.871, tem dimposigo Id&ntica ao art. 1.815 do Cédigo

Civll chllgne » também parmits » venda a non domino,

Em seu artigo 740, powsui disposiclo ldéntica ao art. 870 do Cédige Clvll chileno ao definlr »
tradiclo como modo de adquirlr dominlo.
— Polo art. 1.122 do Cédigo Civl brasllelre: “pelo eontralo de compra 8 venda um dos contrasnies
sa obrige a irenaferlr o dominle de corta coisa, & o outro, & pagar-lha carto prego em dinhefra,
=— E Interessante comparat & rede¢lo dele com o art, 1.783 do Cédigo Clvll chileng: ""A compra »
venda & um contrato em gue ume das partes se obriga a dar uma colsa e a cutra a pagh-la em
dinheiro. Aquels #e iz vender e 63ta comprar. O dinhelrg que o comprador dé pela coisa vendida
se chama prego,
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Neste ponto, os paises representantes da primeira atitude assinalada
(p.ex. Franga e ltalia) se inspiraram de praticas medievais, predominante-
mente germéanicas (3) e de teorias de canonistas e jusnaturalistas, entrs
08 quais se sobressai GROTIUS, cuja tecria nao foi, contudo, aceita na
prépria Holanda (32).

A razdo principal da cisdo se encontra no Codigo de Napoledo (),
que ao adotar como dogma a autonomia da vontade, declara em seu

artigo 1.138:

“A obrigagao de entregar a coisa é perfeita pelo simples
consentimento das partes contratantes.

Ela torna o credor proprietario e coloca a coisa a seus riscos
desde ¢ instante em que deve ser entregue, ainda que a tradi¢ao
ndo se faga, a menos que o devedor esteja em mora de en-
trega-la, caso em que a coisa permanece sob 0s riscos deste

ultime,”
A aquisicdo da propriedade seole consensu ¢ fonte de simplifica-
¢des (**), mas causa inseguranga no comércio, dal por que a atitude
romana pareceu mais sensata a muitos povos.

{31} VILLEY, M. Ls Drolt Romaln, Paris, PUF, 1972, 69 ediglo, phg. 115 A mals pesads das empresas
corire o direito remano ol levada & cabo, no sécule passado (n&c falo das meqllelas hitlerlanas),
palos sdblon mlemies ditos ger Int Feram buagar, nas brumas das velhaa florestas germanicas,
o8 reaquicios de um antlge sistema jurldicn, mals méscule, ¢u mais humang, de qualquer modo auperior
a0 slstema talino: no farvor de seu nscionellsmo, chegeram um dla a descotrlr que os principlos de
autoromia da vontade, a transmissldo dos direlios reals pelo simples consentimento, eram de orlgem
gormanica,

{32) CARBONNIER, J. Dreft Civil, tome 3, Paris, PUF, 1969, 8.2 ed., pég. 131, "Noaso Antigo Direite que,
& éapoca franca, partiu do mesmo ponte que o direito romano, da mesma impotdncla em concsber a
transferdneia da propriedads sole conesnsu, acabou por utllizar os proceasos da tradigie ficlcle e
do constitute possesadrio”...

_Contudo& eaplritos mais tadricon, formadoa pelo diraite romens das Escolas, nSo tiraram ae con-
8oq 1 sata evolugla., .

O passo doclaivo, na tesrla Juridica, fol dado no extarior, pela Escola do Direltp Matural: GROTIUS
ansinava gue o direito nzturel nde Impunha a lradiglo; PUFFENDCORF ajuntou a explicegho que, we
a tradigio, ate flaico, poda asr exigida pars deslocar a posse, gque & um pader flsico, o conaen-
t'mente, ato puraments Intelectusl, deve bagtar para transferlr a propriadade, que ¢ um poder pure-
mente Intelectual; @ na vla das abstragSes, SURLAMAQU) (o mastre de J. J. HOUSSEALN contlnua
pretendendo que a tradiglo nlio tinha side tomada em consideraglco, atd squele momento, senlo
coma um skgno Itestando a Inteng de transferir & propriedade, Por trds destaw térmulss, &
preciso scbratude sentir uma exaltaglo individualista da vontade humana'...

{(33) MAZEAUD, H. L. st J., Legons de Droll Clvll, tome (), Parls, Montchrastlan, 1658, pdge. 1.246/1.247,

“Afirmando o principio da tramsferéncia solo conssnsu, os redateres do Cddigo Clvll ndo fizeram,
pola, cbra lnovadore: tinham somente conscldncle de contirmar as solugtes mals geraiments wdmitides
ag fim do Antigo Clreito. PORTALIS, epressntando o oroletoc eo Corps Léglsiatlf, opunha ao sistema
do direlto romanp "o sistema do direlio francds”, Isto &, aguele ac gual chegou nosso antige diralte
{Fanet 14, pag. 113}

Oa redatores do Cédige Clvil nfe parecer:, atids, Inteiramente desvinculados da regra romana.
CAMBACERES se surpreende alnda (Fenei 17, pag. 4) pelo fato de o profeto nlio ter colocado a
tradiglo entre os modos de aquisigdo de propriedade; TRONCHET teve da responder-tha que ''a
tradigho nBo & senfip 0 modo de exscuglo de um compromizso'’; PORTALIS explica a transferdngia
sale consensu recorrendo & idéla de tradigio: “Opera-se pelo conirato uma espécie de tredighe chll,
qus consuma o fransporte de direito...''; ela completa, & verdade: "“Asaim, & vontade oo homam,
ajudada pela onipoténcia da lei, transpde todez aa dislAnclas, supera todon oy obstaculos & torna-se,
par toda parte, pressnte, tal como a propria le . BIGOT DE PREAMENEL, depois da haver axalamante
indicady gque "nlo ¢ necessdria tradigfo real pers que o crador deva ser considarada como proprie-
tério... MNdc & meis, ent@o, um simples direite 4 coisa gue 1em o creder, 6 um direilo de pro-
priedads Jus In re, fixa como dala de ftranslerdéncia ndo o moments de contrelo, mae aquele sm
Gue & entrega da coise dewverla ter occorrldo™.

{34) O Bale of Goods Act, 1979, de Inglatarra, delemmlna: 17 — {1] Num contrato de venda ds Lons
esapecificon ou determinados, a propriedade & trensterida ac comprador no momento em gque os
contratantes entenderem !ransferi-la. 18 — Rule 1 — Mum contrato incondlcional de vends de bens
determinados, em estado de serem entregues, a proprledade dales passa ao comprador no momento
am que o conirelc sa calebra, & & irrelevants o {ato de que o tempo do pagamento, o de trediglo,
ou ambos, sela dliferido.™
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De qualquer maneira, para os fins deste estudo, interessa-nos cons-
tatar que o contrato de compra e venda romano prescindia, no que diz
respeito ao vendedor, da obrigagdo de transferir a propriedade da coisa.

Sem duvida, isto deve ter sido ocasionado pelo fato de celebrar-se
a compra e venda preferentemente com estrangeiros, aos quais nio era
permitido o0 acesso a propriedade do ius civile.

O fato ndo deixa, contudo, de ser revelador.

Por motivos que lhe eram peculiares, Roma conheceu assim um tipo
de contrato que possibilitava o intercambio comercial com estrangeiros,
sem se ater aos interesses politicos, sempre ligados as concepgdes nacio-
nalistas do direite de propriedade.

Foi, portanto, precursora das praticas mais recentes consubstanciadas
nas leis escandinavas sobre a venda, elaboradas entre 1905 e 1911; no
Cddigo Tcheco de Comércio Exterior; no Uniferm Commercial Code ame-
ricano; na Lei Uniforme sobre a venda internacional (LUVI) e na prépria
Convengédo UNCITRAL, que comentamos, que em seu artigo 4° (3%) explica
bem que n&o pretende incidir sobre os efeitos que o contrato de venda
de mercadorias possa ter sobre a propriedade delas.

¢} Quanto a utilizagéo da categoria de coisas fungiveis e infun-
giveis

Pode-se dizer que sla também foi conhecida dos romanos, pois “as
coisas que se determinam pelo peso, pelo numero e pela medida sao
coisas de género, e as coisas de género sdo fungiveis entre si”, ao passo
que “um corpo certe ndo & fungivel com nenhum outro bem” (3.

Segundo ARANGIO-RUIZ, esta "denominagédo balorda nasceu de uma
frase romana de todo inocente {res quae in genere sue functionem reci-
piunt: D, 12, 1, 2, 1) e esconde um conceito bastante simples: o de que
algumas coisas sic consideradas, costumeiramente, pelo peso, nimero
e medida, e outras sio tomadas na sua individualidade (3%).

Os géneros, a moeda, os papiros fazem parte da primeira categoria;
0s escravos, 0s animais e as terras fazem parte da segunda.

Basta pensar no fato de 0s escravos serem coisas infungiveis para
constatar a utilizaglo da classificagdo para tins de regime juridico dife-
rente.

{35) Conveng¢fo das NegSes Unidas sobre o8 contretos de venda internaclonal
assinatura em Vieng, 1080; onal da marcedories aberta &

"Art. 4 — A presente Convenglio rege exclusivaments a formaglo de contrato de venda s oy
direilos e obrigagbies que um tal contrato faz nascer entre vendedor s ¢omprador. Em particutar,
salve disposiglo expressa em conirérlo, pela prassnta Convenglo, ela nBo concarna-

8} & validade do contreto, nem a de nenrhuma de suas cldusules, @ tampouco a dos usos;
b) ox ofellos que o contrato possa ter sobre & proprledads das moercadorias vendidas.”
(38) CARBCNNIER, J. Op. cit, nota n.2 32, pag. 62.
{37) ARANGIO-RUIZ, ¥. Op. clt, nota n.0 185,
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Néo foi exatamente a venda de escravos aquela que mais recebeu
a atengdo vigilante dos edis curuis € que determinou toda a teoria dos
vicios redibitorios? (38).

Da mesma maneira, enquanto se aceitou a regra res perit emptori,
uma das excegdes ao principio era exatamente relativa 3s coisas fungl-
vels, gue se determinam pelo peso ou pela medida. Nestes casos, enguanto
ndo fossem individualizadas, permaneciam sob a responsabilidade do
vendedor em caso de perda ou deterioragio (*).

Sem davida, o progresso cientifico, que tornou fungiveis coisas outro-
ra infungiveis, determina também o surgimento de novos produtos infun-

giveis (%9).

E com isso, uma maior sofisticagdo da categoria que, numa andlise
mais profunda, ndo se equipara & distingdo entre coisas de género e
corpo certo, como quer a doutrina francesa (%), nem a coisas que se
medem, contam ou pesam, como quer o BGB (*?). Mas, seria exigir demais
dos romanos que pressentissem com precisdo todas as possiveis conse-
aliéncias da revelugdo industrial, da produgéo em série, das novas desco-
bertas, de modo a possibilitar, através do sistema juridico que criaram,
definigdes de fungibilidade tal como esta enunciada por PHILIPPE
KAHN (*3}):

*“Sob um ponto de vista juridico e nas relagdes de duas pes-
soas entre si, pode-se contentar com a nogdo de equivaléncia
ou de um mesmo poder liberatério; no interior de um grupo
ampliado, para que os produtos sejam fungiveis entre si, 6
preciso que, globalmente, a oferta e a procura destes produtos
sejam pelo menos iguais, e € mesmo preferivel que a oferta
seja superior 4 demanda.”

Se Roma houvesse conhecido o atual estagio de nossa civilizagao,
certamente, teria sabido encontrar no seu direito os elementos necessarios
para prosseguir na evolugdo.

Pois, na verdade, soube melthor que qualquer outra sociedade curvar-
se as necessidades do comercio internacional e s sugesiGes de outras

{38) OQURALIAGC, P. ot De MALAFOSSE, J. Op. cit., pdg. 229: "Encarregados da policia doa mercados, os
edla 88 preccupam em colocar um termo &s numerpsas frauden As quels ns vendas de eacravos
davaem lugar, Foram [evedos a Intervir tanto pela origem aatrangelra quanto pala desonestidads
proverblal doa vendedores, & qualidade das vilimas qua sdc, muito freqiientements, cldadios romanocs.

. A venda de escravos 4 o ato mets corrante do comércio Internacional, e exlste no Orisnte, como
na Grécta, uma regulamentagso ralativa aos vicios ocullos que sa ih Burpr dant te,
&3 regras aplicadas em direlto romano.”

(39) BELLO, A, Derecho Romano, Caracas, Ministério de Educag@o, 1959, pag. 152. "Os riacos & as van-
tagens da colea vendida sfo do comprador Imoedlatamente apbs ¢ aperfelgoamentc do contrato, asm
embargo de que entes da iradigho nég se trandere para efa o dominio, salvo em caso de dele ou
culpa Iata cu love do vendedor, ou gue este hala tomade para ai as eventunlidades, ou que se
tenha vendido « ndmero, pesp ou midids; pois, nesls ceso, nlo se iransferem o rlacos, senbe
depels da contagem, pesagem ou mensuraclo, ou, enflm, tratando-se ds venta A prova, pereca A
coleg entea do mer deguateda cu pravada.

{40) KAHN, P. Op. cit, nota n.o 4, pag. 13

{41) CARBONNIER, J. Op. cit, note n.° 32, p#g. 82,
(42} KAMN, P. Op. clt., nota n.° 4, pég. 10.

{43) Ibidem, pép. 13.
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cidades para renovar-se e equipar-se de novos instrumentos juridicos,

de modo a permitir o0 dominio do lus gentium e a decadéncia do primitive
lus civile,

Descrever, pois, o0 seu contrato de compra e venda como idilico e
superado, exigindo a presenga das partes contratantes, o imediato paga-
mento do prego e a entrega incontinenti da coisa é desconhecer o que
o jurisconsulto PAULO ensinou e ¢ Digesto perpetuou:

“A compra e venda € de direito das gentes e por ele se
realiza mediante consentimento e pode contratar-se entre ausen-
tes, por mensageire ou por carta’ — (D. 18, 1, 1. Paul 33 ed.).

Cu ¢ que nos deixou a marca de ULPIANO:

“Sem preco nidc ha venda; mas & 0 acordo, € ndo a entrega
do prego, que aperfeigoa a compra e venda realizada sem escri-
tura” — (D. 18, 1, 2, Ulp. 1 Sab.).

N&o &, pois, surpreendente que a Convengio da ONU scbre a venda
internacional ainda mantenha alguns principios e solugbes gque sdo lega-
dos de Roma.

M) O contetdo de direito romano na Convengdo da ONU
sobre a venda internacional de mercadorias

Quando se relembra que as Leis Uniformes de Hala sobre a venda
internacional {LUVI) e a formacgdo dos contratos (LUFC) foram os ante-
cedentes préximos e os principais modelos da Convencgéo da ONU, objeto
de nossa analise, ¢ facil imaginar que algum elemento de direito romano
esta Oltima deveria conter.

Na realidade, os textos anteriores de Haia tinham tido forte influéncia
de redatores oriundos de paises romanistas (#), embora desejassem repre-
sentar um denominador comum ou “banco de prova” (%) entre paises
de civil law e commen law.

Sem duvida, o universo mais amplo representado na UNCITRAL, que
congrega juristas originarios dos mais variados sistemas juridicos, con-
tribuiria para uma menor predominancia do vocabulo, da terminologia {%%)
e das estruturas romanistas, mas ainda assim uma leitura penetrante

(44) NADELMANN, XK. H. “Uniform Law o the International Sale of Goods: A confiict of laws imbrogifo™,
74 {1065) 449, tomo |. TUNC, A. The Uniform Law on the Intemational Sele of goods: a reply to
Profassor Nadeimann®, in 'I"alt Law Joumasl, 74 [1965) 1408, toma II.

{45) LONQO, @. E. "La convenziong dall'Ala sulla tormazione del contrattl di vendita Intarnazionale, bance
dl prova di un Incontro fra ardinament! “‘romenzl” & “Common Law’. Um nuovo progsttc dl atudl™,
In Revista del Dirlto Commaercisle, 64 (1086}, 94, vol. ).

(48) KAHN, P. Op, ¢it, nota n.® 2t, pdg. 71. “Seu vocabuidrie, sua terminologie (da LUVI] aﬁo mala préxl-
mos du lndlebnn Juridicea ourupélas. engquante qua & CVIM progurou, sl , 8Xp
ivals acs tsg do comdrelo interngcional.”
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descobriria, no texto mais recente, muito daquele dirgito latino, que até
hoje maravilha os tedricos.

Talvez por isso se tenha dito que o texto é excessivamente classico
e, portanto, somente aplicavel, na verdade, as vendas das mercadorias
tradicionais do comércio internacional, a sabsr, produtos de base, bens
Intermedidrios e produtos acabades destinados ao consumo (7).

Antes de nos adentrarmos na pesquisa a que nos propemos, relativa
aos elementos romanistas da CVIM, gostariamos de deixar claro que duas
de suas mais caracteristicas tomadas de posig¢éo nada tém a ver com o
direito romano.

Referimo-nos, primeiramente, & sua prefsréncia pela classiticagdo
bipolar das contravengbes ao contrato de compra e venda que podem
ser: essenciais ¢ n#o essenciais (*®), tal como a assentou a construgéo
jurisprudencial do sisterma de common law (4%}, Esta bipartigdo & consi-
derada, com razdo, pelos autores como o pivot do texto comentado.

Em segundo lugar, a CVIM, ao tragar o seu complexo sistema de
sangdes as obrigagdes ndo cumpridas, do vendedor ou do comprador,
langou méo do conhecido conceito alemao da Nachirist (). E no desejo
de conseguir, ao méximo, aquilo que & mais desejavel em comércio
internacional, a saber, a execugdo in natura, concede as partes contra-
tantes prazos e chances suplementares, desconhecidos da teoria romana,
que, como veremos, noutros ponios se mantém presente e viva no texto
da ONU.

(47) Ibldem, pag. 17,

(46) Art. 25 CVIM: Uma contravengfio ac contrate, cometida par uma das partes, é essenclal quando causs
& outra parte um prejulze tal que a priva, substenclalmantes, dagulle gue tinha direlto de ssperar do
contrato, & manes que A parte em falia nip tenha previate um tal resultado, que uma pessoa razodval
da mesma qualidade, caologada na mesma situagle, ndo terla tampouco previsto,

{49) MAJDR, W. T. The Law of Coniract, London, Macdonald & Evans, 1977, 4.2 edigho, pig. 45, “A dous
trina dn ccntravem;&o eaasncial (fundamenial breach} ou contravenq!o a uma cléusula essanclal
{b h of a fund term) aparece claramenta como um resultado de politica dos tribunals de
lutar contra aa clauaulu de Isengle, A douirina Implica que hé um “fundamantal term”, distinte
de uma simples “condition™. Esta dlistinglic repousa no fato de que pode ser possivel parn uma
parte confiar na protecfo de uma cldusula de lsangfo na aventuslldade de uma contravunq!o a ume
“eondition”, maa nllo pode haver nsnhuma preteglo onds houver uma angho

Ests fol o principlo snunclado pela Cors de Apelagio om Karsales v. Wallla {1538), mas &
decisho da Houss of Lards no caso Sulsse Aflanttque (1966) tormou claro que o princlple nlio é de
direito, mas um preblema de “gconastruction', a mer decidido, tendc em conta o contrato coma vm todo.'

{50} KAMN, P. Op. oli., rota n.® 21, pdg. 55. O comprador pods concedsr ac vandedor um prazc suple-
mentar para a execuglo.

“Q comprader se vincula por sste prazo & nlo pode utllizar o cutroa maelos de sanglo, que
flcam suspensce até & explraglo deste prazo. Este prazo auplementar ndc suprime o diralto & perdas
e dancs, em caso de atraso na sxecuglo. £ uma conclllagio do sistema alamio da Muchirst. & um
dos processos utllizados para tentar obter do vendedor & exscugdio in natura de svas obrigaglen.’”

— DAYID, R. Op. elt., note n® 7, pigs. 5-17.

Alsmanha & Sulga adotam o “principio ssgundo o qual um contrata pods sar passivel de resclalio
por simples decleragdo da intenclo,

Em caso de praxo pele outra parte, este direlto de declarar a resclafls, em principio, somanis
pode ser oxercldo dapols da expiraglo do prazs suplementar (Nachirist}, que Iha é concedido™.
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A) O dirsito romano e as disposi¢gbes gerais da CVIM

A CVIM é um texto dividido em trés partes, das quais a primeira
corresponde as disposigdes gerais, que nos interessam para esta andlise,
através de seus artigos 79, 8% e 11, que bem se filiam & sistematica
romanista.

a) O artigo 79
Interessa-nos sob dois pontos:

1) quando determina que, para a interpretagdo da Convengédo, sera
levado em conta o seu caraler internacional, a necessidade de procurar
a uniformidade de sua aplicagio, assim como a de assegurar o respeito
da boa fé no comércio intermacional;

2) quando evoca os principios gerais de que se inspira para pre-
encher as lacunas de seu texto.

A alusio ao direito romano, na primeira parte, em comentario, nos
parece evidente.

Foi em nome da boa fé que deveria reinar entre 0s agentes do
comércio internacional que Roma admitiu o contrato de compra e venda
com caracteristicas consensuais.

Foi por causa dela que a teoria processual romana ganhou desen-
volvimentos novos.

Diferenies agoes sancionam o contrato. Nas agdes de direito estrito,
¢ juiz se vincula a letra da convengfo, mas dela se libera quando se
trata de agdes de boa f6. Nestes casos, o poder de apreciagado do juiz
pode subentender a exceptio doli, fazer variar as perdas e danos, deter-
minar liviemente a responsabilidade, admitir a compensagdo (%).

Mas, a nogdo de boa fé tem também aplicagdo mais ampla, fora
dos quadros da a¢do. Os juristas a generalizam e tém dela uma idéia
“que leva menos em conta preocupagbes de ordem moral, provenienies
dos principios da justica comutativa, e mais aquela honestidade elementar
sen a qual as relagbes comerciais sdo impossiveis. Quer se trate de
precisar as nog¢gdes de dolo, de violéncia ou de erro, os romanos dio
prova, antes de tudo, de senso pratico. A proibicdo de se enriquecer em
detrimento de outrem tem gpenas o valor de um preceitc moral, dela
ndo se fazem sendo aplicagdes ocasionais.

A habilidade nos negdcios & admirada, a asticia é tida coms vélida
desde que se respeite a “regra do jogo” (bonus dolus), o direito se desin-

{81) OURLIAC, P. st Ds MALAFOSSE, J. Op. clt., nota n® 8, pag. 24.

R. Inf. legisl. Brasiliv o. 18 a. 72 out./dez. 1981 151



teressa dos medrosos e dos tolos; a atragSo do lucro estd 4 base do
sistema econdmico classico, liberal e individualista™ (53).

Este conceito, ainda hoje, é rico em aplicagdes em certos paises (53)
e, alté mesmo naqueles que o consideram inatil (), existem vozes que
se levantam para proclamar a sua necessidade.

Pensamos mesmo que, se a CVIM néo tivesse expressamente recebido
0 princlpio romano da boa fé, ele estaria implicitamente admitido, na
segunda parte de seu artigo 79, que solicita os principios gerais de que
se inspira para preencher suas lacunas.

Através desta indicagado, ¢ a todo o sistema juridico romano que se
faz uma alusdo, embora indireta.

Na verdade, nenhum direito ostenta maior ndmero de principios gerais
adaptaveis a matéria da compra e venda e, até hoje utilizaveis, pelo juiz
ou pelo arbitro. Que se tenham em mente apenas aqueles referentes aos
riscos, as garantias por evicgdo, aos vicios ocultos, as obrigagdes do
vendedor e comprador, para avaliar a gama de solugdes, que poderia
ser oferecida a um julgador em duvida.

b) O artigo 8°

Também toma diretriz semelhante ao evocar, como outros da CVIM,
a figura abstrata do homem razoavel, nestes termos:

"As indicages e os outros comportamentos de uma parte
devem ser interpretados segundo o sentido que the teria dado
uma pessoa razcavel da mesma qualidade que a outra parte,
colocada na mesma situagso.”

Ainda aqui a presenga dos jurisconsultos romanos, mostrando aos
modernos a arte de interpretar eqiitativamente o direito, utilizando padrdes
abstratos de conduta.

Segundo diz PHILIPPE KAHN (55, e, a nosso ver, com razdo, esta
pessoa razoavel da mesma qualidade nada mais ¢ do que o avatar comer-
cial do bonus paterfamilias ¢, concretamente, o profissional lucido.

E o sébio critérioc que permite a adaptagio das solugdes as necessi-
dades do comércio internacional e 4 evolugéo da tecnologia, sem mudanga
de férmulas.

(52) Ibldem, pig, 41,
(32) CARBONNIER, J. Dot Chil, Parle, PUF, 1989, 6.8 od, Toma 3, pég. 171,

“A nogko de boa 14, no artigs 1.134, allnea 3, teriz podidc ser de grandes nonseqBénclas. A no-
¢80 correspondente do BGE [§ 242: Treu und Glagben} a jurisprudéncia alemd reconheceu um papel
Impeortante, noladaments, fez dala uma das bases da revisio dos contratos por Impreviskec."

(54) ibldem, pdg. 172. “Na Franga, & multc rarc que oa trlbunais utilizem @ noglie, a ponto de se con-
slderar come IndGtil. Contude, muitos autores continuam a mer etraldos por um texto, que nio & sem
ressondncla moral,’”

(35]) KAHMN, P. Op. eit, nota n® 21, pdp. 54,
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A compara¢io com comportamenios profissionais razoaveis facilita a
atenuagao de responsabilidades e a admissdo de escusas, dentro da
idéia que: “les professionnels ne sont pas des héros, mais plutdét des
comptables™” (58). E para usar o texto de Paulo {D. 9, 2, 31) “culpa é o
que, podendo ter sido previsto por uma pessoa diligente, ndo o foi”

c¢) O artigo 11

Evoca um principio do direito romano ao declarar que ‘'o contrato
de compra e venda nio necessita ser celebrado por escrito e nao requer
nenhuma outra condigdo de forma. Pode ser provado por todos os meios,
inclusive por testemunhas’.

Embora admitindo reserva da parte de Estados que, em certos casos,
exigem um escrito ad sclemnitatem (57), a CVIM mostra assim fidelidade
aos contratos consensuais romanos dos quais a emptio-venditio foi exem-
plo tipco.

Mas, nao sdo estas as Unicas reminiscéncias romanisticas do texto.
Em outras de suas partes e disposicbes especificas ainda poderamos
encontrar idéntica filiagdo.

B) O direitc romano e as disposi¢des especiflcas da CVIM

Nas suas dispos'¢des especificas, a CVIM, como a maioria dos lextos
internacicnais sobre a compra e venda, pretendeu regulamentar, princi-
pamente, os direitos e obrigagdes que vinculam vendedor e comprador.

Aproxima-se, sem divida, muito mais do sistema romano ao tragar
as respectivas obrigagdes, do que enunciando os correlativos direitos (58).

Quanto &s obrigagdes de ambos 0s contraentes, nio difere fundamen-
talmente dos jurisconsultos latinos,

O vendedor esta obrigado a entregar a2 mercadoria, a transferir a
propriedade {5°) e, se for o caso, a remeter os documentos relativos ao
ohjeto vendido.

O comprador deve pagar o prego € receber as mercadorias.

{58) Ibidem, pdg. 71.

(57) Por examplo: na Unlle Soviética, onde ha monopdlic esialal relativamente ao comércio exterlor, todos
oa contratos concluides por uma organlza¢fo scondmica soviétlca tém de ser feltoa por escrito
{ad solemniatem). V., DAVID, R. Op. ecit, nota n? 7, péga. 5-17.

(58) Uma caracieriatica da CVIM, em relagdo aos dimlios do compraedor o do vendedor, deaconhacida do
direite romanc, & & ponsibilidade que lhes d& pelo art. 72:

“Se anles da data da execugdo do contrato, & manitesto gua uma das partes cometerd uma
contravengde eazsencial ag contrato, & outre parle pode deglard-lo rescindldo.”

E o principio Inglés da chamad: t af tracl. V. DAVID, R.. com a cola-
boraglio da KARSTRAT, F, G., Les Conlracis ‘-n Droll Angma Paris, LGDJ, 1973, pdg. 373.

(58) Embera a CVIM declare, em 3eu artigo 4, nfio Incidir scbre os efeilos que o contrato de compra e
vendd posaa Yer sobre & propriedade das mergadoriaa, seu artige 30 snumera, entre as abrigagbes
do vendedor, a de transferir a propriededs. Repete, asaim, atitude idéntica da LUVI.
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Evidentemente, inuUmeras outras garantias sdo atribuive’s a uma e
outra parte coniratante. Algumas sao criagdes da vida moderna e de
sistemas diferentes de direito.

Deter-nos-emos sobre alguns artigos da CVIM, a saber: 35, 38, 39, 40,
41, 55, 58, 59, 66, 67, 68, 69, 71, 78, 79, 84, 85, 86, 88.

a) os artigos 35, 36, 39, 40 e 41

Fazem parte da Secgao Il do Capitulo (I, que se refere & conformi-
dade das mercadorias e direitos ou pretensdes de terceiros.

Mostram uma filiagdo evidente A teoria romana dos vicios redibitérios,
embora a mudanca de terminologia possa nos levar a duvidar disso.

O artigo 35 determina que o vendedor deve entregar as mercadorias
cuja quantidade, qualidade, tipo, embalagem e acondicionamento respon-
dem as previsOes do contrato. E ao enumerar circunstdncias em que as
mercadorias devem ser consideradas como conformes ao contrato, afir-
ma que tal acontece quando elas sdo apropriadas aos usos aos quais
serviriam habitualmente mercadorias do mesmo tipo.

E relembrando a idéia romana de que o direito ndo protege os desa-
tentos (%), determina que o vendedor ndo ¢ responsave! por defeitos de
conformidade (diriamos, vicios ostensivos), que o comprador conhecia ou
ndo podia ighorar no momento da conclusdo do contrato.

O artigo 36, diferentemente, responsabiliza o vendedor por qualguer
defeito de conformidade que exista no momento da transferéncia dos
riscos ao comprador, mesmo se este defeito ndo aparece sendo ulterior-
mente. E ai estd clara a idéia de garantia por vicios ocultos, que so se
manifestam posteriormente ao contrato, ou & transferéncia dos riscos ao
comprador {51).

O artigo 39 relembra os exiguos prazos romanos para interposigéo
da actio redhibitoria ou da actic quanti minoris (%2). Diz que o comprador
decai do direito de se prevalecer de uma falta de conformidade se néo
a denuncia ao vendedor, precisando a sua natureza, hum prazo razoavel,
a partir do momento em que a constatou ou devia 1é-la constatado.

Em qualquer caso, o comprador decai do direito de se prevalecer
de uma falta de conformidade, se ndo a denuncia no prazo de dois anos,

{60} V. nota n.® 52,

{61) DO, 21, 1, 14, 10 — (Ulp. 1 ed. ged. curul) "'58 nlia se declarou expressamente a enfermidade, mas
esta 4 fal gue a lodos reaulta perceptivel [por ex.. se %o vender um escravo cego Ou Gom uma
vialvel e perigoan cicatrlz na cabeg¢a, ou em outra parte do corpo), dlz CELIO qua, por ents motivo,
ndo flca maia obrigado do qua sa houvaase sido declerada axpressamanie & enfermidade. H4 da
admitir-se que o edilo dos edia se refere 2quetas enfgrmidades ou viclos qua gquailquar pesaca lgnora
ou pods ignorar.”

{62) KAHN, P. Op. glt., nota n.9 21, psag. 52. Ralers-sé so fato de qua oB dirsilos nacionals da Europa
Continental admilem & velha aglo romana em garantia pelos viclos ocultos ou defeitos & ausdncla
da qualideda premetids, n.m praze brove, mais breve gque os convenclonals.
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a contar da data em que as mercadorias lhe foram efetivamente entre-
gues, a menos que tal prazo seja incompativel com a duragdo de uma
garantia contratual.

O artigo 40 relembra a necessidade da boa fé nos contratos interna-
cionais ao declarar que o vendedor nao pode se prevalecer das disposi-
¢bes dos artigos 38 e 39, que 'he sdo favoraveis, quando a falta de
conformidade recai sobre defeitos, que conhecia ou ndo podia ignorar
e que ndo revelou ao comprador,

O artigo 41, em sua fraseologia, relembra a doutrina romana, que
permitia a venda a non domino, tendo em vista que, no contrato de emptio-
venditio, o vendedor nao tinha a obrigagdo de transferir a propriedade
do bem.

A CVIM afirma que o vendedor deve entregar as mercadorias livres
de gualquer direito ou pretensédo de terceiros, a menos que o comprador
acaite tomar as mercadorias nestas condiges.

Eis uma prova a mais, no sentido de que a CVIM se desinteressa da
nogdo de propriedade, o que torna ainda mais estranha a sua atitude
de enumerar a transmissdo da propriedade como uma das obrigagbes do
vendedor ().

b) Os artigos 55, 58 e 59
Séao todos os trés relativos ao pagamento do prego.

O artigo 55 evoca a idéia romana de que o pretium e a sua fixagao
sdo elementos essenciais para a validade do contrato de venda {%).

Embora deixando para os direitos nacionais a competéncia para dizer
se a venda é valida ou nao, quando o pre¢o nio foi determinado, expressa
ou implicitamente no contrato, a CVIM, no seu artigo 55, oferece uma
possibilidade de encontrar sempre um preco para as mercadorias ao
determinar que ‘“‘as partes sdo consideradas terem-se referido ao prego
habitualmente praticado, no momento da conclusdo do contrato, no ramo
comercial considerado, para as mesmas mercadorias vendidas em cir-
cunstancias comparaveis’'.

Alega-se que esta &€ uma solugdo de common law, no sentido de que
sempre se pode determinar o prego das mercadorias ().

Ela ndo deixa, contudo, de vir preencher a exigéncia romana, no
sentido de que, “sem prego ndo hé venda” ().

{63} V. notea n° 58.
{84) D. 18, 1, 2, 1. {Ulp. 1. Sab.)
{65) KAHNM, P. Op. clt, nota n.o 21,

(881 V. Institutey de JUSTIMIANG (3, 23, 1): prettum autem constitui cportet: nam nulla emplic sine pretio
o388 potest.
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O artigo 58 ordena que, salvo convencdo em contrério, o comprador
pague o prego quando o vendedor coloca a mercadoria a sua disposigio,
ou 0$ documentes que a representem.

Mas o vendedor pode fazer do pagamento do preco uma condigéo
para a entrega da mercadoria ou dos documentos.

Com isso0, o texto evoca também a discussdo doutrindria segundo a
qual o prego deveria ser pago anies da traditio,

Q artigo 5% enuncia que o comprador deve pagar o prego & data
fixada no contrato, sem que seja necessaria uma solicitagdo ou outra
formalidade da parte do vendedor.

E o célebre principio dies interpeilat pro homine, deduzido pelos
glosadores, segundo alguns, erradamente, de um texto de PAPINIANO
(D, 22, 1, 9, 1), relativo & clausula penal {7). A regra existe em certog
cddigos, entre os quais o alem&o e o suigo, mas nao foi aceita em Franga,
nem nos paises que imitaram o Codigo Napoledo, neste ponto.

¢) Os artigos 66, 67, 68 e 69

Sao relativos a transferéncia dos riscos; denotam, com atenuagodes.
a influéncia de Roma sobre esta importante matéria.

O artigo 66 proclama que a perda ou deteriorag@o das mercadorias,
ocorridas apds a transferéncia dos riscos ao comprador, ndo ¢ liberam
de sua obrigagdo de pagar o preco, a menos que estes acontecimentos
se devam a um fato do vendedor.

Prescindindo de dizer o momento em que os riscos se transferem
ao comprador, o texto faz, contudo, aluséo clara a regra das Institutas de
JUSTINIANOQ, que oferece idéntica solugdo (68).

O artigo 67 determina que, quando um contrato de venda implica o
transporte das mercadorias e que ¢ vendedor nao & obrigado a remeté-las
a um lugar determinado, os riscos s&o transferidos ao comprador, a parti
da entrega da coisa ao primeiro transportador, para transmissdo ap com-
prador, conforme o contrato de venda.

No entanto, os riscos ndo sao transferidos ao comprador, enquanto
as mercadorias ndo forem claramente identificadas.

Eis outra regra romana, gue se aplicava, sobretudo, 4s coisas de
género e fazia diferir o momento da transmisséo dos riscos até a efetiva
individualizagdo delas através da pesagem, contagem e mensuragio (%9).

O artigo 68 aceita, cl_ararnente, 0 principio romano de transmissao
dos riscos ao comprador, imediatamente apds a celebragao do contrato,

(67} GIFFARD, A. E. Drolt Romaln et Ancien Drolt Frangals, Parls, Daloz, 1858, pég. 347. Trata-ss do texto
de PAPINIANO (D., 22, 1, 9, 1}

88} I, 3 23,1, 3~ ... amptoria ¢ ast, cui n ost, licst rem non fuerit nactus, pretlum aolvers.
Qufdquid enlm sine dolo et culpa venditorls eccldit, In eo venditor sacurus aest.

(89) CURZON, L. B. Op. clt, nota n.® 28, phg. 152,

156 R. Inf. legisl. Braszilia o, 18 n. 72 out./dez. 1981



e independentemente de qualquer tradigdc: (Cum autem emptio et venditio
contracta sit periculum rei venditae statim ad emptorem pertinet, tametsi
adhuc ea res emptori tradita non sit — |, 3, 23, 1, 3).

Esta conseqiiéncia, por tantos considerada injusta, teve de ser justi-
ficada por JUSTINIANO e aparece, apenas numa circunstincia, na CVIM,

Trata-se do caso da venda de mercadorias em trénsito.

O artigo 68 determina que, “no que diz respeito 4s mercadorias ven-
didas em curso de transporte, os riscos sdo transteridos ao comprador,
a partir do momento em que ¢ contrato é celebrado”.

Mas, retarnando ao espirito da Convencio que e dar uma isonomia
de tratamento a compradores e vendedores, no contrato sinalagmétice,
admite derrogagdes & regra, tendo em conta, principalmente, as exigéncias
da fides:

“Se, no momento da conclusao do contrate, o vendedor
tinha conhecimenio, ou podia ter conhecimento do fato de que
as mercadorias tinham perecido ou se deteriorado, ndo tendo
disso informado o comprador, a perda ou a deterioragdo per-
manecem a seus riscos.”

O artigo 69, legislando para casos outros de mercadorias nao trans-
portadas, admite a transferéncia dos riscoes ao comprader a parlir do
momento em que retira as mercadorias ou, se n&o o faz em tempo habil,
a partir do momento em que as mercadorias sdo colocadas a sua dispo-
si¢d0, e ele comete uma contravengdo ao contrato ndo as recebendo.

Vé-se, pois, que a vida comercial exige a transferéncia dos riscos
ao comprador, independentemente de efetiva tradigdo da coisa, na grande
maijoria dos casos. E o fato mostra a atualidade do principio res perit
emptori, no meio profissional hodierno, que prescinde da idéia de dominus,
para dar ao comércio internacional seguranga, eficiéncia e celeridade,
sem oherar excessivamente aque'es que, organizados em associagdes
poderosas, cumprem nele o pape! de vendedores.

d) O artigo 71
E uma conseqliéncia da sxcaptio non adimplet contractus.

Admite que uma parte possa diferir a execugdo de suas obrigagdes
quando surgem, apds a conclusio do contrato, motivos gue a fagam
pensar que a outra parte ndo executard suas obrigagfes. (7).

Embora se E_lfirme que a exceplio como tal ndo era conhecida dos
romanos, mas criagcdo dos juristas medievais, ndo se pode negar que 0s

(7O Art. 71 CVIM: 1) Uma paria pode diferir a sxecugdo de suas obrigagdes quando se evidencia, apts
a conclusko de contrato, gue & culra parte ndo executard uma parte sssenchel ds suas obrigaghes
sm razio: w) do uma grave insuticléncia na capacidade de execuglo desta parte ou na wsua solva-
bilidade; b) da manalra pela qual eig s2 propde a executsr, ou executs, o canltrato.
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jurisconsultos reconheciam a existéncia de uma relagdo, de um elemento
de conexdo, entre as obrigagbes do vendedor e do comprador (7).

o) Os artigos 78 e 84
Também espelham doutrina lafina.

O artigo 78 enuncia que, se uma parte ndo paga o prego ou qualquer
outra soma devida, a outra parte tem direito a juros sobre esta soma,
sem prejuizo das perdas e danos devidos.

O artigo 84 determina que, se o vendedor & obrigada a restituir o
prego, deve também pagar juros sobre o montante deste prego, a partir
do dia do pagamento.

Embora a questdo seja discutida, admite-se (¥) que o direito romano
era favoravel, em caso de dividas em dinheiro, ao pagamento de juros
moratérios, a partir da interpellatio, que se apreciavam segundo o costume
do lugar do pagamento.

Um texto do Digesto (D. 22, 1, 32, 2) traz a afirmativa de MARCIANO,
no sentido de que, ‘nos contratos de boa fé, sdo devidos juros em caso
de mora”.

f) O artigo 79
Refere-se & vis major.

Enuncia que uma parte ndo é responsavel pela inexecugéo de qual-
quer de suas obrigagdes, quando prova que esta inexecugdo é devida
a um impedimento independente de sua vontade e gue ndo se poderia
razoavelmente esperar dela que o tomasse em consideragde, ne momento
da conclusio do contrato, que o previsse ou 0 superasse, Ou que previsse
Oou superasse as suas conseqliéncias.

O texto alude As caracteristicas detectadas por JEAN CARBON-
NIER (™):

“Um acontecimento ndo se constitul em forga malor, senéo
quando apresenta a triplice caracteristica de irresistibilidade
(a que faz mais propriamente alusio a expressio forga maior,
vis major); imprevisibilidade (0 que exprime mais especificamen-
te ¢ case fortuite) e exterioridade, e € nisso que a forga maior
é uma causa exdgena)”.

(71) QUALJAC, P, ot De MALAFQSSE, J. @p. ¢l., nota pég. 272,

— BEVILAQUA, C. Cédigo Clvil dos Estedos Unldos de Brasll Comentade, Rio, Francliseo Alves, 1058,
vol. |V, pag. 208. No comendrio g0 art. 1.092 da Cédigo Civll Brasilairo.

(72} GIFFARD, A. E. Op. ¢li, nsota n® 67, pdg, 348,
- OURLIAC, P. at Da MALAFOSSE, J. Op. clt., nota n® 6, pégs. 191, 185 o 264
{73) CARBONNIER, J. Op. clt., nola n.° 32, pAgs. 242 e 243,
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Estas consideragdes foram possiveis gragas a inteligéncia dos roma-
nos que, para isentar, em certos casos, 0 devedor de gualquer responsa-
bilidade (tanto nos contratos de direito estrito, quanto nos contratos de
boa fé), admitiram que ele fizesse a prova de que a impossibilidade de
execu¢do tinha resultado de um acontecimento insuperavel (vis major)
o4 imprevisive! (damnum fatale) (7).

g) Os artigos 85, 86 o 88

Sido todos relacionados ao direito de retengdo, cuja origem romana
é incontestavel.

O artigo 85 permite ao vendedor o direito de retengio das mercado-
rias, que ficam mais longamente em seu poder, pelo fatoc da mora do
comprador em recebé-las ou em pagar 0 prego.

Esta retencdo visa a indenizagdo das despesas razoaveis feitas pelo
vendedor em vista da conservagio das mercadorias vendidas, mas ainda
nio entregues ao comprador.

O artigo 86 d4 idéntico poder ao comprador quando este, embora
tendo-as recebido, pretende exercer o direitc de devolvé-las.

As despesas de conservac@o dos bens, duranie o espago de tempo
decorrido entre a entrega e a sua devolugdo, quando razodveis, serdo
asseguradas pela retengdo das coisas até total reembolso pelo vendedor.

O artigo 88 oferece a parte que vende as mercadorias o direito de
reter, no produto da venda, um montante igual as despesas razoaveis de
conserva¢do que tenha realizado, devolvendo o restante & outra parte.

Na verdade, muitas vezes, tratando-se de bens pereciveis ou de
conservagdo muito onerosa, a necessidade se impde da venda do bem
como medida Uutil.

Os trés texlos mencionados possibilitam assim uma pratica conhecida
dos juristas romanos, pelo menos, desde o Il século a.C,

Admitia-se que o vendador conservasse a coisa a titulo de garantia,
para forgar o pagamento do prego.

E do mesmo medo, o comprador a crédito podia reter o prego,
quando do vencimento da divida, se desejasse reclamar da inexecugdo
total ou parcial do contrato.

E o que dizem os 1extos (%), embora pouco comentadas pela Doutrina.

(74] OURLIAGC, P. et De MALAFOSSE, J. Op. ¢lt, nota n.? &, pig. 272
(75) D. 18, 4,22 ¢ D. 19,1, 13, &
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CONCLUSOES

Ao contrario do que se poderia esperar, na proximidade do século
XXl, o sistema juridico romano ainda é capaz de nos oferecer exemplos
dignos de imitagio.

E isto, ndo apenas em termos de ldgica, estrutura, vocabulério, cano-
nes de interpretagdo ou principios gerais.

O texto da Convengdo da ONU sobre a compra e venda internacio-
nal mostra que regras de fundo ou substanciais deste sistema juridico
ainda permanecem ricas de atualidade e bom senso.

E, exatamente, num selor em que os romanos sempre foram consi-
derados pouco criatives, ou mesme ignorantes e insensiveis, a saber, as
praticas mercantis.

Os principais constrangimentos observaveis nas operagdes atuais do
comércio internacional sdo muito mais originarios de legislagdes discor-
dantes de povos excessivamente nacionalistas, que de uma eventual recep-
¢ao do direito romano, como fonte de inspiracgao.

A deficiente teoria dos confliios de leis no espago, que tanta inse-
guranga acarreta no mundo dos negocios, nae foi criagdo de Roma, que
reservou as relagbes econdmicas internacionais um direito material de
conteldo diferente, que levava em conta a sua especificidade.

O pretor peregrino desvencilhou-se de uma perspectiva nacionalista,
observou préticas estrangeiras, construiu direito novo e ndo deixou estag-
nar-se a sua jurisprudéncia.

Esta é a atitude que deveriam tomar os povos herdeiros destas ligcbes
e, muito especialmente, 08 latino-americanos, que guardaram, mais fiel-
mente que outros, a tradigéo jusromanista.

Aos foros internacicnais dos drgdos que formulam os textos do novo
ius commune do comércio internacional, deveriamos levar uma atitude
de respeito, conhecimento e conciliagdo frente aos sistermas juridicos
rivais daquele a que nos afiliamos.

Mas ndo deveriamos permitir que o imperialismo juridico de paises
partidarios de outras inspiragies nos impusesse regras, principios ou uma
linguagem juridica nova, sendo depois de ponderar devidamente a supe-
rioridade dos modelos propostos.

Manter a nossa identidade juridica dentro da diversidade legislativa;
utilizar nossa importancia numerica na fidelidade as nossas origens latinas
8 uma maneira, sem divida valida, de honrar a memoéria dos construtores
de nossa unidade, entre os quais desponta Dom ANDRES BELLO como

figura maior.
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